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PRESENTACION GENERAL 

Hay varios signos externos que dan cuenta de que nuestro sistema de 
justicia criminal enfrenta problemas de gran magnitud. Situaciones como la 
alta proporción de presos no condenados, l la generalizada percepción de 
que una proporción 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
ción de las víctimas de delitos que tienen contacto con los tribunales del 
crimen, son, entre otras, 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 algún tiempo generalizado en América Latina, comienza a ser abando­
nado por muchos países de la región sobre la base de declarar su obsoles­
cencia y su total inadecuación a los requerimientos de los tiempos actuales. 

Hechos como los reseñados plantean en nuestra opinión, y especialmen­
te al sector académico, la necesidad de someter nuestro sistema de justicia 
criminal a un proceso de evaluación crítica, con el fm de determinar la real 
entidad de los problemas que enfrenta, su profundidad y las posibilidades 
de salida de la crisis.! 

1 Al respecto ver Riego, Cristián, "La prisión durante el proceso en Chile. Las estadísticas de 
Gendarmería para 1992 indican que a nivel nacional, de! total de reclusos, alrededor del 45% se 
encuentran en prisión preventiva, en tanto que otro 10% lo está en calidad de detenido. En 
Santiago, cerca de un 70% se encuentra en calidad de no condenado. Lo anterior sólo incluye a 
los reclusos que se encuentran en recintos penitenciarios y no a los que permanecen en recintos 
policiales. 

2 Ver al respecto "Las reformas procesales en América Latina", varios autores, Corporación de 
Promoción Universitaria, Santiago, 1993. 

3 Esta idea de crisis y la necesidad de reformas estructurales parecieran ser problemas que han sido 
reconocidos por nuestra comunidad académica desde antigua data, asi por ejemplo ver 
Schweitzer, Daniel, ~EI proceso penal", en Revista de Ciencias Penales, año 1949, Tomo XI, pp. 4 

1 



I 

Una evaluación verdaderamente sistemática de un sistema estatal tan 
complejo, como es la justicia del crimen, debiera int~grar todas las perspec­
tivas que puedan entregar elementos relevantes para la comprensión de los 
problemas y para la formulación de políticas destinadas a darles solución. 

Así, entre los puntos de vista que pareciera necesario tomar en cuenta 
en un proceso de evaluación, se encuentran el jurídico, tanto procesal 
penal como penal, constitucional y de derecho internacional; el criminoló­
gico, , entendido como el conocimiento empírico y el análisis sobre el 
funcionamiento real del sistema penal; el político 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 la 
criminalidad; el político, en cuanto a la vinculación que existe entre la 
forma en que se organiza la justicia criminal y su coherencia con los fines 
del Estado democrático; el de administración de recursos, en términos de 
cómo se organiza el sistema y de cómo se maximizan los recursos disponi­
bles para el cumplimiento de los fines del mismo, entre muchos otros. 

Los trabajos que integran los dos volúmenes que presentamos preten­
den ser sólo una contribución inicial y parcial a la tarea planteada, la que 
pareciera comienza a ser abordada de modo más amplio por un conjunto 
de diversas iniciativas académicas que se encuentran en desarrollo en 
diversas instancias de la comunidad jurídica nacional. 

El trabajo que hemos venido desarrollando en el departamento de inves­
tigación de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, con 
el apoyo financiero de la Fundación Ford, se refiere a uno de los varios 
segmentos que integran el conjunto de 10 que hemos llamado sistema de 
justicia criminal o que podría también ser caracterizado como sistema pe­
nal: el proceso penal. 

Como es sabido, el sistema de justicia criminal es un sistema estatal 
complejo, que integra a un conjunto de órganos públicos y cuerpos norma­
tivos,entre los que se destacan los organismos policiales y las normas que 
regulan su intervención, los tribunales de justicia y las normas que regulan 
el proceso penal, la legislación que establece los delitos y sus sanciones, así 
como los organismos encargados de la ejecución de estas últimas y las 
normas que regulan esa misma ejecución; a todos estos elementos deben 
sumarse el conjunto de prácticas y criterios operativos que aplican todos 
estos organismos en su trabajo, los que habitualmente presentan diferencias 
importantes con los sistemas normativos formalmente consagrados. La suma 
de estos elementos constituye el conjunto de la respuesta estatal represiva a 
la criminalidad. Su característica es la de constituir un sistema, esto es, esta 
suma de elementos se encuentran integrados y ligados por un conjunto 
complejo de relaciones recíprocas, de modo tal que la intervención de cada 
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a 16. Más moderadamente estas mismas inquietudes son manifestadas por Alfredo Etcheberry en 
~Exposki6n _crítica del sistema procesal chileno" y Waldo Ortúzar en "El juicio oraln , ambas 
en R.C.P., ano 1965, NI! 1/ tomo XXIV, pp. 78 a 84 y 85 a 93. Más recientemente ver Tavolari, 
Raúl, "Necesidad inmediata de una reforma procesalH

, en Gaceta Jurídica, año XfII-1988/~ 91, 
pp.3a8. 
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, uno de los organismos y sistemas de normas condiciona la actividad de los 
demás, y el 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 
subsistemas que mayor retraso presenta respecto de los estándares compa­
rados. En este sentido .cabe destacar que las estructuras básicas de nuestro 
proceso penal no han sido objeto de procesos de revisión o adecuación 
importantes en todo el período de vida independiente de la república, 
conservándose en lo substancial el sistema heredado del período colonial. 
Lo anterior mientras, paralelamente, en los países de Europa continental, de 
los que nuestra tradición jurídica es tributaria, se han producido varios 
procesos de reforma que han implicado el progresivo abandono del sistema 
inquisitivo y hasta su completo repudio a partir del desarrollo de las 
garantías 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
ción. 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 política criminal del Estado tomando, gran parte 
de las decisiones de mayor importancia y relegando al sistema judicial a un 
rol de menor relevancia, privándolo de su capacidad para desarrollar los 
estándares básicos y controlar el ttlodoen.qlieelpoderpenal se ejerce al 
interior de la sociedad. En este sentldoPllreciéra que el p,océso de adecua­
ción de los sistemas penales, a Jospnncipios deLEstado de derecho implica 
como cuestión central\,!.J:elevaiÍlÍento, de la centralidad del proceso penal 
(y de la sentencia judiciaJ,elieWec0.l) como eje de las decisiones concretas 
de! sistema, a partir del programa abstrácto de la ley penal. 

El análisis del proééso penal contempla el desarrollo de dos de las 
perspectivas a partir de las cuales parece relevante evaluarlo. Una de ellas 
es una de carácter criminológico, que implica varios estudios empíricos 
acerca del funcionamiento del proceso penal chileno desde e! punto de 
vista del respeto a los derechos de los imputados, en especial aquellos que 
son sometidos a medidas que implican períodos de privación de libertad, 
los que se incluyen en e! segundo volumen de los que presentamos. 

La otra perspectiva, que desarrollamos en este volumen, es una de 
carácter propiamente jurídico, que consiste en examinar la estructura legal 
de nuestro proceso penal desde el punto de vista de su respeto por las 
normas y principios de los derechos humanos, tanto en cuanto a la situa­
ción de aquellos que se ven sometidos al proceso en calidad de imputados 
de la comisión de delitos, como en cuanto a quienes acuden a él en calidad 
de víctimas de los mismos delitos. 

Pensamos que los antecedentes contenidos en los estudios realizados 
permite obtener una visión relativamente acabada del conjunto de graves 
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violaciones de derechos humanos que el sistema procesal penal chileno 
infiere ordinariamente a quienes se ven sometido.s a su intervención. Nos 
parece que los trabajos ent-regan una buena cantidad de información empí­
rica acerca de cuál es la realidad del proceso en cuanto al respeto de los 
derechos de quienes se someten a él en calidad de imputados, evidencián­
dose la existencia de diversas prácticas gravemente violatorias de sus dere­
chos, aun de aquellos consagrados explícitamente en la legislación nacio­
nal. Asimismo, el análisis crítico de esta última pretende mostrar cómo el 
sistema vigente es en su concepción básica contrario a los derechos univer­
salmente aceptados y cómo desconoce particularmente los más importantes 
de ellos en la regulación legal específica. 

Nos ha parecido también importante realizar algún avance en cuanto a 
la situación de las víctimas de los delitos, respecto de las cuales se ha 
venido planteando una preocupación creciente en los últimos años, 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 sólo en cuanto existen normas muy 
precisas que le reconocen diversos derechos a la víctimas, sino también 
porque parece necesario despejar la posibilidad de que piensen que las 
violaciones que nuestro sistema infringe a los imputados derivan de algún 
modo en una situación de privilegio para las víctimas. Nos' parece que si 
bien el estudio respecto a esta materia es bastante preliminar y se limita a 
un análisis de textos legales, da en alguna medida cuenta de cómo el 
sistema inquisitivo vigente en nuestro país relega a las víctimas y sus 
intereses a un segundo plano y les desconoce importantes derechos. 

A pesar de que en opinión de quienes hemos participadd en estos 
estudios la demostración de la inadecuación de- nuestro sistema procesal 
penal para respetar los derechos humanos consagrados en la Constitución 
Política del Estado y en los tratados internacionales suscritos por nuestro 
país, debiera constituir argumento suficiente para dar lugar a un proceso de 
reforma, creemos necesario poner énfasis en la pertinencia de otros estu­
dios que puedan hacerse cargo de la evaluación de otros aspectos relevan­
tes del sistema, cuya situación también aparece a primera vista como preca­
ria. Así por ejemplo, nos parece que sería especialmente interesante poder 
contar con antecedentes más precisos de los que hasta la fecha se dispone 
acerca del grado de eficacia del sistema en la persecución de los delitos 
más graves o acerca de la racionalidad con que los recursos materiales y 
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, así 
como a posibilitar una discusión más informada y completa acerca de los 
contenidos de la misma. Nos parece claro que para un proceso tan com­
plejo, como necesariamente ha de ser el cambio de un sistema procesal 
penal, resulta indispensable contar con una adecuado conocimiento de las 
falencias del sistema. 
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1. INTRODUCCION 

Como se indicó en la presentación, la perspectiva central desde la cual 
nos interesa en este volumen evaluar nuestro proceso penal es la de su 
adecuación al respeto de las normas y principios de los derechos humanos, 
por medio de un análisis fundamentalmente dogmático. 

La situación de los derechos humanos en el proceso penal ha sido uno 
de los elementos determinantes en el desarrollo histórico de éste. El proce­
so penal se ha encontrado permanentemente sometido a la tensión entre 
ser concebido puramente como un instrumento de la realización del poder 
punitivo estatal y a su comprensión como un sistema destinado a equilibrar 
este objetivo con la protección de las garantías de quienes son objeto de la 
persecución, y más recientemente de quienes acuden a él en calidad de 
víctimas. 

En el caso del desarrollo histórico del proceso en nuestro país, me 
parece que es posible afIrmar que la primera de las situaciones descritas ha 
sido la predominante, como producto de la persistencia del modelo 
inquisitivo en la concepción báSica de las estructuras del proceso. 

El sistema inquisitivo es implantado en nuestro país por la Corona espa­
ñola durante el periodo colonial, y corresponde, consecuentemente, a una 
etapa histórica anterior al reconocimiento de los derechos individuales y a 
la expansión del pensamiento jurídico liberal desarrollado fundamentalmen­
te en el siglo XIX. 

La independencia y la creación de la república no se tradujeron en la 
derogación de la legislación colonial, que siguió rigiendo en lo fundamental 
hasta la dictación del Código de Procedimiento Penal, en 1906, el que a 
pesar de constituir un cuerpo legislativo nuevo mantuvo las estructuras 
básicas del sistema inquisitivo. 
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Si se revisa la historia de nuestra legislación procesal penal es posible 
descubrir cómo los diversos períodos de expansión de los derechos indivi­
duales, a nivel legislativo o constitucional, han ido dejando algunos regis­
tros relevantes en cuanto al reconocimiento de algunos derechos específi­
cos o al establecimiento de limitaciones a ciertas manifestaciones extremas 
del sistema inquisitivo, no obstante, ninguno de ellos ha sido capaz de 
poner en cuestión las estructuras básicas heredadas del período colonial, 
las que, como se ha dicho, son de carácter preliberal y resultan fundamen­
talmente contradictorias con el reconocimiento de los derechos y garantías 
individuales al interior del proceso, como espero demostrar en el curso de 
este trabajo. 

En consecuencia, me parece posible sostener que, desde el punto de 
vista de los derechos y garantías individuales, nuestra legislación procesal 
penal da cuenta de la continuidad de un sistema inquisitivo bastante orto­
doxo en sus estructuras básicas, el que aparece matizado con numerosas 
incrustaciones que implican un reconocimiento más o menos inorgánico de 
algunos derechos y garantías, cuyo origen se encuentra en diversos mo­
mentos históricos de expansión de la legislación, de orientación liberal, que 
en todo caso nunca han podido poner verdaderamente en cuestión las 
bases de un modelo extraordinariamente autoritario. 

Sin pretender un estudio histórico que excede las posibilidades de este 
trabajo, me parece que es posible entregar algunos ejemplos de lo afmnado.4 

En los primeros años de la República, los diversos textos constitucionales 
que fueron dictados entre 1810 y 1833 contuvieron, de acuerdo con los 
niodelos de la época, catálogos de derechos individuales de relevancia para 
el proceso penal. Los derechos reconocidos en estos catálogos fueron 
variando, pero algunos de ellos fueron pasando de un texto a otro hasta 
consolidarse en versiones de derechos y garantías que hasta hoy forman 
parte de nuestro sistema jurídico. 

El reglamento constitucional de 1812 contenía, entre otras, garantías como 
la limitación de la incomunicación a 10 días, el señalamiento de limitaciones 
para el arresto de personas y el principio de legalidad del proceso y la sen­
tencia. La Constitución provisoria de 1818 introdujo la prohibición de exigir 
juramento al reo en su declaración, la penalización de la tortura, la presun­
ción de inocencia y reiteró la exigencia de legalidad del proceso. La Consti­
tución de 1822, por su parte, estableció la prohibición de juzgamiento por 
comisiones especiales, la necesidad de un mandamiento escrito para la 
detención 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 prohibición de juramento para las 
declaraciones del reo y la necesidad de motivar las sentencias. 

4 Antecedentes acera de la evolución histórica de nuestro derecho procesal penal en: Paillas, 
Enrique, "Derecho Procesal Penal, Volumen r, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1984, páginas 
48 a 69. Barrientos, Javier, "Notas sobre la fijación del derecho procesal penal en Chile (1810-
1907Y, trabajo inédito, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales. 
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La Constitución de 1823 insistió en la legalidad del proceso y en la 
prohibición de juzgamiento por comisiones especiales, estableció además la 
preexistencia del tribunal y el derecho a. confrontar a ,los testIgos. Fmalmen­
te la Constitución de 1833, cuya VIgenCIa se prolongo por el resto del SIglo 
xix y principios del XX, también contuvo un catálogo de garantías de 
relevancia para el proceso penal, este era prácticamente un resumen de las 
que habían venido siendo desarrolladas en los textos anteriores y agrega?a 
la creación de un recurso ante la Corte Suprema para los casos de pnvaclOn 
arbitraria de libertad. . 

Desde el punto de vista de .la evolución del proceso penal, el conjunto 
de estos textos constitucionales dan lugar a la consolidación en el sistema 
chileno de un grupo de garantías, algunas de ellas muy puntuales y opera­
tivas y otras de carácter básicamente declarativo. No obstante, esos textos 
plantean la continuidad de la legislación colonial y no dan lugar a mayor~s 
cambios en el nivel legislativo; asimismo, excluyen o postergan mdefml­
damente la posibilidad de cambios al sistema judicial y al modo concreto 
de funcionamiento del proceso. A nivel legislativo, esta continuidad.:,s 
explicitada por un reglamento de 1818, que se refiere a la adrrulllst,,;clon 
de justicia y que recoge prácticamente sin variaciones el procedlIruento 
penal de la legislación colonial española. ... , . 

Durante este primer período de desarrollo mstltuclOnal de la Repubhca, 
la única manifestación clara de un verdadero programa de reforma al 
sistema inquisitivo se expresa en la Constitución de 1828, cuya redacción se 
debió al liberal español José Joaquín de Mora. El texto pl~nteaba, como los 
demás, un catálogo de derechos y garantías, pero, ademas, en su mensaje 
contenía una declaración programática en cuanto a la neceSIdad del esta­
blecimiento del juicio por jurados, así como un planteamiento general en 
cuanto a la necesidad de reformar el conjunto del sistema judicial, cambIan­
do su estructura monárquica por una de carácter republicano. 

La derrota política y militar de los sectores liberales y la r~forma conser­
vadora de la Constitución de 1828 por la de 1833, deterrnmo seguramente 
que esta manifestación programática desapareciera de nuestro sistema jurí­
dico. Como producto de ello, el resultado de todo este primer período de 
desarrollo institucional será la consolidación de la legislación colonial y el 
sistema inquisitivo en el contexto de la república independi~me, el esta­
blecimiento de un catálogo de derechos más o menos especlflCOS a lllvel 
constitucional, que se integran al sistema y la supresión o del modelo 
liberal, aun como programa de reforma explícito del siste~ instituci~naL~ 

En un segundo período de expansión de la legIslaclOn, de m~p:raclOn 
liberal, a fines del siglo XIX, se dictan dos leyes de garantJas mdlVlduales 
que se dirigen fundamentalmente a regular de modo p~eciso, el problema 
de la privación de libertad en el proceso penaL Esta leglslaclOn representa 

5 El fenómeno de la continuidad del sistema inquisitivo después de la independencia e.s común a 
los países independizados de la Corona española. No obstante, .en ~gunos de ~lIos los mt~ntos de 
reforma liberal permanecieron explicitados en los textos constItucIOnales a Olvel declaratIVO, por 
ejemplo en la Constitución argentina de 1853. 
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un importante avance debido a que establece límites muy precisos a las 
facultades del juez y la policía en cuanto a la libertad del imputado y 
reglamenta mecanismos de impugnación de sus actuaciones, todo lo cual 
será luego incorporado al texto del Código de Procedimiento Penal. . 

La primera de estas leyes, de 1884, establece una serie de principios 
generales en tomo a la libertad individual: las limitaciones o restricciones 
a esta deberán fundamentarse en la ley; el arresto o prisión sólo procederá 
como pena de un delito o como medio de asegurar la acción de la justicia, 
lo mismo para otras restricciones de la libertad menos intensas. 

Esta ley de garantías individuales regula de modo muy preciso la deten­
ción (arresto o prisión), estableciendo sus requisitos formales, las autorida­
des facultadas para ordenarla, los fundamentos necesarios para decretada, 
los casos en que se excluye la detención por la baja gravedad del delito o 
la naturaleza de la pena y en que sólo procede la citación, la exigencia de 
poner al detenido a disposición del juez en un máximo de 24 horas, la 
necesidad de intimar la orden al detenido y el registro del ingreso del 
detenido al recinto al que sea conducido. También establece una regula­
ción pormenorizada de las facultades de detención por delito in fraganti, 
que es bastante símilar a la que hasta hoy aparece en el Código de 
Procedímiento 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 y 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 obligación del juez de resolver 
las solicitudes dentro de 48 horas, así como la posibilidad de reiterar la 
solicitud, regula pormenorizadamente la fianza como garantía de' compare­
cencia, establece el otorgamiento de la libertad provisional para los casos 
de absolución en primera instancia y regula las causales que autorizan 
la negación 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. 

La segunda ley de garantías individuales fue dictada en 1891 y se refiere 
fundamentalmente a la regulación del recurso de amparo ante la Corte 
Suprema, que procede en casos de privación arbitraria de libertad. Además, 
introduce algunas modificaciones que refuerzan algunas garantías de la ley 
de 1884, limita la prisión 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 garantías individuales constituyen sin duda la primera 
regulación de importancia en cuanto a la introducción de garantías precisas 
y operativas a nivel legislativo, en el contexto de la vigencia de la legisla­
ción colonial y del sistema inquisitivo en su versión original. Parece claro 
que las garantías incorporadas por esas leyes no pusieron en cuestión las 
bases del sistema, no obstante cabe resaltar su importancia no sólo debido 
a su recepción en el Código de Procedímiento Penal de 1906, sino en 
cuanto a que la regulación que hacen de los límites a la utilización de la 
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privación de libertad en el proceso es, en líneas generales, la que hasta hoy 
se conserva. 

Probablemente el intento más serio de introducir reformas importantes 
al sistema inquisitivo es el que se desarrolla a partir de los años '60 y que 
se traduce en e! proyecto dirigido por el profesor Rubén Galecio. Este se 
materializa en un texto que es aprobado por unanimidad en la Cámara de 
Diputados en 1969 y que contenía la introducción paulatina de jueces de 
instrucción diferenciados de los tribunales del fallo y la reposición del 
ministerio púb'tico en primera instancia, como asimismo una serie de dere­
chos en favor del imputado. 

Como en otros períodos históricos, y por razones vinculadas al periodo 
de crisis institucional que se desarrolla a partir de 1970, este proceso ter­
mina, sin éxito, con la mantención de las estructuras del sistema inquisitivo. 
No obstante, en e! nivel de! catálogo de derechos y garantías es posible 
rastrear el efecto de! proyecto de Galecio hasta la Ley 18.857, dictada a fines 
del gobierno militar y que recogió algunos elementos de! proyecto original6 

La Ley 18.857 introdujo una gran cantidad de modíficaciones al Código 
de Procedimiento Penal, las que en su mayor parte estuvieron orientadas a 
mejorar el funcionamiento del sistema, racionalizando sus trámites e inten­
tando reducir la duración de los procesos; asímismo, buscó 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 el señalamiento de un catá­
logo de derechos del inculpado, cuestión que hasta entonces sólo se había 
desarrollado a nivel doctrinario y jurisprudencial, reconociéndoseles ade­
más operatividad aun antes de! sometimiento a proceso. Por otra parte se 
regularon en forma más detallada las facultades de la policía en las etapas 
iniciales del proceso y en sus actividades de investigación. Asimismo, se 
introdujo una regulación más precisa del auto de procesamiento y se 
favoreció el otorgamiento de la libertad provisional al momento de su 
dictación. Finaimente, se estableció e! deber del juez de informar al impu­
tado de los cargos en su contra y se. consagró el carácter esencial de la 
contestación de la acusación. 

También cabe mencionar entre las normas dictadas durante el gobierno 
militar las contenidas en el Decreto Ley 2.185 de 1978, que adecuó el texto 
del Código de Procedímiento Penal a las garantías establecidas en el Acta 
Constitucional NQ 3, que luego se incorporaron a la Constitución vigente, 
y cuyo principal efecto en cuanto a los derechos de los imputados fue 
suprímir los delitos inexcarcelables. 

Finalmente, entre las primeras legislaciones del período democrático ini­
ciado en 1990, estuvieron las llamadas "Leyes Cumplido", que buscaron 

6 Una descripción más detallada acerca de la historia y contenidos del proyecto Galecio ver en 
OrtlÍzar Waldo ~Historia de las reformas al Código de Procedimiento Penal~, en Revista de 
Derech~, Unive;sidad de Concepción, NI! 186, Concepción, 1989, pp. 9 a 16. 
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mejorar los estánd;ues de respeto por los derechos individuales, en el 
contexto de un proceso de critica a lo que habían sido prácticas sistemáti~ 
cas de violación de esos mismos derechos. 

Entre ellas, la Ley 19.047 asumió explícitamente la tarea de adecuar la 
legislación interna a las normas internacionales de derechos humanos. Di­
cho objetivo se cumplió, en mi opinión, muy parcialmente en cuanto no se 
intentó un cambio de las estructuras inquisitivas. No obstante, se introduje­
ron una serie de garantías de lmportancia como la limitación de la incomu­
nicación a un máximo de diez días, se llmitó la duración de! secreto del 
sumario a un máximo de ciento veinte días, se estableció la posibilidad del 
detenido de comunicarse con su abogado durante la detención policial y se 
regularon otras formas de protección de su persona durante ese período. 
Además, 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 e! sistema 
inquisitivo ciertos derechos individuales y algunas limitaciones a las faculta­
des de los órganos encargados de la persecución penal, no obstante, ningu­
no de estos procesos ha logrado poner en cuestión las bases del sistema y 
su lógica básica, la que ha logrado sobrevivir hasta la fecha a pesar de la 
aceptación bastante generalizada de su obsolescencia.7 

Actualmente, nuestro país se encuentra en pleno desarrollo de un pro­
ceso de transición desde un período autoritario hacia e! restablecimiento de 
las prácticas democráticas. Existen razones que permiten albergar la expec­
tativa de que en este proceso será posible plantear nuevamente una revi­
sión de la legislación procesal penal para lograr su transforrllación, en 
especial en cuanto a su adecuación a los estándares de garantías exigibles a 
un estado civilizado. 

En ese contexto, parece necesário volver sobre nuestro sistema proce­
Sal penal con el fin de precisar cuál es el grado de su inadecuación a las 
exigencias de los derechos humanos y cómo se manifiesta ésta de modo 
específico en cada una de las instituciones que constituyen el sistema. Ello 
parece pertinente tanto en cuanto, más allá de la mantención de sus 
estructuras básicas, el procedlmiento ha incorporado algunos derechos es­
pecíficos, pero sobre todo por cuanto, especialmente en la últlmas décadas, 
los estándares de derechos y garantías exigibles al sistema legal se han 
visto incrementados y se han complejizado como producto de la dictación y 
posterior evolución de un texto constitucional que incorporó innovaciones 
en materia de derechos individuales, pero sobre todo por la incorporación 

7 Existen múltiples manifestaciones de esta percepción, probablemente las más notorias son las 
contenidas en el propiO mensaje del Código de Procedimiento Penal redactado en' 1894, así como 
en el mensaje del proyecto de reforma de 1942, ambos incorporados a la edición oficial del 
Código. Menos conocido es el texto del mensaje de otro proyecto de reforma, no aprobado en 
definitiva, enviado al Congreso por el presidente Alessandri en 1963, en el que se realiza una 
evaluación muy crítica del sistema vigente, planteando la necesidad de su reforma estructural, no 
obstante lo cual el proyecto sólo incorpora algunos ajustes urgentes. 
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a nuestro sistema jurídico de diversos instrumentos internacionales de dere­
chos humanos. 

Pienso que a partir de la consideración de estos dos nuevos compo­
nentes de nuestro sistema jurídico resulta posible imaginar un ataque final 
y exitoSO contra el sistema inquisitivo, logrando su reemplazo por otro 
diseñado precisamente a partir de la eXigencias constltuclOnales y de las 
emanadas de! derecho internacional de los derechos humanos, sin ex­
cluir por cierto la consideración de los demás objetivos de la justicia cri-

minal. 

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

A partir del término de la Segunda Guerra Mundial se ha venido produ­
ciendo un amplio proceso de creación y aceptación de normas internacio­
nales destinadas a establecer y resguardar derechos en favor de las perso­
nas cuya protección ha dejado de ser considerada un asunto interno de 
cad~ Estado, para pasar a constituirse en objeto de las relaciones internacio­
nales y del Derecho Internacional. 

En este contexto, el Estado chileno ha venido involucrándose en e! 
proceso de producción de estas normas y se ha obligado a su cumplimien­
to por medio de la suscripción y ratificación de los más lmportantes trata­
dos generados tanto en e! ámbito universal como en el ámbito regional 
latinoamericano. En este proceso cabe destacar especialmente, en cuanto al 
tema objeto de este trabajo, la suscripción por e! Estado chileno de! Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos en 1966, ratificado en 1972, y 
la suscripción de la Convención Interamericana de Derechos Humanos en 
1969, ratificada en 1990, ambos instrumentos fueron además promulgados y 
publicados conforme a los procedimientos de la legislación interna. 

El solo hecho de encontrarse internacionalmente obligado el Estado chi­
leno por estos instrumentos les otorga suficiente relevancia como pará­
metros, a partir de los cuales debe ser revisada la legislación interna con 
miras a su adecuación por vía legislativa a las exigencias que ellos plan­
tean. En este sentido, la identificación precisa de las contradicciones de la 
legislación nacional con las normas internacionales debiera c~ntribuir a que 
el Estado de Chile desarrolle los procesos de reforma leglSlatlva destmados 
a superar esa situación. , . 

La Convención Americana de' Derechos Humanos es muy expllclta en 
cuanto a la obligación de los estados partes de adecuar sus ordenamientos 
jurídicos internos a las exigencias de sus normas. El articulo 2° establece 
el "deber de adoptar disposiciones de derecho interno", señalando: "si el 
ejercicio de los derechos y libertades mencionadas en el artículo :" no 
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, 
los estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus p;ocedl­
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta ConvenclOn, las 
medidas legislativas o de otro carácter necesarias para hacer efectivos tales 
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derechos y libertades". Una norma muy similar se encuentra en el párrafo 2 
del artículo 2º del Pacto de Derechos Civiles y Políticos. 

En consecuencia, el Estado chileno se encuentra internacionalmente 
obligado a dar inicio a un proceso de adecuación de su legislación a las 
normas internacionales, para el cual me parece necesario y relevante el tipo 
de análisis que pretendo realizar. 

No obstante, a partir de la incorporación del actual texto del inciso 
segundo del artículo 5º de la Constitución Política de la República, las 
normas de los tratados de derechos humanos no sólo generan obligaciones 
internacionales para el Estado chileno, sino que además se incorporan al 
derecho interno, produciendo efectos normativos directos en el ámbito 
nacional y pudiendo ser invocadas ante los tribunales de justicia chilenos. 
Esta norma, cuya inclusión buscó precisamente favorecer el proceso de 
adecuación de la legislación interna al derecho internacional, señala: "El 
ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los dere­
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 
órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por 
esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por 
Chile y que se encuentren vigentes". 

Ha existido algún debate acerca de la interpretación que debe darse a la 
norma en cuestión, especialmente en lo referido al. rango que las normas 
de derechos humanos adquieren en su incorporación al derecho interno. 
En mi opinión, lo más ,(Coherente parece ser entender que los derechos 
humanos establecidos en los tratados internacionales se incorporan como 
adiciones al catálogo de derechos establecidos en la propia Constitución y 
se encuentran en consecuencia en el nivel de ésta.8 '. 

Si entendemos que las normas de los tratados internacionales de dere­
chos humanos pueden ser asimiladas al nivel de las demás disposiciones 
constitucionales, entonces las contradic.ciones que puedan evidenciarse en­
tre sus exigencias y las normas internas, las que regulan el proceso penal 
en este caso específico, podrán ser objeto de pronunciamientos judiciales 

8 Esta es la tesis mayoritaria en la doctrina nacional, aun cuando existe un sector que postula que 
los tratados internacionales sólo se incorporan con rango de ley. Sobre las distintas interpretado~ 
nes del artículo 511 inciso 211 de la Constitución ver: Medina, Cecilia, "El derecho internacional de 
los derechos humanos y el ordenamiento jurídico chileno~, en Constitución, Tratados y Derechos 
esenCiales, Corporación Nacional de Reparactón y Reconciliación, Santiago 1994, págs. 14' a 54. 
Troncoso, Claudio, "La incorporación del derecho internacional de los derechos humanos al 
derecho interno (la refonna del artículo 5" de la Constitución PoIítica)~, tesis para obtener el grado 
de master en la Universidad de Heidelberg, septiembre de 1991, traducción mayo de 1992. 
Pinochet, César, "Eficacia de la elevación a rango constitucional de los Tratados Internacionales 
sobre Derechos Humanos"; en Cuadernos de Análisis Jurídico Nl1 13, Facultad de Derecho, Univer­
sidad Diego Portales, págs. 9 a 18. Díaz, Rodrigo, "Contenidos y proyecciones de la rerOnna del 
artículo 511 de la Constitución~, en Los Derechos HumanoS en el Derecho interno chileno, materiales 
de trabaja del curso de proteCCión internacional de los derechos humanos para jueces y abogados, 
Santiago 1992, págs. 22 a 28. Fernández, Luz Maña/Femández, Marcela, "Los sistemas de protec­
ción de los Derechos Humanos y la reforma al artículo 511 de la Constitución~, inédito, 16 págs. 
Gómez Bemales, Gastón, "Constitución, derechos esenciales y tratados~ en Cuadernos de Análisis 
Jurídico NII 27, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1993, pp. 71-100. 
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. por medio de los diversos mecanismos de control de constitucionalidad 
admitidos por nuestro ordenamiento. En especial, por medio del recurso de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y por la vía de la aplicaci~n directa 
de la normativa constitucional en el contexto de la deterrnmaclOn de las 
normas jurídicas aplicables a cada caso, a partir de sus diferentes grados de 
especificidad y de sus jerarquías. 

Aun en el caso en que na se acepte la asimilación de estas normas 
internacionales de derechos humanos al nivel constitucional, no se podrá 
desconocer su carácter obligatorio a un nivel legal o superior y en ese caso 
también podrán jugar un rol normativo en la determinación de la legisla­
ción aplicable por los jueces a cada caso. 

En general, el análisis que este trabajo realiza está orientado fundamen­
talmente a plantear necesidades de reforma legislativa, sin perjuicio de lo 
cual algunas de las críticas, que al sistema se formulan, puedan dar origen a 
soluciones jurisprudenciales por la vía de la aplicación directa de las nor­
mas internacionales de derechos humanos. Respecto de esta posibilidad cabe 
plantear que las normas contenidas en los tratados tienen el ca~cter de 
autoejecutables, es decir, no requieren de un proceso de adecuaClon legal 
para su aplicación directa en el orden interno por part~ de los tribunales de 
justicia.9 En consecuencia, resulta perfectamente pOSIble que un tabunal 
nacional pueda solucionar directamente un caso en el que se plantea una 
contradicción 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 es muy claro que 
existen ciertas garantías que se pueden ejecutar directamente por los tribu­
nales sin necesidad de dictación de normas adecuatorias. En algunos casos 
ello resulta muy claro, por ejemplo en cuanto a la aplicación de la garantía 
del plazo razonable. lO Existen, no obstante, otros aspectos de las normas 
internacionales en que resulta más difícil imaginar la aplicación directa de 
las mismas, fundamentalmente aquellos vinculados a derechos y garantías 
cuya vigencia requiere de mecanismos institucionales que deben ser esta­
blecidos por ley, por ejemplo la diferenciación entre los órganos de acusa­
ción y fallo y, en general, las que requieren modificaciones orgánicas en las 
que sin el previo establecimiento de los sistemas requeridos s~ tornan 
inoperantes. No obstante, aun en estos últimos casos, resulta pOSIble que 
los tribunales pudieran bloquear la operación del sistema mientras e~?s 
mecanismos no fueran creados, por ejemplo por medIO de la declaraclOn 

9 Respecto del carácter de selJ.execun·ng de las nonnas de la Con~:?ciÓn ~ericana. ver: <?'Dormel, 
Daniel ~Protección Internacional de los Derechos Humanos", CoffilSIon Andina de ]unsras, Lima 1989, 
p. 45. Minvielle, Bemadette, "la Convención Americana sobre Derechos Humanos. (pacto de San José 
de Costa Rica) y el enjuiciamiento penal~, en Doctrina Penal W 41, Buenos ~res 19s.s, p. 75. En 
general, sobre el tema, ver Detzner, John, "Tribunales chilenos ~ derecho mternaclonal de los 
derechos humanos" Comisión Chilena de Derechos Humanos, Santiago 1988. 

10 Al respecto resulta 'interesante el caso español en el cual se han explorado diversos mecanismoS 
de solución jurisprudencial a las dilaciones indebidas de proceso~ pen~les~ Al :es~ect~, . ver 
Fernández-Viagas, Plácido, "El derecho a un proceso sin dilaciones mdebldas , Echtonal Clvltas, 
Madrid 1994, pp. 217 a 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 serán tenidas en cuenta son 
fundamentalmente los tratados internacionales de derechos humanos ratifi­
cados por nuestro país. Entre ellos, los que mayor incidencia tienen en el 
proceso penal son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como 
Pacto de San José de Costa Rica. En ocasiones, también se aludirá a normas 
contenidas en otros instrumentos internacionales de carácter declarativo 
como las Declaraciones Universal y Americana de Derechos Humanos y ~ 
algunos tratados referidos a materias específicas que contienen normas que 
pueden tener alguna incidencia sobre aspectos del proceso penal. 

Desgraciadamente, no existe una jurisprudencia importante que en el 
ámbito latinoamericano haya desarrollado criterios de aplicación de las 
normas de los pactos de derechos humanos a los sistemas jurídicos nacio­
nal~s ~~ los aspectos específicos relacionados con el proceso penal de 
aphcaclon general. La mayor parte del trabajo de los órganos del sistema 
interamericano se refiere a situaciones vinculadas a la represión política y 
dice relación con casos que podemos catalogar como excepcionales. Por 
ejemplo el funcionamiento de tribunales militares, la represión de mino­
rías étnicas y otras similares. No obstante, en los casos que sea pertinente 
se incorporarán los criterios de interpretación o las resoluciones emanadas 
de los órganos correspondientes. 

En algunas ocasiones se tomarán en cuenta resoluciones de órganos 
internacionales de carácter 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 será 
tenida en cuenta en algunos casos, pero no pretendemos agotar s~ examen, 
lo que debiera ser materia de un estudio autónomo que no resulta posible 
realizar aquí. 

1.2. El Proceso Penal y la Constitución Política del Estado 

Desde el punto de vista del establecimiento de derechos y garantías 
relevantes en materia de proceso penal, los cambios ocurridos en nuestro 
sistema constitucional en los últimos años pueden ser considerados como 
de gran relevancia. En el proceso de elaboración y consolidación del texto 
de la Constitución Política vigente se han incorporado varias disposiciones 
que podrían tener un impacto fundamental sobre el estatuto de garantías 
del enjuiciamiento criminalY 

11 En general, las opiniones de los entendidos han sido muy favorables al estatuto de derechos 
C?nte~idos en la Constitución aprobada en 1980, por ejemplo: Mosquera, Mario, "Unidad y 
dIverSIdad del derecho procesal en la enseñanzan

, en Revista de Derecho Procesal NI:! 17, Departa~ 
mento de Derecho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago 1992 p_ 14. En 
mi ~p~ión, el nuevo texto constitucional introdujo elementos nuevos de importanc¡~ y ofrece 
posIbilIdades de interpretación interesantes, pero presenta también déficit destacados, como espe~ 
ro mostrar en el curso del trabajo. 
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En primer lugar, la Constitución de 1980, completada por el proceso de 
reforma de 1989, reitera los elemento básicos de la forma de Estado repu­
blicano y democrático que venían incorporados en la tradición constitucIO­
nal chilena desde el siglo XIX. 12 La sola reafmnación de ese particular mo­
delo de organización política constituye, por si solo, un elemento de con­
tradicción básico con el modelo procesal penal vigente, el que, como se ha 
dicho y se desarrollará más adelante, corresponde histórica e ideológica­
mente a una forma distinta de organización estatal. 

Así por ejemplo, declaraciones como las contenidas en el artículo lO, "~s 
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos" o "El estado esta al 
servicio de la persona humana ... ", parecen completamente incompatibles 
con un modelo de proceso penal que se caracteriza por la casi completa 
preponderancia del poder estatal sobre el interés individual, o en el que se 
contemplan formas de actuación de los órganos públicos que han sido 
largamente repudiadas por la misma cultura jurídica occidental, que dio 
origen a conceptos como los señalados, como se verá en el curso del 
trabajo. 

Pero además de estos aspectos generales, la Constitución de 1980 introdu­
jo un mandato general al legislador para adecuar la legislación procesal a lo 
que llamó "justo y racional procedimiento", expresión que emplea el inciso 
5º número 3 del articulo 19. No resulta demasiado claro cuál fue el conteni­
do preciso que los redactores del texto constitucional pretendieron darle a 
esta expresión,13 en todo caso, su sentido general fue el de incorporar: a 
nuestro sistema jurídico un concepto más o menos completo de garantías 
procesales basado en la tradición anglosajona del due process of law.14 

Esta cláusula ofrece, en mi opinión, 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 contradICto­
rio con todos los elementos básicos de la idea de debido proceso que están 
a la base del sistema de enjuiciamiento criminal anglosajón, caracterizado 
por elevados estándares de garantías y que de algún modo ha servido de 
modelo a la evolución histórica de los sistemas de Europa continental, de los 
que emanan tradicionalmente las instituciones de nuestro sistema jurídico.15 

12 No parece discutible que la Carta de 1980 estableció numerosas e importantes !imitaciones a ~ 
expresión política de un régimen plenamente democrático, no obstante, y especIalmente a p~ 
de la reforma de 1989, las bases generales de la institucionalidad, a lo menos en lo declaratIVO, 
parecen acoger las ideas básicas de un sistema democrático liberal. 

13 Al respecto ver: sesión 101 de-la comisión de estu.dios de la nueva const.itu~ón, c~ta.da por ~ns 
de la Cuadra, Enrique, "Los Derechos ConstitucIonalesn, ~omo Il, &htonal Jundlca de Chile, 
Santiago 1986, p. 29. .. __ 

14 En este sentido Cea Egaña, José Luis, "Tratado de la Constitución de 1980H
, Edltonal Jundlca de 

Chile, Santiago 1988, página 299. También, Díaz, Claudia, ~Recepción de Jos derechos del hombre 
en la legislación interna de Chile en relación a la garantía constitucional del debido proceso H

, 24 
páginas, en "Derechos del hombre y legislación internan. Cuadernos de Análisis Jurídico NS! 10, 
Facultad de Derecho, U. Diego Portales, Santiago 1989. 

15 Basta con considerar los elementos básicos del sistema anglosajón para percibir las radicales 
diferencias con el nuestro: piénsese sólo en el juicio por medio del sistema de jurados; en la 
radical diferenciación entre la función del juez y el órgano acusador-; en el carácter públiCO y 
contradictorio de todo el procedimiento, entre otros. 
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No obstante las enormes posibilidades de crítica a la legislación que 
la comentada cláusula ofrece, no ha sido mayonnente desarrollada por la 
doctrina ni la jurisprudencia, probablemente debido al poco conocimiento 
que en nuestra comunidad existe acerca de las instituciones de los países 
anglosajones, así como el relativamente escaso contacto académico con su 
producción jurídica. Este trabajo tampoco estará centrado en el desarrollo 
de esa cláusula, puesto que se remitirá más bien a los derechos y garantías 
específicos consagrados en los instrumentos internacionales, así como a las 
restantes cláusulas del artículo 19 de la Constitución. No obstante, en 
algunos casos, y en la meclida de la disponibilidad de infonnación, se 
utilizarán elaboraciones emanadas de la idea de debido proceso. 

Los demás derechos y garantías consagrados en la Constitución se utiliza­
rán en el análisis específico de la legislación nacional, en primer lugar, en 
cuanto puedan contribuir a identificar los problemas de derechos humanos 
presentes en la legislación procesal nacional, en segundo lugar, con el fin 
de comentar críticamente el modo en que se recogen algull<)S derechos y 
garantías, también regulados en normas internacionales. 

Finaimente, la orientación general del análisis y la crítica a las estructuras 
básicas del sistema procesal penal chileno pretende dar cuenta de una 
concepción jurídica general de carácter liberal, basada en la pretensión de 
desarrollar los principios básicos contenidos en la Constitución Política de 
la República, entendida fundamentalmente como el estatuto destinado a 
regular las relaciones entre el Estado y el. individuo. De este modo, creo 
que en la consideración de las diversas garantías específicas y en su con­
frontación con la legislación, éstas deben insertarse en una concepción 
general basada en conceptos coma los mencionados del artÍCúlo 19 de la 
Constitución, referidos a la igualdad y dignidad humanas o a que el objeti­
vo de! Estado es la protección de la persona, así como también los del 
artículo 49 , que plantea el carácter democrático y republicano de nuestra 
organización política. 

Me parece que la consideración de estas declaraciones tan explícitas 
acerca de las orientaciones de la organización política nacional es absoluta­
mente relevante al considerar los problemas del proceso penal, puesto que 
en su configuración concreta es posible revisar la seriedad y la efectiva 
vigencia de las declaraciones señaladas, en cuanto él regula precisamente 
las relaciones más problemáticas entre el Estado y el individuo16 Asimis­
mo, en un trabajo como este, que pretende plantear críticas a la legislación 
vigente y orientar propuestas de reforma, parece necesario tener presente 
estos principios generales con el fin de que las propuestas se orienten 
específicamente a la realización de los valores planteados en la Consti­
tución. 

16 Al respecto, ver Goldschmidt, James, "Problemas jurídicos y políticos del proceso penal", Bosch 
Casa Editorial, Barcelona 1935, pág. 67, quien plantea que "la estructura del proceso penal de 
una nación no es sino el termómetro de los elementos corporativos o autoritarios -de su Consti­
tución", 
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1.3. Metodología del análisis 

En cuanto a la legislación nacional, objeto de la reV1Slon crítica que 
pretendo realizar, el énfasis de la evaluación estará 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 
abordarán aspectos más específicos, relacionados con la aplicación de de­
terminadas garantías o derechos a situaciones que han sido objeto de 
debate en la interpretación de la legislación procesal penal. 

Es probable que en otro contexto un trabajo de este tipo debiera con­
sistir en un examen muy ponnenorizado del cumplimiento de las garan­
tías en situaciones muy específicas, contrastándose la legislación o juris­
prudencia nacionales con elementos de derecho comparado o normas y 
jurisprudencia internacionales. En e! caso de Chile, ese ejercicio es de 
alguna manera imposible y no parece la manera más adecuada de enfrentar 
e! tema. 

Como se verá, nuestro sistema procesal penal es estructuralmente muy 
diferente del de aquellos países que han modernizado sus procesos penales 
en diversos períodos históricos y que además son los que habitualmente 
producen mayor elaboración jurídica, tanto por medio de la doctrina como 
por la jurisprudencia. Por otra parte, todo e! desarrollo de las garantías 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 más adecuadas para el respeto de esos mismos dere­
chos, las que no han sido adoptadas en Chile, siendo precisamente este 
problema el que parece más crítico en cuanto al respeto de los derechos 
humanos. 

En consecuencia, me parece que la manera más factible de abordar una 
evaluación de nuestro proceso penal en relación con su adecuación al_ 
respeto y protección de los derechos y garantías de los imputados debe ser, 
básicamente, con la identificación y el análisis de aquellas estructuras que 
resultan inadecuadas y que generan importantes contradicciones con los 
derechos humanos, no sólo en las situaciones límite, sino en el funciona­
miento general y diario de la justicia del crimen. 

La identificación de esas estructuras básicas del proceso penal requiere 
no sólo la consideración de las normas contenidas en la ley, sino que su 
comprensión en el contexto de! funcionainiento concreto del conjunto del 

. sistema. Es por eso que si bien este trabajo consiste en la evaluación del 
si.stema en su aspecto normativo, necesariamente incluye una consideración 
acerca de la lógica general de funcionamiento práctico del mismo sistema, 
lo que lleva a abarcar elementos que se ubican fuera de las nonnas en 
sentido estricto. 

Por ejemplo, para evaluar el sistema del Código de Procedimiento Penal 
resulta indispensable comprender que el sistema funciona sobre la base de 
la lógica general de la delegación de funciones. Este elemento no forma 
parte de las normas, pero el no tenerlo en cuenta impide entender adecua-
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damente cuál es la estructura del proceso y hace imposible evaluar realista­
mente el respeto por las garantías individuales. 

Esta incorporación de elementos fácticos relativos al funcionamiento real 
a la lógica de funcionamiento práctico de las instituciones, no pretend~ 
reemplazar o dar por asumido un acabado conocimiento empírico sobre la 
realidad de nuestrO proceso penal, tarea que, como se ha rucho, estamos 
desarrollando a través de otros instrumentos. Se trata sólo de incorporar al 
análisis 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 demás, me parece que esto es indispensable, dado que una de las 
características de las normas sobre derechos humanos es, precisamente, 
la de no plantear sus exigencias en el plano puramente normativo sino, 
por el contrario, integrar la realidad de las instituciones como parte de los 
derechos reconocidos. De otra manera no es posible comprender exigen­
cias como "plazo razonable" l que evidentemente no se refiere sólo a que 
la ley establezca un plazo breve sino a que este en la práctica se cumpla. 

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

Existen varias formas posibles para ordenar un examen como el plan­
teado y probablemente la más adecuada en términos de la metodología 
utilizada sea la de partir con la identificación de estas estructuras básicas 
del proceso, proceder a su descripción, para luego identificar las normas 
o principios de derechos humanos con los que presentan contradic­
ción. 

No obstante, me ha parecido más oportuno en esta etapa intentar man­
tener el método más tradicional de ordenar el problema a partir de las 
categorías jurídicas básicas, en este caso los derechos o garantías, y tratar 
de ordenar en torno a ellos los problemas que el sistema presenta. La razón 
de esta opción se explica, por una parte, en mantener un énfasis en los 
aspectos normativos, que de otro modo podrían desrubujarse demasiado, y, 
por otra, en procurar facilitar el diálogo con la comunidad jurídica que 
habitualmente utiliza este método en su discusión. 

La me.todología elegida demostrará su precariedad cuando en muchos 
problemas que abordemos se hagan aplicables varios derechos y garantías. 
En general, en esos casos preferiré tratarlos a propósito de aquel derecho 
que me parezca otorgar mejores posibilidades de argumentación, sin desco­
nocer lo arbitrario de la selección. 

En concreto, me ha parecido conveniente sistematizar el análisis en torno 
a tres derechos que constituyen, en mi opinión, concepciones básicas de 
la definición de un proceso penal adecuado al respeto de los estándares ~ 
consagrados por los instrumentos internacionales de derechos humanos y r 
por la Constitución Política de la República, ellos son: e! derecho a un ¡ 

F 
juicio, el derecho a la defensa y la presunción de inocencia. Me parece que !. 

estos conceptos son lo bastante claros y amplios como para permitir organi- r 
zar un análisis crítico del sistema procesal penal nacional. 1 

~: 
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En torno a estos tres grandes derechos intentaré agrupar las diversas 
exigencias que, en mi opinión, se plantean al sistema nacional y que este 
incumple. En cada caso plantearé la fundamentación de! derecho de que se 
trate en el derecho internacional y/o en la Constitución, además plantearé 
mi punto de vista en cuanto a la forma en que se regula la cuestión en el 
sistema chileno, identificando los principales problemas. Al desarrollar el 
análisis de la situación de cada derecho, con e! fin de ilustrar los plantea­
mientos críticos, acudiré a elementos del derecho comparado, a jurispru­
dencia y a opiniones de autores en los casos en que parezca relevante, lo 
que permitirá visualizar la forma en que otras legislaciones nacionales han 
resuelto los problemas estructurales, que en el caso de nuestrO país pare­
cen contradictorios con las normas de derechos humanos. En general, se 
recurrirá a la legislación de algunos países de Europa continental, como 
Alemania, Italia y España, cuyos sistemas han sido objeto de importantes 
modificaciones a partir de estructuras que fueron el origen de las implanta­
das en nuestro país. También se tendrán en cuenta los procesos de reforma 
llevados adelante en el último tiempo en algunos países de América Latina, 
en que la adecuación del derecho interno a las normas de derechos huma­
noS ha sido un criterio principal. 

Finalmente, es necesario hacer presente que existen algunos importantes 
derechos que no son mencionados en la evaluación, por no haberme 
parecido relevantes desde este punto de vista crítico. Me parece que garan­
tías como la legalidad del tribunal, el derecho a impugnación o la legalidad 
del proceso, por ejemplo, son en general reconocidas y respetadas en 
Chile. Esto sin perjuicio de situaciones puntuales que, como se dijo, no 
serán objeto de esta evaluación. 

En consecuencia, este examen no pretende tener un carácter exhaustivo, 
sino sólo 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 dinámico en el sentido de 
que ellos pueden ir dando lugar a nuevas interpretaciones que permitan 
abordar problemas que surjan en el futuro u otros que aún no han sido 
percibidos como contrarios a alguna garantía. En tal sentido, sólo 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 práctico de las 
instituciones, ni por la referencias de la literatura consultada. 

2. EL DERECHO A UN JUICIO PUBUCO 

La garantía básica en materia de proceso penal se vincula, en mi opinión, 
directamente a la idea de juicio previo. El ,instrumento internacional más 
explícito en la consagración de este .derecho es la declaración Universal de 
Derechos Humanos, que señala, en su artículo 11 párrafo 1, que la culpabi­
lidad debe ser demostrada en "juicio público". El Pacto de Derechos Civiles 
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y Políticos, por su parte, utiliza la expresión "derecho a ser juzgada" en el 
artículo 9 párrafo 3. La Convención Americana sobre Derechos Humanos es 
algo menos explícita, y utiliza algunas expresiones que aluden a la idea de 
juicio como el "derecho a ser oída" en el Artículo 8 párrafo 1. Además, 
aunque de un modo indirecto, se refiere explícitamente al "juicio" en el 
Artículo 7 párrafo 5, cuando alude a las garantías destinadas a asegurar la 
comparecencia del imputado. 

Este elemento central, el juicio, 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 cuestión de fondo, determinan­
do las responsabilidades penales o absolviendo, y, dado el primer caso, 
fijando la pena que corresponda. 

El modelo más elemental de un juicio implica que el conjunto de actos, 
tan sucintamente descritos, constituyen una unidad que se desarrolla de 
manera continua, con la presencia permanente de todos los actores men­
cionados y que tiene como característica central el ser público, o sea, el 
poder ser presenciado por cualquier persona que se interese en asistir a su 
celebración. 

Todos los sistemas procesales modernos tienen en común la consagra­
ción del juicio como elemento central. Así, en los sistemas anglosajones el 
juicio oral por medio de jurados populares, forma parte de la tradición más 
ancestral. En los países de Europa continental, por su parte, el juicio oral se 
contempla en la mayoría de los sistemas procesales penales desde el siglo 
pasado. En el caso de los procesos de reforma, que desde 'hace algún 
tiempo se vienen desarrollando en América Latina, la instauración del juicio 
se ha convertido en uno de los objetivos principales de aquellos países en 
que éste no existe. 

En el caso de nuestro sistema procesal penal, sus estructuras básicas 
corresponden al modelo del 'sistema inquisitivo que rigió en Europa conti­
nental desde la última etapa de la edad media hasta las reformas del siglo 
XIX. Este sistema fue introducido por la Corona española en sus colonias 
americanas y se mantuvo en las repúblicas 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 Europa continental, la Revolución Francesa 
significó el inicio de un proceso de superación del sistema inquisitivo sobre 
la base de las ideas planteadas por los iluministas, las que incluían entre 
sus postulados de reforma institucional la adopción de un sistema de tipo 
acusatorio, en el que el juicio tuviera un rol central. 

El imperio napoleónico implicó la aplicación a gran parte de Europa de 
un sistema de compromiso entre el viejo sistema inquisitivo y el modelo 
acusatorio, conocido como sistema mixto o inquisitivo refonnado, que se 
plasmó en el Código de Instrucción Criminal francés de 1808. Esta legisla-
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ción se fundaba en la mantención de un sistema de instrucción básicamente 
inquisitivo, en tanto que los principios acusatorios. se aco~n e~ el ?is~ño 
de la etapa del juicio, que se desarrollaba por medlO de audIenCIas publIcas 
y orales, en que la parte acusadora era asumida por un órgano diferenciado 
del tribunal (ministerio público). 

A partir de estos dos impulsos reformadores, la Revolución Francesa y 
la expansión del derecho napoleónico, se desarrolla en Europa un la~?o 
proceso de consolidación del nuevo sistema que culmIna con su recepClon 
definitiva, en los diversos países por medio de legislaciones nacionales, por 
ejemplo: la Ley Procesal PenaL Alemana de 1877, la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal Española de 188217 Con ello, ya a fmes del SIglo XIX, se consolIda 
definitivamente en Europa la institución del juicio oral como única forma 
admisible de realizar el proceso penal. 

En el caso de las antiguas colonias españolas en América, el sistema 
inquisitivo permaneció rigiendo de manera más O menos gen~ralizada hasta 
la segunda mitad de este siglo, donde se comienzan a prodUCIr proc~sos de 
reforma importantes. Los primeros son los de la provmcIa de Cordoba, 
en Argentina en 1940, y el de Costa Rica en 1973, los que han tendIdo a 
generalizarse en los últimos años en diversos países_de la regiónl8,I9 _ 

Volviendo a la situación de nuestro país, cabe senalar que la garantla del 
juiciO no está contemplada en la Constitución de manera explícita20 Tanto. 

17 Acerca de las refonnas europeas del siglo XIX ver: Maier, Julio BJ., ~Derecho Proceso Penal 
Argentina". Editorial Hammurabi S.R.L., 1989, Buenos Aires. 2~ Ed~ción, Tomo 1. [vol. bl FUnda­
mentos. El Derecho procesal penal como fenómeno cultural. 627 pags. Vélez Manconde, A1f~edo. 
~Derecho procesal penal. Tomo 1", 2¡ reimpresión de la 3;1 edición, Marcos terner Editora, 
Córdoba, 1986, 439 págs. _ . 

18 Por ejemplo el nuevo Código de ProcedimientO Penal per,uano de 1991~ el nu:vo Codl?~ de la 
provincia de Córdoba de 1992, e~ Código Federal Argentmo de ese mismo ano, el CodJgo de 
Guatemala aprobado en 1993. . .' 

19 Me parece importante destacar que a diferencia de los siStemas anglos~jones, en la tradicIon de 
Europa continental la idea de juzgamiento por jurados no se ha consolidado de modo tan claro 
como en el modelo anglosajón. Así, a pesar de que en sus orígenes este fue ~n eleme~t? .central 
del programa de reforma planteado por los iluministas, en la práctica, la Idea del JUiCIO oral 
parece haberse transformado en el elemento central, quedando el jurado como un elementO que 
suscita menos unanimidad. 
Tanto en Alemania como en Italia se contempla la participación de ciudadanos legos en el 
enjuiciamiento crinünal, pero no bajo la modalidad de jurados popular~s e~ sentido estdct?, sino 
sobre la base de su integración con jueces letrados en 10 que se denomma slstema pe escablnado. 
En los países de cultura hispana la institución de los jurados parece dar~.mente menos des~rrolla­
da. En los casos de España y Afgentina se da una situaCión paradÓJICa: en a~bos paIses la 
Constitución contempla -el juzgamiento por jurados (desde 1857 en Arge~tm~'.. artlculos 24, 67 y 
102 de la Constitución, Y desde 1978 en España, artículo 125 de la Constltucl~n) no obstaot~ ~n 
ambos casos la legislación no ha implementado la institución (En Argentina solo en la provmcla 
de Córdoba se plantea la introducción de escabinos en la reciente refonna de 19~2). ... , 

20 Esto sin perjuicio de la opinión de algunos autores que plantean que I~ garanua ?el JUICIO ,SI se 
contempla en nuestra Constitución, para lo cual reali~~n u?a .interpretacl?~ e,:aenslva d~1 artICul? 
4 de la misma, en él se dispone que Chile es una Repubhca democrauca , la cual lffipOrtana 
como elemento necesario y esencial la existencia de la garantía del juiciO. A este respecto ver 
Binder Alberto: "Crisis y transformación de la justicia penal en Latinoamérica~, en ReformaS 
Proces~les en América Latina Corporación de Promoción Universitaria, Santiago 1993, págs. 67 a 
95. Maier, Julio B.J.: "Democr~da y administración de justicia penal en Iberoamérica: los proyectos 
para la reforma del si~tema penal" en el mismo volumen, pp. 25-66. 

29 



la Carta Fundamental como el Código Orgánico de Tribunales y el Código 
de Procedimiento Penal utilizan en diversas ocasiones la expresión "juzgar", 
e incluso se refieren en varias ocasiones al "juicio criminal", por ejemplo: el 
encabezado del Libro Primero, el artículo 4 y el encabezado del Titulo III 
del Código de Procedimiento Penal; el artículo 73 de la Constitución y el 
artículo 1 del Código Orgánico de Tribunales. No obstante, estas expresio­
nes no se han entendido como una exigencia de un verdadero juicio, sino 
más bien como referidas al juzgamiento en el sentido de la resolución de la 
cuestión debatida, fundada en una actividad cognoscitiva y argumentativa 
que debe expresarse en la sentencia, lo que evidentemente representa una 
de las acepciones de la idea de juicio y uno de los contenidos de la 
garantía.21 También se han entendido estas alusiones al juicio como la 
garantía de apego a un conjunto de ritualidades establecidas por la ley, 
asimilándose a la idea de legalidad del proceso, la que constituye una 
garantía diversa al "juicio"" en el sentido descrito. 

Como ya se dijo, nuestro proceso penal está diseñado de acuerdo con el 
modelo inquisitivo heredado desde el periodo colonial. Este sistema no 
contempla el desarrollo de un verdadero juicio criminal, y 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 característica central del proceso es su materia­
lización 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 administración de justicia, los cuales van agregándose cronológica y 
paulatinamente en la medida en que se van realizando las diversas actua­
ciones. 

En su diseño original nuestro proceso contempla el desarrollo de dos 
etapas, una de instrucción, llamada sumario, y otra de carácter contradicto­
rio, llamada plenario. Teóricamente, el plenario corresponde a algo pareci­
do a un juicio criminal. No obstante, su carácter escrito y el hecho de que 
la prueba se rinda fundamentalmente en el sumario le han quitado impor­
tancia, transformándolo en un conjunto de trámites que también se realizan 
por medio del expediente y que, en general, sólo cumplen la función de 
otorgar validez formal al proceso. 

No es exagerado afirmar que la parte más importante del proceso la' 
constituye el sumario. En efecto, en los hechos, muchas cuestiones de gran 
relevancia se deciden allí en la mayoría de los procesos, entre otras: gran 
parte de la prueba se recibe en el sumario; también la convicci6n acerca de i 
la culpabilidad suele producirse en esa instancia; se resuelve, además, la f 

: sanción aplicable a través de! recurso a la prisión preventiva y, finalmente, f 
E r: 
(: 

21 Por ejemplo, Fontecilla, Rafael, ''Tratado de Derecho Procesal Penal", Tomo Ir, Editorial Jurídica de lo; 
Chile, segunda edición, Santiago 1978, p. 177. r 

22 En este sentido ver Binder, Alberto: ~Crisis y Transformación ... " ob. cit., p . .78. ~: 
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se resuelve en muchos casos en el sumario la posibilidad de absolución, 
que se expresa en el sobreseimiento a los imputados o procesados.23 • 

En consecuencia, el plenano, supuestamente contrad1ctono y que deb1e­
fa constituirse en el Hjuicio" criminal, ha terminado prácticamente desapare­
ciendo por efecto de su propio diseño. 

Sobre lo mismo, cabe destacar que una de las diferencias más relevant~s 
entre los sistemas que consagran e! juicio oral con los de corte predOlru­
nantemente inquisitivo, se encuentra en la centralidad que otorgan a la 
etapa contradictoria desde el punto de vista de la producción de la prueba. 

El carácter central del juicio oral está definido en gran medida por el 
hecho de que la prueba debe producirse íntegramente durante su desarro­
llo, frente a 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 incorporación de pruebas no realizadas dire~ta­
mente en el juicio, sino que producidas durante la etapa de mstruCC10n. 
Estas se incorporan a la audiencia por medio de la lectura de las actas en 
las que consta su materialización. Pero en todos ellos dicha posibilidad 
tiene un carácter excepcional. 24 

En e! sistema chileno rige el principio contrario, esto es, que toda la 
prueba reunida en la etapa sumarial y consignada en e! expediente s.e 
valida automáticamente en la etapa contradictoria (plenario) y puede servlf 
de fundamento a la sentencia (artículo 469 del Código de Procedimiento 
Penal). Con ello, la etapa de! plenario pierde toda centralidad, pasando a 
tener su rol probatorio un carácter excepcional. Esto último aparece reco-

23 En este mismo sentido, ver Schweitzer, Daniel, «El proceso Penal", en ReviSta de Ciencias Penales 
año 1949 Tomo XI, p. 5. Etcheberry, Alfredo, «Exposición crítica del sistema procesal chileno" en 
Revista de Ciencias Penales, año 1965, W l/tomo XXIV, p. 81 Y 82. 

24 Cabe destacar que en general los ordenamientos analizados no consideran como «prueba" los 
antecedentes recopilados durante la etapa instructoria, pues se considera que sólo es prueba 
aquella que se incorpora formalmente en el "juicio" mediante, al menos, su lectura. Es decir, todo 
antecedente que pueda servir para formar convicción de los juzgadores debe necesariamente ser 
producida en el juicio, esto en el sentido de ser prestada en él, o en el caso de <Jl:le sea precons­
tituida, de incorporarse mediante la lecNra íntegra de las actas donde consta. Un ejemplo claro ~e 
lo anterior es el sistema español, en '(Ionde reiterada jurisprudencia ha declarado "la sentenCla 
condenatoria sólo puede basarse en auténticas pruebas y por tales ónicamente pueden tenerse en 
el proceso penal las practicadas en el juicio eSTC 36/1981, FJ, 32). Al respecto, ver Almagro 
Nosete José, "Teoda general de la prueba en el proceso penal", en "La prueba en el proceso 
penaL Cuadernos de derecho judicial", Madrid 1992, p. 25., otro ejemplo claro es la sentencia 217/ 
89 del 21 de diciembre de 1989, dictada por el Tribunal Supremo Español, que señala: ~Unicamen­
te pueden considerarse auténticas pruebas que vinculan a los órganos de la ~sticia penal ~n el 
momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimlento probatono ha 
de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el 
mismo juez que ha de dictar sentencia ... Por el contrario, las diligencias sumariales son actos de 
investigación encaminados a la averiguación del delito e identificación del delincuente, que no 
constituyen en sí mismas pruebas de cargo ... ". Ver al respecto Paz Rubio, José María, ~La prueba 
en el proceso penal", en "Cuadernos ... ", ob. cit. pp. 195-196. . . . 
En el caso del sistema federal argentino, la importancia de este problema se eVIdencia en las 
críticas que ha merecido la relativa amplitud de las situaciones en que se admite la lectura en el 
juicio de actas producidas en la etapa de instrucción. Al respecto Bovino, Alberto, "El debate. en 
qEI nuevo Código Procesal Penal de la Nación, análisis crítico", editorial Ad-Hoc, Buenos Aires 
1993. p. 191. . 
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nocido y reforzado por el sistema del Código de Procedimiento Penal, que 
admite la renuncia expresa de la actividad probatoria del plenario (artículo 
449), y aun tácita, cuando las partes no solicitan expresamente la práctica 
de pruebas nuevas o la ratificación de las pruebas producidas en la etapa 
de sumario (artículo 451). 

En consecuencia, considero que la garantía en estudio, a saber, la exis­
tencia de un juicio como éste es entendido en la cultura jurídica occidental, 
no se cumple adecuadamente en el sistema procesal penal nacional, el 
cual, producto de su diseño, lleva a otorgar completa centralidad a la etapa 
de instrucción, quedando reducido el plenario, en la mayoría de las oportu­
nidades, a una etapa de carácter formal que cumple con la finalidad de dar 
validez y regularidad legal al procedimiento. 

Establecido lo anterior, realizaré a continuación un examen de aquellos 
derechos que, a mi juicio, se vinculan en forma directa con la garantía 
básica en análisis, el juicio. 

2.1. Publicidad del juicio 

Esta es una característica central del juicio criminal y en general de todo 
el proceso pena. Su consagración se encuentra explicitada en todos los 
instrumentos internacionales de derechos humanos. Así ocurre en el artícu­
lo 10 Declaración Universal, el artículo 25 Declaración Americana, el artícu­
lo 14 párrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el 
artículo 8 párrafo 5 de La Convención Americana de Derechos Humanos. 

La publicidad es una garantía fundamental del juicio, ya que la realiza­
ción del proceso frente a la comunidad se constituye en un 'muy fuerte 
control para el respeto de todos los derechos establecidos en la legislación. 

Se plantea que la única 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 realización 
del juicio de manera pública, frente al conjunto de la ciudadanía. Por el 
contrario, todo espacio de obscuridad O falta de transparencia corre el 
riesgo cierto de dar lugar a la arbitrariedad' y a la violación de derechos. 

En nuestra Constitución Política esta garantía de publicidad no se en­
cuentra explicitada. Sin perjuicio de la opinión que sostiene que todos los 
elementos del debido proceso deben entenderse incorporados en el inci­
so quinto del número 3 del artículo 1925 Como asimismo en el artículo 4 de 
la Carta Fundamental, en cuanto a que la idea de régimen republicano de 
gobierno importa como elemento esencial la responsabilidad de todos los 
funcionarios públicos frente al soberano, que en caso de los miembros del 
Poder Judicial en general, y de los jueces en particular, sólo podría concre-

25 Ello aparece manifestado expresamente por los redactores de la Cana Fundamental en el acta 101 
de la Comisión de Estudios para la Nueva Constitución. 
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También la doctrina ha manifestado opiniones similares, por ejemplo Hugo Pereira en uEI derecho 
del procesado a un juicio público (proceso escrito y proceso oralY, en R.C.P., año 1958, Nf! 2/ 
Tomo XVII, pp. 41-43, haCiendo referencia eso sí al artículo 11 de la Carta de 1925. 

t;use mediante la posibilidad de que cualquier ciudadano pudiera presen­
ciar el juicio, es decir mediante la publicidad del mism026 

A nivel legal, el artículo 9 del Código Orgánico de Tribunales contiene 
una disposición que establece la publicidad de los actos judiciales como 
norma general. No obstante, es dificil pensar que esa nOrma juegue un rol 
de suficiente garantía, dado su rango meramente legal y el hecho de que, 
explícitamente, excepciona de la regla a aquellos casos en que la ley 
disponga lo contrario.' En todo caso, pareciera que en la ley la publicidad 
es concebida como la posibilidad que tienen las partes de acceder al 
expediente, en aquellos casos "n que éste no se encuentra bajo el régimen 
de secreto. 

Estimo que la vigencia de la garantía de publicidad en el sistema chileno 
debe ser examinada en distintos aspectos: el primero de ellos dice relación 
con los problemas que presenta el sistema escrito, en cuanto a la posibili­
dad de garantizar verdaderamente la publicidad del proceso; un segundo 
aspecto tiene que ver con aquellas normas legales que permiten al juez 
prohibir la difusión de información acerca de un proceso determinado; y un 
tercero, tiene que ver con el régimen de secreto en que se desarrollan, por 
regla general, los sumarios. Esto último no será examinado aquí, sino que 
en el capítulo en que trate el derecho a la defensa. 

A pasar de que el régimen de secreto que nuestro código consagra para 
los sumarios representa en lo fundamental un atentado contra del derecho 
a defensa, según se analizará extensamente más adelante, en cuanto afecta 
al imputado y a los demás intervinientes en el proceso, también implica 
una severa limitación al principio de publicidad, en cuanto a la realización 
del proceso de manera transparente frente a la ciudadanía. 

Esta limitación de la publicidad es de máxima importancia, ya que, como 
se ha dicho, el sumario suele representar la etapa más importante del 
proceso y el plenario muchas veces ni siquiera tiene lugar, a lo menos en 
cuanto a la producción de prueba. Además, desde el punto de vista del 
público, el secreto se produce en el período en que habitualmente los 
casos generan mayor expectativa en cuanto a la información 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 pública, 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 pública importante, el secreto 
suele ser superado por modos informales de obtención de información, 
muchas veces distorsionada o incompleta, 10 que, por una parte, hace 
perder al secreto su supuesta eficacia, y por otra, genera un importante 
problema de incomunicación o de mala comunicación entre el sistema 

26 Realizan esta interpretación, entre otros, Montero, Jorge, "La publicidad y oralidad de los juicios 
como garantía de transparencia en el sistema republicano de gobiemo~, en Revista Doctrina 
Penal, Nf! 49*52, Buenos Aires 1990, pp. 373*374. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cie Tomo 1, p. 
426. Binder, Alberto, "Introducción al derecho procesal penal", Editorial Ad-hoc, Buenos Aires 
1993, p. 104. Maier, Julio B.]., "Derecho procesal penaL." Tomo lb, ob. cit., pp. 416 Y siguientes. 
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judicial y la población, que impide cualquier posibilidad de efectivo control 
público de la actividad de los tribunales del crImen27 

2.1.1. La publicidad y el sistema escrito 

El problema de la publicidad en e! sistema escrito se plantea a propósito 
de todas aquellas etapas del proceso que no se encuentran formaImente 
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 la falta de transparencia y, en 
consecuencia, al desconocimiento del principio de publicidad, no sólo 
como exigencia específica del proceso penal en cuanto tal, sino, también, 
en cuanto requisito general de los actos de las autoridades en un sistema 
democrático que necesariamente debe proyectarse a la actividad judi­
cia1.28 

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 y documentos contenidos 
en él, durante las etapas no sujetas al régImen de secreto. Esta posibilidad, 
teóricamente ilimitada en e! texto de la ley, resulta ser de muy difícil 
concreción en la práctica. 

Quien quiera conocer e! contenido de un expediente criminal verá difi­
cultada su intención por una serie de trabas propias de la burocracia que 
ha generando nuestro sistema inquisitivo. Tales trabas están representadas 
por prácticas de! sistema judicial tales como: horarios bastante limitados de 
atención a los abogados y al público en general; el hecho de que aún en 
esos horarios el expediente normalmente no puede ser examinado debido 
a que se encuentra en poder del juez, de algún funcionario, de alguna de 
las partes, o sImplemente yendo o viniendo de un tribunal a otro, o hacia o 
desde algún servicio auxiliar de la justicia. 

Si todas estas dificultades se superan, e! ciudadano interesado en leer 
el expediente dispondrá de él por un lapso breve en el que, difícilmente, 
puede enterarse del verdadero contenido de los muchos documentos acu­
mulados, escritos habitualmente en un lenguaje técnico, llenos de referen­
cias a otros documentos o a expresiones propias de la práctica judicial. 
Probablemente, entonces, deba intentar el arduo camino de conseguir co­
pias, o se resigne a renunciar a su pretensión inídal de ejercer su derecho 
de conocer el contenido de un "proceso público". 

27 En el mismo sentido ver Schmidt, Eberhard, uLas fundamentos teóricos y constitucionales del 
derecho procesal penal", Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos Aires 1957, pp. 236 Y 237. 

28 En este sentido: Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cíe Tomo I, p. 426. Binder, Alberto: "Del c6dígo­
mentira al servicio judicial: algo más sobre la delegación de funciones n

, en Doctrina Penal, 
Editorial Depalma, Buenas Aires 1990, p. 295. También Maier, Julio BJ.: "Derecho procesal 
penaL.n Tomo lb, ob, cit., pp. 430-431. . 
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Cabe resaltar que esta tendencia propia de! sistema escrito, muy coheren­
te con la lógica general del sistema inquisitivo, tiene en la legislación, y en 
la práctica chilenas expresiones extren:as que reflejan¡ ~n mI opmlOn¡ la 
completa imposibilidad de dotar a un SIstema como el VIgente de mayores 
grados de transparencia por medio de cambios parciales que no alteren su 
funcionamiento global.29 

Una de las expresiones paradigmáticas de esta situación es la disposición 
del artículo 426 del Código 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 eje la preparación de la defensa. Este artículo 
revela, por una parte, el hecho de que más allá de las disposiciones 
generales, el acceso al expediente es una situación excepcional, y por otra, 
da cuenta de las dificultades que este acceso unphca. 

En todo caso, cabe destacar que en nuestro sistema también existen 
actos que se desarrollan de modo oral, entre los más importantes: las 
audiencias de prueba en el plenari030 y la vista de la causa en la tramita­
ción de recursos ante tribunales superiores. 

El carácter público de las audiencias de prueba del plenario es descrito 
de manera muy gráfica por Alberto Binder como: "un conjunto de perso­
nas amontonadas alrededor de un escritorio desvencijado, tras el cual un 
empleado le hace preguntas a un testigo". Esto lo lleva a p;eguntarse s! 
alguien racional tendría interés de presenciar. dicho espectac~lo ? que 
provecho sacaría de aquello.31 Como ya se ha dICho, e.n la practica solo en 
algunos procesos se rinde prueba durante e! plenano, pero aun en los 
casos en que ello ocurre éstas no se realizan de modo verdaderamente 
público en e! sentido de poder ser presenciadas adecuadamente por cual­
quier persona. En los hechos, la forma en que estas audiencias se. pra~tican 
suele ser muy similar a la que se utiliza en el sumano para la reahzacIon 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 expresión oral sino en las actas que se 
levantan para su posterior lectura por el juez. 

Finalmente en la tramitación de recursos ante los tribunales superiores¡ 
aun en los c;sos en que la ley contempla que ello se haga por medio de 
audiencias públicas, la práctica ha hecho que ~o que constituye pro!>able­
mente la parte más importante de la tramitacion, como es la reVISIon del 

29 Nos referimos a manifestaciones de lo que Binder llama "cultura inquisitiva H

, que da cuenta de 
una verdadera vocación por el secreto, piénsese por ejemplo en el caso .de nuestro país. e~ la 
práctica de rransfonnar"en secreta la relación o lectura resumida del expediente en la trarrutac~n 
de los recursos contrariando directamente lo dispuesto en la ley, o el nulo efecto que han temdo 
los intentoS po; limitar el secreto de los sumarios por vía legislativa, tema analizado más adelante. 

30 La publicidad de las audiencias de prueba del plenario puede ser limitada excepciona¡m~nte por 
el juez, según dispone el artículo 454 del Código de proced~~ent~ Pena!, si. es que estl~a que 
ésta puede atentar en contra de las buenas costumbres. Esta lllTIltaClOn sera objeto de análiSIS más 
adelante. 

31 Binder, Alberto, "Del código ... ~, ob. cit., p. 295. En defmitiva la tesis que postula Binder es que en 
los sistemas en que na hay juicio aralia publicidad no existe. 
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expediente por medio de una lectura resumida que hace el relator, sea 
también secreta,32 con lo cual se completa el cuadro que, en mi opinión, 
permite afirmar que nuestro proceso penal no es en verdad público, ni aun 
en aquellas etapas exentas del secreto, fundamentalmente como producto 
de la vigencia de la escrituración y de una lógica general que no se 
encuentra orientada en favor de la transparencia ni de la idea de que la 
ciudadanía tiene derecho a conocer el modo en que se administra justicia. 

Todos estos obstáculos que presenta nuestro sistema procesal penal se 
reproducen, en general, en los sistemas de carácter escrito. Pareciera enton­
ces que el problema central del cumplimiento de la garantía 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 público.33 En el mismo sentido Maier señala: "Es ridículo pensar, 
seriamente, en que el público asistirá a un proceso por actos discontinuos 
vertidos en actas escritas o llevados directamente a cabo por escrito ..... " 
"Por ello, el proceso protocolizado, llevado a cabo discontinuamente, va 
unido, históricamente, al secreto de las actuaciones -al menos parcial- que 
integran el procedimiento" 34 

2.1.2. Las prohibiciones de informar 

Las normas de Derechos Humanos reconocen la posibilidad de excep­
ciones a la publicidad del proceso. El artículo 14 párrafo 1 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos señala, como excepciones al prinéipio de pu­
blicidad, que la prensa y el público podrán ser excluidos del conocimiento 
total o parcial de los procesos, por una serie de consideraciones específi­
cas: de tipo moral, de orden público o seguridad nacional, de privacidad de 
las partes, o cuando la publicidad pudiera perjudicar los intereses de la 
justicia. La Convención Americana en cambio, establece sólo una cláusula 
general en el artículo 8 párrafo 5, en que se autoriza la exclusión de la 
publicidad cuando sea necesario para preservar los intereses de la justicia. 

Pareciera necesario examinar, entonces, si más allá de los problemas 
generales abordados anteriormente, las excepciones a la publicidad con-

32 Recientemente (8/8/94) se publicó la Ley 19.317 que modificó dispo:;:iciones relativas a la relación 
y vistas de las causas en segunda instancia. Con ella se pretendió evitar la práctica de las 
relaciones secretas, sin embargo, de su redacción se desprende que sólo se permite la presencia 
de Jos abogados de las partes durante la relación, excluyendo la presencia del público y confir. 
mando así la falta de publicidad en segunda instancia en el sentido que la hemos entendido. Con 
todo, a pesar de los objetivos de la modificación y de su reciente implementación, ya se conoce 
el caso de prácticas llevadas a cabo en algunas cortes, que han tendido a evitar la presencia de los 
abogados en las relaciones y mantener así un secreto absoluto en esta etapa de los procesos. 

33 Al respecto ver O'Donnel, Daniel, ~Protección internacional de los Derechos Humanos~ Comisión 
Andina de Juristas, Lima 1989, p. 168. ' 

34. Majer, Julio B.J., "Derecho procesal penal. . ~ Tomo lb, ob. cit., p. 430. La misma tesis sostiene 
Binder en "Del código ... ", ob. cit. 
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templadas en la legislación procesal penal chilena se ajustan o no, a las 
autorizaciones contempladas por los instrumentos internacionales de Dere­
chos Humanos. 

El artículo 25 de la Ley Sobre Abusos de Publicidad faculta a los jueces 
del crimen para prohibir la divulgación, por cualquier medio de difusión, 
de informaciones concernientes a determinados juicios de que conozcan. 
Estas prohibiciones pueden ser decretadas por el juez sólo cuando la 
divulgación pueda entorpecer el éxito de la investigación o atentar en 
contra de las buenas costumbres, la seguridad del Estado o el orden pú­
blico. 

Una situación algo similar, aunque de mucha menor importancia por su 
especificidad, es la contemplada por el artículo 454 del Código de Procedi­
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 Políticos que consagra causales precisas que autorizan las 
limitaciones a la publicidad. Tampoco parecen demasiado contradictorias 
con la disposición de la Convención Americana. No obstante, no me parece 
suficiente el examinar el tema de las prohibiciones de informar en cuanto a 
su adecuación con la garantía de la publicidad de los procesos. El ejercicio 
de estas facultades judiciales importa además una limitación a las garantías 
generales de libertad de expresión, libertad de información y derecho a la 
información, y es necesario'-,eXaminar su adecuación a las normas interna­
cionales y constituciol1áles que rigen estos derechos, cuestión que obvia­
mente no es materia d.eeste tiabajo. 

En el análisis que de. ".tas .facultades judiciales pudiera hacerse a la luz 
de las normas que rigen las ¡¡",pntías indicadas, debe examinarse especial­
merlte la prolongación éneltíempo de las mismas, ya que, de no estable­
cerse plazos máximós pa;ra $u.utilización, es posible la vulneración grave 
de los derechos en cuesÜótl,;35 

2.2. Inmediación 

El texto de los instrumentos que consagran las diversas garantías judicia­
les revelan claramente la exigencia de que el proceso debe ser conducido 
directa e inmediatamente por el juez, poniendo especial énfasis en la 
relación directa entre éste y la persona del imputado. Al respecto existen 
algunas expresiones muy precisas en cuanto a la forma en que el imputado 
debe relacionarse con el juez, como: " ... ser oído ... por un tribunal..." utiliza­
da por todos los instrumentos. Además, tanto el Pacto de Derechos Civiles 
y Políticos, artículo 9 párrafo 3, como la Convención Americana, artículo 7 
párrafo 5, hablan de que debe ser llevado " ... ante un juez ... ". 

35 En cuanto a este tema, en la actualidad existe un proyecto de ley en tramitación en el Parlamento, 
que pretende regular de manera más específica las causales por las cuales se pennite dictar la 
prohibición de informar y los plazos por los que ella puede prolongarse. 
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Menos explícita que la legislación internacional es la Constitución Política 
del Estado. No obstante, parece suficientemente clara cuando señala que 
"Nadie puede ser juzgado ... , sino por el tribunal que le señale la ley ... ", 
artículo 19 número 3 inciso cuarto; en cuanto a la situación del detenido 
señala que debe ser " ... puesto a dÍSposición del juez ... " y que se debe 
" ... dar aviso al juez competente, poniendo a su disposición al afectado ... " 
artículo 19 número 7 letra c. 

El Código de Procedimiento Penal utiliza expresiones similares a las de 
los tratados en varias ocasiones, como por ejemplo en los artículos 253, 
264, 266. Por otra parte, puede señalarse que la ley le otorga al juez las 
facultades jurisdiccionales, de forma tal que sólo él es e! llamado a ejercer­
las de manera directa. 

Las normas del Código de Procedimiento Penal en ningún momento se 
refieren a la delegación de funciones del juez en e! personal subordinado 
en cuanto a la conducción de los actos que constituyen e! proceso. Por el 
contrario, en diversas oportunidades el Código se refiere a la participación 
personal del juez en algunos actos, por ejemplo, artículos 193, 202, 204, 
205, 208, 318, 319, 320, 343 incÍSo tercero, 352, 354, 355, 456, 468, 474, 481 
número 1, entre otrOs.36 

Es evidente que toda la lógica de las garantías del proceso se basa en 
la intervención personal de! juez concebido como el órgano adecuado 
para su cautela. En oposición a este principio, el examen de la realidad del 
funcionamiento de la justicia criminal chilena nos muestra una muy ex­
tendida práctica de delegación 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 dementos del 
proceso y en especial de la persona del imputado. El sistema funciona 
sobre la base de una generalizada delegación de funciones tolerada por 
el Estado como una solución frente a la permanente falta de recursos y 
la imposibilidad de atender debidamente a todos los casos que se pre­
sentan. 

Esta práctica ha sido cuestionada por ser considerada contraria a la 
garantía de imparcialidad, y, en general, a todas aquellas que dicen relación 
con las características del tribunal (legalidad, competencia, juez natura!)}7 
Pero cabe también cuestionarla en cuanto implica una vulneración decisiva 
al principio de legalidad del proceso, consagrado en la Constitución Política 
del Estado en su artículo 19 NO 3 inciso cuarto, debido a que la participa­
ción directa del juez es una exigencia formulada por la ley claramente en el 

36 Al respecto resulta interesante ver lo que nuestro legislador señaló en el mensaje del Código de 
Procedimiento Penal, pues consideraban como una de las fortalezas del sistema escrito naCional 
que el juez no se dejara llevar por meras impresiones, lo que encontraba su apoyo en el hecho de 
que u ••• nadie como él se haIla en actitud de formarse un juiciO exacto acerca de la verdad de los 
hechos, ya que es él quien ha oído al ofendido, a los testigo y al reo y quien personalmente ha 
observado los lugares y objetos y efectos del delito~. 

37 Un completo desarrollo acerca de este punto de vista en Binder, Alberto, "Independencia judicial 
y delegaCión de funciones: el extraño caso del Dr. ]ekill y Mr. Hyde en Revista Doctrina Penal 
~ 46-47, Buenos Aires 1989.Y en "Del código ... ~, ob. dt. 
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. diseño del modo en que debe desarrollarse el proceso que dé fundamento 
a la sentencia. 

En efecto, todas estas garantías y todo el sistema de organización de los 
tribunales, en especial las normas sobre designación de jueces, sobre su 
inamovilidad en el cargo, las exigencias de idoneidad, los sistemas de 
control y sanciones, entre otras, tienen como sentido el asegurar al ciu­
dadano que los asuntos más graves que lo puedan afectar en la vida social 
--entre los que destacan los de carácter penal- serán examinados por un 
órgano dotado de una serié de resguardos que garantizan principalmente 
su independencia e imparcialidad. 

En materia penal esa garantía cobra fundamental importancia, dado que 
los problemas a ser resueltos por el tribunal afectan las facultades básicas 
de la persona humana ante la posibilidad de ser afectadas por el poder 
penal del Estado. .. . 

La delegación de funciones como forma de funclonamlento habltual de 
los tribunales del crimen implica un desconocimiento cabal de este sistema 
de resguardos, puesto que para que éstos operen se requiere que el juez 
desarrolle personalmente las actividades que la ley le encomienda y que se 
caracterizan por su capacidad de afectar los derechos básicos de las perso­
nas o por estar llamados a cautelarlos. 

No existen en Chile estudios precisos acerca de la delegación de funcio­
nes, tampoco existen normas o criterios objetivos acerca de qué funciones 
pueden delegarse y cuáles deben permanecer siempre bajo la conducción 
directa del juez. En la práctica, existen grandes dlferenclas entre los diver­
sos tribunales. No obstante, en la mayor parte de ellos se deleganlmpor­
tanteS funciones, no como una práctica irregular sino como un método 
general de funcionamiento conocido por todos los operadores del sis­
tema.38 

2.3. Oralidad 

El carácter oral del JU1C10 no aparece explícitamente consagrado en los 
instrumentos de derechos humanos.39 No obstante, se ha planteado que 
forma parte integrante de un proceso penal que busque cautelar estos 
derecbos, debido a que no parece posible diseñar un sistema que cumpla 
con las características de publicidad e inmediación que nO se desarrolle a 
través de la expresión oral. 

En consecuencia, el carácter oral del jui~ib nd es en sí mismo un dere­
cho: es evidente que la oralidadno~onst¡tl.1ye unv"lor autónomo. Se trata 

38 Antecedentes empíricos respecto a la realidad de la delegación de funciones en: "El Proceso· Penal 
en Chile. Resultados empíricos", correspondiente a la parte empírica de este proyecto. 

39 En el caso de la Convención Americana de Derechos Humanos, durante el proceso de su 
redacción se planteó una moción destinada a establecer explícitamente que el proceso penal 
podía ser oral o escrito, sin embargo esta na fue votada ni discutida mayormente. Ver actas de las 
sesiones sexta y séptima de la comisión 1 de la Conferencia Especializada Interamericana sobre 
Derechos Humanos desarrollada en San José de Costa Rica, 1969. 
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más bien, de una característica instrumental que se estima indispensable 
para la vigencia del carácter público del proceso y de la necesidad de 
inmediación.40 

Pero al ser la oralidad el método destinado a cautelar estos valores, la 
presencia personal del tribunal en los actos y la publicidad de los mismos 
se transforma por consecuencia en una garantía respecto del conjunto de 
derechos del proceso, ya que ellos requieren para su realización de estas 
condiciones. Así, 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 
caute!ados por la presencia directa del juez en las actuaciones y por medio 
del desarrollo público del mismo, ya que el juez por una parte y la 
comunidad por otra, pueden verificar la forma en que el proceso se desa­
rrolla y poner límite a cualquier violación del derecho que se produzca en 
el desarrollo del proceso. 

La constatación de que sólo por medio de la oralidad es posible conse­
guir la inmediación y la publicidad, constituye parte de la experiencia y el 
conocimiento acumulados por el derecho procesal desde muyantiguo.41 

El caso chileno se presenta como un paradigma de cómo la escrituración 
del proceso puede llevar al desconocimiento de estos elementos que se 
encuentran formaimente consagrados en la legislación. 

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

El sistema escrito es el elemento indispensable que pennite la manten­
ción de la situación descrita. En efecto, sólo por medio del sistema del 
proceso por expedientes le resulta posible al juez conocer los resultados de 
las diligencias en que no ha participado directamente, así como validar a 
posteriori los actos por medio de la firma de las actas correspondientes. 

En un sistema oral esta delegación resulta inconcebible, puesto que la 
presencia del juez está controlada por todos los demás sujetos intervi­
nientes y especialmente por el carácter público de las audiencias. Ade­
más, en un sistema de juicio oral, la presencia material del o de los jue­
ces se constituye en un requisito de validez cuya infracción acarrea la 
nulidad de lo obrado. En nuestro sistema, en cambio, no se ha desarrolla­
do una doctrina de nulidad basada en la delegación de funciones y en el 

40 En este mismo sentido Binder en Ulntroducción ... n, ob. cie pp. 96*97, quien además agrega: "De 
esto no se debe desprender que la oralidad es un asunto de menor importancia. Al contrario, 
hasta ~al punto no es así que generalmente, cuando se quiere mencionar el modelo de juicio 
republicano, se habla de juicio oral, aunque como dijimos,: la oralidad sea sólo el mecanismo o 
instrumemo del juicio republicanon

, luego continúa señalando: "Esta importancia de la oralidad 
proviene del hecho de que ella es el único medio eficaz que nues~a cultura ha encontrado hasta 
el momemo para darle verdadera positividad o vigenci?, a, 16s' principios políticos seilalados 
(publicidad e inmediación)>>. (El paréntesis es nuestro). 

41 Por ejemplo ver Vélez de Mariconde, Alfredo, ob. cit. Tomo I, pp. 419-420 y 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.42 

P La publicidad consagrada formalmente en la legislación, como ya se 
analizó, se ve en la práctica desconocida o a lo menos severamente dificul­
tada comO consecuencia del sistema escrito. 

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

2.4. El principio de concentración 

La concentración es una garantía 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 concentración es una característica necesaria del proceso destinada a 
la protección de los restantes derechos o garantías, por lo tanto, al igual 
que la oralidad, no es un valor autónomo, sino más bien un instrumento 
necesario para cautelar los valores del sistema. 

En cuanto a su contenido, el principio de la concentración importa que 
el conjunto de los actos que se desarrollan durante e! proceso debe llevarse 
a cabo en forma continua y en un espacio de tiempo no muy extenso, de 
manera tal que la resolución final por parte del tribunal, ya sea absolviendo 
o condenando, sea acordada con prontitud y resulte oportuna.44 

Esta caracteristica adquiere relevancia por el hecho de que en nuestro 
sistema jurídico no se la reconoce expresamente, a pesar de que a nivel 
doctrinario suele aceptársela como un principio rector de la administración 
de justicia y como principio formativo de! procedimiento. 

Además, en e! funcionamiento práctico de! sistema se puede notar que 
la concentración no opera de ninguna forma, por el contrario, es conocido 

42 En una materia análoga a esta, como es la publicidad en el juicio, Hugo Pereira establece las 
bases de una teoría de la nulidad del acto, argumentando que en caso de no cumplirse con la 
publicidad de éste no se cumpliría con los presupuestos del debido proceso. Estimo que la 
argumentación ahí planteada puede aplicarse también, con algunos matices, a ,la materia en 
estudio. Ver ob. cit., pp. 44 Y 45. 
Por otra parte, creo que las actuales disposiciones acerca de la nulidad' procesal c:ontenidas en el 
Código de' Procedimiento Penal tienen la amplitud suficiente como para poder fundar' cOITecta~ 
mente la nulidad de los actos delegados de administración de justicia, principalmeÍ1t~ basa¡;ibs -en 
el artículo 69, que permite declarar la nulidad de los actos en los cuales hay violach).n de trámites 
declarados esenciales por la ley, en este caso el ejercicio de jurisdicción por parte del juez. 

43 Artículo 9 párrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y artículo 7 párrafo 5 
de la Convención Americana, que establecen en forma idéntica que todo detenido tiene derecho a 
ser juzgado dentro de un plazo razonable. 

44 Waldo Ortúzar describe esta característica de la concentración sefialando que todos los elementos 
del juicio "deben producirse y exhibirse en una apretada sucesión de actos, que permitan a los 
jueces apreciarlos casi simultáneamente». Ver ~EI juicio oral" en Revista de Ciencias Penales, San~ 
tiago 1965, N>l l/Tomo XXIV, p. 85. 
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el extenso tiempo que duran la generalidad de los procesos45 y la falta de 
continuidad en las diligencias de éstos. 

La estructuración del proceso penal chileno no promueve que los actos 
del mismo se realicen de manera concentrada, por el contrario, una de las 
características del sistema inquisitivo es que su escrituración permite que 
los actos se realicen de modo aislado y discontinuo y que su unificación, 
para efectos de su consideración por parte del tribunal, se realice por 
medio de su inclusión en el expediente. 

o En los sistemas que contemplan el juicio oral como etapa principal del 
proceso, la concentración se plantea como uno de los principios que 
permiten el desarrollo del juicio. Este no sería concebible como elemento 
útil para el proceso si pudiera ser dividido en parcialidades aisladas. En 
consecuencia, el sistema del juicio oral implica la realización de las gestio­
nes más importantes del proceso en la audiencia principal, la cual, además 
de tener como características fundamentales a la oralidad y la publicidad, 
tiene también un carácter concentrado, en el sentido de que en esa audien­
cia se realizan todos los actos procesales de acusación defensa prueba e , , , 
incluso, de decisión jurisdiccional. 

Los diversos sistemas extranjeros analizados consagran expresamente 
esta característica del juicio oral. De este modo, el Código de Procedimien­
to Penal Italiano señala, en su articulo 477, que el juicio deberá realizarse 
en una sola audiencia y cuando ello sea imposible, deberá continuarse en 
la audiencia siguiente; sólo en casos de absoluta necesidad podrá el juez 
suspender la audiencia. En ese mismo artículo se indica que la suspensión 
de la audiencia en ningún caso podrá exceder de diez días. En la Ordenan­
za Procesal Penal Alemana se contempla también un límite éle diez días 
para la suspensión de la audiencia, que puede aumentar a treinta si el 
juicio se prolonga por más de diez días. En ambos casos la suspensión del 
juicio por más tiempo del autorizado por la ley implica la necesidad de 
reiniciarlo, invalidándose la parte que se hubiere efectuado. En el caso del 
sistema español, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su artículo 744, 
también exige el desarrollo del juicio en audiencias consecutivas y además 
señala taxativamente los motivos que autorizan la suspensión del juicio. A 
diferencia de los casos descritos, el sistema español no establece tiempos 
máximos de suspensión, 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 Un estudio realizado por la Univ.ersidad C~tólica, de Valparaíso en convenio con el Mlnisterio de 
Justicia en,:l año 1987, arrojó comO. resultados que. en las agrupaciones territoriales de mayor 
concentraclon urbana, como por. ejemplo la Región,·Netropolitana, -Valparaíso y Concepción, el 
promedio de duración. de los procesos penales .en ellas.'es cercanq o superior a los 2 años. Sobre 
más informaciones ver dicho estudio o ·t.ambién- Haeusskr, MaríiÍ.J9sefma, "Actividades de apoyo 
en la administración de justicia en Chile en "Proyecto de capaé.iUrción, formación, perfecciona­
miento y política judicial. Administración de tribunales", tomo I1, editadó por c.P.U., Santiago 
1991, pp. 367-427. 
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mismo, ello no soluciona el problema que se puede producir con respecto 
a otras etapas del procedimiento y que pueden significar un gran fraccio­
namiento y demora en el desarrollo del proceso. Respecto de las demás 
etapas del proceso, así como del conjunto del mismo, se ha buscado en los 
diversos sistemas asegurar la concentración por medio de una serie de 
mecanismos, entre éstos, el establecimientos de plazos máximos para las 
diversas etapas del proceso o para todo él, llegándose incluso al estableci­
miento de la caducidad de la acción penal si no se cumple con ellos.46 

La garantía del juzgamiento en un plazo razonable adquiere también 
mucha importancia respecto al tema de la duración de la prisión preventi­
va, lo que analizaré con más detalle más adelante. 

2.5. La imparcialidad e independencia del tribunal 

Estas características de todo tribunal constituyen otra de las garantías más 
elementales de todo sistema jurídico y se encuentran consagradas explícita­
mente en todos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. 
Así, en la Declaración Universal artículo 10, Declaración Americana artículo 
25, Convención Americana artículo 8, párrafo 1, Pacto de Derechos Civiles 
y Políticos articulo 14 párrafo 1. 

En el derecho interno esta garantía no está explicitada, No obstante, 
siempre se la ha considerado como un elemento implícito en la idea misma 
de tribunal y de jurisdicción.47, 48 Además, existe un conjunto de nonnaS e 
instituciones que se han establecido con el objeto específico 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 ámbito de facultades de la interferencia de otros poderes o 
las que establecen causales de recusación o implicancia respecto de aque­
llos jueces que no son imparciales respecto de un caso determinado. 

Esta garantía ha tenido importantes desarrollos en diversos sentidos. En 
América Latina la imparcialidad e independencia de los tribunales ha sido 
planteada habitualmente como un cuestionamiento respecto del recurso 
excesivo a la utilización de tribunales militares o a otras situaciones vincula­
das a la dependencia o sometimiento de los jueces al poder polític049 

En el caso de nuestro país este tipo de problemas sigue teniendo una 
fundamental importancia, sobre todo respecto a la excesiva extensión de la 

46 Por ejemplo, el proyecto para el nuevo Código de Procedimiento Penal ecuatoriano establece la 
caducidad del proceso penal cuando ha transcurrido cierto plazo sin que el tribunal llegue a una 
decisión jurisdiccional. 

47 Al respecto, ver por ejemplo Fontecilla, Rafael, ob. de Tomo III, p. 367. 
48 También podría sostenerse que es una garantía que se encuentra contemplada en el derecho al 

"debido proceson
, contenido en el artículo 19 NI! 3 de la Constitución. En la Comisión de Estudios 

para la Nueva Constitución se dejó expresa constancia, en el acta 103, que el concepto de racional 
y justo procedimiento contenido en el actual 19 NI! 3 de la Constitución incorpora como principio 
fundamental el que la sentencia sea dictada por Uun tribunal o un órgano imparcial". Ver Evans, 
Enrique, "Los derechos constitucíonales H

• Tomo II, Editorial]urídica de Chile, Santiago 1986, p. 29. 
49 Ver por ejemplo Zaffaroni, Raúl, coordinador "Sistemas Penales y Derechos Humanos en América 

Latina, informe final", Depalma, Buenos Aires 1988, p. 13L O'Donnel, 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 a la falta de garantías de imparcialidad que ofrecen sus titulares en 
los casos ,en que se trata del juzgamiento de personas que no pertenecen al 
fuero rruhtar o cuando civiles impugnan la actuación de funcionarios some­
tidos a ese fuero, 

,Algunas de estas situaciones de extensión de la competencia de los 
tnbunales milltares a asuntos ordinarios tienen influencia sobre la realidad 
del proc~so penal común, En especial aquellos aspectos que significan la 
sustracclOn del conocmuento de las actuaciones de la policía, fundamental­
mente el c~so de Carabineros, a los tribunales criminales y su entrega a la 
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 ámbito impor­

. tante de nesgo para las garantías individuales es el que se produce en las 
etapas de mtervención policial, en especial cuando se trata de imputados 
que han sido detenidos, 

Entre las normas más cuestionables desde este punto de vista se encuen­
tran aquellas que entregan a la justicia militar e! conocimiento de los delitos 
que los funcionarios de Carabineros pueden cometer en el contexto de su 
intervención 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, lo cual también puede darse en el contexto de 
un proceso penal. Pero me parece que la nonna más grave es aquella que 
lillPld". a los trlb~n~les criminales ord,inarios e! acceso a los recintos policia­
les, artículo 158 mC1SO segundo del COdlgO de Procedimiento Penal, exigien­
do que en caso de requerirlo lo hagan por medio de los tribunales militares, 

La norma mendon~da se constituye en un elemento estructural del pro­
ceso en cuanto slgniflca sustraer toda una etapa del mismo al conocimiento 
del juez y consagrar una situación de verdadera autonomía para las etapas 
pollc¡ales que se desarrollen en los recintos policiales, Esta situación se 
traduce en que la etapa de detención policial del imputado, que se produce 
en una buena parte de los procesos, queda sustraída al conocimiento del 
juez y es entregada al conocimiento de tribunales institucionales que no 
~eúnen. condiciones de imparcialidad en cuanto, a lo menos en primera 
mstanCla, se encuentran integrados (jueces y fiscales) por funcionarios de la 
misma institución que aparece cuestionada en sus procedimientos.50 

, Pero además de estos problemas derivados de períodos de excepciona­
hdad" me parece que el examen de la garantía de imparcialidad permite 
cuestlonar las estructuras básicas de! proceso penal chileno en varios aspec­
tos, sobre los que me detendré en lo que sigue, 

50 Cabe hacer presente que en segunda instancia estos tribunales también presentan importantes 
problemas respecto de su imparcialidad; el tribunal llamado a conocer de. ella la Corte Marcial se 
en~uentra inte.~rada por tres jueces militares y dos civiles. Esta situación de Íntegración mixtd se 
extIende tamblen a la co~~ S.uprema, que para los casos de fuero militar se integra especialmente 
con el fIScal general del EJerCito, de acuerdo con una disposición claramente inconstitucional. 
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25.1, La concentración de funciones 

Al momento de la dictación del Código de Procedimiento Penal, a princi­
pioS del presente siglo, el legislador tomó la opción de un sistema que 
concentra las facultades de juez instructor y sentenciador en un mismo 
magistrado, fundado en circunstancias prácticas que en ese momento no 
parecían posibles de ser superadas,51 No obstante, en e! mensaje del Có­
digo se expresa con mucha claridad que esta forma de resolver el problema 
nO parece a sus inspirador.es la más adecuada y se entregan argumentos 
que permiten afinnar las deficiencias de esa solución: "El juez sumariante 
adquiere la convicción de la culpabilidad de! reo tan pronto como encuen­
tra indicios suficientes en los datos que recoge, Este convencimiento lo 
arrastra insensiblemente, y aun sin que él lo sospeche, no sólo a encaminar 
la investigación por el sendero que se ha trazado a fin de comprobar los 
hechos que cree verdaderos, sino también a fallar en definitiva confonne 
a lo que su convicción intima le viene dictando desde la instrucción del 
sumario. ,,52 -

La concentración de funciones contemplada en e! texto original del 
Código, tan lúcidamente criticada por sus propios impulsores, fue llevada a 
una expresión extrema en 1927, cuando por medio del Decreto con Fuerza 
de Ley 426 se suprimieron los promotores fiscales que ejercían e! Ministerio 
Público en primera instancia,53 Con ello, el juez de la causa paso a concen­
trar además de las facultades de instrucción y fallo, la facultad de acusar. 

Resulta claro, en mi opinión, que este paso agravó la ya precaria situa­
ción de la garantía de imparcialidad, En efecto, además de! compromiso 
involucrado en la conducción del sumario, el ejercicio de la facultad de 
acusar implica un compromiso formal con. una de las tesis que deben ser 
debatidas en e! plenario, Desde este punto de vista, ya no sólo se trata de 
una falta de imparcialidad subjetiva, emanada de la interpretación 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 
números 5 y 8 del artículo 195 del Código Orgánico de Tribunales,54 

51 Estas circunstancias decían relación fundamentalmente con la pobreza del país y su 
despoblamiento. El mensaje señala expresamente que respecto del sistema de división entre 
jueces ~Se comprende fácilmente que el sistema puede ser establecido en países ricos y poblados. 
En Chile parece que no ha llegado aún la ocasión de dar este paso tan avanzado, y ojalá no esté 
reservado todavía para un tiempo demasiado remoto~. 

52 En este mismo sentido Schmidt, Eberhard, en ob. cit. p. 195, en donde plantea que la fusión entre 
el juez que investiga y que falla "Importa, inevitablemente, .una pretensión psicológica excesiva 
con respecto al juez. Sólo un juez dotado de una capaCidad sobrehumana podría substraerse en su 
actividad decisoria a los influjos subjetivos de su propia actividad agresiva e investigatoria~. 

53 Una breve pero interesante reseña histórica de la institución de los Promotores Fiscales puede 
encontrarse en: De Ramón Folch, Armando, "Promotores Fiscales. Su historia (1876-1927)~, en 
Boletín 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 decidió suprimir a 
esta institución. 

54 El artículo 195 del Código Orgánico de Tribunales señala "Son causas de implicancia: 
5" Haber sido el juez abogado o apoderado de alguna de las partes en la causa actualmente 
sometida a su conocimiento. 
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Pero, además, esta supresión significó el término de cualquier esbozo de 
contradicción que en el proceso pudiera haber existido. Si bien es cierto la 
función de los fiscales era de carácter más bien formal, al redactar una 
acusación sobre la base de un sumario llevado adelante por el juez, su 
intervención como sujeto acusador producía e! efecto de liberar al juez de 
ese compromiso y de validar su intervención como órgano -formalmente­
imparcial. En consecuencia, a partir de 1927 quedó evidenciado en el 
sistema nacional uno de los elementos caractensticos del sistema inquisiti­
vo, como es la comprensión del juez como un órgano de la persecución 
penal, contexto en el cual la imparcialidad parece imposible, ya que la 
contradicción pasa a plantearse, aun formalmente, entre el juez y el acusadó. 

La opinión de la comunidad especializada ha sido tradicionalmente muy 
crítica respecto de la concentración de funciones55 y en varias ocasiones se 
han llevado a efecto importantes intentos de reforma que contemplaban la 
creación de jueces instructores diferenciados de los llamados a fallar, el 
restablecimiento del Ministerio Público en primera instancia o ambas cosas. 

En el año 1963 se presentó un proyecto importante de reforma, este 
implicaba entre otras cosas la separación de funciones entre jueces instruc­
tores y sentenciadores. Es interesante ver la claridad que respecto del 
problema de la imparcialidad manifiesta el mensaje del proyecto firmado 
por el Presidente Jorge Alessandri y su ministro Enrique ürtúzar: "De hecho 
aparece menospreciada y disminuida la parte de! juicio constituida por el 
plenario, que en doctrina y en e! espíritu de nuestra ley, constituye el 
aspecto contradictorio del juicio, en el que se pretende, a través del debate 
entre la acusación y la defensa, las probanzas de cargo y descargo, unido al 
mérito de! sumario, reunir en forma completa la materia que le'permitirá al 
tribunal emitir su fallo. En la práctica, los hechos acreditados en e! sumario 
resultan definitivos y los promovidos en el plenario desoídos, ya que el 
juez confía más en los antecedentes reunidos en la investigación, desenten­
diéndose de los que aportan las partes en el plenario, por estimarlos 
interesados, olvidándose que si esta parte del juicio criminal fuera dirigida 
por un juez que tuviera la oportunidad de presidir el debate, contribuirían 
a formar un juicio más exacto de la verdad que se busca, tanto a través del 
contrainterrogatorio de los testigos como de la ratificación activa y ágil de 
las probanzas sumariales". 

Con posterioridad, y luego de un proceso de debate bastante amplio en 
e! que participaron la mayor parte de los estamentos de la comunidad 
jurídica, durante el gobierno del presidente Freí, el profesor Rubén Galecio 
dirigió la elaboración de un proyecto que, si bien no se planteó como una 
reforma estructural, abordó una serie de materias importantes. Entre ellas, . 
se contempló el restablecimiento del Ministerio Público en primera instan­
cia, con un rol importante en el proceso y la separación de los jueces 

8~ Haber manifestado el juez su dictamen sobre la cuestión pendiente con conocimiento de los 
antecedentes necesarios para pronunciar la sentencia". 

55 Ver por ejemplo Fontecilla, Rafael, ob. cit. 
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instrUctores con los sentenciadores. Cabe recordar que ese proyecto fue 
aprobado en forma unánime en la Cámara de Diputados en 1969, quedan­
do pendiente la terminación de su tramitación hasta el quiebre institucional 
de 1973. 

En los años 1975 y 1976 el propio Galecio encabezó una comisión que 
retomó el impulso de la reforma y planteó un nuevo proyecto, basado en el 
anterior, pero que iba más lejos en cuanto a la separación de funciones. En 
efecto, este proyecto planteaba la introducción paulatina de los jueces de 
instrUcción Y la reposición del Ministerio Público en primera instancia. No 
obstante, ninguna de esas iniciativas prosperó. 

Si hace ya cerca de un siglo los legisladores tenian claridad en cuanto al 
problema de parcialidad que la concentración de funciones implicaba, no 
parece excusable hoy e! persistir en una fórmula semejante. 

Especialmente en el ámbito europeo, la garantía de imparcialidad se ha 
desarrollado en e! sentido de cuestionar y proscribir la concentración de 
funciones. En diversas ocasiones se ha estimado que la participación de 
una persona en la etapa de instrucción o en la de acusación le quitan 
imparcialidad para participar en el fallo de la causa.56. 57 Así por ejemplo, 
un elemento característico de las legislaciones nacionales alemana, italiana 
y española, es que ninguno de los jueces que intervienen en el juicio 
puede haber tenido intervención en la etapas anteriores del proceso (artícu­
lo 22 N° 4 de la Ley Procesal Penal Alemana, artículo 55 del Código 
Procesal Penal Argentino, artículo 34 de! Código de Procedimiento Penal 
Italiano y artículo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Española).58 

56 Al respecto, es posible encontrar diversos fallos tanto del tribunal constitucional español como la 
Corte Europea de Derechos Humanos en el sentido indicado. Antecedentes al respecto es posible 
encontrar en Rodriguez Ramos, Luis, 'Justicia Penal. Comentados de sentencias del tribunal 
constitucional y del tribunal supremo~, Ediciones Akal, Madrid 1988 y en López Batía de Qulroga, 
Jacobo, "El convenio, el tribunal europeo y el derecho a un juicio justo", Ediciones Akal, Ma~ 
drid 1991. 

57 Me parece importante destacar que de acuerdo a lo que plantea Luis Alfredo Diego Diez en "El 
principio 'el que instruye no debe juzgar' como garantía de imparcialidad en el enjuiciamiento 
penal", en Revista Poder Judicial N~ 8, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los fallos 
del caso Piersack (982) y De Cubber (984) ha señalado que el tema de la imparcialidad debe 
mirarse desde una doble perspectiva, una objetiva y otra subjetiva. 
Respecto a la imparcialidad subjetiva, la garantía pretende evitar que la convicción de los jueces 
se forme por causas distintas a la prueba y demás antecedentes presentados en el juicio, situacio­
nes que en general se resguardan por medio de los causales de implicancia y recusación. 
Desde el punto de vista objetivo, la garantía de imparcialidad pretende evitar que un mismo 
órgano cumpla con funciones que puedan determinar previamente su convicción, como es el caso 
de un juez que instruya y luego resuelva sobre el fondo. Este aspecto objetivo de la garantía es el . 
que vincula en forma directa al tema de la concentración de funciones que estamos analizando y 
respecto del cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que es incompatible 
que un juez que instruya, falle, debido a que puede haber legítimO temor de que el tribunal haya 
adquirido la convicción de culpabilidad del acusado previa al juicio. 

58 En el caso español, hasta 1988 no se contemplaba la prohibición de intervención en el fallo de un 
juez que hubiese actuado en calidad de instructor en el mismo proceso, sin embargo, a partir de 
la Sentencia del Tribunal Constitucional en Pleno número 145/1988 de 12 de julio del año 1988, se 
declara la inconstitucionalidad de la ley que confunde las funciones instructora y juzgadora en un 
mismo juez. Sobre el fallo ver De la Oliva Santos, Andrés, 'Jueces imparciales, fiscales investigado­
res y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penaln, Editorial P.P.U., Barcelona 1988. 
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En consecuencia, en mi opmlOn, resulta evidente que nuestro sistema 
procesal penal está puesto en cuestión en términos de la necesidad de 
corregir este grave defecto, más aun cuando es muy probable que las 
objeciones prácticas que se hicieron originalmente para la imposición de un 
sistema distinto hayan perdido validez debido a los cambios experimenta­
dos en el sistema judicial en el último siglo.59 

2.5.2. Independencia burocrática. La delegación de funciones 

Como he señalado con anterioridad, el fenómeno de la delegación de 
funciones también constituye una práctica que atenta en contra de la 
garantía de imparcialidad. 

En los capítulos anteriores he señalado ciertas cuestiones acerca de la 
delegación de funciones, las cuales creo que enfocan adecuadamente el 
tema y, por tanto, estimo innecesario volver sobre ello. No obstante me 
parece importante agregar algo que no he mencionado, y es lo que ~uele 
denominarse la independencia burocrática o administrativa del juez como 
una expresión particular de la garantía60 

El planteamiento se basa en el carácter esencialmente personalizado del 
rol del juez. Este es concebido como un sujeto concreto dotado de ciertas 
características como idoneidad e imparcialidad y no como una parte de un 
aparato burocrático, al interior del cual esas virtudes no resultan verificables. 
En este sentido, es posible interpretar la garantía de imparcialidad como la 
necesidad de liberar al juez de su sujeción a un sistema burocrático que 
puede condicionar su decisión. Importa 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 tribumiJ, como por 
ejemplo la recepción de la prueba, el resumen de los hechos de la causa 
para resolver sobre ella o incluso la redacción de los borradores de las 
sentencias y 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, y que provienen de la actuación de funciona­
rios que no están dotados de las capacidades, como tampoco amparados 
por los mecanismos que aseguren una actuación imparcial y suficientemen­
te idónea. 

2.5.3. Independencia interna 

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

59 En efecto, los obstáculos prácticoS que los redaaores del Código de Procedimiento Penal invoca­
ron para elegir el sistema de concentración de funciones, como ya he señalado, no sólo tuvieron 
que ver con la pobreza del país -elemento que aún se 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 oportuno revisar más detenidamente la efectiva existencia de 
obstáculos que habitualmente se invocan para evitar encarar una reforma. 

60 Ver Binder, Alberto, "Introducción ... ", 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 la interferencia de otros órganos. De hecho, es 
este tipo de independencia el que aparece cautelado con mayor vigor 
por la Constitución Política del Estado, por ejemplo en el artículo 73 de la 
misma. 

por otra parte, la doctrina procesal se ha avocado preferentemente' a 
analizar los modos en que el juez puede ser influenciado por factores 
externos o prejuicios formados con anterioridad a la etapa de juzgamiento 
(tema que analicé a propósito de la concentración de funciones) y que 
puedan afectar su imparcialida.d. Sin embargo, no se ha dado la misma 
importancia en el análisis de la independencia judicial, al grado de autono­
mía de cada juez concreto para poder resolver y fallar las causas en 
relación con la estructura jerárquica de los propios tribunales de justicia, es 
decir, si el juez tiene un ámbito de decisión individual que no se vean 
limitado por la situación de dependencia en que pueda encontrarse respec­
to de sus superiores jerárquicos. 

Respecto de este punto cabe resaltar nuevamente el carácter personali­
zado del rol judicial frente al riesgo de la pérdida de la autonomía de cada 
juez en el contexto de un sistema burocrático, esta vez como producto de 
la intensidad de los controles que puedan ejercer los superiores jerárquicos 
del mismo. La garantía de independencia e imparcialidad importa necesaria­
mente que cada juez en concreto sea capaz de resolver el asunto sin verse 
influenciado en su decisión por el control jerárquico o disciplinario que 
puedan ejercer su superiores sobre su persona. Este último aspecto es 10 
que suele llamársele 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 10 
que dice relación con este aspecto de la garantía, ya que por un lado existe 
una excesiva tendencia a la revisión de los fallos en segunda instancia, lo 
que hace que la decisión 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 calificación con 
un alto grado de discrecionalidad. 

En definitiva, estos sistemas establecen una organización judicial de 
carácter fuertemente jerárquico y de dependencia casi absoluta de cada 
juez respecto de los tribunales superiores de justicia, desconociéndose 
de esta manera que la garantía de independencia implica la completa au­

. tonomía del juez, la que debe ser cautelada aun respecto de las in-
fluencias o presiones que puedan venir del propio sistema judi­
ciaL 61 

61 En este mismo sentido Maier, Julio BJ., ~Derecho procesal penaL .. ", Tomo lb, ob. cit., pp. 476-
478, en donde incluso sostiene que las organizaciones judiciales verticales son propias de sistemas 
políticos autoritarios, en cambio la organización horizontal corresponde a los regímenes republica­
nos y democráticos. 
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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 revisión 
de las resolu::iones del juez del crimen por tribunales superiores, especial­
mente a traves del recursos de apelación y de la institución de la consulta 
ello se traduce en que la mayor parte de las resoluciones de relevancia e~ 
los procesos de cierta importancia deben ser revisadas por las Cortes de 
Apelaciones, aunque no haya una parte interesada en ell062 Esta tendencia 
de nuestra legislación· constituye una de las formas de limitación más 
importantes de la autonomia de cada juez particular, puesto que las decisio­
nes de cada uno de ellos tiene en la práctica 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

tua con el hecho de que son susceptibles de revisión por apelación o 
C<;)llsulta no sólo las decisiones finales del proceso sino también las que se 
dictan durante su curso. Con ello, el juez no tiene un verdadero control 
sobre el curso de .la causa ya. que este puede ser corregido en cualquier 
momento por el tnbunal supenor63 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
ción sea aprobada o rechazada. 

El origen de esta fuerte tendencia al sometimiento de los asuntos a 
r~vi~~ón por el tribunal superior se encuentra, paradójicamente, en la con­
VlCClon de los redactores del código de la necesidad de imponer controles 
a la actlV1dad de un juez que concentraba demasiadas funciones (recorde­
mos 9ue hoy concentra una más que a la época de dictación del código) y 
careCla de controles sufICIentes a nivel de primera instancia. 

En mi opinión, el problema descrito demuestra una contradicción insal­
vable del sistema vigente, por una parte, la existencia de un solo juez con 
la suma de las !Uncio~es .Y el poder en primera instancia no representa 
sufiCIente garantla en terrnmos de eVItar errores en sus decisiones y preca­
ver decisiones arbitrarias, pero, por otra parte, el recurso a acentuar los 
controles jerárquicos de sus decisiones lleva a privarlo de autonomia y a 
desvalonzar sus declSlOnes y su figura. 

62 ~l artí~10 533 del Código de PrOcedimiento Penal establece que todas las sentendas de primera 
ms~ncla que condenen al a~sado a penas privativas de libertad superiores a un año, o que 
r~crugan en procesos sobre dehto$ que merezcan pena aflictiva, y que no fueren revisadas por los 
trIbunales de alzada mediante la apelación, lo serán por la consulta. 
El artículo 361 hace objeto de consulta las resoluciones en que se otorgue la libertad provisional 
cuando se trate d: procesos por delitos que merezcan pena aflictiva y el artÍCulo 414 dispone la 
consulta, en los mismos procesos, cuando se dicte cualquier tipo de sobreseimiento. 

63 Esta ~oSibilidad de cor::cción se produce no sólo por la posibilidad de queja o consulta, sino 
ad::mas por otra :xpreslon extrema del principio jerárquico, como son las visitas reguladas en los 
~~cul~s 555 y. Siguientes de! Código Orgánico de Tribunales. Por medio de ellas, el superior 
!erarqUIc~ del JUe~ puede disponer, sin ningún motivo disciplinario especial, una especie de 
mtervenclón del trIbunal por parte de un ministro de Corte. Las facultades del ministro visitador 
son fu~dame.n~lm.en~e disciplinarias, pero pueden también llegar nasta la posibilidad de dictar 
resolUCiones JUrIsdiCCionales en los procesos de que conoce el juez visitado. 
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Pero además de la pérdida de autonomia del juez derivada del tipo de 
control ejercido por vía de la apelación y consulta, me parece que ella 
importa varios otros problemas. 

En primer lugar, la tramitación en segunda instancia reproduce y aun 
amplía gran parte de los problemas descritos para la primera instancia, 
entre ellos la mediación que entre los componentes reales del proceso y el 
tribunal implica el sistema escrito. Esta aparece amplificada en segunda 
instancia, donde el tribunal sólo accede al expediente, pero ni siquiera 
directamente, puesto que aparece la figura del relator que lo resume para 
los integrantes del tribunal. 

Pero, además, este sistema de control introduce una forma de funciona­
miento de los tribunales que no parece la más racional, ya que el proceso 
va siendo controlado en diversas etapas que interrumpen su curso, quitán­
dole unidad a la actuación del juez e introduciendo demoras en el curso de 
la causa. 

En consecuencia, parece necesario buscar formas de control de la actua­
ción del juez que no impliquen una disminución de su autonomía ni una 
desvalorización de sus decisiones. Estos objetivos sólo pueden ser logrados 
por medio del reconocimiento de la necesidad de la existencia de diversos 
actores en el desarrollo de la primera o única instancia, lo cuales deben 
ejercer funciones diferenciadas y desarrollar formas de. control mutuo de 
tipo horizontal. 

2.5.3.2. Facultades disciplmariasy<:alificaooras'de los tribunales superiores 

Una segunda cuestión- -q~e, ~:'_)p.i júido; iqiporta, lipa vulneración a la 
garantía de la independenCia interna de los jueces, es la que dice relación 
con la forma en que enntiestro sisteIIia se regulan las facultades discipli­
narias de los tribunales· superiores sobre los jueces comunes que ejercen 
jurisdicción en la primera instancia. 

No parece pertinente abordar aquí este problema, no obstante, cabe 
hacer especial mención a los graves condicionamientos que sobre la auto­
nomia de cada juez pueden producir facultades tan amplias como las que 
permiten a los tribunales calificar anualmente a cada juez sin necesidad de 
fundamentación y con la posibilidad de que una mala calificación pueda 
significar incluso la exoneración del juez de su cargo64 

También representa un grave problema en cuanto a la autonomia de 
decisión de cada juez la posibilidad de revisión de sus decisiones por 
medio de recursos de tipo disciplinario. Así, por medio de la utilización del 
recurso de queja se puede revisar cualquier resolución judicial de importan­
cia y revocarla, sin necesidad de fundamentación mayor que haber estima­
do el tribunal superior que en el fallo recurrido se ha incutrido en una falta 

64 Sobre esta materia ver Hermosilla, Germán, "Los procedimientos de designación, calificación y 
ascenso de los jueces y de integración de los tribunales superiores. Situación actual y proposicio~ 
nes~ en "Procedimiento de capacitación, formación, perfeccionamiento y política judicial. Docu~ 
mentos y materialesn

, tomo 1, e.p.u., Santiago 1990, pp. 335 a 411. 
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o abuso por parte del tribunal respectivo. Asimismo, la utilización de esta 
vía para la impugnación de decisiones faculta al tribunal superior para, 
junto con revisar la decisión, 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 
limitación a la independencia del juez del crimen. En la práctíca, nuestros 
tribunales de justicia, y en especial la Corte Suprema, invierten una gran 
cantidad de su tiempo en el conocimiento y resolución de estos recursos, 
los que en número superan las casaciones de fondo y de forma,65 ello da 
lugar a pensar que estas formas de control por vía disciplinaria juegan un 
importante rol en el funcionamiento habitual de la justicia criminal. 

También puede incluirse entre los factores que condicionan la indepen­
dencia de cada juez, respecto de la estructura jerárquica de los tribunales, 
el sistema de nombramiento y promociones, en el que la intervención de 
los tribunales superiores es decisiva y se ejerce sin fundamentación. 

Estimo que este conjunto de mecanismos termina por establecer una 
sujeción jerárquica muy fuerte, que afecta a los jueces criminales de prime­
ra instancia y que los priva en defmitiva de gran parte de la autonomia de 
decisión que se requeriría ~ara dar lugar a una adecuada protección de la 
garantía de independencia. 6 

3. DERECHO A LA DEFENSA 

Uno de los elementos básicos 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 el de contar con la asistencia de un 
letrado, además de otras manifestaciones que se analizarán más adelante. 
La garantía de defensa es un elemento básico dentro de un proceso penal, 
debido a que además de un derecho específico es un mecanismo que torna 
operativas al resto de las garantías, las que suelen quedar en un ámbito 
puramente declarativo mientras no son hechas valer por el imputado o su 
defensor. 67 

65 Al respecto, ver antecedentes empíricos en Eugenio Valenzuela Somarriva, "La labor jurisdiccional 
de la Corte Suprema" en "Proposiciones para la reforma judicial", del Centro de Estudios Públicos, 
Santiago 1991, pp. 141 a 177. También ver Peña, CarIos, "Poder Judicial y sistema político: la 
reforma de la judicatura en Chile, en "Situación y Política Judicial en América Latina", Cuadernos 
de Análisis Jurídicos, serie especial W 2, Santiago 1994. 

66 Binder sostiene al respecto: "El Poder JudiCial no es, en modo alguno, un poder estratificado 
jerárquicamente. La Corte Suprema tiene, según el sistema de gobierno judicial de que se trate, un 
cierto poder administrativo general, de superintendencia o aun, a veces, un cierto poder discipli­
nario. Pero tales poderes de superintendencia o de disciplina, en la medida que afecten la 
independencia judicial, que es una garantía constitucional, implicarían ejercicio inconstitucional de 
esos poderes h

• En "Introducción ... », ob. cit. p. 146. 
67 Así por ejemplo Binder, Alberto, "Introducción ... ", ob. cit., p. 151. 
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El derecho a la defensa aparece reconocido en el ordenamiento jurídi­
cO chileno en el número 3 del artículo 19 de la Constitución Política del 
Estad068 No obstante la lógica del proceso penal, presenta algunas contra­
dicciones con el ejercicio de la defensa en los términos que ella es concebi­
da por los instrumentos internacionales de derechos humanos. 

En lo que respecta a la consagración de este derecho en la normativa 
internacional, en especial en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos y en 
la Convención 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 
garantía en cuestión. 

A continuación se examinará la situación en Chile de las diversas mani­
festaciones del derecho a defensa, para lo cual distinguiré cuatro aspectos. 
En primer lugar se analizará el 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 contradicción de intereses implícita en todo su desarrollo. De 
algún modo todo proceso representa una pugna entre el interés estatal 
en el ejercicio de su poder punitivo (ius puniendi) y el interés del ciuda­
dano afectado por la protección de su ámbito de derechos y facultades, 
dando lugar a lo que comúnmente se denomina como "la controversia 
penal". . 

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

68 En lo esencial, la disposición constitucional establece el derecho a la defensa jurídica en la fonna 
que lo determine la ley, sin que ninguna autoridad o individuo pueda impedir, restringir o 
perturbar la debida intervención del letrado. Además se señala que la ley arbitrará los medios para 
otorgar asesoramiento y defensa jurídica a quienes no puedan procurárselo por si mismos. 
Me parece que la redacción de nuestro texto constitucional es un tanto restringida en cuanto a 
todos los aspectos que cubre el derecho de defensa, ya que da un énfasis primordial al tema de la 
defensa letrada sin [Ocar los otros aspectos que analizaremos a continuación. En este sentido me 
parece mucho más completa la disposición constitucional española, que en- su artículo 242 señala: 
"Asimismo, todos tienen derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la 
asistencia de un letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso 
público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar medios de prueba pertinentes 
para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpable y a la presunción de 
inocencia, 
La ley régulará los casos en que, por razón de parentesco o secreto profesional, no se estará 
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos". 

53 



En esta etapa de sumario se supone que el juez del crimen encarna 
simultáneamente los diversos intereses y se, excluye en consecuencia la 
necesidad de intervención de la defensa. Así, además de asumir el ejercicio 
de la acción penal pública y la conducción de la investigación con miras a 
la acus~ ..:-ión, es decir, la suma del interés persecutorio, el juez es también 
el custodio casi exclusivo de los intereses del imputado. Existen varias 
normas que explicitan este criterio, por ejemplo el artículo 109 del Código 
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 artículo 272 bis o del artículo 292 
que encomiendan al juez la protección de los detenidos. Todos estos 
preceptos trasuntan la misma lógica, a saber: que el juez de instrucción es 
perfectamente capaz de servir a los diversos objetivos presentes en el 
sumario, esto es, al éxito de la investigación y a la protección de los 
procesados69 

Este criterio no resulta actualmente aceptable, puesto que toda la expe­
riencia indica que no es posible que un mismo funcionario asuma el 
impulso de la investigación, y la protección de los intereses del imputado 
de una manera eficiente.7° En la práctica, ello deriva siempre en una fuerte 
merma de la situación de este último, que además no cuenta con medios 
de defensa o éstos se encuentran muy disminuidos71 

3.1. Derecho de audiencia 

Pretendemos agrupar bajo esa denominación al conjunto de facultades 
que se reconocen al imputado en relación con el elemento fundamental de 
la posibilidad de defenderse, como es el tener acceso al tribunal para hacer 
valer sus descargos, no sólo frente a la dictación de la sentencia, sino frente 
a cualquier decisión que durante el proceso afecte su posición en el mismo 
o implique la restricción de sus facultades. El ejercicio de este derecho 
supone que con anterioridad el imputado haya podido conocer los cargos :. 
formulados en su contra, los que a su vez deben haber sido señalados de ! 
una manera circunstanciada, en términos de poder ser rebatidos los ele­
mentos concretos que la configuran. 

69 De alguna forma esta misma lógica se encuentra presente en las normas relativas a los 
sobreseimientos, ya que por un lado la ley obliga al juez a realiZar todo lo necesario para 
acreditar el delito y la participación de los procesados y, por el otro, le concede facultades para 
poner término en forma defmitiva o suspender temporalmente una causa en las hipótesis respecti· , 
vas que determina la ley. 1 

70 Así por ejemplo en el mensaje del Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica se señala esta I 
idea indicando: "En efecto, no es susceptible de ser pensado que una misma persona se transfor· ! 
me en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, en un guardián celoso de la seguridad "t. 
individual; el buen inquisidor mata al buen juez o, por el contrario, el buen juez destierra al 
inquisidor". En Maier, Julio BJ., "Derecho procesal penal..." Tomo la, ob. cit., p. 303. 

71 Este tema se vincula estrechamente con el que se trató anteriormente, a propósito de la garantía 
de imparcialidad del tribunal, y que dice relación con la concentración de las facultades de 
instrucción, acusación y fallo, en el juez del crimen. La razón de tratarlas por separado es que 
aquí estamos más bien reftriéndonos a la concentración de atribuciones en la etapa de instrucción, 
y a la exclusión de la defensa en ella. 
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Hay quienes derivan estos elementos básicos de la posibilidad de defen­
sa de la cláusula "derecho a ser oído" contenida en todos los instrumentos 
internacionales de derechos humanos72 y en las constituciones de algunos 
estados. Pero además los instrumentos internacionales contemplan algunas 
garantías específicas 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 sumario 

En general, en nuestro sistema el derecho de defensa y consecuencial­
mente el derecho de audiencia' se encuentran muy disminuidos durante el 
período del sumario. En él, si bien la ley declara la obligatoriedad de la 
defensa desde el sometimiento a proceso,73 el defensor cuenta con pocas 
oportunidades reales de ejercerla. . 

Seguramente, el problema de mayor importancia en relación con este 
punto tiene que ver con aquellas etapas del sumario que son secretas para 
el imputad074 

Sólo una vez transcurridos 40 días desde que una persona se encuentra 
sometida a proceso puede el juez permitirle conocer el contenido del 
sumario seguido contra él. Sin embargo, dicha obligación no es absoluta, 
pudiendo prolongarse el período de secreto hasta por 120 días después de 
la dictación del auto de procesamiento, ya que sólo transcurrido dicho 
plazo los procesados tienen derecho al conocimiento del sumario. En el 
funcionamiento práctico del sistema, aun transcurridos 120 días después de 
dictado el auto de procesamiento, se hace necesario solicitar expresamente 
el acceso a él y 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 incorporó al Código de Proce­
dimiento Penal en forma reciente.75 

Durante ese período, lo único que el imputado tiene derecho a conocer 
es la resolución que los somete a proceso. Además, facultativamente, el 

72 Por ejemplo Maier, Julio, ~Derecho Procesal penaL." Tomo lb, ob. cit. p. 316. 
73 Más adelante .se examina el alcance de esta disposición a propósito del derecho a una defensa 

técnica. 
74 Sobre la existencia del secreto de sumario, en algunos países de la región existe una recomenda~ 

ci6n hecha por las Naciones Unidas, que proviene de la realización del Seminario Regional acerca 
de la ProtecciÓn de los Derechos Htimanos en el Derecho y Procedimientos Penales, efectuado 
entre el 19 y el 30 del mayo de' ¡958 en Santiago de Chile, en el cual se señaló: "Se estima 
oportuna la eliminación del secreto del sumario o de Cualquier otra medida que niegue en 
absoluto el derecho del detenido, del prócesado y, ·sobre todo de su pefensa, a informarse de las 
diligencias de la investigación y del proceso~. En Revista de Ciencias·Penáles NU 2/Tomo XVII de 
1958, p. 134. Sobre lo mismo, Vélez Mariconde sostiene que el secreto puede ser establecido en la 
fase de instrucción, pero sólo como una excepción, que nunca puede alcanzar a los actos 
sumariales deftnitivos, o irreproducibles, ya que en caso contrario se vulnera el derecho de 
defensa. Ver ob. cit. tomo II, p. 214. . 

75 Esto se debe al hecho de que algunos jueces han interpretado la norma del artículo 80 inciso 2 del 
Código de Procedimiento Penal comO aplicable sólo a los delitos de hurto y robo. Esta interpreta­
ción, en todo caso, no se aviene con el objeto para el cual fue introducida la modificación, 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 pnslOU 
preventiva- que conozca los elementos del sumario necesarios para ejerci­
tar algún derecho, según lo dispone el artículo 79 Código de Procedimiento 
Penal. Esta nonna deja claro que la garantía no existe, puesto que el juez 
puede no permitir el conocimiento de estos elementos y dejar al imputado 
en una situación de indefensión. De algún modo esto se reafinna con la 
práctica habitual de los tribunales en el sentido de redactar los autos de 
procesamiento de un modo no suficientemente explícito en cuanto a los 
elementos de hecho en que se sustentan, aludiendo a piezas del proceso 
cuyo contenido no es accesible al imputado?6 

El problema es si estas formas de secreto aplicables al propio imputado 
son aceptables de acuerdo con las normas internacionales de derechos 
humanos. La respuesta parece claramente negativa, a la luz del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos que contempla excepciones a la publicidad del 
proceso, sólo para excluir a "La prensa y el público ... " pero no para el 
imputado. Pero además ese pacto consagra el derecho del imputado a "ser 
infonnado sin demora ... y en forma detallada, de la naturaleza y causas de 
la acusación formulada contra ella", en el artículo 14 párrafo 3 letra a. La 
Convención Americana es menos precisa, en cuanto a si las limitaciones 
a la publicidad se refieren sólo al público en general, o son aplicables 
también al imputado, no obstante, el artículo 8 párrafo 2 letra a, también 
exige que al inculpado se le infonne detalladamente acerca de la acusación. 

A partir de estas disposiciones, me parece que resulta claro que, en 
general, no está autorizado en el proceso el establecimiento de etapas 
secretas para los imputados y, menos aún, con las características de ampli­
tud que existen en nuestro país. De hecho, aun cuando se aceptara que la 
Convención Americana pennite el secreto respecto del imputado, éste es 
absolutamente excepcional y requiere la concurrencia de circunstancias 
precisas?7 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 resolución que detennine la existencia de circunstancias que 
lo justifiquen. 

En el caso del ordenamiento procesal penal español el artículo 301 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que las diligencias del suma­
rio serán secretas hasta que se abra el juício oral, con las excepciones que 

76 Una sítuación que tiene similitudes con ésta se plantea en la tramitación de las causas en 
segunda instancia con anterioridad a la dictación de la Ley 19.317, ya analizada, en ellas, pese a 
que, de acuerdo con la norma general, las relaciones o lecturas resumidas del expediente debían 
ser públicas, es bien sabido que se desarrollaban en completo secreto por una práctica generali­
zada en los tribunales superiores. Esta forma de secreto también importa una grave violación 
del derecho de audiencia en cuanto si bien se otorga al defensor la oportunidad de hacer 
valer sus alegaciones ante el tribunal, ésta se encuentra severamente limitada en cuanto el objeto 
de la discusión se defIne el?- gran medida por medio de la relación secreta, a la cual no tiene 
acceso. 

77 En este mismo sentido consultar Vélez Mariconde, para- el cual el secreto es la excepción que sólo 
debe proceder en casos determinados, cuando el juez estime. que la publicidad de alguna de laS 
actividades de instrucción a las partes puede poner en peligro la consecución de los fmes del 
proceso. Ver ob. cit., tomo II, p. 214. 
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. determine la ley. Sin embargo, el artículo 302 establece que las partes 
apersonadas en el proceso pueden tomar conocimiento e intervenir de 
todas las actuaciones del proceso. Además, la doctrina ha entendido que la 
única manera de compatibilizar la norma del artículo 301, con el mandato 
de! 24.1 de la Constitución, que establece el derecho a un proceso públi­
co, y el 120.1 de la misma, que establece la garantía de la publicidad de 
las actuaciones judiciales, es considerar que el carácter secreto del suma­
rio es para los terceros', pero nunca para las partes y en especial para el 
imputado, salvo las excepciones que se puedan establecer en casos con­
cretos.7B 

Por otra parte, también es posible estimar que en nuestro ordenamiento 
procesal penal se viola la garantía específica consagrada en ambos pactos, 
en cuanto a dar a conocer {(detalladamente" al imputado los cargos formula­
dos en su contra.79 Como ya indiqué, el único elemento del proceso a que 
e! imputado tiene acceso garantizado es la resolución que lo somete a 
proceso. Si bien el artículo 275 del Código de Procedimiento Penal señala 
que ésta debe ser fundada, enunciar los elementos tenidos en considera­
ción y 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 están fundadas de un modo más bien formal y están 
llenas de referencias a documentos y diligencias cuyos' contenidos no se 
detallan. 

Además} cabe destacar que en muchos casos el sometimiento a proceso 
se produce en una etapa temprana del sumario,so y se basa sólo en los ele­
mentos acumulados hasta ese momento. Con posterioridad, y antes de que 
se haga público, el sumario va creciendo en cuanto a los elementos de 
cargo contra el imputado, los que van tornándose más complejos. Todos 
estos elementos, secretos para el imputado, son considerados por los tri­
bunales al resolver las cuestiones que se. plantean, entre las cuales están 
algunas tan fundamentales como la prisión preventiva. 

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

78 Al respecto ver Escusol Barra, Eladió, Manual de derecho procesal penal, Editorial Colex, Madrid, 
1993, p. 120. Ramos Méndez sostiene incluso el carácter público de la instrucción respecto de los 
terceros, ver El proceso penal. Lectura constitucional, José Miguel Bosch, Editor, Barcelona, 1991, 
p.174. 

79 Tanto la Convención Americana (Art. 8 párrafo 2 letra b) como el Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos (Art. 14 párrafo 3 letra a) hablan de acusación, n9. obstante me parec~ que el contexto y 
sentído de las normas, por ejemplo la existen9a."de qu~_ ~st? se realice--Hsiñ demoJ;"a", permiten 
comprender que no se trata de acusación en el sentido estricto utilizad.o en nuestro Código de 
Procedimiento Penal, sino en el de formulación de cargos. 
Vélez Mariconde, por su parte, se refiere genéricamente a la necesidad de la intimación de la 
imputación para el ejercicio de la defensa y señala que ésta se produce durante la instrucción al 
notificarse el auto de procesamiento. Ob. cit. Tomo n, p. 225. 

80 Muy habitualmente, en el caso de los imputados sometidos a prisión preventiva, el sumario 
Comienza al momento de su entrega al tribunal por parte de la policía y la resolución que los 
somete a proceso se dicta. dentro de los 5 primeros días de acontecido aquéllo. 
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difícilmente puede tener éste una comprensión cabal de los elementos que 
constituyen los cargos formulados en su contra.8I 

En síntesis, me parece que la evaluación de nuestro sistema procesal 
penal, en este aspecto -el del derecho de audiencia-, entrega un resulta­
do bastante negativo. Si además vinculamos esta garantía con aquellas 
que exigen rapidez en el juzgamiento, que ya mencioné, y sobre la cua! 
volveré más adelante, no resulta aceptable que un sujeto pueda ser so­
metido a proceso, mantenido eventualmente en prisión, en virtud de Un 
expediente secreto por hasta 120 días después de la dictación del auto 
de procesamiento, garantiZándole sólo e! conocimiento de una resolu-' 
ción provisional de formulación de cargos que no contiene mayor infor­
mación. 

3.1.2. Prohibición dejuzgamiento en ausencia 

El articulo 14 párrafo 3 letra d del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos consagra explícitamente el derecho del acusado a estar 
presente en el proceso, lo que implica la prohibición de juzgamiento en 
ausencia. 

En el caso de Chile esa prohibición es acogida por la legislación procesal 
penal en cuanto se contempla en principio que la ausencia del procesado 
da lugar a la suspensión de! proceso mediante la dictación de un sobre­
seimiento temporal, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 409 número 
5 del Código de Procedimiento Penal.82 

81 Vélez Mariconde indica los resultados que debe cumplir la garantía en estudio para resguardar 
efectivamente el derecho de defensa del imputado, los cuales, en nuestro sistema, por 10 general 
no se cumplen, a saber: la comunicación de los cargos debe ser: concreta, expresa, clara y 
precisa, circunstanciada, integral y oportuna. 
"Ha de ser concreta, pues el juez debe infonnar al imputado cuál es el hecho o acontecimiento 
hiStÓrico que el acusador le atribuye, con todas las circunstancias jurídicamente relevantes y no 
hacerle conocer tan sólo el tipo penal que se presume infringido. 
La información ha de ser expresa (no implícita), con indicación de las circunstancias de lugar, 
tiempo y modo que el acusador supone concurrentes en el momento de la intimación; precisa y 
clara, de modo que esté exenta de vaguedades y que la imputación pueda ser comprendida 
cabalmente por el imputado . ., También debe ser integral y completa según los elementos supues~ 
tos en el momento, sin ocultar al imputado ninguna circunstancia jurídicamente relevante que 
aparezca de los actos iniciales o de la acusación, siempre con el designio de que puede oponer 
con eficacia sus medios defensivos a los de cargo. 
Finalmente, la intimación debe ser oportuna o tempestiva; hecha en tiempo para que el imputado 
tenga la oportunidad para ejercer su derecho de defensa; por ejemplo, antes y no después de la 
declaración indagatoria." Ver ob. cit., tomo 11, pp. 222 Y 223. 

82 Sin e~bargo; _este' principio -reconoce algunas excepcione;s, gependiendo del tipo de delito y del 
momento procesal en que ~e pr6d.uzca -Ut, ausencia-del imputado: 
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Si el delito por el ,6iál'se conoce no: e~ merecedor de una, pena corporal, el proceso seguirá 
su curso, no obstante' -la declaración de rebeldía' -no import_ando el momento en que ésta se 
produzca- y actuará en defensa del imputado un_ abogado de_ turno (Art. 604 C.P.P .). En caso de 
que se trate de un delito que tenga asignada pena corporal, si la rebeldía es declarada con 
posterioridad a la certificación del vencimiento del término probatorio, el proceso seguirá adelante 
(598 e.p.p.). 
Las normas anteriores nos permiten apreciar que, aun en este nivel, la garantía del no juzgamienw 
en ausencia contemplada en nuestra legislación es bastante débil. 

. No obstante, me parece que la sola exclusión del juzgamiento en au­
sencia, en los casos que lo contempla el Código de Procedimiento Penal, 
no conciliat plenamente, a la legislación nacional con los derechos consa­
grados en los pactos internacionales. Ya al tratar acerca de! derecho a un 
juiciO planteé que el "derecho a ser oído" implica, en mi opinión, la 
realización de la ritualidad del juzgamiento público y 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 carácter real, de hecho, 
ésta constituye un requisito' de validez del juicio en los palses en que éste 
existe. 

Pensemos en el sistema procesal penal chileno, en que durante todo el 
sumario no existe ninguna posibilidad de que e! imputado presencie el 
proceso. De hecho, y sin que ello constituya un requisito de validez, sólo 
en algunos momentos de la tramitación de los recursos, y en el plenario, se 
abre la posibilidad de que el acusado presencie e! juzgamiento, supuesto 
que se encuentre en libertad83 

En términos generales, sabemos que en una gran mayoría de casos e! 
acusado tiene una información muy limitada de lo que ocurre en su pro­
ceso, y sólo accede a él a través de las informaciones que su abogado le 
proporcione, o, en e! mejor de los casos, por la lectura de las actas, los 
escritos y demás 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 que nuestro sistema otorga a la 
garantía de exclusión del juzgamiento en ausencia. De algún modo, todos 
los imputados son juzgados en ausencia, en cuanto su sola presencia en la 
ciudad en que se lleva e! proceso, o el cumplimiento de algunas notifica­
ciones como requisitos de validez, no importan una verdadera presenda, 
en el sentido de acceso a la información necesaria, al tribunal y a la 
oportunidad de ejercitar o controlar el ejercicio de su defensa. 

En el ámbito comparado, como por ejemplo en el sistema español, 
también se contempla la institución de la rebeldía para asegurar la garantía 
de! no juzgamiento en ausencia. En este ordenamiento procesal penal, la 
rebeldía declarada durante la instrucción tiene por efecto el archivo provi­
sional de la causa una vez que la investigación se encuentre agotada. En 
caso de producirse la rebeldía durante la espera del juicio oral, ésta tiene 
por efecto la suspensión de la audiencia y e! archivo provisional de la 
causa. 

En el ordenamiento español se asegura, por una parte, que durante el 
período de instrucción el imputado tenga acceso al proceso, para lo cual es 

83 Al respecto, existe jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que señala que es un 
presupuesto básiCo del derecho procesal chileno que la persona se encuentre presente en el 
proceso. Sin embargo, cuando la Corte explica en qué consiste este derecho se puede notar 
que su sentido no es suficientemente preciso, pues señala que ello significa « ••• poder participar 
activamente, es decir, tener oportunidades de hacerlo en defensa de sus derechos en todos los 
actos del procedimiento en que la ley no lo excluya expresamente. Ver Gacetajuridicaaño XIV-
1989/ NI! 106, p. 70. 
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citado a toda actuación que se realice, teniendo el derecho, conjuntamente 
con ello, de acceder y conocer todo lo obrado durante las etapa de investi­
gación, pudiendo además 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 el juicio pierde toda validez. La única excepción a este derecho la 
presentan la realización de los procedimientos abreviados y los juicios 
sobre faltas, en los que cumpliéndose determinadas hipótesis se permite 
continuar el proceso aun sin la comparecencia del imputado, lo que ha 
generado algunas polémicas en la doctrina española.84 

3.2. Derechos de la defensa respecto de las pruebas 

Los derechos básicos de los imputados respecto de las pruebas, aparecen 
consagrados tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos (artículo 14 
párrafo 3 letra e), como en la Convención Americana (artículo 8 párrafo 2 
letra O, 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 posición 
del imputado en el proceso. Además, se ha planteado que estos textos 
incluyen un tercer aspecto consistente en la exigencia de igualdad de las 
partes en cuanto a las facultades relacionadas con la presentación e interro­
gación de testigos,8S el que no será abordado aquí sino más adelante, junto 
con el acceso a tiempo y medios para la preparación de la defensa. 

Para efectos sistemáticos, analizaremos en este acá pite la forma en que 
esos derechos se manifiestan en las diversas etapas del proceso (derechos 
respecto de las pruebas en el plenario y en el sumario), pero además 
incluiremos el análisis de otros derechos como son el derecho a no declarar 
contra sí mismo y las prohibiciones probatorias. Respecto de los derechos a 
presentar e interrogar testigos, parece indispensable hacer un análisis dife­
renciado entre el plenario y el sumario debido a la radical diferencia en la , 
forma en que ambas etapas lo recogen. l· 

En cuanto a los otros dos aspectos, el derecho a no declarar contra sí li 

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 pruehas en el plenario 

Un elemento central y característico del juicio criminal, en aquellos sis­
temas que lo consagran como el elemento básico y central del proceso 

84 Al respecto, ver Gimeno Sendra, Vicente, y otros Derecho procesal. Tomo 11 proceso pena4 Tirant 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 
garantías judiciales deben ser ejercidas en condiciones de igualdad. También ha sido recogida por 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en su interpretación de la Convención, al 
respecto O'Donnel, Daniel, ob. cit., p. 185. 
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penal, es el de ser la única o. a lo menos la principal oportunidad para la 
presentación de las pruebas86 En el caso de los países que aún conservan 
procesos con fuertes características inquisitivas, como el caso de Chile, el 
juicio -en nuestro caso el plenario- es sólo la oportunidad de ratificación e 
impugnación de las pruebas producidas en la etapa de instrucción y de 
presentación de las pruebas de descargo por parte del imputado y su 
defensa. 

Esta expresión tan limitada de la función probatoria de la etapa supuesta­
mente "contradictoria"87 es coherente con el reconocimiento de pleno valor 
probatorio a los antecedentes recogidos durante la etapa de instrucción. No 
obstante, es básicamente en esta etapa en la que se da lugar al ejercicio de 
los derechos del imputado vinculados con la prueba. 

Es, por tanto, en la etapa de plenario donde el imputado y su defensa 
pueden presenciar las diligencias probatorias, cuando pueden participar en 
la interrogación de los testigos, e impugnarlos, y es también aquí cuando 
pueden enervar los medios probatorios acumulados en su contra durante el 
sumario. Asimismo, es ésta la única oportunidad en que puede el imputado 
aportar sus propios medios de prueba, más allá de la posibilidad de pedir 
diligencias probatorias al juez durante el sumario. 

Existen varias circunstancias que hacen que, én la práctica, sólo en un 
porcentaje reducido de casos se practiquen diligencias probatorias durante 
el plenario, mientras que en un número probablemente mayoritario de los 
casos, el fallo se dicte fundamentalmente sobre la base de los elementos de 
prueba producidos en el sumario.s8 

En primer lugar, la prueba no es un elemento necesario de la etapa de 
plenario sino sólo eventual. Se autoriza la renuncia de las partes a las 
diligencias probatorias y ésta se presume en el caso de que no se solicite 
expresamente la práctica de diligencias de prueba en la contestación de la 

56 La centralidad probatoria del juicio se expresa muy bien en la evolución producida en el sistema 
español a partir de la Constitución de 1978. Tradicionalmente, y a pesar de lo dispuesto en la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, se admitía ampliamente la valoración en la sentencia de las diligencias 
de la etapa de instrucción, considerándoselas como pruebas. Con posterioridad, el Tribunal 
Constitucional Español desarrolló variada jurisprudencia en el sentido de restringir dicha valora­
ción a situaciones excepcionales, limitándola a actuaciones judiciales y exigiendo en todo caso la 
incorporación al juiCiO por lectura de las actuaciones que quisieren ser consideradas como 
pruebas. Ver al respecto; Paz Rubio, José María, ob. cit., p. 113. 

lf7 En el caso de Chile, como ya he dicho, en mi opinión no es posible afirmar que el plenario 
constituye un juiciO o que implica contradicción, debido a la concentración de las funciones de 
acusar y fallar en una misma persona . 

. 88 Esta afirmación aparece validada en los estudios empíricos incluidos en el segundo volumen de 
estos estudios. Además, aparece como una opinión bastante generalizada dentro de quienes 
trabajan en el sistema judicial y que es compartida por varios autores nacionales, en diversas 
épocas, así por ejemplo: Schweitzer, Daniel, en ob. cit., p. 5. También Etcheberry, ob. cit., pp. 81 
Y 82 y en el informe de la Comisión de Legislación, Constitución y Justicia, de la Cámara de 
Diputados acerca del proyecto sobre reformas a la administración de justicia criminal presentado 
por el Ejecutivo en 1963 se señaló expresamente: "En efecto, mediante el sistema expresado, se 
produce un menosprecio del procedimiento plenario que, en doctrina, constituye el aspecto 
contradictorio del juicio... En la práctica, las probanzas del sumario resultan definitivas y el 
tribunal se inclina por dar mérito mayor a esta etapa del procedimiento criminaL.". Ver Revista de 
Ciencias Penales N" 11 tomo :xxIII, año 1964, p. 98. 
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acusación por parte del imputado. Además, se contempla la posibilidad de 
otorgar validez a declaraciones de testigos de! sumario, no ratificadas en el 
plenario, aun a pesar de solicitarlo así el Inculpado. 

Pero, además, la validación de la prueba producida en el sumario, recibi­
da en secreto por el mismo juez llamado a dictar e! fallo y sobre la base de 
la cual el mismo ha estimado pertinente formular la acusación, le quita 
bastante sentido a la presentación de pruebas cuya credibilidad probable­
mente se verá disminuida frente a quien ya ha tomado contacto directo COn 
las pruebas de cargo y se ha convencido acerca de una versión de los 
hechos. 

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

Insistiendo en e! tema de la renuncia a la etapa probatoria -y aun la 
renuncia de! juicio mismo-, cabe señalar que esta posibilidad se encuentra 
habitualmente aceptada en la legislación comparada, dando lugar a proce­
dimientos abreviados en que luego del término de la etapa de Instrucción 
se pasa directamente a la etapa de sentencia.89 Estas modalidades operan 
sobre la base de que no existe contradicción acerca de los hechos, como 
cuando se produce una confesión válida por parte de! imputado que coIn­
cide con los términos de la acusación, cuando el imputado se conforma 
con e! resultado de la Instrucción y solicita que se falle con base a ella o 
cuando existe un acuerdo entre el fiscal y e! imputado en la aplicación de 
una pena determInada o de los elementos para su detennInación. Este tipo 
de procedimientos son objeto de grandes controversias en l6s diversos 
países en los que se han aplicado. 

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

En definitiva, estimo que los derechos en estudio se encuentran débil­
mente consagrados en nuestro ordenamiento y más aún en el funciona­
miento práctico del sistema. En todo caso, me parece importante señalar 
que la posibilidad de renuncia de la prueba en procedimientos que no 
tienen el carácter de abreviados, como es el caso del procedimiento por 
crimen o simple delito de acción pública de nuestro Código de Procedi­
miento Penal, es absolutamente contradictorio con el sentido que tiene la 
defensa en los procesos penales modernos, ya que en ellos la única prueba 

89 Tal institución se conoce en el ámbito comparado como procedimientos abreviados o mOnitorios 
y que se encuentran regulados en la actualidad en casi la mayoría de las legislaciones procesal 
penales más modernas, como pOr ejemplo en el nuevo Código de la Provincia de Córdoba, en 
Argentina, o el Código de Procedimiento Penal italiano,¡en el que incluso se contemplan al menoS 
cuatro procedimientos de ese tipo. También se han incorporado en legislaciones más antiguas, 
como es el caso español, por medio de la ley orgánica 7/1988 de 28 de diciembre del mismo año. 
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. propiamente tal es la que se realiza durante el juicio. Por el contrario, los 
trámites realizados en la etapa de instrucción son preparatorios del juicio y 
sólo 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 e! hecho de 
que a pesar de ser e! sumario la etapa probatoria fundamental, prácti­
camente no se reconoce en ella vigencia alguna a sus derechos en mate­
ria de pruebas. Dando cumpliri:riento a su rol de conductor de la investi­
gación, el juez cuenta con las facultades para decretar las diligencias proba­
torias que estime pertInentes, \:lecidiendo con plena autonomía la reali­
zación de las diligencias que las partes soliciten, sin perjuicio del 
derecho de éstas para impugnar esa decisión ante los tribunales supe­
riores. 

El inculpado y su abogado no tienen derecho de presenciar la declara­
ción de los testigos ni a contraInterrogarlos durante el sumario. El artículo 
205 del Código de Procedimiento Penal señala que su interrogación se 
realizará en secreto durante esta etapa. Sólo en cuanto el sumario no se 
encuentre bajo secreto, la defensa podrá leer las actas de las declaraciones 
de los testigos. Durante esa etapa, la defensa sólo podrá pedir al juez 
que se interrogue a determinados testigos, una o más veces, y que se les 
formulen detennInadas preguntas, todo lo cual quedará entregado a la 
decisión del juez. 

Una reciente reforma ha permitido además la posibilidad de mantener en 
secreto la identidad de algunos testigos, a lo menos durante toda la dura­
ción del sumario. No obstante, el juez puede prolongar e! secreto por el 
período que estime conveniente. No existe claridad en cuanto a la forma 
en que esta nueva disposición pueda funcionar, no obstante, parece lógico 
que e! secreto no puede obstaculizar e! derecho a la ratificación de los 
testigos, así como la posibilidad de su tacha por carecer de imparcialidad, 
todo durante el plenario. 

En consecuencia, los derechos de la defensa en relación con la prueba 
prácticamente 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 situación genera es que, como ya se ha dicho, muchos 
procesos en Chile se concentran y hasta se agotan en la etapa de suma­
rio, con 10 que, en la práctica, 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 situación de las facultades probatorias del 
imputado durante el período de Instrucción parece mejor que en el caso 
chileno, aun más, teniendo presente que en la generalidad de los sistemas 
las actuaciones de la instrucción no tienen sino excepcionalmente valor 
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probatorio, como ya he señalado anteriormente. En el caso español, que 
todavía mantiene en su proceso una etapa de instrucción con caracteres 
inquisitivos, el Tribunal Constitucional ha señalado expresamente que la 
denegación de pruebas, es decir, negarle al imputado la posibilidad de 
rendir y participar en las pruebas (en realidad antecedentes que luego, 
eventualmente, en la audiencia oral, serán considerados como pruebas) 
durante la instrucción, es causal de indefensión de éste y por tanto de Un 
proceso inconstitucional.90 Por su parte, en el artículo 190 del Código de 
Procedimiento Penal Italiano se contempla expresamente el derecho de la 
parte a presentar pruebas durante todo el proceso (sin hacer distinciones), 
con lo que se abarca tanto la etapa de instrucción como la del juicio, 
pudiendo excluir el juez sólo las pruebas prohibidas y las manifiestamente 
superfluas o irrelevantes. 

En suma, el sistema chileno contempla una restricción extrema de las 
posibilidades del imputado para ejercitar facult~des en materia probatoria, 
reconocidas como derechos en los instrumentos internacionales de dere­
chos humanos. Por una parte restringe fuertemente la función probatoria 
del plenario, la que tiene un carácter prácticamente excepcional, y por otra 

r 

le otorga gran centralidad a la actividad probatoria del sumario. Es decir, , 
disminuye la importancia de la etapa en que e! imputado tiene posibihda­
des de intervención y aumenta la de aquella en que ésta le está práctica­
mente vedada. 

3.2.3· Derecho a no declarar contra sí mismo 

El artículo 14 párrafo 3 letra g del Pacto Internacional d!= Derech?s I 
Civiles y Políticos, y el artículo 8 párrafo 2 letra g de la ConvenClon l. 
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 sí misma ni a confesarse culpableu

•91 I 
Esta norma de algún modo se complementa con la contenida en el. 

artículo 8 párrafo 3 de la Convención, que señala que la confesión sólo es 
válida en el caso de Ser hecha sin coacción de ninguna naturaleza. 

La legislación chilena contiene también una garantía respecto de las 
declaraciones del imputado, pero ésta es diferente de la contenida en los 
pactoS. Tanto el artículo 19 número 7 letra f de la Constitución Política del 
Estado, como el artículo 320 de! Código de Procedimiento Penal, establecen 
que nadie será obligado a declarar bajo juramento en un proceso penal en 
el que se encuentre inculpado. El sentido de esta disposición es diferente al 

90 Al respecto, ver Ramón Méndez Francisco, ob. cit., pp. 17 Y 18. . . 
91 Según MinvieIle, Bernardette CÚ convención americana de derechos humanos y el enjutclamlento 

penal, Doctrina Penal Nll 41, Editorial Depalma, Buenos Aires [19881, p. 99), esta garantía conte:n~ 
plada en la convención establece el ~derecho material de defensa", el cual presenta vanas 
manifestaciones, entre éstas: "derecho a no intervenir en el careo; en la reconstrucción del hecho; 
a no fonnar el cuerpo de la escritura para el cotejo de letras; a no reconocer a la víctima, tercero 
o cosa, y en general abarca todo acto por el cual se pretende que el imputado proporcione 
prueba de cargo en COntra de su voluntad~. 
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que le dan los pactos y en general el derecho comparado,92 de lo que se tra­
ta en el caso chileno es de que el inculpado no corre el riesgo de incurrir en 
el delito de perjurio por las declaraciones que preste, pero no se lo exime de 
la obligación de responder a las interrogaciones que se le formulen. 

Aunque no se señala explícitamente, el texto de los artículos 327 y 328 
del Código 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 está obligada a declarar en un juicio penal que se 
sigue en su contra. No obstimte, en el caso de que el inculpado se negare a 
declarar, el juez deberá adverti.rle de que ello no impedirá la prosecución 
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 participación. 

Para evaluar la situación de esta garantía en la legislación nacional hay 
que tener en cuenta, en primer lugar, que su funcionamiento se vincula 
estrechamente a la información acerca de su existencia. De hecho, en 
varios países se contempla explícitamente la obligación de informar al 
inculpado de su derecho a no declarar, como parte del aseguramiento de la 
garantía.93 

En el caso de Chile, si bien los efectos del silencio no son perjudiciales 
para el inculpado y éste puede, en consecuencia, negarse a declarar sin 
sufrir detrimento en su situación frente al proceso, en la práctica la garantía 
no se cumple al no estar formalmente reconocida y al no existir la obliga­
ción de informar acerca de ella. Tampoco existe un desarrollo jurispruden­
cial que haya permitido suplir las carencias y ambigüedades de la legisla­
ción nacional en esta materia.94 

Finalmente, cabe hacer presente que el análisis de esta garantía en la 
legislación chilena sólo se ha planteado respecto de su expresión en la 
etapa judicial. No obstante, ella también tiene expresión en la etapa de 
intervención policial, la que será analizada más adelante. 

92 Así, por ejemplo, en el caso español, en donde se contempla constitucionalmente el pr:.inc!piO en 
el artículo 24.2, que señala que todas las personas tienen derecho a no declarar contra SI miSmas y 
a no confesarse culpables. En el caso de los Estados Unidos de Noneamérica se contempla similar 
institución en la quinta enmienda de la Constitución, que contempla el derecho de no auto­
incriminación, el cual, además, ha tenido un importante desarrollo jurisprudenciaJ en la Corte 
Suprema de dicho pais. 

93 Como por ejemplo en EE.UU. se ha consagrado esta garantía a partir del caso Miranda vs. Arizona, 
realizando una interpretación de la quinta enmienda referida al debido proceso y específicamente 
a la garantía de no declaración en contra de sí mismo (autoincriminación). En España, se ha 
entendido que en virtud a los artículos 2 y 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, exist~ una 
obligación de informar al imputado sus derechos, desde el momento en que, de las actuaCiones 
policiales, resultare atribución de un delito contra determinada persona. Ver al respecto Escusol 
Barra, Eladio, ob. cit., p. 222. 

94 Cabe destacar que actualmente se encuentra en trámite un proyecto de ley presentado por 
los diputados Letelier, Palma, Muñoz, Devau y Montes, que contempla, entre otros aspectos, la 
obligación de informarle sus derechos a los detenidos, para lo cual ~e establ~ce l~ obligación. de 
los funcionarios aprehensores y encargados de los lugares de detenCIón, de Informar al detemdo 
sus derechos, lo que el juez deberá corroborar al tomar la declaración indagatoria. 
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3.2.4. Exclusión de pruebas o probibiciones probatorias 

El principio de la exclusión de aquellas pruebas obtenidas con viola­
ción de derechos individuales no aparece recogido explícitamente en las 
normas internacionales de derechos humanos. No obstante, hay quienes 
sostienen que se recoge en el artículo 8 párrafo 3 de la Convención 
Americana, que establece que la confesión del inculpado es válida sólo si 
es hecha sin coacción alguna; de allí se derivaría el principio general de 
que· toda la prueba obtenida con vulneración de alguna garantía debe 
ser declarada inválida y no debe ser tomada en cuenta durante el pro­
ceso.95 

No existen en nuestro ordenamiento jurídico normas que, de modo 
general, regulen el problema producido por la obtención o utilización de 
pruebas que puedan ser atentatorias contra los derechos de las personas.96 
Como consecuencia de ello, siempre se ha estimado que las violaciones de 
garantías individuales ocurridas en el proceso de investigación de los deli­
tos, especialmente en la etapa de intervención policial, no dan lugar a la 
invalidación del resultado de dichas actuaciones, los que son aprovechables 
desde el punto de vista del avance de la investigación y de la producción 
de la prueba. Estas violaciones, en el mejor de los casos, pueden derivar en 
una sanción para los agentes involucrados, pero ni aun en esas hipótesis 

95 En este sentido, Minvielle, Bemardette, ob. cit., p. 91. 
96 En una interpretación favorable a las garantías, podría sostenerse que nuestra legislación procesal 

penal excluye las pruebas obtenidas en fonna ilícita, dando lugar así a la doctrina de la exclusión 
de la prueba ilícita desarrollada a nivel comparado. 
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La interpretación que propongo se basa en un análisis coherente de nuestra normativa constituc1o· 
na1, de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y de las disposiciones de nuestro Código 
de Procedimiento Penal en la materia. En primer lugar, el artículo 456 bis del C.P.P. exige que, 
para que el juez condene a una persona, adquiera la convicción -por los medios legales de 
prueba- de que a ésta le ha cabido una participación 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 regulados por la ley (estableddos por ella, asignado su valor, etc.). 
-Que se trate de medios obtenidos en conformidad a la ley (que en su gestación no haya habido 
infracciones, o sea, gestados en forma lícita). 
De forma tal que nuestro legislador ha excluido al juez de la posibilidad de formarse convicción 
por medios no obtenidos en conformidad a sus mandatos. Esto se ratifica por lo dispuesto en el 
artículo 19 W 3 inciso 5 de la Constitución, al exigir que toda sentencia de un órgano que ejerza 
jurisdicción debe emanar de un proceso previo legalmente tramitado, lo que obviamente incluye 
la legalidad, y por ende la licitud, en la obtención de los medios de prueba que se considerarán 
en el proceso. Establecido que el juez sólo puede considerar, para dictar fallo, Jos medios 
obtenidos de acuerdo a los procedimientos legales, el no cumplimiento de dichos preceptos 
impona un claro abuso de su autoridad y el incumplimiento de mandatos esenciales de aquellos 
que dan lugar a la nulidad de lo obrado de conformidad a lo dispuesto por el artículo 69 del 
Código de Procedimiento Penal. 
Lo anterior se ve ratificado con el mandato contenido en Jos artículos 6 y 7 de la Constitución 
Política del Estado, que establecen el deber de todos los agentes del Estado de actuar en 
conformidad a las normas constitucionales y legales. En defmitiva, estimo que es perfectamente 
posible, dada la legislación vigente, una interpretación en sentido diverso al tradicional, que 
valida los medios de prueba obtenidos con infracción de garantías, entendiendo que ésta sólo da 
lugar a la persecución de las responsabilidades de el o los agentes involucrados. 

r 
. son excluidas de la posibilidad de ser apreciadas para el momento del 

fall0 97 

Me parece evidente que esta lógica está claramente expresada en el 
artículo 484 del Código de Procedimiento Penal, cuando se indica que la 
confesión prestada extrajudicialmente podrá ser tenida como indicio o pre­
sunción, debiendo ser valorada teniendo en cuenta las circunstancias en 
que se hubiere prestado y la credibilidad de quienes la hubieren presencia­
do. Esta cláusula en mi opinión es lo suficientemente amplia para permitir 
la valoración de todo tipo de declaraciones extrajudiciales Con la sola 
exclusión de aquellas expresa y. excepcionalmente se señalen. 

La ley plantea sólo dos hipótesis de exclusión completa de pruebas 
obtenidas en violación de garantías, ellas se refieren a la confesión extra­
judicial obtenida por medio de la grabación de conversaciones privadas a 
través de cualquier mecanismo electrónico -sin perjuicio de la posibilidad 
de que el juez ordene la utilización de estos mecanismos como medios 
para la investigación, la que puede dar lugar a otras pruebas que sí puedan 
ser utilizadas,-, y a la confesión judicial o extrajudicial que no ha sido 
prestada libre y conscientemente. En el caso de la última, nO obstante, la 
exclusión parece difícilmente operante, puesto que el artículo 438 del 
Código prácticamente exige que el imputado pruebe "inequívocamente" 
que la declaración que pretende invalídar fue prestada por error, apremio o 
por no haberse encontrado en. el libre . ejercicio de su razón en el momento 
de prestarla... . ... 

pe,() adeijiásde.la$I)<;)I1i:lasleg;tles·Jflen~ioriadas, la comprensión de la 
fortnáen4lJe()P.efai;a>"~1¡dad6rioafl\l¡¡¡ción de las pruebas obtenidas en 
víola_ci.6n:··de:::~a~ap.tí~$:·en>-nl.IésttQ·_;'~j~~efua, requiere tener en cuenta otros 
elem,;nt()sque deterrninairl"fon.na:en: que la prueba se incorpora al 
ni":tetí~la ser.apreQia'do.alm()mento cie la sentencia. En primer lugar, me 
pate~e iléces~rio reCordar que eL juez . que dicta el fallo ha conducido 
personillfuentl"la ins(fÚcdón y se ha pronunciado sobre el contenido de la 
:m1-$nta pOY'medio de la acusación, en consecuencia, los antecedentes pr~ 
batadas se han incorporado a su consideración en las diversas etapas y en 
efecto, resulta difícil plantear una selección de los mismos considerando su 
licitud o ilicitud. Pero además es necesario resaltar que en la práctica de los 
tribunales, las sentencias no acostumbran a explicitar la forma de valora­
ción de cada medio de prueba y por lo tanto resulta muy difícil discriminar 
cuáles han sido tenidos en cuenta y de qué forma han sido considerados, 
COn lo que la posibilidad de garantizar la exclusión de aquellos considera­
dos ilícitos desaparece. 

El escaso desarrollo del principio de exclusión de las pruebas obtenidas 
ilícitamente en nuestro medio da cuenta de la precaria situación de nuestro 

97 Parece evidente que en muchos q¡.sos el valor probatorio de una prueba obtenida con violación 
de garantías será muy disminuido, por ejemplo una declaración extrajudicial respecto de la cual se 
haya comprobado el haber sido obtenida por la policía con violación de procedimientos o plazos 
de detención, probablemente tendrá muy poca credibilidad; no obstante, no se contempla su 
completa exclusión salvo en casos específicos y, en consecuencia, podrá ser tenida en cuenta. 
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sistema procesal penal en cuanto a su capacidad para controlar el apego de 
los métodos de investigación a las normas y principios declarados por el 
sistema jurídico en cuanto al respeto por los derechos humanos básicos. 

Este problema tiene su expresión fundamental respecto a la actividad 
de la policía, ésta se ha transformado en la práctica en la casi exclusiva 
productora de pruebas y en una buena parte de los procesos tiene un 
control bastante autónomo de la investigación. Todo ello, en el marca de 
métodos y procedimientos que suelen ser contrarios a las garantías consa­
gradas en e! sistema jurídico o que a lo menos resultan problemáticos 
respecto de aquél. 

El control de las actividades de la policía referido a la recolección de 
pruebas corresponde tanto a los jueces como a los fiscales, estos últimos 
con su existencia limitada a la segunda instancia. En la práctica, comO ya 
señalé, dicho control permanece en un ámbito más bien formal, desarro­
llando la policía su actividad con bastante autonomía. 

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 dificultades que nuestro sistema inquisitivo presenta para 
investigar adecuadamente los delitos; dificultades que harían prácticamente 
imposible obtener pruebas, si ejercieran un control más estricto sobre la 
actividad policial, la cual, hay que decirlo, es prácticamente la única que 
aporta datos en la etapa de investigación. 

En los sistemas comparados la doctrina de la exclusión de las pruebas 
ilícitamente obtenidas se ha desarrollado desde hace algún tiempo. En el 
caso de los Estados Unidos de Norteamérica a partir de los fallos de la 
Corte Suprema, en la década de los '20, se ha reconocido el prinéipio de la 
inadmisibilidad de toda prueba obtenida con infracción a los derechos de 
las personas. Concretamente, el caso pionero es el de Weeks v/s USA en 
1914, en el que se declaran inadmisibles pruebas obtenidas con infracción 
de la IV enmienda. Con posterioridad, se ha ampliado dicho principio a 
todas las pruebas obtenidas en forma indirecta por un hecho ilícito, desa­
rrollándose así la doctrina conocida como "e! fruto de! árbol envenenado" 
(jrnit 01 tbe poisonous free), la cual, sin embargo, se ha tendido a limitar en 
los criterios expresados por dicha Corte en las últimas décadas. En todo 
caso, cabe destacar que todo el desarrollo que se ha dado sobre la materia 
es de carácter jurisprudencial a partir de la aplicación e interpretación de la 
IV, V Y VI enmiendas.98 

En el ámbito latinoamericano, este principio se ha desarrollado sólo 
recientemente, así por ejemplo, existe interesante jurisprudencia de la Corte 
Suprema Argentina durante e! período de! mandato del Presidente Alfonsín, 
en e! cual se aplicó e! principio de la exclusión de prueba obtenida con 
infracción a garantias fundamentales y la teoría del fruto de! árbol envene-

98 Ver un mayor desarrollo en Guariglia, Fabricio, "Las prohibiciones probatorias", en El nuevo códi· 
go procesal penal de la nación': ob. cit., pp. 18-23 y,Minvielle, Bemardette, "La prueba ilícita en el 
derecho procesal pena1~, Opúsculo de Derecho Penal y Criminología NIl' 25, Marcos lemer Editora, 
Córdoba, 1987, pp. 55 a 59. 
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. nad099 Lamentablemente, e! criterio de la actual Corte Suprema de clicho 
país ha sido más bien reacio a aceptar estas teorías, lo que se ve agravado 
por el hecho de que en e! nuevo Código 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 coacción 
(artículo 296). 

El sistema procesal de la provincia argentina de Córdoba es, con proba­
bilidad, uno de los estatutos legales más avanzados en latinoamérica en 
cuanto a la aceptación del' principio de exclusión de pruebas obtenidas 
ilícitamente, puesto que contempla tanto constitucional, como legaimente, 
normas de exclusión de pruebas ilícitas. El artículo 194 de del Código de 
Procedimiento Penal de dicha. provincia, que reitera la norma del artículo 
41 de la Constitución provincial, establece que "carecen' de toda eficacia 
probatoria los actos que vulneren las garantías constitucionales", entendién­
dose -por parte de los autores de dicho código- que no sólo se refiere a 
las hipótesis de prueba directamente obtenidas con infracciones de dere­
chos, sino que también la obtenida en forma indirecta (doctrina de! fruto 
del árbol envenenado)IOO La única limitación que se establece en e! propio 
artículo 194 es que: "La ineficacia se extiende a todas las pruebas que, con 
arreglo a las circunstancias de! caso, no hubieren podido ser obtenidas sin 
su violación y fueran consecuencia necesaria de ella", 

3.3. Derecho a la defensa técnica 

Este es, sin duda, uno de los aspectos más críticos que nuestro proceso 
penal presenta. No obstante, es probable que las principales violaciones a 
este derecho no puedan ser objeto de este análisis, por cuanto ellas no se 
manifiestan de modo principal en el terreno normativo, síno que en e! 
funcionamiento real de las instituciones. Esta consideración, si bien puede 
resultar común a los diferentes derechos aquí tratados, se hace especial­
mente relevante respecto al derecho a contar con una defensa idónea, ya 
que más allá de las inadecuaciones de las normas resulta grave la situación 
de indefensión práctica de quienes soportan procesos en su contral01 Esta 
situación de índeferisión, producida en e! funcionamiento real del sistema 

99 Ver Hendler, Edmundo, ~La declaración del inculpado y un famoso precedente de los tribunales 
estadounidenses", en Doctrina Penal. Editora Depalma, Buenos Aires, 1988, pp. 123 Y ss. Ver 
también Carrio, Alejandro, Garantías consutucionales en el proceso penal, Editorial Hammurabi, 
Buenos Aires, 1991. 

100 Así, por ejemplo, Cafferata Nores, José, Introducción al nuevo Código Procesal Penal de la provin­
cia de Córdoba, pp. 60-61, sostiene: ~Siempre -hemos creído que permitir que la justicia, so 
pretexto de reprimir una infracción legal, se valga de una infracción constitucional o de sus frutos, 
equivaldría a admitir que el orden jurídico puede mantenerse a costa de su propia vulneración, lo 
que configuraría una contradicción fundamental, destructiva de su esencia", 

101 Los resultados de los estudios empíricos realizados por nuestra Facultad muestran claramente la 
situación de indefensión en la que se encuentra una buena parte de quienes son sometidos a 
procesos penales y aun de quienes permanecen privados de libertad en esos mismos procesos; 
también se da cuenta en ellos del carácter puramente formal de muchas de las defensas penales 
que se realizan. Al respecto, ver Proceso penal en Chile. Resultados empíricos, ob. cito 
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procesal penal, resulta ser una característica común en el ámbito latinoame­
ricano, según se puede desprender de estudios realizados por lLANUD en 
la materia.102 

La Convención Americana de Derechos Humanos en e! artículo 8 párra­
fo 2 letras d y e, y e! Pacto de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 14 
párrafo 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; e! segundo es el derecho a elegir libremente a su 
defensor; e! tercero, el derecho a que e! Estado le proporcione gratuitamen­
te un defensor; además se contemplan el derecho a disponer del tiempo y 
los medios adecuados para la preparación de la defensa, el de comunicarse 
libre y privadamente con su defensor y, finalmente, el de la asistencia 
letrada durante la totalidad del proceso. 

La Constitución Política del Estado, por su parte, reconoce en e! número 
3 de! artículo 19 el derecho a una "defensa jurídica" indicando además que 
no se podrá impedir, restringir o perturbar la intervención 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 Código de Procedimiento Penal contempla la obliga­
toriedad de la defensa a partir de la resolución que somete a proceso al 
inculpado, pero el úrlico tránlite en que la intervención de la defensa 
está contemplada como un elemento esencial del proceso es en el de 
contestación de la acusación, según lo dispone el articulo 448 en su inciso 
finaL'°3 

3.3.1. Derecho a defenderse por sí mismo 

Esta garantía está contemplada en el artículo 14 párrafo 3 letra d del 
Pacto de derechos Civiles y Políticos y el artículo 8 párrafo 2 letra d de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, que señalan el derecho que 
tiene toda persona de defenderse personalmente o por medio de un defen­
sor de su elección. 

102Véase Garita Vilchez, Ana Isabel, La defensa pública en América laUna desde la perspectiva del 
derecho procesal penal moderno, IT.ANUD, 1991. 

103 En este sentido ver sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual casa de oficio fallo 
de primera instancia por no haberse evacuado la contestación de la acusación a uno de los 
acusados, señalando que ella constituye un "trámite esencial sin el cual no se cumple con la 
garantía constitucional del debido proceso", En GacetaJuridica, año XIV ~ 1989 / N" 106, pp, 70 
a 72, 

70 

Por otra parte, también existe una interesante jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de 
Concepción, la que casa de oficio un fallo de primera instancia por no haberse cumplido con ~os 
requisitos de la contestación de la acusación, esto es, el no haberse ejercido una defensa efectiva 
del procesado, entendiéndose que una defensa de este tipo debería al menos contener algunas 
consideraciones tendientes a acreditar la inocencia o disminución de culpabilidad del acusado. En 
definitiva, lo que se consagra en este fallo es que la defensa realizada por via de la contestación a 
la acusación debe ser una defensa de fondo y no meramente formal, ya que si se limita a esto 
último, ésta no se puede considerar una contestación de acusación y, por lo tanto, no se cumple 
con este elemento esencial del proceso, En Gaceta Juridica, 1984 / ~ 50, p. 138. 

r 
La consagraClon de esta garantía en los pactos internacionales es el 

reconocimiento de que el derecho de defensa es un derecho de carácter 
personaJ,'04 es decir, que puede ser ejercido directamente por el imputado 
sin necesidad de contar con asistencia letrada. No obstante, lo común es 
que la defensa sea ejercida por un técnico especialista -un abogado-, tanto 
porque la complejidad creciente de! sistema así 10 exige, tanto porque la 
propia legislación 10 impone. De todos modos, la exigencia de asistencia 
técnica no impide que, 'eventualmente, sea el propio afectado quien practi­
que su propia defensa, esto ultimo parece obvio cuando frente a la carencia 
de abogado e! imputado corra. el riesgo de quedar en indefensión, pero 
también este derecho debiera protegerlo de una completa imposición de 
los sistemas burocráticos encargados de la defensa de quienes no pueden o 
no quieren designar abogados.'05 

En nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 278 inciso 6 del Código de 
Procedimiento Penal pernlite al procesado ejercer en forma personal su 
defensa. Sin embargo, se establece una importante linlitación en cuanto 
sólo podrá 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 sólo se 
puede conferir patrocinio para actuar en juicio a los abogados habilitados 
para el ejercicio de la profesión. 

La limitación establecida en nuestra legislación tiene por objeto garanti­
zar una defensa letrada e idónea. Sin embargo, estimo que de acuerdo a las 
características del funcionanliento real de nuestro sistema, ella puede favo­
recer la indefensión de algunas personas, sobre todo las de más 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 10 menos en parte por el propio imputado. 
En este sentido, estimo que se debería pernlitir siempre la defensa perso­
nal, sin perjuicio de la obligación de Estado de procurar asistencia letrada, 
pero evitando en todo caso que e! incumplinliento de esa exigencia perju, 
dique al imputado. 

En el ámbito comparado se adnlite normalmente la posibilidad de de­
fensa personal del imputado o procesado, estableciéndose los mecanismos 
de resguardo suficiente para asegurar su idoneidad, así por ejemplo, el 
nuevo Código de Procedinliento Penal de la ProVincia dI' Córdoba consa­
gra el derecho a defenderse personalmente, en su artículo 118; establecien­
do en todo caso que ello es procedente siempre que no perjudique la 

104 En este mismo sentido, véase Binder, Alberto, Introducción ... , ob. cit., p. 153 Y Vélez Mariconde, 
ob. cit., tomo II, pp. 203 Y ss. 

105 Así, por ejemplo, Maier sostiene: «Previsiones tan exhaustivas y detalladas sobre la necesidad de 
defensa técnica, al punto de considerarla un servicio público imprescindible, que se presta aun 
contra la voluntad del imputado, sólo pueden indicar que el derecho procesal penal, de alguna 
manera muy particular, no considera al imputado suficientemente capaz para resistir la persecu~ 
ción penal -estatal, pero también la privada- por sí solo, salvo casos excepcionales; ... El defensor 
viene, así, a completar o complementar la capacidad del imputado para estar en juicio penal y esa 
es la auténtica función que él cumple, ob, cit., tomo lb, p. 315. 
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eficiencia de la defensa y la normal substanciación del proceso y'" El códi­
go peruano también contiene una disposición similar en el artículo 68, en 
él se permite al imputado ejercer personalmente los derechos que}a Cons­
titución y las leyes le confieren desde el InICIO de la InvestIgaclOn hasta 
el termino del proceso, sin establecer hipótesis de limitación de la facultad 
como en el Código de Córdoba. La situación española difiere un tanto de 
estos ordenamientos, pues si bien reconoce la posibilidad de autodefensa 
del imputado, especialmente por vía de los pactos internacionales ratifi­
cados por dicho país, se la permite ejercer sólo en casos espeCIalmen­
te señalados, favoreciendo siempre la intervención del defensor le­
trado. 107 

Resulta quizás innecesario señalar que esta manifestación del derecho a 
defensa y su vigencia efectiva sólo pueden darse adecuadamente en un 
contexto muy distinto al de nuestro sistema vigentej en efec~o:. parece 
evidente que el único escenario donde se puede plantear la poslbihdad de 
intervención directa del imputado es en el del juicio oral en el que, con o 
sin defensor letrado, se contemple su participación. . 

De hecho, en diversas legislaciones que contemplan el juicio oral no sólo 
se establece la necesidad de la presencia permanente del Imputado, smo 
que además se contemplan etapas del debate en que se admite la interven­
ción personal del imputado como manifestación del ejercicio del derecho a 
defensa. Estas etapas suelen ser fundamentalmente dos. Por una parte, en 
algunos sistemas se contempla como elemento de prueba del del;>ate la 
declaración del imputado, pero entendida como un medIO de defensa de 
éste. Así, en el sistema alemán, luego de leída la acusación, s~ otorga al 
acusado la oportunidad de declarar personalmente sobre la misma, siempre 
que desee hacerlo (articulo 243 Nº 4 de la Ley Procesal PenaD, la nusma 
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 imputación (artículo 
494 del Código de Procedimiento PenaD. 

La segunda manifestación del derecho del imputado a defenderse perso­
nalmente lo constituye el derecho a la "última palabra" dentro del JUlCIO. 
Así en el sistema alemán (artículo 258) y en el español (artículo 739 de la 
Le; 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 Código de Córdoba (articulo 402). En 
el sistema italiano este derecho puede ejercerse por el imputado o el 
defensor. 

106 Este es un derecho de larga tradición doctrinal en dicha provincia, asi por ejemplo ver Vélez 
Mariconde, Alfredo, ob. cit., tornO ll, p. 206, en donde incluso sostiene que en caso de n~ 
respetarse este derecho pueda darse lugar a un vicio de nulidad del proceso ,unpugnable por v 
de casación por infringir el derecho de defensa. 

107 Al respecto, ver Gimeno Semita y otros, ob. cit., p, 168. 
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. 33.2. Derecho a elegir libremente a su abogado 

El derecho del imputado a elegir libremente a su abogado se contempla 
en el artículo 14 párrafo 3 letras b y d del Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos y en el artículo 8 párrafo 2 letra d de la Convención Americana de 
Derechos Humanos, que hablan del "defensor de elección" que tiene toda 
persona acusada por un delito. 

En el caso chileno, el artículo 278 del Código de Procedimiento Penal 
establece que al momento. de notificársele el auto de procesamiento al 
imputado, éste debe indicar el nombre del abogado y procurador en quie­
nes confía su defensa, bajo apercibimiento de designarle el tribunal un 
abogado de turno. 

De la anterior disposición se puede deducir que nuestra legislación 
permite la libre elección del abogado que ejercerá la defensa, el cual debe 
nombrarse, a más tardar,I08 al momento de la notificación del auto de pro­
cesamiento, esto, sin perjuicio de que con posterioridad se pueda nombrar 
libremente a un abogado, revocándole el patrocinio y poder conferidos al 
abogado de turno. 

Puede decirse, a modo de conclusión, que 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, más 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 económicos. Para este 
nutrido segmento de la población, la libre elección de abogado no existe, ya 
que el defensor es designado de oficio. Tampoco hace falta recordar que si 
la persona no está conforme con el abogado que le tocó en suerte, tiene 
poca o ninguna posibilidad de lograr la designación de otro profesional. '09 

. En el ámbito comparado, esta es una garantía que se recoge en todos los 
ordenamientos procesal penales, así por ejemplo, el Código de Procedi" 
miento Penal Italiano consagra en el artículo 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 elección, en contraposición al defensor de oficio, materia regulada en 
los artículos 137 y 138. En este último caso también existen ciertos cuestio­
namientos de carácter doctrinario que se formulan a raíz de la situación de 
los defensores de oficio y a la libertad del imputado en su elección.110 

108 E! artículo 67 -del Código, introducido en 1989 por medía de la Ley 18.857, se encargó de 
reconocer, entre otros derechos del inculpado, el de designar abogado y procurador aun antes de 
ser sometido a proceso. 

109 Frente a situaciones análogas en España, algunos autores sostienen la necesidad inmediata de una 
reforma legal tendiente a solucionar los eventuales conflictos que se puedan ·producir por la falta 
de confianza en quien recaiga la designación de abogado de ofido. Ver Gimeno Sendra y otrOs, 
ob, cit., p. 169, 

llOVer Gómez-Colomer, Juan Luis, El proceso penal alemán, introducci6n y normas básicas, Bosch 
Casa Editorial S.A., Barcelona, 1986, p, 81. 
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33-3. Derecho a defensa gratuita 

Este derecho se encuentra expresamente reconocido en todos los instru­
mentos intemacionales de derechos humanos, así por ejemplo: el artículo 
14 párrafo 3 letra d de! Pacto de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 8 
párrafo 2 letra e de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

En e! caso del proceso penal chileno esta garantía 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: e! de los 
abogados de tumo y e! de las corporaciones de asistencia judicia1.11l 

El sistema de los abogados de tumo 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, según un tumo preestablecido, para defender 
gratuitamente a una persona. Este sistema tiene pocos mecanismos de 
control y comúnmente se traduce en defensas ineficientes o meramente 
formales, lo que se facilita teniendo en cuenta e! carácter escrito del proce­
so. Los antecedentes disponibles muestran que incluso, en muchos casos, 
los abogados del tumo no ejercen defensa alguna, lo que lleva a que el 
juez deba recurrir a los otros sistemas de defensa gratuita.1l2 

El sistema de las corporaciones de asistencia judicial consiste en que la 
defensa es ejercida por entidades públicas que funcionan 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 carga, 
sin remuneración, un servicio de seis meses en estas entidades, como 
requisito para obtener su título de abogado. Este sistema tiene mejores 
mecanismos de control que el de los abogados de tumo, SIn pefJUlcio de lo 
cual muchas veces las defensas presentan graves deficiencias, entre las que 
dest~can: los postulantes en general no cuentan con la preparación 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 encomiendanj y la escasez de n:edios. y. recursos mat~na­
les que impide a los defensores realizar un trabajo sufiCientemente eficaz, 
entre otras.113, 114 

111 Existen también algunas organizaciones privadas, vinculadas a facultades de derecho o a la Iglesia, 
que prestan defensa gratuita en asuntos penales. En todo caso su cobertura es relativamente 
pequeña dentro del conjunto del sistema. . . 

112 Es posible encontrar algunos antecedentes empíricos sobre el funcionamlent~ real de los meca~ls, 
mos de defensa gratuita en algunos estudios como: El proceso penal en ChIle, Resultados em!Jlrlp 

cos, ob, cit.; Instituto Libertad y Desarrollo ,~Seguimiepto de causas penales ~e robo y hU.n:o " en 
Proceso penal y derechos fundamentales, Corporación Naciopal de Repa.raclOn y Re~oncil~c¡ón, 
Santiago, 1994; y Centro de Estudios del Desarrollo ~El proceso penal chtleno y s~_ prote~clon de 
los derechos del imputado", en Proceso penal y dérechos fun4amentales, Corporaclon NaCional de 
Reparación y Reconciliación, Santiago, 1994. _. . ..' . 

113 Respecto de antecedentes empíricos sobre el trabajo de las corporaciones de aSIstenCIa JUdiCial, 
ver nota anterior. , . 

114 Ante el reconocimiento de las deficiencias que presentan los meCanismos de defensa publica, 
existe actualmente en trámite parlamentario un proyecto de ley que crea el Servicio Naci?nal de 
Asistencia Jurídica, organismo estatal al cual se le entregaría el cumplimiento de la garantla de la 
defensa gratuita, 
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En definitiva, estimo que respecto del derecho de defensa gratuita no 
. existen en nuestro medio los mecanismos que aseguren de manera efectiva 
una defensa idónea, lo que probablemente sea uno de los aspectos más 
deficitarios que presenta nuestro proceso penal en cuanto a la realidad de 
su funcionamiento, 

La precaria realidad de los sistemas de defensa gratuita resulta ser un 
factor común en el conjunto de los sistemas procesales penales de latino­
américa. Así, en el estudio realizado por lLANUD sobre la defensa en varios 
países de la región, se reconoce que en el ámbito normativo el derecho a la 
defensa aparece consagrado por todos los países estudiados, sin embargo, 
se concluye que: "El servicio de defensa oficial o pública es, sin embargo, 
deficiente en todos los países convocados, bien por razones de organiza­
dón o de sistema, bien por la escasez de recursos humanos y materiales, 
bien por la falta de capacidad de sus miembros" 115, 116 

En 10 que respecta a los países europeos como Alemania (artículos 140, 
141 Y 142 de la Ley Procesal Penal), Italia (artículos 97 y 98 del Código de 
Procedimiento Penal) y España (artículos 118 y siguientes de la 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 empíricos 
que nos permitan evaluar el funcionamiento de este tipo de defensa. 

También me parece relevante, a propósito del análisis de esta garantía, 
relacionar las posibilidades de su vigencia real con las estructuras básicas 
del proceso. Así, es de suponer que cualquiera sea e! sistema de defensa 
gratuito 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 público debiera, por una parte, favorecer su control por el 
juez, por el propio imputado y por el público que asiste a las sesiones, y 
por otra, estimular a su mejoramiento permanente en cuanto se evidencien 
más fácilmente las carencias del sistema. 

33.4. Derecho a la defensa técnica desde el inicio de la persecución penal 

. Esta expresión de la garantía de defensa se contempla en lo dispuesto 
por el artículo 8 número 2 letra d) de la Convención Americana de Dere­
chos Humanos, que establece el derecho de toda persona a ser asistido por 
un abogado desde que existe cualquier acto de imputación en su contra. 117 

lIS Ob. cit., pp. 118 y 119. 
116 Otra visión critica acerca de los sistemas de defensa pública en América Latina puede encontrarse 

en Binder, Alberto, Crisis y transfonnación ... , ob. cit., p. 85, yen IntrodUCCión ... } ob. cit., p. 157. 
117Binder señala al respecto: "El derecho de defensa está relacionado con la existencia de una 

imputación, y no con el grado de formalización de tal imputación, Al contrario: cuando menor es 
el grado de formalización de la imputación, mayor es la necesidad de defensa, Por lo tanto, el 
derecho de defensa debe ser ejercido desde el primer acto del procedimiehto en sentido lato, es 
decir, desde el mismo momento en que la imputación existe, por vaga e informal que ésta sea, 
Esto incluye las etapas 'preprocesales' o policiales; vedar durante estas etapas el ejercicio del 
derecho de defensa es claramente inconstitucional~, "introducci6n ... ~, ob. cit., p. 152. 
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El sentido específico 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 e! momento del inicio 
del proceso penal desde el desarrollo de ciertos trámites formales o de 
ciertos elementos característicos, así por ejemplo en el caso chileno, se ha 
planteado que e! proceso comenzaría con la resolución que somete a 
proceso al inculpado o desde e! momento de la intervención judicial. Esa 
concepción tradicional se evidencia en la propia expresión "sometimiento 
a proceso" o "procesado". A partir de estas concepciones resultaba posible 
plantear la existencia de etapas preprocesales -típicamente las primeras 
investigaciones policiales- en las cuales no existiría proceso y en conse­
cuencia no operarian las garantías propias del mismo como el derecho a 
defensa o la posibilidad de designar abogado. 

Por otra parte, y en vinculación con las concepciones anotadas, aparece 
una larga práctica en e! sentido de excluir la participación del defensor de 
las actuaciones más importantes de las etapas iniciales del proceso. Esta 
exclusión de la defensa de las etapas iniciales de! proceso corresponde a 
una de las características básicas del sistema inquisitivo como es el comple­
to sometimiento del imputado frente a los órganos de persecución estatal, 
especialmente en dichas etapas de! proceso penal. 

El primero de estos problemas me parece que quedó bastante superado 
en la doctrina nacional como producto de la Ley 18.857, que reconoció 
explícitamente, en el artículo 67 de! Código de Procedimiento Penal, el 
derecho de! inculpado no sometido a proceso, a intervenir en e! mismo y a 
designar abogado y procurador. 

No obstante, en la regulación específica de la mayor parte de las pri­
meras etapas del proceso, la garantía de defensa sigue sin encontrar un 
reconocimiento adecuado. Además, en la práctica, en nuestro sistema de 
justicia criminal, tanto en el nivel de nuestros tribunales de justicia como 
en el de la policía, lo usual es la completa exclusión de la defensa en los 
momentos iniciales de la persecución, y aun en lo casos en que la ley la ha 
introducido, su intervención resulta poco usuaL 

Como se dijo anteriormente, la defensa letrada en nuestro ordenamiento 
procesal penal sólo es obligatoria una vez que es notificado e! auto de 
procesamiento al inculpado, en consecuencia, en todas las etapas anteriores 
la facultad de designar un abogado sólo se ejercerá en el caso de que el 
imputado pueda procurárse!o por sus propios medios. Pero además, en el 
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La Asociación Internacional de Derecho Penal (AIDP) en Las recomendaciones de Toledo por un 
procedimiento penal justo, de 1992, ha ratificado la importancia de esta garantia, indicando en el 
numeral primero de dichas recomendaciones: ~La protección de los derechos del hombre debe 
estar garantizada en todas las fases del proceso penal, incluso cuando éste no comienza necesaria­
mente mediante una decisión judicial o de cualquier otro funcionario público. Para considerar 
abierto el proceso penal se considera suficiente que un órgano del Estado realice cualquier acto 
de persecución criminal contra el sospechoso de haber cometido una ¡nfracciónn

• El numeral 16 
de las recomendaciones complementa lo anterior señalando en su primera parte: ~El derecho a la 
defensa debe ser garantizado en todas las fases del proceso". Ver en Revue lnternationale de Droit 
Penal, 3~ y 4~ trimestre 1993, pp. 903 a 909. 
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. caso de que el imputado haga uso de! derecho a designar abogado, éste 
tendrá muy pocas posibilidades de intervenir y quedará excluido de las 
diligencias más importantes. 

La actuación característica en la cual no se permite una defensa letrada al 
inculpado es la declaración indagatoria, la cual -según dispone e! Código 
de Procedimiento Penal- debe ser tomada por e! juez, en presencia del 
secretario, en forma secreta. De este modo se produce una total exclusión 
de la defensa letrada de! imputado. En esta actuación se produce, a mi 
juicio, una violación flagrante a la garantía en análisis, ya que la defensa 
técnica es excluida de una de las actuaciones de mayor importancia durante 
el sumario, a partir de la cual incluso se puede dar lugar a la dictación de! 
auto de procesamiento en contra del imputado, con todas sus graves conse­
cuencias. lIS 

Lo mismo ocurre con todo el período de investigación policial anterior a 
la intervención judicial. Durante él la policía suele tomar las primeras 
declaraciones del imputado en forma autónoma, sin la presencia del defen­
sor, con lo cual se abre la posibilidad de que se produzcan importantes 
violaciones a los derechos básicos, especialmente si el imputado se encuen­
tra detenido.1l9 

En el caso de las dos actuaciones señaladas, que constituyen los pri­
meros contactos entre e! imputado y e! sistema de persecución penal, la 
indefensión 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 declaración judicial esto es muy claro y se produce 
sin ninguna restricción, en el caso de la declaración prestada ante la policía 
se encuentra sujeta a un régimen más restrictivo pero, finalmente, el artícu­
lo 484 del Código de Procedimiento Penal permite al juez utilizarla como 
fundamento de su sentencia. 

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

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

118Vélez Mariconde, ob. cit., tomo JI, p. 205, sostiene al respecto; "El derecho de defensa comprende 
la material y la fonnal, así como se le debe reconocer desde el instante mismo en que la libertad 
queda amenazada por cualquier acto inicial del procedimiento. 
Esto tiene singular importancia en cuanto a la declaración del imputado, pues a éste no se le 
puede negar el derecho de declarar durante la investigación preliminar a cargo de la autoridad 
policial, y el derecho de hacerse asistir entonces por un defensor". 

119 Acerca de la validez de las confesiones prestadas extrajudicialmeme ante la policía existe intere­
sante jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, que se pronuncia en el sentido de la necesi­
dad de asistencia letrada. Ver Carrio, Alejandro, ob. cit., capítulos VI y VII. 
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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 legislación nacional debiera adecuarse a 
los términos de esta garantía, debiéndose establecer la obligatoriedad de la 
presencia de! defensor en todas las actuaciones en que deba intervenir el 
imputado. Para el caso en que ello no se cumpla debiera contemplarse la 
sanción de nulidad de la actuación practicada de acuerdo con lo prescrito 
en el artículo 69 de! Código de Procedimiento Penal.120 

Frente a los problemas que suscitan las declaraciones prestadas ante 
los organismos policiales, en e! derecho comparado se han establecido una 
serie de mecanismos tendientes a evitar que su práctica genere vulnera~ 
ciones a los derechos de los imputados, así por ejemplo, en la provincia de 
Córdoha por disposiciones contenidas en la Constitución provincial y en 
el nuevo Código Procesal Penal (artículo 258) se ha establecido que a la 
declaración de! imputado debe asistir su defensor, bajo pena de nulidad. 

En general, la idea de que la garantía de defensa tiene vigencia desde el 
inicio de! proceso se recoge en forma amplia dentro del derecho compara­
do. Por ejemplo, en el caso español, que como he señalado anteriormente 
presenta una etapa de instrucción con algunas características inquis~tivas 
que le asemejan en algunos aspectos con nuestro proceso penal, e! articulo 
118 inciso 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone: "Toda persona a 
quien se impute un hecho punible podrá ejercitar e! derecho de defensa, 
actuando en el procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le 
comunique su existencia, haya sido objeto de detención o de cualquiera 
otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto 
se le instruirá de este derecho". Según señala la doctrina española, "el 
derecho a defensa ha de reconocerse no sólo cuando se haya formulado la 
acusación, dentro de! juicio oral, sino que desde el instante que el procedi­
miento se dirija contra una determinada persona, y debe salvaguardarse a 
lo largo de todo él" 121 

3.3.5. Derecho a comunicarse con su abogado 

Este derecho se encuentra contemplado en el artículo 14 párrafo 3 letra b 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y e! artículo 8 
párrafo 2 letra d de la Convención Americana de Derechos Humanos. Su 
explicación parece más que evidente en cuanto no parece posible el ejerci­
cio eficaz de la actividad propia de! defensor sin que éste pueda comunl-.. 
carse con su defendido con el fin de intercambiar información, acordar las 
estrategias de actuació~, así como informar al defendido de sus derechos y 
de la evolución de su posición en el proceso. 

120 En este mismo sentido se pronunció la recomendación del Seminario Regional sobre la Protección 
de los Derechos Humanos en el Derecho y el Procedimiento Penales, señalando expresamente 
que los interrogatOrios realizados sin la presencia del abogado debían ser inadmisibles. En ob. cit., 

p.137. 
121 Gimeno Sendra, Vicente y otros, ob. cit., p. 168. 
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En e! caso chileno existen dos situaciones en. las que la comunicación 

. entre un abogado y su defendido está sujeta a limitaciones. 
La primera de ellas afecta al detenido por la policía y que aún no ha 

sido puesto a disposición de! tribunal. En ese caso, e! inciso segundo del 
artículo 293 de! Código de Procedimiento Penal sólo le reconoce e! derecho 
a conferenciar con su abogado 30 minutos por cada día que permanezca 
detenido, debiendo hacerlo en presencia del funcionario encargado del 
recinto en que se en€Ontrare, y sólo pudiendo hablar acerca de! trato 
recibido por el detenido, las condiciones de su detención y los derechos 
que puedan asistirle. . 

La segunda situación de limitación se refiere a quienes se encuentran 
incomunicados por resolución del juez, en este caso, de acuerdo con e! 
artículo 303 de! Código de Procedimiento Penal, la comunicación con e! 
abogado será en presencia del juez y sólo podrá referirse a las medidas 
destinadas a obtener que se levante la incomunicación. 

Cabe señalar que estos dos casos son las únicas limitaciones generales, 
ya que la legislación respeta, en lo demás, el derecho de! detenido de 
comunicarse con su abogado. Con todo, estas limitaciones no me parecen 
compatibles con las normas internacionales sobre la materia, así, la Con­
vención Americana es clara en señalar que e! imputado tiene el derecho a 
comunicarse libre y privadamente con e! defensor, sin establecer nin­
gún tipo de excepciones o limitaciones.l22 En todo caso, cabe reconocer el 
importante avance que en esta materia introdujo la Ley 19.047, que incor­
poró las dos regulaciones comentadas puesto que antes de su vigencia, en 
ninguno de los dos períodos señalados, la detención antes de ponerse al 
detenido a disposición del tribunal y la incomunicación, se reconocía dere­
cho alguno de! detenido a comunicarse no sólo con su abogado sino con 
persona alguna. 

Nuevamente, a mi juicio, nos encontramos en presencia de una garantía 
cuya recepción requiere de una adecuación de la legislación interna. Esto 
aparece más nítidamente cuando se repara en que un número importante 
de las personas que son sometidas a procesos penales se hallan, en algún 
momento, en a lo menos una de las dos hipótesis en que existen restriccio­
nes al derecho de libre comunicación con su abogado. Ello, obviamente, 
importa la apertura de un importante espacio a la indefensión 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 comunicación entre e! impu­
tado y su abogado. 

Estas formas de limitación del derecho a la defensa constituyen manifes­
taciones de la ya analizada tendencia de! sistema inquisitivo a producir e! 
completo sometimiento del imputado ante e! sistema de persecución en las 
etapas iniciales de! proceso, como método destinado a la obtención de la 
verdad. En la legislación comparada esta tendencia se ha visto superada a' 

122 Al respecto, ver Minvielle, Bemardene, La convención americana ... , ob. cit., pp. 101 Y 102. 
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partir del reconocimiento de la plena vigencia de las garantías individuales 
desde el inicio de la persecución, como una manifestación del principio de 
la limitación del objetivo de búsqueda de la verdad por los principios del 
estado de derecho. 

En e! caso de la Ordenanza Procesal Penal alemana, el artículo 148 
establece el derecho del inculpado a comunicarse escrita y oralmente can 
su defensor, incluso en caso de que estuviera privado de libertad. Sólo si 
el inculpado lo es por el delito de asociación terrorista, se establece una 
limitación 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 comunicación oral 
ha sido rechazado por el legislador. 123 

En e! caso de! nuevo Código de Procedimiento Penal Italiano, éste es 
bastante más restrictivo en cuanto al reconocimiento de! derecho del impu­
tado a comunicarse con su defensor. El artículo 104 numeral 1 establece el 
derecho que tiene el imputado que se encuentra en situación de prisión 
provisional de entrevistarse con su defensor desde e! mismo momento en 
que se inició la ejecución de la medida. No obstante, e! numeral 3 de! 
mismo artículo permite limitar dicho derecho en el transcurso de las inves­
tigaciones preliminares cuando concurran específicas y excepcionales razo­
nes de urgencia, hasta por el plazo máximo de siete días, debiendo resolver 
el juez a este efecto, mediante auto motivado a instancia de! ministerio 
público. El numeral 4 establece también que en caso de arresto o detención 
puede limitarse e! derecho a comunicarse libremente con el defensor, por 
orden del ministerio público, hasta el momento en que el arrestado o preso 
haya sido puesto a disposición judicial. No conocemos cómo fundona esta 
norma en la práctica de los tribunales italianos, sin embargo, de su redac­
ción aparece con claridad el carácter excepcional que tiene la limitación 
al derecho a comunicarse con el abogado. Cabe destacar que el Código 
italiano es muy estricto en impedir las interferencias en las comunicaciones 
-escritas o telefónicas- entre e! defensor y el imputado, cuando este último 
se encuentra en libertad (artículo 103). 

33.6. Tiempo y medios para la preparación de la defensa 

Como se dijo precedentemente, e! derecho a tiempo y medios adecuados 
para la preparación de la defensa aparece estrechamente ligado al conjunto 
de derechos que conciernen al imputado en materia probatoria, en especial' 
a la igualdad de las partes en cuanto a las condiciones de intervención en 
el proceso. Ello por cuanto la adecuación de! tiempo y los medios para la 
preparación de la defensa son, precisamente, los que posibilitan una parti­
cipación igualitaria de las partes en el proceso, dado que la parte acusadora 
dispone del conjunto de los medios y del poder de los órganos del sistema 

123Ver Tiedemann, Klaus, en IntrodUCCión al derecho penal y al derecho penal procesal, Editorial 
Ariel, Barcelona, 1989, p. 187. 
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I . para preparar adecuadamente su intervención. Dentro de los "medios ade­

cuados" se pueden encontrar algunas de las garantías ya analizadas, como 
por ejemplo: el acceso a la información y al conocimiento de los cargos 
que se imputan, la designación de defensor, la comunicación privada y 
libre entre defensor e imputado) entre otras,124 y en este sentido deben 
tenerse en cuenta las críticas formuladas en cuanto a su consagración 
legal. 

El examen de la situación del derecho nacional respecto de esta manifes­
tación específica 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 más bien que los problemas se encuentran en la realidad 
operativa del funcionamiento del sistema, de la cual existen importantes 
antecedentes en el estudio empírico ya citado, y que se ha desarrollado 
paralelamente a este trabajo125 

3.4. Otras derivaciones del derecho de defensa 

Finalmente) me ha parecido conveniente incorporar en este análisis, aun 
cuando sea en forma breve, algunas otras manifestaciones del derecho de 
defensa que no es posible agrupar fácilmente en las categorías utilizadas y 
que resultan) en mí opinión, relevantes a la luz de la operativa de nuestro 
sistema procesal penal. 

3.4·1. Igualdad de armas 

Esta es una garantía de! proceso penal que ha sido formulada tradicio­
nalmente por parte de la doctrina 126 y que más que una manifestación es­
pecífica 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 la situación relativa de la parte acusadora y la del 
imputado o acusado, que pueda llevar a que la defensa de este últimó 
sea ilusoria, es decir a la indefensión. Normalmente se vincula este prin­
cipio con e! de la contradicción, el que obviamente importa la existen­
cia de dos polos o partes que defienden intereses contrapuestos, para 
lo cual debe existir un acceso al proceso en condiciones mínimas de 
igualdad. 

Desde esta perspectiva, la igualdad de armas debe traducirse en diversas 
manifestaciones concretas. ASÍ, 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 única 

124 En el mismo sentido y con mayor detención ver Minvielle, Bernardette, La convención america­
na ... , ob. Cit., p. 102. 

125 El proceso penal en Cbtle, resultados empíriCOS, ob. cit. 
126 Maier utiliza la expresión "igualdad de posiciones n

, Derecho procesal penaL, tomo lb, ob, Cit" 
p.347. 
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manera en que el sujeto puede realizar una defensa en iguales condiciones 
que su contraparte.127 

Por otra parte, se debe vincular la igualdad de annas al derecho del 
imputado de presentar pruebas de todo tipo durante el proceso, tema que 
fue abordado, críticamente, a propósito del derecho de defensa en materia 
probatoria. 

La existencia de jueces imparciales resulta crucial para la vigencia de este 
principio. De hecho, sólo podemos hablar de tal igualdad si tanto acusado 
y acusador reciben idéntica consideración por parte del órgano jurisdic­
cionaL Este aspecto también fue abordado detalLadamente, a propósito 
del análisis de la imparcialidad e independencia, en el primer capítulo del 
presente trabajo. 

3.4.2. Prohibición de reformatio impeius 

Otra expresión tradicional del derecho de defensa y de su inviolabilidad 
es la del rechazo a posibilidad de que, a propósito del fallo de un recurso 
planteado por el imputado en contra de una resolución del proceso, el 
tribunal que conoce del mismo pueda refonnar la resolución en contra del 
imputado sin que ello derive de una impugnación planteada por alguna de 
las partes y que haya sido objeto de debate durante la tramitación del 
recurso. Con ello se busca impedir que el imputado se vea perjudicado 
sorpresivamente por una resolución sin que haya tenido posibilidad de 
ejercer una defensa sobre los puntos en los cuales se le perjudica. Este 
criterio debiera expresarse en la prohibición de la denominada reformatio 
impeius.l28 " 

En nuestro ordenamiento legal se consagra la posibilidad de la refor­
matío impeius en la tramitación del recurso de apelación a los tribunales de 
alzada, así en el articulo 528 inciso 1 del Código de Procedimiento Penal se 
establece: "Aun cuando la apelación haya sido deducida por el reo, podrá 
el tribunal de alzada modificar la sentencia en fonna desfavorable al ape­
lante", 

Estimo que la disposición citada en el párrafo anterior presenta una 
contradicción central con el sentido que tiene el derecho de defensa, según 
se ha analizado en este capítulo, 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 resolución de 
la que recurre. 

Relacionado con lo anterior, también me parece criticable la norma 
contenida en el artículo 527 del Código de Procedimiento Penal, que 
refiriéndose a la apelación de la sentencia definitiva señala en su inciso 

127 Sobre este aspecto se desarrolló un análisis crítico a propósito del derecho de audiencia. 
128 En este sentido Maier, Julio, Derecho procesal penal ... , tomo lb, ob. cit., pp. 361 a 366. 
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r . primero: "El tribunal de alzada tomará en consideración y resolverá las 
cuestiones de hecho y de derecho que sean pertinentes y se hallen com­
prendidas en la causa, aunque no haya recaído discusión sobre ellas ni las 
comprenda la sentencia de primera instancia". Esta norma reafirma la po­
slbihdad de que el tnbunal de alzada resuelva en contra del imputado 
cuestiones que no han sido objeto del debate en el recurso y respecto de 
las cuales no se le ha dado oportunidad de defenderse. 

4. lA PRESUNCION DE INOCENCIA 

La presunción de inocencia no está consagrada en forma absolutamente 
explícita en la legislación nacionaL No obstante, es posible deducirla de la 
lógica de algunas de las garantías consagradas en la Constitución Política 
del Estado, así como de los artículos 42 y 456 bis del Código de Procedi­
miento PenaL El articulo 42 establece que: "A nadie se considerará culpable 
ni se le aplicará pena alguna sino en virtud de sentencia ... ". El 456 bis 
dispone: "Nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal 
que 10 juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal, la convic­
ción de que realmente se ha cometido un hecho punible y que en él le ha 
correspondido al procesado una participación culpable y penada por la ley". 

Los instrumentos internacionales, en cambio, son absolutamente explíci­
tos en la consagración de este principio, por ejemplo: el artículo 11 párrafo 
1 de la Declaración 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 artículo 25 de la Declaración 
Americana de Derechos Humanos; el artículo 14 párrafo 2 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos y el artículo 8 párrafo 2 de la Convención 
Americana utilizan expresiones casi idénticas. 

Resulta, entonces, que la presunción de inocencia es reconocida, univer­
salmente, como principio básico del enjuiciamiento criminal, en tanto que 
su recepción en normas de derecho interno no es tan explícita como 
debiera. 129 

La formulación original de la presunción de inocencia emana de la 
declaración francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 
1798, siendo desde esa fecha reproducida por una enonne cantidad de 
legislaciones y constituciones. Pese a que ha existido gran coincidencia en 
cuanto a la necesidad de la exigencia de esta garantía, la doctrina procesal 
penal ha debatido largamente acerca de su verdadera naturaleza. 130 No pa­
rece necesario, sin embargo, hacerse cargo en este trabajo de los problemas 

129 Parece evidente que éste es otro de los contenidos elementales que debiera atribuirse a la 
expresión constitucional ~justo y racional procedimiento". Ver citas anteriores. 

130 Al respecto, Binder Alberto, Introducctón ... , ob. cit., pp. 119 a 126. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. 
cit., t0,m0 1I, pp. 30 a.40, Maier, Julio, Derecho procesal penaL, tomo lb, ob. cit., pp. 252 a 256, 
En Chile el tema ha sldo abordado por Cousiño Mac-Iver, Luis, "Problemas relativos a la carga de 
la prueba en el procedimiento penaL., ~, 25 páginas, en Revista de Ciencias Penales del Instituto 
de Ciencias Penales, NO! 2, tomo XVII, Santiago, mayo-agosto 1958. ' 
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involucrados en estos debates, debido a que, en lo central, los contenidos 
del principio y sus consecuencias prácticas han tendido a asentarse y no 
resultan mayormente debatidos por las diferentes concepciones actuales. 

Lo que sí parece pertinente es revisar cómo esas expresiones del prind~ 
pio son asumidas, respetadas o desconocidas por el sistema procesal penal 
chileno. 

Con el fin de abordar la cuestión de un modo sistemático utilizaré la 
formula propuesta por Maier,131 quien distingue tres repercusiones que 
emanan de la presunción o principio de inocencia: el llamado indubio pro 
reo, o sea, la exigencia de certeza para la condena; el que el onus probandi 
no puede recaer sobre el imputado sino sobre el acusadorj Y, finalmente, el 
trato de inocente que se debe al imputado y las limitaciones que ello 
impone sobre la coerción que puede recaer sobre él durante el proceso. 

4.1. Indubio pro reo 

El 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 ocurren­
cia de hechos que determinan la absolución 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 más obvios y los que se vinculan al cumplimiento de los 
objetivos que tradicionalmente se han atribuido al proceso.')2 Nq obstante, 
resulta común que el desarrollo de! proceso no lleve a la obtención de 
certe2a respecto de lo acontecido en la realidad, en tal caso, el sentencia­
dor se encontrará en un estado de duda y no podrá fundamentar su fallo 
en la afirmación de una cierta versión de los hechos, es en ese caso en que 
el principio exige que se proceda a la absolución, fundada precisamente en 
la duda. 

Este principio se encuentra recogido en el artículo 456 bis del Código de 
Procedimiento Penal; éste utiliza la expresión " ... convicción ... " para indicar 
el grado de certeza que e! sentenciador debe alcanzar para sustentar una 
condena, dejando claro que cualquier grado de incertidumbre debe dejar 
paso a la absolución. En tal sentido, nuestra legislación pareciera ajustarse a 
este aspecto de la presunción de inocencia. l33 

131 Maier, Julio, Derecho procesal penaL, tomo lb, ob. cit., p. 256. 
132 Actualmente existe una ardua polémica en tomo a cuáles son los objelivos o los fmes del proceso 

penal en la que parece pertinente detenerse, no obstante, creo que resulta claro que la legislación 
nacional atribuye al proceso los objetivos tradicionales vinculados a la averiguación de la verdad 
material, con un énfasis especial orientado hacia la determinación de responsabilidades penales y 
la aplicación de la pena, según se desprende del artículo 76 del Código de Procedimiento Penal 
que consagra los objetivos del sumario. 

133Nuestra jurisprudencia también ha aceptado el principio indubio pro reo sip mayores problemas. 
Al respecto, ver por ejemplo: la sentencia revocatoria de sentencia condenatoria dictada por la 
Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 18 de octubre de 1988 en recurso de apelación rol 
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I Adicionalmente, e! mencionado artículo 456 bis produce la consecuencia 

de liberar al juez del sistema de prueba tasada en cuanto a la ponderación 
de la suficiencia de la prueba para la condena. De este modo, aun en el caso 
de que concurran medios de prueba legalmente suficientes para acreditar la 
responsabilidad penal, si éstos no son capaces de producir en el juez la 
íntima convicción acerca de la comisión del hecho punible y de la par­
ticipación del imputado, se encuentra obligado a optar por la absolución134 

Pese a que el principio de indubio pro reo aparece suficientemente consa­
grado en nuestra legislación, su real vigencia se ve coartada por la grave 
concentración de funciones a la que se aludió precedentemente. En efecto, 
la aplicación práctica 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 participación en etapas previas del proceso. 

No me parece razonable pensar que la imparcialidad requerida para los 
procesos de balance entre la convicción y la duda, exigidos por el princi­
pio, pueda considerarse garantizada debidamente en nuestro sistema cuan­
do la persona que debe resolver la cuestión ha instruido la causa y que 
luego ha acusado formalmente al imputado; no sólo por el evidente compro­
miso subjetivo con la versión que da lugar a la acusación, sino también por 
un compromiso de tipo burocrático (objetivo) en el sentido de haber expre­
sado formalmente por medio de la acusación su opinión sobre la prueba del 
sumario y sobre las responsabilidades penales involucradas en el caso. 

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

4.2. Onus probandi 

Este segundo aspecto de la presunción de inocencia deriva directamente 
del anterior, y parece una consecuencia lógica de él. Los instrumentos 
internacionales lo aluden explícitamente en conjunto con la presunción de 
inocencia al 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 Políticos. El sentido del principio parece claro, el impu­
tado no está obligado a probar su inocencia, por el contrario, es el órgano 
acusador el que debe probar los fundamentos de la culpabilidad si quiere 
romper con la presunción que favorece a todo ciudadano. 

3.147~88, en Gacetajuridica, año XIII ~ 1988 / ~ 100, p. 76. Ver, además, Yáñez, María Cecilia, 
"Convicción judicial en materia penal. Jurisprudencia~, en Boletín NI> 7, Gacetajuridtca, Nl' 155, 
Santiago, 1993, artículo que contiene una recopilación de jurisprudencias de la Corte de Apelacio­
nes de Santiago y Corte Suprema sobre la materia. 

134 Esta cláusula de nuestra legislación penal hace que si bien tengamos un sistema de prueba legal o 
tasada, éste sea de aquellos en que rige la llamada teoría negativa de la prueba en que las reglas 
de valoración Sólo son exigibles como mínimo necesario para la condena. Al respecto, BonIl, 
Jorge, La prueba en el proceso pena4 en materiales para el foro sobre oralidad, Corporación de 
Promoción 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 artículo 456 bis, al establecer que la 
duda respecto de la responsabilidad del imputado debe dar lugar a la 
absolución, se deriva como consecuencia lógica que el imputado no está 
obligado a probar su inocencia, bastándole con que la acusación no acredi­
te fehacientemente la culpabilidad.135 

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

La primera situación se vincula a la falta de limitación en la duración de 
los sumarios.136 En virtud de la no existencia de un límite temporal estable­
cido en la ley, el sumario puede prolongarse indefinidamente. m En los ca­
sos más graves este sumario mantiene a una o más personas sujetas a la 
calidad de procesados, con las graves limitaciones de derechos que ello 
implica, y que se examinarán más adelante, pero, aun en los casos en que 
no hay personas sometidas a proceso, la prolongación del sumario por 
períodos largos hace recaer una pesada carga sobre quienes se encuentran 
permanentemente sujetos a la posibilidad de que se reanude la persecución 
en su contra. 

Algo parecido ocurre con algunos sobreseímientos temporales. Varias de 
las causales que autorizan su procedencia dan cuenta de una situación de 
duda, como las de los números 1 y 2 del artículo 409.138 Por esta vía, un 
proceso en que los hechos no son esclarecidos puede prolongarse indefini­
damente, sobreseído temporalmente, permaneciendo los imputados con la 
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 condición de procesa­
dos de los sujetos. 

Como resultado de estas disfunciones del sistema, y dada la muy baja 
proporción de casos que son resueltos definitivamente por los tribunales 
de! crimen por medio de sentencias o sobreseimientos definitivos,139 en la 

135 Sobre 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 enfática que a quien le corresponde probar la culpabilídad de los procesados es al 
ministerio fiscal, y no a estos últimos su inocencia. Ver Carrio, Alejandro, ob. cit., pp. 201 Y ss. 

136 La Ley 19.114 de 1992 estableció un plazo máximo para la duración de los sumarios. No obstante, 
esto no se hizo con objetivos garantistas, sino con miras a aumentar la eficacia y rapidez en la 
persecución penal. Además, estas normas no han tenido ningún impacto en el funcionamiento del 
sistema, ya que no se crearon los mecanismos tendientes a. garantizar su eficacia, en consecuencia, 
su incumplimiento no produce ningún efecto, cumpliendo una función de carácter declarativo. 

137 Este problema resulta agravado respecto de personas que se encuentran en prisión preventiva, 
pero ese tema se abordará a propósito del derecho a ser juzgado en un plazo razonable. 

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

139 Al respecto, ver Riego, Cristián, ~ Aproximación a una evaluación del proceso penal chileno", en 
Reformas procesales en América Latina, Corporación de Promoción Universitaria, Santiago, 1993. 
En este trabajo se contienen estadísticas que indican que menos del 30% del total de causas 9ue 
conocen los tribunales son resuehas de manera definitiva. Si se excluyen los procesos por delitos 
de la ley de alcoholes, sólo alrededor de un 10% obtiene una solución de este tipo. 
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,práctica, el principio de que la duda favorece al reo, provocando su absolu­
ción, 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 resolución definitiva basada en esa duda" tampoco 
tiene el Estado un plazo para acusar formaimente al imputado. En conse­
cuencia, la única posibilidad de obtener una resolución con efecto de cosa 
juzgada en su favor es probando su inocencia, para así configurar un 
sobreseimiento definitivo basado en causales como las de los números 3 ó 
4 de! artículo 408 del Código de Procedímiento Penal.l4o El peso de la prue­
ba se ve por tanto invertido y la garantía en estudio quebrantada. 

4.3. El trato de inocente 

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

Me parece que otra manera de plantear el problema es la afirmación 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, ITÚentras no se 
legitime su limitación o privación por medio de la pena aplicada por la 
sentencia definitiva, basada en la declaración de la existencia de los su­
puestos de la responsabilidad penal. 

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

4,3.1. El auto de procesamiento 

La situación de las personas sometidas a nuestro proceso penal se carac­
teriza, centralmente, por su sujeción a un estatuto jurídico particular: el de 
procesado. En la práctica, esta condición se ha transformado en uno de los 
efectos más importantes del proceso. Por este motivo, en muchas ocasio­
nes e! debate principal se produce en tomo a 'la resolución provisional que 
somete a proceso a una persona debido a que los involucrados en e! 
proceso, el imputado y eventualmente el querellante, comprenden que es 
esta decisión la que en la práctica da respuesta a sus peticiones concretas 
vinculadas a la utilización o exclusión de medios de coerción. 

140 Estas hipótesis se refieren a casos en los que aparece claramente establecida la inocencia del 
procesado o cuando concurre claramente una causal que exime la responsabilidad penal del 
mismo. 
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Incluso el legislador ha asumido de algún modo esta lógica. La Ley 
19.077 que buscaba mejorar la eficacia en la persecución de los delitos 
contra la propiedad, optó por hacerlo reduciendo los requisitos para el 
sometimiento a proceso, dejó subsistentes en cambio las dificultades que 
existían 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 sanción opera a partir de la 
resqlución provisional de sometimiento a proceso y sus consecuencias, 
siendo la sentencia y la pena una cuestión muy posterior en el tiempo y de 
relevancia inferior. 

La condición jurídica 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 jurídico. Por medio del auto de procesamiento se 
sustrae automáticamente a los afectados del estatuto general aplicable al 
resto de los ciudadanos y se lo pone en una situación de "Lnterdicción" 
provisoria. 

Entre las limitaciones y restricciones de derechos que el procesamiento 
implica se encuentran la prohibición de salir del país, la suspensión del 
derecho a sufragio cuando el delito merece pena aflictiva, la privación de 
otros derechos (por ejemplo: ejercer cargos Sindicales), la anotación de la 
resolución en el registro de antecedentes penales, la posibilidad de que el 
patrimonio del imputado sea objeto de embargos y, sobre todo, la pérdida 
de libertad por medio del sometimiento a la prisión preventiva. Este con­
junto de situaciones hace que, en mi opinión, la concepción 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 presunción de inocencia. 

No es sorprendente esta contradicción entre la resolución que somete a 
proceso y la presunción de inocencia, ya que el fundamento de la primera 
es una declaración explícita de existir "presunciones fundadas"142 de partici­
pación del sujeto en el delito que se investiga. 

En consecuencia, este régimen, que constituye una estructura básica del 
sumario criminal es, según creo, radicalmente contradictorio con la presun­
ción de inocencia, puesto que funciona sobre la base de someter a los 

141 La evaluación que dio fundamento a esta reforma se vincula a la supuesta exigencia legal de dos 
testigos que acreditarán la preexistencia de los bienes objeto del delito. En muchos casos ella no 
se cumplía, lo impedían el sometimiento a proceso del inculpado y la posibilidad de prolongar su 
privación de libertad, transformándola en prisión preventiva. 
La lógica de la reforma fue liberar de la supuesta exigencia de los testigos al sometimiento a 
proceso. Con ello se facilitó la dictación de esa resolución en los casos en que los testigos 
faltaran, pero se mantuvo el problema para las etapas restantes del procedimiento. 

142 Estas presunciones fundadas, según 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 reúnen todos los requisitos del artículo 488 
del C.P.P., ellas constituyen prueba plena; empero, para someter a proceso a un inculpado no se 
requiere de esta prueba plena, puesto que, frente a dicha hipótesis, ya que el juez estaría en 
condiciones de dictar sentencia definitiva", en apelación al recurso de queja criminal rol 28.147. 
Ver en GacetaJuridica año 1990/ N" 125, p. 51. 
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. procesados a una especie de presunción de culpabilidad que explica el 
detrimento en el goce de sus derechos. '43 

Me parece que desde la perspectiva de la presunción de inocencia, en 
cuanto estado de inocencia u obligación de tratar al imputado como ino­
cente, no es aceptable e! establecimiento de un estatuto jurídico especial 
para quienes se encuentran sometidos a un proceso penal. En calidad de 
inocentes presuntos, estas personas debieran gozar de los mismos derechos 
y garantías 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 ele una resolución especial, fundada autó­
nomamente y sujeta al más amplio régimen de garantías. 

Un regulación muy clara en cuanto al reconocimiento del derecho a ser 
tratado como inocente o del estado de inocencia se encuentra en mi 
opinión en el Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. En él se 
reconocen expresamente el tratamiento del imputado como inocente y la: 
interpretación restrictiva de las limitaciones a la libertad u otras facultades 
del imputado (artículo 3); asimismo se reconocen ·la vigencia de todos los 
derechos individuales en favor del imputado y la necesidad de una resolu­
ción judicial explícita, fundada y enmarcada en la ley para el establecimien­
to de cualquier limitación (artículo 196). Pienso que el sistema planteado 
por este Código es el que más se adecua al reconocimiento del estado de 
inocencia, pues no establece el sometimiento a proceso, auto de procesa­
miento u otro tipo de institución, como forma de sujeción del imputado al 
proceso durante la etapa de instrucción. 

4.3.2. La prisión preventiva y la libertad provisional 

Existen algunas normas específicas de los instrumentos internacionales 
de Derechos Humanos que dicen relación con la regulación de la prisión 
preventiva en el proceso penal. De ellas, me parece que la más clara es la 
del artículo 9 párrafo 3 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos que 
declara el principio general de que: "La prisión preventiva de las personas 
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla genera!...". A partir de esa 
norma, me parece que es necesario plantear un cuestionamiento específico 
al régimen de la prisión preventiva vigente en nuestra legislación procesal 
penal. 

La base de! sistema de la prisión preventiva en el Código de Procedi­
miento Penal se encuentra en la ya comentada y criticada institución del 
auto de procesamiento. '44 Como se ha dicho, el sometimiento a proceso da 

143 Existe jurisprudencia bastante antigua de los tribunales superiores de justicia que, en más de una 
ocasión, han declarado que el auto de procesamiento no significa un prejuzgamiento de la causa. 
No obstante, pareciera que ellas están más bien fundadas en un afán por defender la estructura 
del proceso que en una reflexión acerca de la naturaleza de esta institución. Corte Suprema, Gaceta de 
los Tribunales 1913, primer semestre, p. 464; Corte de Apelaciones de Valparaíso, Gaceta de los Tribufi 
nales 1916, segundo semestre p. 853; citadas por Fontecilla, Rafael, ob. cit., p. 159. 

144 Una amplia explicación acerca del origen de la vinculación entre el auto de procesamiento y la 
prisión preventiva en Pamas, Enrique, ob. cit., volumen 1, pp. 156 a 175. 
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lugar,145 salvo en los casos ¿e delitos de pO,ca gravedad, a la prisión 
preventiva como efecto automatIco de su dlCtaclon. 

No obstante, se podría argumentar que la prisión preventiva no es la 
regla general, dado que su mantención requiere de la invocación de una de 
las causales establecidas en la ley, las que sí tienen un carácter excepcional. 

El problema, en mi opinión, se encuentra en el hecho de que la regula­
ción de la prisión preventiva implica una inversión de la lógica de 
excepcionalidad a la cual debe estar sometida esta institución. Parece claro 
que el sentido de ,la mencionada garantía consagrada en el ,P~cto de Dere­
chos Civiles y Pobtlcos se debe cumplIr por medIo de un reglmen que, en 
principio, contemple la permanencia en libertad de quienes sean objeto de 
un proceso penal. En los casos en que se ~stime, que resulta necesaria la 
privación de libertad debe promoverse una dlSCUSlon al respecto y resolver­
se autónomamente como una medida cautelar muy excepdonal, con una 
lógica parecida a las cautelares que se promueven en el terreno civil.146 

El sistema vigente, en cambIo, hace recaer sobre el unputado la carga de 
promover la discusión acerca de la prisión preventiv~, por me~io de la 
solicitud de libertad prOVISIonal. Con ello, se eVIdenCIa que la loglca del 
sistema es la de concebir a esta última como la excepción frente a la 
prisión preventiva, transformada en regla general como producto de su 
vinculación con el auto de procesamIento. 

Esta inversión de la lógica y la necesidad de que el imputado promueva 
la discusión sobre la procedencia de su libertad se ven extremadas en 
aquellos casoS en que éste no cuenta con medios de defensa adecuados. 
De hecho, a pesar de que la solicitud de prisión preventiva no requiere la 
intervención de un abogado, ella puede verse dificultada por falta de 
información 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 la importancia que en este tipo de solicitudes tiene la intervención del 
abogado en segunda instancia.. ' . 

En consecuencia, me parece que el SIstema consagrado en nuestro COdlw 

go de Procedimiento Penal no resulta adecuado para resguardar el caráct~r 
excepcional que la prisión preventiva debe tener, fundamentalmente debI­
do a que -como se ha dicho- el sometintiento a proceso funciona sobre la 
base de una especie de presunción de culpabilidad que invierte la lógica de 
excepcionalidad de la prisión preventiva, basada en la presunción de ino­
cencia. 

145 Inciso tercero del artículo 275 en relación con los artículos 357 y 359 del Código de Procedimiento 
Penal. 

146 En general, los sistemas procesales penales modernos regulan la prisión preventiva de un mod:o 
absolutamente diferente al vigente en nuestro Código. En primer lugar, se plantean una sene 
de medidas cautelares destinadas a asegurar los. resultados del pi'clCeso, de las cuales la prisión 
preventiva es la más grave, reservándose su utili~t;ión como últ.i.ttÍo recurso. Todas estas medidas 
cautelares, que afectan los derechos de! imputado deben sf!c acordadas judifiaIITlente" en forma 
excepcional y sobre la base de fundarse en la existencia' de supuestos muy prec\$Os, así por 
e¡emplo, en la Ley Procesal Penal alemana, § 112 Y siguientes, y en el Código Procesal Penal 
italiano, artículos 272 y ss. 
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Pero además esta inversión de la lógica se traduce en una regulación 
inadecuada de la libertad provisional. En efecto, en nuestro sistema la 
libertad provisional es teóricamente concebida como un beneficio respecto 
del régimen de prisión preventiva. Ello no es así, la libertad provisional es, 
por el contrario, un régimen aplicable a todos los procesados que no se 
encuentran en prisión preventiva aunque nunca hayan podido estarlo. Por 
ejemplo, en el caso de lo dispuesto en el artículo 357 del Código, en que 
por la pena del delito 'no procede la prisión preventiva en ningún 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 es 
sometida a proceso cuando dadas las circunstancias específicas del caso no 
existe, ni puede llegar a existir, ninguna de las circunstancias descritas en el 
artículo 363, que justifican la prisión preventiva. Esta persona será sometida 
a la libertad provisional a pesar de que a su respecto la prisión preventiva 
no resulta posible. 

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

La libertad provisional no es un beneficio respecto de la prisión preventi­
va, es más bien una situación de limitación de derechos que tiene cierta 
autonontia y que es necesario comprender en relación con sus diferencias 
respecto del pleno goce de los derechos constitucionales. 

De este modo, se podría decir que en el proceso penal existen dos 
grandes sistemas de sometimiento a medidas de restricción de derechos: la 
más grave,- la prisión preventiva; y, una segunda menos intensa pero de 
aplicación más 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}47 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 opinión, que el proceso penal está diseña­
do de un modo contradictorio con el principio de inocencia: nuestro siste­
ma somete a medidas procesales restrictivas de derechos -prisión preventi­
va o libertad provisional-, aun a aquellos procesados respecto de los cuales 
la propia ley entiende que no existe ninguna necesidad de tomar medlldas 
asegurativas, a saber, todos los que no pueden ser sometidos a la prisión 
preventiva. 

4.3.2.1. Causales que autorizan la prisión preventiva 

El Pacto de Derechos Civiles y Políticos, artículo 9 párrafo 3, reconoce la 
facultad del Estado de garantizar la comparecencia del acusado durante el 

147 Así lo entienden, por ejemplo, para el caso español Gimeno Sendra, Vicente, y otros, ob. cit., 
p.369. 
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juicio, a diligencias procesales o a la ejecución del fallo, y lo faculta para 
limitar la libertad del imputado con esos obJetivos. Una norma pareCIda 
contempla la Convención Americana de Derechos Humanos, que" en s~ 
artículo 7 párrafo 5 señala que la libertad del procesado pued~ ser condi­
cionada a garantías que aseguren su comparecencia en el JUICIO . 

Como se observa, el derecho internacional de los derechos humanos ha 
regulado con bastante precisión las circunstancias 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 norn;as las que se deb~n 
considerar para examinar la adecuación de la regulaclOn que la legislaclOn 
interna hace de la prisión preventiva en cuanto a las causales que la 
autorizan. 

De las tres causales que contemplan la Constitución y el Código de 
Procedimiento Penal dos se encuentran, en mi opinión, claramente fuera 
de lo autorizado por los pactos. En efecto, ni la existencia de diligencias 
pendientes ni la protección del ofendido, aparecen entre los elementos que 
autorizan la mantención de la prisión preventiva. 

La mención que hace el Pacto de Derechos Civiles y Políticos a las 
diligencias procesales se refiere a la comparecencia del imputado a ellas, y 

b d ' .., 148 por lo tanto se vincula al peligro de fuga que a or are a contlnuaClon. 
En nuestro sistema, en cambio, la causal de las diligenCias pendientes se ha 
interpretado como aplicable no sólo a las diligencias en que el procesa­
do deba participar, sino también a otras, respecto de las cuales su libertad 
pudiera ser perjudicial por diversos otros motivos.149 

148 Algunos autores plantean la poSibilidad de una segunda autorizació~ para !a prisi~n preventiva, 
que se vincula de algún modo al tema de las diligencias del I?roceso,. esta ~na el pehgro de que la 
libertad del imputado perturbará la investigación, en este sentld~: Maler, Julio, DereC?O procesal pe­
naL, tomo lb, ob. cit., p. 288. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. Clt, tomo 11, p. 42. Guneno Sendra, 
Vicente, y otros, ob. cit., p. 373. _ . 
También es recogido este criterio por el Código Procesal Penal Modelo pa~. :beroamenca en su 
artículo 202. Asimismo, numerosas legislaciones nacionales aceptan la posIbIhdad de or~enar la 
prisión preventiva con el fin de proteger la posibilidad de descubrir la verdad PO! medIO de la 
investigación del proceso. Así, la Ley Procesal Penal alemana lo ,:stablece en su artIculo 112 ~ 3 
Y el Código de Procedimiento Penal italiano lo hace en el artIculo 274 letra ~. En el ámbIto 
latinoamericano, recogen esta causal el nuevo Código Procesal Penal Peruano, articulo 135 NII 3 Y 
el nuevo Código Procesal Penal de la provincia de Córdoba. No obstante, en to.d?s estos casos se 
exige la existencia de la sospecha de que el imputado pueda desarrollar .actIvldade~ con~etas 
destinadas a perjudicar la investigación. La Ley Procesal pena~ alem~~ eXIg~ que eXistan muy 
fundadas sospechas ... n en el sentido de que el imputado DeStruIra me.dIos de prueb~, los 
modificará, suprimirá, disimulará o falsificará", "influirá en fonna ilícita en comculpados, testIgos o 
peritos" o ~motivará a otros tales conductas". _ . 
En mi opinión, esta causal difiere del texto del pacto que se refiere solo a la comparecencIa ~el. 
imputado a las diligencias (art. 9 número 3) y no se encuentra autorizada por la Con:enclOn 
Americana. Binder, además, la rechaza por entender que el Estado c?,enta con ot~os me~lOs qu~ 
pueden precaver suficientemente un eventual perjuicio a la investigacl~~ y que la .meficacla en s 
utilización no puede perjudicar al imputado, Binqer, Alberto, lntroducczon ... , ob. CIt., p. 19? 

149En cuanto a la amplitud de la interpretación que se ha dado a e~ta causal, ver: SentenCIa de l~ 
Corte Suprema de fecha 8 de julio de 1986, sobre recurso de queJ~ 2. 767 ~n la. que se . ~coge. e 
recurso denegando la libertad a los procesados debido a la eXlStencI~. de CIertas . dilIgenCIas 
pendientes que hacen ~necesario y conveniente su mantenimiento en pnslón preventIva. Ver en 
Gacetajuridica, año XH986/ NII 73, P: 68. 
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r 4.3.2.1.1 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 ejecución de la sentencia, esto es, prevenir el peligro de 
que se fugue, no aparece consagrada explícitamente en nuestra legislación. 

En la redacción del artículo 363 del Código de Procedimiento Penal 
anterior a la Ley 19.047 de 1991, el peligro de fuga se encontraba consagra­
do explícitamente comó uno de los elementos que daban lugar a la aplica­
ción de la causal de peligro para la sociedad como motivo para la denega­
ción de la libertad provisional. y la mantención de la prisión preventiva, 
bajo la formula referida al peligro de que el imputado" .. eluda la acción de 
la justicia .. ", siendo el otro componente de la causal uno vmculado a la 
peligrosidad, en el sentido de pronóstico de comportamiento futuro, al que 
la ley se refería como peligro de que el imputado " ... continúe su actividad 
delictiva". A partir de la mencionada reforma se suprimió todo el desarrollo 
que hacía el mencionado artículo 363 acerca del contenido de la causal, 
manteniéndose sólo la enunciación general de la misma. Si bien es cierto el 
cambio implicó un importante progreso, pues fueron suprimidas las llama­
das presunciones de peligro, no es menos cierto que ello se tradujo en una 
cierta ambigüedad 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 supresión de la 
definición legal. 

Como se verá más adelante, la hipótesis más plausible es que los tribuna­
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 afán retribucionista; concepciones crimino­
lógicas 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 interpretación del artículo 363, más acorde con las normas 
del debido proceso y con las disposiciones internacionales, es la siguiente: 
debe entenderse que una de las dos hipótesis contenidas en la causal de 
peligro de la sociedad -la de que el imputado continúe con su actividad 
delictiva-, ha sido suprimida por la Ley 19.047, por contrariar, precisamen­
te, los pactos internacionales sobre derechos humanos. En consecuencia, la 
manera correcta de entender la norma que señala que la libertad provisio­
nal podrá negarse cuando "la libertad del detenido o preso sea peligrosa 
para la seguridad de la sociedad", es que ello sólo se refiere a la posibili­
dad de que aquél se fugue, haciendo imposible la continuación del proceso 
o la aplicación de la sentencia, que es, por lo demás, la única hipótesis 
autorizada por las normas internacionales de derechos humanos. 

150 Antecedentes acerca del funcionamiento concreto de esta causal en Riego, CriStián, "La priSión 
durante el proceso penal en Chile, Cuadernos de AnálisiSjuñdiCO, NII 16, Escuela de Derecho 
Universidad Diego Portales, Santiago, 1990, 50 pp. 
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La intención precisa de los legisladores de la Ley 19.047 fue la de 
mejorar la situación de los derechos individuales en el proceso penal y 
adecuarlos a los imperativos de los derechos humanos, según se manifiesta 
expresamente en el mensaje presidencial que dio origen a la iniciativa. 

Me parece que, acogiendo esta interpretación, se podría adecuar la regu­
lación de la prisión preventiva, suprimiendo la hipótesis peligrosista propia­
mente tal que, además de ser contraria a los derechos humanos, está llena 
de incongruencias, como se planteará más adelante. 

. Otra cuestión que me parece necesario abordar a propósito de la causal 
de peligro de fuga dice relación con los requisitos que deben darse para que 
el Estado pueda invocar válidamente este peligro como legitimación de la 
utilización de una medida tan extrema y gravosa como la prisión preventiva. 

A partir de hipótesis con algún sustento empírico,151 me parece posible 
sostener que dentro del conjunto de elementos que explican la amplitud 
de la aplicación de la prisión preventiva en nuestro país por parte de los 
jueces, se encuentra la percepción generalizada entre ellos de que los 
sistemas de notificación y ubicación de personas presentan bajos niveles de 
eficacia. En consecuencia, el criterio de los jueces tiende a inclinarse hacia 
la mantención de la prisión preventiva en el entendido de que la libertad 
provisional entraña un alto riesgo de no poder contar con el imputado para 
las etapas posteriores del proceso. 

A este respecto me parece necesario comentar que no parece posible 
legitimar la aplicación extendida de la causal de peligro de fuga a partir de 
la ineficacia extrema del Estado en cuanto a procurar la ubicación de los 
imputados. Si el Estado tuviese sistemas razonablemente eficaces para cum­
plir esta función, la necesidad de mantener la prisión preventiva para 
asegurar la comparecencia al proceso debiera reducirse a un mínimo, pues­
to que las posibilidades de ocultarse y sustraerse a los requerimientos de 
un sistema tan poderoso como el de justicia criminal son pocas y quedarían 
restringidas a un número marginal de personas. 

En la actual situación me parece posible plantear que muy probablemen­
te el recurso extendido a la prisión preventiva responda en medida impor­
tante a grados extremos de ineficacia estatal. Según estimo, ello pone en tela 
de juicio la legitimidad de esta causal, puesto que su sentido es sólo el de 
permitir al Estado 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 ejecución no 
autoriza a traspasarla a personas amparadas por la presunción de inocencia. 

Estrechamente vinculado con este problema surge otro que dice relación 
con la necesidad de afirmar que la prisión preventiva debe ser tenida como 
una garantía subsidiaria de la comparecencia del imputado, esta idea se 
vincula por una parte al carácter excepcional de la prisión preventiva, pero, 
además, a la tendencia orientada a la reducción de la utilización de la 

151 Al respecto, Riego, Cristián, "La prisión durante el proceso". ~, ob. cit. Tambien existen anteceden~ 
tes en cuanto a los criterios considerados por los jueces para decretar la prisión preventiva en El 
proceso penal en Chile, resultados empíriCOS, ob. eit 
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, privación de libertad y a su consideración como último recurso del sistema 
penal, dada la comprobación de sus perniciosos efectos, de su carácter 
desocializador y la comprobación de ser siempre ocasión de vulneración de 
derechos humanos básicos. 

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

No parece legítimo entonces que el Estado contemple como único recur­
so cautelar destinado a cumplir con los fines del proceso la privación de 
libertad. En el caso de nuestra legislación 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 privación o restricción de 
libertad.152 

4.3.2.1.2. La prisión preventiva fundada en la peligrosidad 

Como se ha dicho, a partir del sistema que establece a la prisión preven­
tiva como consecuencia directa del sometimiento a proceso y del contenido 
de declaración de presunta culpabilidad que éste implica, es posible pensar 
que el fundamento implícito de muchas de las prisiones preventivas que 
se acuerdan por la causal de peligro para la sociedad se encuentra en la 
convicción del juez de encontrarse frente a una persona culpable. No 
obstante, me parece que en la práctica este elemento se comblna con otros, 
algunos de los cuales se han mencionado, como el afán de retribución, la 
consideración 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.153 

152 En la legislación comparada se plantea una serie de medidas asegurativas menos gravosas que la 
prisión preventiva, en las legislaciones alemana (artículo 116 de la Ley Procesal Penal) e italiana 
(artículos 281 y siguientes'del Código de Procedimiento Penal), por ejemplo, existen, además de 
las conocidas en nuestro país como la prohibición de salida del país o la fianza: la limitación de 
residencia, es decir, la prohibición de abandonar un cierto lugar de residencia o zona geográfica; 
la prohibición de residir en un cierto lugar o acceder a una zona geográfica; la obligación del 
inculpado de presentarse periódicamente ante alguna autoridad, y el arresto domiciliario. 
En el caso de nuestro país resulta interesante la posibilidad de reemplazar la prisión preventiva por 
arresto domiciliario, planteada en la reciente ley sobre legitima defensa privilegiada, desgraciadamente 
esa medida sólo es aplicable a las muy excepcionales hipótesis a las que se refiere la norma. 

153 Ejemplo de la diversidad de criterios de nuestra jurisprudencia ante el contenido de la causal de 
peligro para la sociedad lo constituyen los fallos de la Corte Suprema recaídos sobre los recursos 
de quejas 4.620 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 y se niega la libertad provisional del procesado en atención a 
que los ardides de éste para eludir la acción de la justicia y sus anotaciones prontuariales 
anteriores, permiten presumir que su libertad constituye un peligro para la sociedad. En el 
segundo caso, la Corte rechaza el recurso de queja, otorgando la libertad debido a que la causal 
de peligro para la sociedad debe atender a las caracteristicas personales del hecho, es decir, ''un 
concepto sociológico que no se refiere a un peligro abstracto sino uno concreto y relacionado con 
la fisonomía psicosomática del procesado, el cual al encontrarse prácticamente impedido por 
padecer un hema[Qma intracerebral y subduralle ímpide constituir dicho peligro". Ambos fallos en 
Gaceta juridica, año 1992, números 139 y 141, pp. 75 Y 66, respectivamente. Otro criterio 
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Ni la redacción de la norma, ni sus antecedentes, ni las interpretaciones 
de la literatura posterior son precisas en cuanto al contenido que debe 
atribuirse a la expresión "peligro para la seguridad de la sociedad". No 
obstante, tanto la redacción original del articulo 363, hoy modificada, como 
la práctica de los tribunales, dan cuenta de que los criterios para su 
aplicación o su exclusión incluyen un juicio de peligrosidad basado en las 
posibilidades de que el procesado incurra en el futuro en la comisión de 
delitos.154 

. No existen pautas claras acerca de cuáles son los elementos precisos que 
deben ser tenidos en cuenta al formular este pronóstico de comportamien­
to y ello da lugar a un ámbito de facultades cuyo límite no se encuentra 
determinado. De hecho, el pensamiento criminológico ha conocido varia­
das concepciones relativas a la peligrosidad que la han vinculado a diversos 
elementos que incluyen características físicas, historias de vida, anteceden­
tes familiares, formas de socialización, formas de vida, características psico­
lógicas 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 el sistema (prontuario, ficha policial), los que se combinan con otros, 
como las características del hecho materia del proceso. 

La introducción de objetivos peligrosistas al interior del proceso trans­
forma a éste en el instrumento de una Política Críminal con fundamentos 
y objetivos diferentes a los planteados en su diseño. Ello da lugar, en mi 
opinión, a fuertes distorsiones, por cuanto el proceso está diseñado tenien­
do como objetivo la determinación de responsabilidades y no la realización 
de una evaluación de la peligrosidad de los sujetos sometidos a éI: 

No es ésta la oportunidad de debatir la necesidad, conveniencia o legiti­
midad del desarrollo de un sistema de control de corte peligrosista. Lo que 
sí parece necesario es indicar los problemas que su inclusión introduce en 
un proceso que está diseñado para el establecimiento de responsabilidades 
fundamentadas en la culpabilidad. 

En primer lugar, los elementos peligrosistas pueden constituirse _en u~f:-:. 
estímulo contrario al avance del proceso en la forma en que se ef1cuentra\ 
diseñado. Si el objetivo es retener a los peligrosos, no parece importante 
avanzar rápidamente en el trámite de la c~usa una vez que ese efecto se ha 
producido. Es más, un avance demasiado rápido puede impedir el cumpli­
miento del objetivo mencionado. No pretendo plantear que esto se produce 
de modo general y permanente, sólo pretendo ilustrar que la lógica peligro­
sista puede ser contradictoria con la de un proceso que busca el estableci­
miento de responsabilidades. 

diferente se sostiene en el faBo 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 tráfico de estupefacientes Ues un 
delito de gran peligrosidad, cuya frecuencia de perpetración se ha incrementado notoriamente en 
el pais y especialmente en la región norte" y además porque el juez debe tomar en consideración 
"la sanción legal probable". En Gacetajuridica año 1992! ~ 142, p. 86. 

154 Antecedentes empíricos al respecto en El proceso penal en Chile, resultados empíricos, ob.cit. 
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Las garantías propias de un sistema fundado en la peligrosidad deben 
estar disel'iadas específicamente para un sistema de este tipo, para hacerlo 
compatible con las normas del debido proceso. El proceso nuestro, que, 
como se ha dicho, está diseñado para cumplir otros objetivos, no ofrece las 
garantías suficientes para constituirse en escenario de un juicio de peligrosidad. 

Una de las garantías elementales de un sistema de medidas de seguridad 
basadas en la peligrosidad exige que la aplicación de las medidas se funda­
mente en una sentencia que declare la existencia de un delito y la partici­
pación en él del sujeto de· que se trata. Evidentemente, en el caso de la 
prisión preventiva, ésta se aplica en forma previa a la sentencia, con lo que 
se asemeja a un sistema de medidas de las llamadas predelictuales, rechaza­
das desde hace mucho tiempo por los sistemas jurídicos democráticos. 

Otras garantías elementales tienen que ver con los medios de defensa y 
el acceso a un debate transparente. En Chile, habitualmente la prisión 
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 garantía básica de un sistema de medidas, la detenmina­
dón de éstas en cuanto a su duración. Por el contrario, la prisión preventi­
va puede prolongarse ilimitadamente en el tiempo, sujeta a la decisión de 
los jueces involucrados en su resolución. 

En un sistema peligrosista, el contenido de las medidas debe estar ade­
cuado a los objetivos perseguidos. Entre ellos, habitualmente se contempla 
la aplicación mínima de formas de privación de libertad debido a sus 
efectos perniciosos contrarios a los objetivos resocializadores que a estas 
medidas suelen atribuirse. En general, los sistemas de medidas de seguridad 
contemplan variadas formas de control en libertad. o restricciones menos 
intensas que la privación de libertad. En nuestro sistema de prisión preven­
tiva, la peligrosidad da lugar, como única posibilidad, a la privacíón total de 
libertad en condiciones aún más rígidas que las aplicables a los condena­
dos, para los cuales se contemplan varias posibilidades de regímenes más 
liberales. Ello es absolutamente contradictorio con criterios modernos de 
prevención especial que buscan alternativas distintas a la prisión ante la 
constatación de su fracaso. 

Pero además de todas estas críticas, el sistema del Código alberga una 
contradicción radical en cuanto a la aplicación de estos criterios peligro­
sistas. Como se sabe, la libertad provisional puede pedirse un ilimitado 
número de veces y en cada ocasión debe revisarse el fundamento de la 
mantención de la prisión preventiva. 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 detenminaron el juicio de peligrosidad hayan cambiado.155 

155 Esta contradicción del sistema se vincula con el carácter esencialmente temporal que tiene la 
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Esto da cuenta de que estos elementos peligrosistas, junto con la presun­
ción de culpabilidad contenida en el auto de procesamiento, pueden dar 
lugar a la utilización de la prisión preventiva como una medida de seguri­
dad o pena anticipada. En la práctica, a partir de la ambigüedad de los 
criterios y objetivos señalados en la ley, lo que en realidad determina la 
utilización de la prisión 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 cuestión por medio de una sentencia. 

Finalmente, cabe reiterar que los pactos señalan las causales que justi­
fican la prisión preventiva y que en ningún caso se admite este tipo de 
consideraciones peligrosistas sino sólo aquellas relativas a los objetivos del 
proceso. 

Pero además este sistema es contrario a todo el conjunto de garantías, 
incluidas las del debido proceso y aquellas relativas a la responsabilidad 
penal. Como se ha dicho, este sistema implica la aplicación de una medida 
de seguridad, y por tanto una forma de represión penal, anterior a la 
terminación del proceso y no sujeta a la garantía básica de la sentencia, 
asimismo, no se fundamenta en la comisión de delitos sino en otro tipo de 
consideraciones, las que en un Estado de derecho no legitiman la utiliza­
ción de recursos punitivos como la privación de libertad. '5 

4.~.2.2 Limitación temporal a la prisión preventiva 

Otra norma limitativa de la prisión preventiva durante el proceso es 
aquella que garantiza el juzgamiento dentro de un plazo razonable, la cual 
analicé en general a propósito del principio de la concentración. Desde 
luego, el derecho a que la causa sea fallada dentro de un plazo breve tiene 
diversas otras manifestaciones desvinculadas de la prisión preventiva.157 No 
parece lógico excluir de ese derecho, por ejemplo: a las v1ctimas, a los 
interesados civiles o al conjunto de la comunidad. Incluso el propio impu­
tado estará en general interesado enla vigencia de este principio, aun no 
encontrándose en prisión preventiva. 

Es evidente que desde el punto de vista de los imputados la manifesta­
ción más importante del derecho a ser juzgado en un plazo razonable se 
vincula a la prisión preventiva, puesto que el problema más grave, y que 
con mayor frecuencia se presenta, es el de personas privadas de libertad, 
cuyos procesos se alargan causándoles un gravísimo perjuicio. 

La prolongación de la prisión preventiva profundiza la contradicción 
que siempre se produce entre esta institución y el principio de inocencia. 

prisión preventiva, que se encuentra plasmado en nuestra legislación en el artículo 356 del Código 
de Procedimiento Penal, el cual establece en su inciso 2: "La prisión preventiva sólo durará el 
tiempo necesario para el cumplimiento de sus fmes" 

156Visualizamos en este punto un peligroso desliz desde un derecho penal y procesal penal de actos 
-como se declara el nuestro-, hacia un derecho de autor, es decir, a la sanción por las característi­
cas personales o posición social de un sujeto y no por la responsabilidad de éste en la comisión 
de un hecho punible. 

157 En este sentido ver Carrio, Alejandro, ob. cit., pp. 205 Y ss .. 
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. Además, siempre existe el riesgo de que la pnslOn 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 absolución. 
Pero, sobre todo, la prisión preventiva implica un daño extremo sobre la 
persona del imputado, puesto que lo priva de sus facultades más elementa­
les y hace recaer sobre él todos los efectos deteriorantes propios de la 
privación de libertad, con la agravante de la tensión que produce la incerti­
dumbre acerca de la duración de la misma. De todos aquellos a quienes 
perjudica el retraso en los procesos, el que se encuentra en peor situación 
es quien esta privado de libertad. 

Las normas internacionales de derechos humanos establecen el derecho 
a ser juzgado en un plazo razonable no sólo como parte de las normas 
relativas al debido proceso en general, sino además como una garantía 
específica relacionada directamente con la privación de libertad. El Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en su artículo 9 párrafo 3, 
indica de modo preciso que: "Toda persona detenida ... tendrá derecho a 
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad", texto 
casi idéntico al de la Convención Americana en su artículo 7 párrafo 5. 

No existe en nuestro sistema una garantía específica relacionada con la 
duración del proceso, a menos que se entienda que todos los elementos 
del debido proceso están incluidos en la versión criolla: "justo y racional 
procedimiento" del artículo 19 número 3 inciso 5 de la Constitución Política 
de! Estado.158 No obstante, el legislador reconoce la importancia de la 
duración de la prisión preventiva al obligar a los jueces a· tener en cuenta 
su duración cuando se trate de resolver sobre la libertad provisional, y al 
limitarla al tiempo necesario para e! cumplimiento de los fines que la jus­
tifican, artículo 356 inciso segundo del Código de Procedimiento Penal. '59 

Desgraciadamente, la jurisprudencia nacional no ha desarrollado criterios 
de limitación de la duración de la prisión preventiva, a pesar de las posibili­
dades que ofrecen los preceptos legales citados y las normas internaciona­
les de derechos humanos. '60 

158 Según pareciera ser el criterio seguido por nuestro constituyente de acuerdo a lo que se despren~ 
de de las actas de la Comisión de Redacción de la Constitución. 

159 Como ya se dijo a propósitO del principio de concentración, sólo existen algunas normas especia~ 
les que fijan una duración máxima a los sumarios referidos a ciertos delitos, la más importante fue 
introducida recientemente y se refiere a los sumarios por delitos de robo y hurto, éstos debieran 
tener una duración máxima de 40 días contados desde la dictación del auto de procesamiento, 
prorrogables por otro período igual, según dispone el artículo 80 del C.P.P. No obstante, estas 
normas no tienen un sentido de garantía, ya que fueron establecidas con el objeto de acelerar la 
persecución de estos delitos y no se vinculan con la duración de la prisión preventiva, además, 
como ya se ha dicho, carecen de eficacia en la práctica debido a que no se estableció ningún 
efecto concreto en el proceso para el caso de su incumplimiento. 

160 No ocurre lo mismo en otros países de la región, así por ejemplo, existe interesante jurisprudencia 
en Uruguay acerca de la aplicación de la garantía del plazo razonable, contenida en la convención 
americana, en la cual se ha llegado a otorgar la libertad en ciertos delitos en los que originalmente 
se consideraban, de acuerdo a la legislación uruguaya, como inexcarcelables en casos en los que, 
por ejemplo, el sujeto llevaba privado de libertad un período equivalente al mínimo de la pena 
que correspondería aplicarle en caso de condena. Al respecto, ver ReviSta de/Instituto Uruguayo 
de Derecho Penal, año VI, W 8, pp. 74 Y ss. Y año VII N" 9, pp. 101 Y ss. Sobre los argumentos de 
la aplicación de este principio ver Langon Cuñarro, Miguel, "El derecho a ser juzgado en un plazo 
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En conclusión, en nuestro país no se encuentra asegurada la garantía 
de juzgamiento en un plazo razonable como una limitación de la prisión 
preventiva. En los hechos, es común que la prisión preventiva se prolongue 
hasta por varios años sin que sea posible alegar un límite objetivo a la 
misma. Tampoco ha sido reconocido en nuestro país e! llamado principio 
de proporcionalidad que consiste en la limitación de la duración temporal 
de la prisión preventiva en relación con la duración de la pena probable 
para el delito que se imputa. Las únicas aplicaciones de un criterio similar 
están contempladas en los artículos 357, 358, 359 Y 360 que, en general, 
excluyen o limitan la prisión preventiva para los procesos por delitos con 
penas no privativas de libertad o con penas inferiores a tres años y ponen 
térntino a la prisión preventiva cuando se ha cumplido e! 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 garantía, en 
general ellos han discurrido sobre los dos criterios antes planteados, esto 
es, límites temporales objetivos y e! reconocimiento del llamado principio 
de proporcionalidad . 

. En cuanto a las limitaciones temporales fijas de la prisión preventiva, la 
ley procesal penal alemana establece un límite general de seis meses, que 
puede ser extendido por causas justificadas en la demora de la causa, 
artículo 121 de la Ley Procesal Penal. Además, se establece la obligación de 
revisar la necesidad de la mantención de la prisión preventiva cada tres 
meses, aunque el afectado no lo solicite formalmente, artículo 117 de la 
ntisma ley. 

razonable y la liberación de los procesados respecto de los cuales puede recaer pena penitencia­
ria", en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, NQ 3, Montevideo, 1987, pp. 259 a 270. 
También existe, desde hace más de una década, jurisprudencia de la Corte Suprema argentína, la 
cual, sin mencionar las normas de la convención, ha dado aplicación al principio general de ser 
juzgado en un tiempo razonable, considerando al respecto que "atento a los valores que entran en 
juego en el juicio penaln existe "Un imperativo de satisfacer una exigencia consustancial con el 
respeto a la debida dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda 
persona de liberarse del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un 
delito, mediante una sentencia que establezca, de una vez y para siempre, su situación frente a la 
ley penar. 
En este mismo país el ~derecho a un juicio razonablemente rápido~ se ha vinculado con la 
extensión de la prisión preventiva, señalando que se debe aplicar con objeto de " ... abreviar las 
penosas contingencias propias de un juicio criminal, inclusive la prolongación de la prisión 
preventivan

• Esto se ha traducido, en la práctica, que la Corte Suprema ha dictado resoluciones 
revocatorias del procesamiento debido a que por el transcurso del tiempo excesivo no es proce­
dente seguir un proceso en contra de las personas afectadas mientras en forma efectiva na se 
acompañen nuevos datos de investigación que permitan concluir de manera expedita el proceso. 
Ver en Carrio, Gemro, ~La Corte Suprema y las garantías constitucionales del imputado~, en 
Revista El Nuevo Pensamiento Penal, año VI, NQ 13-14, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1977, pp. 
77 a 102, especialmente pp. 90 a 92. 
En Jo que respecta al ámbito interamericano de derechos humanos, existe alguna jurisprudencia 
emanada de la Comisión Interamericana de Derecho Humanos, la cual sin embargo na ha 
desarrollado criterios suficientemente claros sobre el tema, abandonando la decisión de la 
razonabilidad del plazo a cada situación concreta a los respectivos tribunales del país. Sobre estoS 
criterios ver Resolución NI! 17/89 de la Comisión Imeramericana de Derechos Humanos recaída 
sobre el reclamo presentado por Mario Eduardo Firmenich en contra del Estado argentino. 
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En el artículo 208 de! Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica 
se establece un límite máximo general de un año para la prisión preventiva, 
ampliable por tres meses cuando exista sentencia condenatoria. Asimismo, 
se faculta al tribunal de casación para ampliar el plazo general de un año 
hasta e! doble en casos excepcionales}61 

El principio de proporcionalidad corresponde básicamente a un desarro­
llo doctrinario y 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 aplicación general a diversos. aspectos del proceso penal, impone un' 
criterio de limitación a todas aquellas intervenciones estatales que puedan 
entrar en conflicto con derechos individuales. Su contenido impone la 
llamada prohibición de exceso, esto es, obliga a los órganos estatales a 
actuar ponderando adecuadamente e! equilibrio entre los intereses en 
juego. '''2 

Respecto a la duración de la prisión preventiva, ésta se encuentra limi­
tada por un aspecto del principio de proporcionalidad que impone la 
adecuación de los medios estatales a los fines de! propio Estado, así, la 
extensión de la prisión preventiva por un período superior a la privación 
de libertad involucrada en la pena probable implica un exceso del medio 
utilizado respecto de! fin perseguido.'63 

Este criterio aparece a veces planteado en conjunto con los límites fijos, 
tal es la solución de! Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que 
establece en e! mismo artículo 208, además de los límites fijos menciona­
dos, la cesación de la prisión preventiva en el caso de que ésta alcance la 
duración efectiva de la pena probable, incluyéndose la consideración de 
posibles medidas de remisión de la pena o liberación anticipada. 'M 

En la legislaci<:'ih itaJiana se contempla un sistema que combina la fijación 
. de plazos máximos· COh criteriOS de proporcionalidad, que varian según 

las diferentes etapas del proceso. En el artículo 303 de! Código de Procedi­
miento Penal se. establecen plazos máximos de duración de la prisión 

. preventiva relacionados con el monto de la pena prevista para e! delito de 
que se trate y con la etapa del proceso en que se desarrolle la prisión 
preventiva. En general, estos plazos se computan desde el inicio de la 
privación de libertad hasta la apertura de! 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 e! fallo de la 

161 También establecen plazos máximos los nuevos códigos de Perú y de la provincia argentina de 
Córdoba, ambos de 1992, en el primero los plazos generales son de 9 meses a un año y en el 
segundo de dos años. 

162Respecto a este principio, un amplio desarrollo-en González-Cuéllar Serrano, Nicolás, ProporCiO­
nalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 352 páginas, Editorial Colex, Ma­
drid, 1990. 

163 GonzáJez-Cuéllar Serrano, Nicolás, ob. cit., p. 177. .. 
164 También siguen un criterio similar los mencionados códigos peruano y cordobés, el primero 

establece un límite equivalente a dos tercios de la pena esperada y el segundo fija como máxima 
el monto de la pena esperada que haya de traducirse en privación de libertad efectiva. 
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apelación, y en caso de condena en la apelación, vuelven a correr hasta la 
sentencia fIrme. 

Los plazos del sistema italiano son, para la etapa de instrucción: de tres 
meses para los procesos por delitos en que la pena impuesta por la ley 
no es superior en su máximo a seis años de privación de libertad; de seis 
meses para los procesos por delitos cuya pena no es superior en su 
máximo a veinte años: y, de un año cuando la pena asignada al delito es 
en el máximo superior a veinte años o se trata de una pena perpetua. Para 
las demás etapas, los plazos son: de seis meses para los procesos por 
delitos COn pena privativa de libertad no mayor de seis años en su máximo, 
y de un año para los procesos por delitos con pena superior a seis años en 
el máximo. 

Además se establece que en total, para todas las etapas del proceso, la 
prisión preventiva no podrá exceder los dos años en los casos de delitos 
con una pena máxima superior a seis años y los cuatro años en los casos 
de delitos con pena máxima superior a seis años. Para la generalidad de los 
casos se establecen posibilidades de suspensión de los plazos o prórroga 
de los mismos por causas excepcionales. 

Tanto en los casos de plazos máximos fijos como en los casos de 
aplicación del principio de proporcionalidad, los distintos modelos legislati­
vos contemplan que el vencimiento de los plazos establecidos en la ley se 
traduce en la cesación de la prisión preventiva, lo que no afecta la posibili­
dad de la continuación del proceso. 

En síntesis, la legislación procesal chilena adolece del grave defecto de 
no establecer límites temporales de duración a la prisión preventivaj con 
ello se abre lugar a la posibilidad de que ésta se prolongue indefinida­
mente, pudiendo incluso excederse los límites de la pena que concretamen­
te pueda imponerse al término del proceso. 

4.3.2.3 Régimen penitenciario especial 

El artículo 10 párrafo 2 letra a del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos establece la exigencia de que las personas sujetas a 
prisión preventiva sean sometidas a un régimen penitenciario separado y 
diseñado especialmente de acuerdo con su condición de personas no con­
denadas. 

A nivel legislativo esta garantía tiene alguna expresión en las normas de 
los artículos 292 a 295 del Código de Procedimiento Penal, que regulan 
las condiciones en que se ejecuta la detención y la prisión preventiva al 
interior de los recintos penitenciarios. En esas normas se establecen algu­
nos elementos importantes, como el principio de que la ejecución de la 
medida debe realizarse de modo" ... que se moleste a la persona o se dañe 
la reputación del procesado lo menos posible ... ", o el que indica que la 
libertad del procesado debe ser " ... restringida en los limites estrictamente 
necesarios para mantener el orden del establecimiento y para asegurar su 
persona ... ". Asimismo, consagran algunos derechos específicos como el de 
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procurarse comodidades y ocupaciones a sus expensas y el de recibir 
visitas, todo sujeto al régimen del establecimiento. 

Parece difícil aceptar que las normas señaladas constituyan una consa­
gración suficiente de las exigencias de los pactos internacionales, ellas sólo 
constituyen, por una parte, la enunciación de principios muy generales, 
cuyo cumplimiento no aparece garantizado por disposiciones específicas y, 
por otra, el señalamiento de un pequeño número de derechos muy acota­
dos cuyo cumplimiento se encuentra sujeto al régimen general de cada 
establecimiento penitenciarió. Por otra parte, la garantía específica de sepa­
ración respecto de la población condenada no se incluye, la ley sólo indica 
que en lo posible deberá separarse a detenidos y presos (entiendo que se 
refiere a quienes cumplen prisión preventiva). 

Pero también establecen estas normas limitaciones especiales a las fa­
cultades de quien sufre la prisión preventiva, básicamente destinadas a 
cautelar los objetivos del proceso, como la posibilidad de "impedir las 
comunicaciones que puedan entorpecer la investigación" o de que el juez 
ordene que la suspensión de la visitas o que las conversaciones con ellas 
sean presenciadas por algún funcionario. A partir de estas disposiciones es 
posible plantear que la legislación nacional no sólo no establece un régi­
men penitenciario específico basado en la presunción 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 artículo 6 inciso final el principio de que "la 
presunción de inocencia presidirá el régimen penitenciario de todos los 
internos detenidos y sujetos a prisión preventiva". El articulo 13 del regla­
mento se encarga de plantear recintos separados para los presos no conde­
nados, pero él mismo relativiza su implementación sujetándola a las posibi­
lidades financieras del sistema penitenciario, limitándose a exigir dependen­
cias especiales al interior de cada recinto. 

El hecho de que las normas de este nuevo reglamento no tengan el 
rango de ley les quita, en la práctica, toda fuerza obligatoria, pues su 
cumplimiento queda entregando a la discreción del mismo Poder Ejecutivo 
que lo dictó, y no existen mecanismos de control en que intervengan 
autoridades autónomas de éste. De hecho, es sabido que la reglamentación 
anterior no se aplicó en importante medida durante su vigencia. Con ello el 
principio enunciado no se constituye en una verdadera garantía, sino que 
sólo se trata de una declaración de buenas intenciones parecidas a las que 
figuran en el Código de Procedimiento Penal. 

Finalmente, además 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 Código de Procedi­
miento Penal, en general, les resulta aplicable el mismo régimen que a los 
demás reclusos, incluidos algunos elementos difícilmente compatibles con 
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la presunción de inocencia como un riguroso régimen disciplinario y de 
sanciones. 

4.3.2.4. La prisión preventiva y la prohibición de prisión por deudas 

Tanto la Convención Americana como la Declaración Americana de De­
rechos Humanos y e! Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
contienen normas que proscriben la prisión por deudas} utilizando esa 
misma expresión o la de "obligaciones de carácter civil" u "obligación 
contractual" .165 

Sólo a partir de la reforma del artículo 5 de la Constitución, nuestra 
jurisprudencia comenzó a darle cumplimiento efectivo a esta garantía,l66 la 
cual pone en cuestión diversas disposiciones de la legislación interna, tales 
como el artículo 44 de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques y 
el artículo 163 letra f del Código Tributario. En los artículos 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 de! monto defraudado. Esta situación 
ha llevado a que en algunos casos regulados por esas normas la prisión 
preventiva se transforme en una prisión por deudas, en cuanto la libertad 
del procesado es otorgada por e! juez, pero -su cumplimiento queda sujeto 
al pago de la caución, que en realidad es el pago de lo adeudado al fisco 
en el caso de los delitos tributarios o a algún particular, en el caso de los 
cheques. 

Como se dijo, la jurisprudencia nacional en un momento dio buena 
acogida a la tesis de estimar aplicable la prohibición de la prisión 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 unánime que 
permita afirmar en forma categórica la real vigencia de la garantía, ya que 
tanto a nivel de Cortes de Apelaciones como de Corte Suprema existen una 
serie de fallos contradictorios en la materia.167 . 

165 La Convención Americana en su artículo 7 párrafo 7 señala que: ~Nadie será detenido por deudas~, 
la Declaración Americana por su parte, en su artículo 25, indica que: ~Nadie puede ser detenido 
por incumplimiento de obligaciones de carácter netamente civil~, y el Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos señala en su artículo 11 que: "Nadie será encarcelado por el solo hecho de no poder 
cumplir una obligación contractual~. 

166 Además se le dio aplicación para estos casos a las disposiciones del artículo 19 N2 7 letra e) y 
artículo 19 W 26, ambos de la Constitución. 

167Ejemplo de esto son las resoluciones dictadas por la I. Corte de Apelaciones de, Santiago, con 
fecha 26 de febrero de 1991, en causa rol NU 115.233 del Tercer Juzgado del Crimen, y la de fecha 
I~ de marzo del mismo año, en la causa rol NI:! 122.944~6 del Sexto Juzgado del Crimen, en las 
cuales se concede la libertad provisional eximiendo de la obligaCión de rendir cauciones especia­
les. En contraposición al fallo emitido por la C.S. el 26 de diciembre de 1990, en recurso de queja 
rol N~ 3746, en donde se revoca una resolución de la Corte de Apelaciones de Santiago que no 
había dado aplicación al artículo 44 de la ley de cuentas corrientes bancarias y cheques, en razón 
a la prohibición de la prisión por deudas contenida en el Pacto de San José de Costa Rica. Todos 
estos fallos se encuentran citados por Horvitz, María Inés, en Algunas reflexiones en torno a la 
nueva normativa sobre la libertad proviSional, Santiago, 1991, inédito. 
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4.3.2.5. La prisión preventiva y los fines rehabilitadores de la pena 

La Convención Americana de Derechos Humanos, en el párrafo 6 de! 
artÍCulo 5º, y e! Pacto de Derechos Civiles y Políticos, en e! párrafo 3 del 
artÍCulo 10, plantean que la rehabilitación debe ser e! objetivo de las penas 
privativas de libertad y de! sistema penitenciario. Esta obligación genérica 
puede generar conflictos con la prisión preventiva, sobre todo cuando, 
como ocurre entre nosotros, es utilizada como pena anticipada. 

Como es sabido, un examen del sistema penitenciario nacional difícil. 
mente da cuenta del cumplimiento del objetivo resocializador que las nor­
mas internacionales le imponen. No obstante, aun en el caso de que esta 
situación se modificara y e! sistema penitenciario desarrollara programas 
importantes destinados a la rehabilitación, la práctica masiva de la prisión 
preventiva impediría su aplicaCión a la mayor parte de la pobla'ción encar­
celada, que está constituida por personas no condenadas. 

La indeterminación de la prisión preventiva y la situación de expectativa 
permanente en que permanecen los sujetos a ella dificulta su inclusión en 
los programas de rehabilitación intramuros. En el caso de nuestro país estas 
actividades están explícitamente reservadas para la población condenada, 
según dispone el reglamento penitenciario. Además, no existe la posibilidad 
de aplicar a los procesados los sistemas progresivos de liberación que 
incluyen los beneficios de salida dominical, salida diaria y libertad condi­
cional. 

En mi opinión, e! mayor conflicto entre la aplicación masiva de la prisión 
preventiva y los fines rehabilitadores atribuidos al sistema penitenciario, 
es que ésta perjudica gravemente el desarrollo de los programas de 
reinserción que se han mostrado más efectivos y que son las medidas 
alternativas a la privación de libertad reguladas por la Ley 18.216. 

Nuestro sistema 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 están destinadas a evitar 
que ciertos segmentos de la población responsable de delitos ingrese a los 
recintos penitenciarios, especialmente un amplio espectro de personas 
responsables de delitos de menor gravedad y que no tienen antecedentes 
delictivos anteriores. Estas normas descansan en la convicción, empírica­
mente asentada, 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. l68 

Además, la Corte Suprema se ha pronunciado, expresamente, en el sentido de que estas norm-as 
no contravienen el artículo 7 del Pacto de San José. Así, en el recurso de queja 4.065, cuyo faI~o es 
de 30 de enero de 1992, se señala expresamente en su considerando 6~ que la n6rina d~l numeral 
7 del Pacto " ... no resulta contrariada por el artículo 44 de la ley de cheques, en éuaritó a la 
caución que establece que, dada su naturaleza jurídica, no se trata propiamente de la exigencia de 
una deuda civjl sino que de una simple condición legal, para los individuos privados de liber~ 
tad ... ", ver en Gacetajuridica 1992/141, p. 63. 

168 A este respecto, ver Anexo Estadístico del Cuaderno de AnáliSiS ju-ridico, NI< 24, Facultad ·de Dere­
cho de la Universidad Diego Portales, Santiago, 1993. 
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Estos criterios político-criminales, respaldados en su ejecución por Siste­
mas de control y asistencia destinados a favorecer el desenvolvimiento 
social del condenado y su reinserción a las actividades normales de toda 
persona adulta (trabajo, familia, etcétera), se ven distorsionados por la 
aplicación de la prisión preventiva. Por medio de ésta, el fundamento de la 
política -excluir de la prisión a estos segmentos- resulta invalidado en 
cuanto al momento de la sentencia, cuando corresponde decidir la aplica­
ción de una medida, el candidato ya ha sido sometido a períodos importan­
tes dé privación de libertad. 

La prisión preventiva sufrida durante el proceso hace que las posibilida­
des de reinserción de los favorecidos con las medidas se reduzcan sustan­
cialmente. Su aplicación durante e! proceso implica la producción de! daño, 
los efectos desocializadores y despersonalizadores, la plena estigmatización 
del sujeto y los demás efectos propios de la prisión 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. Prisión preventiva y derecho a indemnización por error judicial 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece en su 
articulo 9 párrafo 5 que toda persona que haya sido ilegaimente detenida 
o presa, tiene derecho a obtener una reparación. La Convención America~ 
na es más restringida en esta materia, pues sólo establece el derecho a 
indemnización por error judicial en casos de personas que hayan sido 
condenadas, artículo 10. En todo caso, en ambos instrumentos interna­
cionales sólo se exige que exista una privación de libertad injustificada 
de acuerdo a derecho para que proceda una indemnización de perjui­
cios. 

En e! texto constitucional nacional se establece un derecho similar en el 
artículo 19 N° 7 letra j). Sin embargo, éste se encuentra limitado sólo 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 
errónea o arbitraria. Es decir, no basta con la prisión injustificada o ilegal y 
e! daño que ella naturalmente produce. Se agregan otros requisitos de un 
contenido no demasiado preciso, destinados a limitar el ámbito de aplica­
ción de la garantía. La jurisprudencia, por su parte, se ha mostrado bastante 
reticente a conceder esta indemnización, reservándola para casos absoluta­
mente extremos.169 

Me parece que en este punto hay una importante carenci4 en nuestro 
sistema en cuanto a las exigencias de las normas de derechos humanos, 

169En este punto resulta muy interesante ver: Caldera, Hugo, "Interpretación que la Corte Suprema ha 
dado a la norma constitucional sobre error judicial", Gacetajuridica año XI -1986 / Nl1 70, pp. 10 
a 24. En eUa se cita abundante jurisprudencia en la materia, llegando a la conclusión de que el 
Estado sólo responde en los casos de abandono a los deberes más fundamentales en la adminis­
tración de justicia, El autor señala que " ... en la práctica estamos en presencia de una disposición 
constitucional que sólo tiene aplicación en casos extremos".", 
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pues no se otorga compensación al gran número de personas que son 
procesadas y sometidas a períodos importantes de privación de libertad, 
que finalmente resultan injustificados.170 

Esta verdadera impunidad de! Estado frente a los abusos más extremos 
que e! 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 ideológico que no reconoce al proceso Como 
un ámbito de conflicto entre el Estado y una persona titular de un ámbito 
de derechos inviolables. Por e! contrario, nuestro proceso responde histó­
ricamente a un modelo prelibeial, desarrollado en el contexto del Estado 
absoluto, a partir del cual e! proceso implica e! completo sometimiento del 
individuo a los intereses del Estado. 

La expresión más clara de esta ideología que subyace al modelo pra­
cesal penal chileno me parece que está constituido por la forma en que 
aparece regulada en él la privación de libertad. Como se ha visto, su 
utilización reconoce pocos límites y se extiende aun a casos en que no 
parece aconsejable desde diversos puntos de vista, asimismo, no se han 
diseñado posibles fórmulas alternativas que podrían reducir su utilización. 
En síntesis, el proceso dispone ampliamente de la libertad de las personas y 
la utiliza su privación como su recurso principal para conseguir los objeti­
vos de control de la criminalidad que se la han impuesto. 

En este contexto, nos parece evidente que el Estado no puede responder 
celosamente por la utilización excesiva, injustificada o arbitraria de la priva­
ción de libertad, puesto que ello constituye una condición de! modelo 
procesal penal vigente. Este no contempla entre sus objetivos la reducción, 
racionalización o utilización minima de la privación de libertad y hacerlo 
responder por sus excesos significaría hacerlo entrar en una contradicción 
insalvable. 

Finalmente, creo que este problema, la impunidad del sistema frente a la 
privación de libertad injustificada, es también expresión del problema, ya 
largamente desarrollado, de la concentración de funciones. Si nuestro siste­
ma entrega a los jueces y al Poder Judicial en su conjunto, el deber de 
promover la persecución penal, no parece razonable pedirle a este mismo 
organismo que se encargue de sancionar los casos en expresiones de esa 
actividad de persecución que han sido injustificadas. En este sentido, pare­
ce explicable que la Corte Suprema limite la aplicación de la causal a los 
casos extremos, que exceden los parámetros de funcionamiento normal del 
sistema) la mayoría de los casos que podrían ser identificados se enmarcan 
dentro del contexto del funcionamiento normal de! sistema, del cual la 
propia Corte es responsable, como superior de! conjunto de los jueces del 
país. 

170 En el citado estudio ~El proceso penal en Chile, resultados empíricos" se consigna información 
que da cuenta de que en un número importante de procesos que terminan con sentencia 
absolutoria han existido períodos de prisión preventiva de diversa extensión. 
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1. INTRODUCCION 

Desde hace algunos años y con mayor énfasis en la última década, se 
viene planteando, en diversos países, una especial preocupación acerca de 
la situación de las víctimas de los delitos en el funcionamiento de los 
sistemas penales. Esa preocupación ha dado lugar a numerosos plantea­
mientos de políticas públicas, a la creación de organismos especializados 
en el tema, a la formulación de reformas legislativas y 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 preocupación comienza a ser recibida muy 
recientemente y en general se ha limitado al desarrollo de sistemas de 
atención y apoyo de las víctimas de algunos delitos específicos.! 

Las disciplinas juridicas, por su parte, prácticamente no se han ocupado 
del problema.' Así, ni en el terreno propiamente penal ni en el procesal 
penal se ha desarrollado una reflexión acerca de los diversos roles que las 
víctimas cumplen en la operación 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 país en la actual coyuntura y que 
se expresan principalmente en un generalizado temor a la delincuencia. Es 

1 Se trata de organismos especializados en la atención .de victiinas .~e d,?litQs ~e~ales, como es el 
Centro de Atención a las Víctimas de Delitás SeXiJales (CAVAS) de -1.a Policía de Inv~stigadones de 
Chile; y de víctimas de delitos de violencia intrafamiliar por -parte de centros créaáós por el 
Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM). 
La única excepción que conocemos es la de un articulo publicado recientemente por Juan Bustos 
en la Revista de Ciencias Penales, Quinta Epoca, tomo XL, NQ 1, pp. 9 a 35, "Presente y futuro de 
la Victimología", el que -en todo caso- no se refiere al derecho nacional, sino que otorga una 
perspectiva del estado de la cuestión en el contexto europeo. 
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en este contexto en e! que ha comenzado a plantearse públicamente la 
insatisfacción que la operación de! sistema penal produce en quienes han 
sufrido los efectos de algún delito y que al acudir ante los órganos 
policiales o ante los tribunales de justicia experimentan los numerosos 
problemas que éstos presentan y la precaria respuesta que dan a sus 
expectativas. 

El objetivo de este estudio es e! de realizar Una primera exploración 
sobre el tema de la posición de la víctima en el sistema penal chileno, esto 
desde una perspectiva predominantemente jurídica y con énfasis en los 
aspectos procesales que, según estimamos, son los que revisten mayor 
importancia desde la óptica de la operación conCreta de las instituciones 
de! sistema penal. Para ello, se planteará, en primer lugar, un análisis 
introductorio con e! fin de dar cuenta resumida de las perspectivas a través 
de la cuales se analiza habitualmente el tema de las víctimas dentro del 
sistema penal en la literatura especializada y que son las que se utilizarán 
en el examen de la situación chilena. 

En segundo lugar se realizará un examen de los problemas más impor~ 
tantes que presenta e! proceso penal chileno en cuanto a la situación de la 
víctima en los diferentes roles que ésta asume en su' actuación frente a las 
instituciones que en él intervienen .. Conjuntamente con ello, daremos algu­
nas informaciones acerca de la regulación jurídica de la v1ctima en el 
ámbito del derecho internacional y e! derecho comparado. 

Finalmente, se formularán algunas reflexiones acerca de la vinculación 
entre los problemas de la v1ctima en e! proceso penal y el problema de la 
seguridad ciudadana, así como la proposición de algunas orientaciones 
generales de pol1ticas públicas que busquen mejorar la. situación actual en 
Chile. 

2. CUESTIONES PREUMINARES 

2.1. El rol de la victima en el sistema penal estatal 

Durante muchos siglos de la historia la v1ctima jugó un pape! preponde­
rante en la solución de los conflictos sociales de relevancia, los cuajes, en 
definitiva, eran conflictos particulares entre los sujetos involucrados. Así, 
mecanismos como la autotutela y la composición entre partes eran los 
utilizados para la resolución de éstos y la satisfacción de los intereses de los 
afectados. 

El conflicto penal era visualiZado con un carácter eminentemente priva­
do, por lo que su resolución qúédaba entregada én gran medida al mismo 
afectado o a su núcleo familiar. Por regla general" ésta se lograba mediante 
la compensación del mal causado por medio de diversos mecanismos. Si se 
lograba la satisfacción de! afectado, se entendía concluida la controversia 
penal y agotada la pretensión punitiva de la víctima. Por e! contrario, si 
no se restituía el statu qua antes, o al menos se satisfacía de una forma 
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sustitutiva a la parte afectada, el conflicto quedaba sin resolver dando pie 
en muchos casos a soluciones por otras vías, generalmente de carácter 
violento Y vindicativo} 

Con el surgimiento de! Estado moderno y con su posterior consolidación, 
éste se hizo cargo de regular y resolver todos aquellos conflictos definidos 
como penales, estimándose que su relevancia social se imponía por sobre 
los intereses de los particulares. Asimismo, el Estado pasó a regular en 
forma monopólica el ejercicio del poder punitivo,"expropiando"4 a los par­
ticulares su facultad de intervenir en la resolución de los conflictos más 
graves. Consiguientemente, el Derecho Penal pasa a adquirir un carácter 
público o estatal. . 

Como señala Hassemer, el Derecho Penal estatal no se concibe sin 
la "neutralización'" de la víctima, es decir, de su despojamiento de faculta­
des y de la reducción de su participación al interior del sistema a una 
minima expresión. El Derecho Penal no es una relación entre delincuente y 
víctima, sino que es entre el delincuente y el Estado. La víctima se encuen­
tra por tanto "neutralizada".6 

La tendencia descrita se manifiesta en e! ámbito procesal penal median­
te la adopción en Europa continental del sistema inquisitivo, tomado del 
derecho canónico de la Iglesia Católica en e! siglo XIlI.7 Este se caracteri­
za por entregar al Estado todas las facultades de persecución de los deli­
tos y por visualizar e! conflicto penal como un conflicto de carácter públi­
co y social. El proceso inquisitivo tiene como carácter central la entrega de 
la persecución penal en forma exclusiva al Estado, e incluso al mismo 
juez, el que debe resolver el asunto sin tomar en consideración la 
posición e intereses de la víctima, sino sólo la realización del interés 
social. 

Este conjunto de fenómenos ha llevado a que los autores que en la 
actualidad se han preocupan del tema de la víctima, y en general la 
comunidad jurídica internacional, concuerden en señalar que la víctima 
ha sido la "gran olvidada" de nuestros sistemas penales, frase que ya cons-

3 Respecto al desarrollo de los sistemas procesales penales basados en el interés de las partes, ver: 
MATER, Julio B.J., "'La víctima y el sistema penaln

, -en De los delitos y de las victtinas, Editorial Ad~ 
Hoc, Buenos Aires, 1993, pp. 183 a 249. También CHmsuE, Nils, "Los conflictos como pertenencia", 
en De los delitos ... , ob. cit., pp. 157 a 182. 

~ En este sentido, ver MAIER, Julio E.f., "La víctima y el sistema penal", en Congreso regional sobre 
~a reforma de la justicia penal, lLANUD, San José, 1991, p. 74. También: CHRlSUE, Nils, en ob. cit., 
p. 159, en donde utiliza la expresión "los conflictos han sido 'arrebatados' a las personas djrecta~ 
mente involucradas". 

5 HASSEMER, Winfried, Fundamel1!os del derecho penal, Editorial Bosch, Barcelona-1984, p. 92. 
6 Sobre Jo mismo, CHRlSTIE (ob. cit., pp. 162~163) señala: "La víctima es una especie de perdedora 

por partida doble, primero, frente al delincuente, y segundo -y a menudo de manera más brutal-, 
al serIe denegado el derecho a la plena participación en "lo que podría haber sido uno de los 
encuentros rituales más importantes de su vida. La víctima ha perdido su caso en manos del 
Estado". 

7 Al respecto, ver: MAIER, Julio BJ. Derecho procesal penal argentino. Editorial Hammurabi S.R.L., 
1989, Buenos Aires, 2a edición., tomo 1 [vol. al Fundamentos. El derecho procesal penal y su 
inserción en el orden juridico, 467 pp., tomo 1 {voL bl Fundamentos. El derecho procesal penal 
como fenómeno cultural, 627 pp. 
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tituye un verdadero lugar común en la literatura jurídica especiali_ 
zada.s 

Sin embargo, producto del desarrollo jurídico generado en Europa Con 
posterioridad de la Segunda Guerra Mundial, la situación de olvido de la 
víctima tiende a modificarse introduciéndose una serie de elementos a la 
discusión, los que han permitido relevar el papel de la víctima en el sistema 
penal. Así, desde diversas perspectivas se comienza a revalorizar el rol que 
debe cumplir la víctima dentro de! sistema penal y ésta comienza a ser 
objeto· de estudio por parte de distintas escuelas y disciplinas penales. 
Tendencias que también han tenido alguna recepción en el ámbito latino­
americano y que comienzan a manifestarse en nuestro país. 

Probablemente, la disciplina que con mayor énfasis se ha preocupado 
del estudio de la víctima es la denominada victimología,9 disciplina que SUr­
ge en la segunda mitad del presente siglo y cuyo principal objeto es el 
estudio de la víctima, y como consecuencia de ello, la pretensión de poner 
en el primer plano de las ciencias penales, y como primera preocupación 
de ellas, el tema del ofendido por el delito. 

En sus orígenes la victimología se vincula de manera directa con el 
positivismo criminológico, es así como e! esfuerzo principal de su estudio 
en sus primeros años es el de la caracterización y la determinación de 
categorías de sujetos que se convertían en víctimas y la clasificación de 
éstas. 

Con posterioridad se desarrolla la denominadá victimodogmática, la que 
tiene por objeto el estudio de la víctima dentro de las. disposiciones penales 
sustantivas y las categorías dogmáticas de la teoría del delito. En la actuali­
dad, el desarrollo más importante de esta corriente es el estudio del deno­
minado principio victimodogmático de la autorresponsabilidad, conforme al 
cual la víctima tendría que hacerse responsable en los casos que su con­
ducta fuera la generadora o uno de los factores del delito cometido en su 
contra, llegándose incluso a sostener -en los casos más extremos- la impu­
nidad del autor en virtud a la aplicación de dicho principio. lO 

Concordamos, sin embargo, que el ámbito donde la victimología encuen­
tra sus desarrollos más importantes es el área que en la actualidad se 
denomina como la nueva victimología,l1 la cual ha dado un especial i;nfasis 
al estudio de la víctima en su contacto con el sistema penal y, en especial, 

8 Así, por ejemplo, esta afrrmación puede ser encontrada en la gran mayoría de Jos textos que se 
refieren al tema, entre otros se puede señalar: GARCIA-PABLOS DE MOUNA, Antonio, Manual de 
criminología, Editorial Espasa CaIpe, Madrid, 1988, p. 76. UNDROVE DiAl, Gerardo, Vietimología, 
Tiranr lo Blanch, Valencia, 1990, p. 22. Z¡Pf, Heinz, IntroducCión ti la politica criminal, Editoriales 
de Derecho Reunidas, Madrid, 1979, p. 173. SANGRADOR, José Luis, "La victimología y el sistema 
jurídico penal", en Psicología socia! y siStema penal, Alianza Universidad, Madrid, 1986, p. 61. 

9 Los inicios de la victímología se encuentran en los trabajos de Van Hentig y Mendelsohn, a 
quienes normalmente se les señala como los padres de esta nueva disciplina penal. Al respecto, 
ver entre otros: lARRAURI, Elena, ''Victimología", en De los delitos ... , ob. cit., pp. 282 a 316, especial* 
mente pp. 283 a 286. Ver también GARÓA*PABLOS DE MOUNA, Antonio, ob. cit., pp. 76 a 91. 

10 Al respecto, ver BUSTOS, en ob. cit., quien expone y crítica dichos planteamientos. 
11 En este sentido, ver BUSTOS, ob. cit., Y LARR.AtJRI, Elena, ob. cit. 
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con el proceso penal, poniendo de relieve el fenómeno de la victímización 
s~cundaria y los derechos de las víctimas durante el proceso, el cual será e! 
enfoque preponderante de este trabajo. 

El conocimiento del funcionamiento concreto de los sistemas penales, 
derivado de la orientación de la criminología precisamente a ese objeto, ha 
tenido importantes consecuencias respecto de la víctima. En diversos es­
tudios 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' satisfacción a sus expectativas, sean éstas de 
reparación económica, de protección ante futuros hechos o aun de castigo 
a los autores. l2 Además de esta falta de satisfacción 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 victimización 
secundaria. Muy corrientemente las víctimas son sometidas a interrogatorios 
reiterados que las obligan a recordar permanentemente los hechos, aqué­
llos a veces son realizados sin una especial consideración por su situación. 
Además, el sistema de justicia criminal les impone la carga de acudir a 
diversos trámites, quitándoles su tiempo, sometiéndolas a esperas y dificul­
tades burocráticas. Asimismo, no es extraño que en el curso del proceso la 
víctima deba tener que volver a enfrentarse con el autor del atentado en su 
contra y en algunas ocasiones deba sufrir formas de intimidación del mismo 
hechor o de personas cercanas a éste. 

A partir de estas ideas se han desarrollado, tanto en la doctrina como en 
la legislación de diversos países, una serie de formulaciones destinadas a 
adecuar el proceso penal con el fin de dar cabida en él a los Intereses de 
las víctimas. Estas formulaciones se han traducido en el reconocimiento de 
ciertos derechos de las víctimas al interior del proceso penal, cuyo análisis 
será uno de los elementos centrales de este trabajo. 

Desde otra perspectiva teórica, los autores partidarios del abolicionis­
mopenal han planteado que la solución de los conflictos sociales, hoy 
definidos como penales, deben devolverse a sus titulares, es decir, a la 
víctima y al victimario. De esta manera se consigue el objetivo final de su 
propuesta, la supresión del sistema penal, por la vía de traspasar los 
conflictos penales a un ámbito no punitivo como son aquellos en que 
predomina el interés de las partes. La víctima y su satisfacción se convier­
ten en elementos centrales del modelo propuesto por los abolicionistas13 y 

12 Al respecto, una encuesta realizada recientemente a los sectores populares por la Corporación ,d: 
Promoción Universitaria y la Universidad Católica de Chile, contiene algunos antecedentes emp:tn* 
cos -según los cuales sobre el 55% de las personas que de~unciaron un ~elito afrrmaro? categóríM 

camente que ello no les había servido de nada, o peor aun, la denunCIa sólo le habla causado 
molestias. Ver CORREA SlillL, Jorge I BARROS LEZAETA Luis (editores), JUSticia y marginalidad, percep­
ción de los pobres. Resultados de un análiSiS empíriCO, Corporación de Promoción Universitaria, 
Santiago, 1993, pp. 87 Y 88. 

13 Estas ideas se ven muy claramente en CHRlSUE, Nilsj en ob. cit.; ver también HULSMAN, Louk I 
BERNAT DE CELlS J., SiStema penal y seguridad ciudadana, Editorial Ariel S.A., primera edición, Bar­
celona 1984, y' BOVIl\'O, Alberto, "La víctima como preocupación 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 análisis y 
propuestas.14 

Por su parte, la criminología moderna poco a poco incorpora a la víctima 
como un objeto de estudio, tomándose conciencia de que su no considera­
ción importa una visión incompleta del funcionamiento del sistema. Autor y 
víctima forman una dicotomia que difícilmente puede separarse si se pre­
tende estudiar en forma seria al sistema penal desde sus diversos ángulos, 
pretensión a la cual están abocadas las escuelas criminológicas actuales. 

Existen muchas otras perspectivas que han abordado el tema de la 
víctima, las que serían imposibles de consignar en este estudio y que 
además nos alejarían de sus objetivos. Lo que sí debe ser destacado es que 
producto de esta preocupación se han desarrollado estudios y reflexiones 
sobre el tema que ponen en el tapete una serie de problemas que se 
relacionan con él. 15 

Estimamos que, para el caso de nuestro país, es hora de hacerse cargo 
de los problemas antes reseñados, principalmente, tomando en cuenta que 
vivimos un momento histórico muy especial como es el de transición 
democrática, en donde se hace evidente que la redefinición del sistema de 
justicia criminal se impone como una condición elemental para la construc­
ción y consolidación del estado de derecho. 

2.2. Algunas precisiones prevías en torno al concepto de víctima 

Antes de iniciar el estudio de los aspectos centrales de este trabajo, nos 
ha parecido necesario realizar ciertas precisiones en tomo al concepto de 
víctima, explicitando lo que entenderemos por víctima de cara al análisis de 
su situación dentro del marco de nuestro sistema de justicia criminal. 

2.2.1. Víctimas como víctimas de delitos 

Una primera cuestión que se plantea a nivel doctrinario es la extensión 
del concepto de víctima a situaciones que son ajenas al sistema penal. Así, 
un sector de la doctrina ha planteado que por víctima debe entenderse a 
todos aquellos que han sido afectados por cualquier hecho, sea delictual o 

14 Así, por ejemplo, HULSMAN, ob. cit., p. 106, refiriéndose a la participación de la víctima en el 
sistema penal en general y en un proceso en particular, -señala: ~S¡ se hiciera ver a las víctimas ya. 
las personas que temen llegar a serlo que existen otras vías, diferentes de la vía penal, que leS 
convienen mucho más; si se percataran de que, lejos de desinteresarse de la suerte de las victimas, 
aquellos que desean ver desaparecer el sistema penal se interesan por su suerte de manera 
distinta y mejor, proponiendo una manera eficaz de hacerse cargo de su problema, ¿no renuncia­
rían muchos a noción tan nociva como estéril?". 

15 Entre otras perspectivas es posible señalar la importancia que han adquirido los estudios psicoló­
gicos y sociológicos acerca de los efectos psíquicos que produce la victimización y la participa­
ción de la victima en el sistema penaL Así, por ejemplo, entre otros, BENTOVIN, Anton I TMNTER, 
Marianne, ~Trauma y daño psíquico del delito n

, en Victimología N~ 8, Cemro de Asistencia a la 
Víctima del Delito, Córdoba-Argentina, 1993, pp. 59 a 78, y OLMOS, Azucena I CAl'PWNO, Natalia, 
"Experiencia psíquica de las víctimas en el proceso de recuperación", en Victimologia W 7, CentrO 
de Asistencia a la Víctima del Delito, Córdoba-Argentina, 1993, pp. 117 a 124, 
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no sea causado por el hombre o por la naturaleza. En este ámbito se 
co~sidera víctimas a aquellos que sufren o se ven afectados por las conse­
cuencias, por ejemplo, de un maremoto, un incendio, una erupción volcá­
nica o un robo. 

A! igual que Bustos16, consideramos que esta concepción amplia de vícti­
ma tiende a alejarnos del tema acerca de su posición en el sistema penal y 
a confundir los problemas que en torno a éste es necesario abordar. En 
definitiva, nuestra consideración de víctima sólo se restringirá a aquellos 
que han sido sujeto pasivo de un delito penal concretoY 

2.2.2. Personas naturales y jurídicas como integrantes del concepto víctima 

Una segunda cuestión que nos parece importante explicitar, es el de 
determinar si por víctimas de los delitos sólo comprenderemos a las perso­
nas naturales o también se incluirán a las personas jurídicas y otras asocia­
ciones intermedias. 

A! respecto cabe señalar que conjuntamente con el surgimiento de la 
victimología priman en una primera etapa conceptos restringidos de víc­
tima, las cuales sólo podían ser personas naturales. '8 Esto aparece como 
lógico, ya que el concepto mismo de víctima nace en el seno de la 
"pareja criminal"19 delincuente-víctima entendidos como sujetos de carne y 
hueso. 

Esta tendencia es superada por las actuales concepciones2o, las cuales 
postulan que por víctimas de delitos no sólo se comprenden a las personas 
naturales, sino que también a las jurídicas y asociaciones intermedias reuni­
das con el objeto de proteger ciertos bienes jurídicos.21 

16 BUSTOS, Juan, ob. cit., pp. 13-14. 
17 En este mismo sentido la defmición dada por las Naciones Unidas en la ~Dedaración sobre 

principios fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y del abuso de podern
, que en su 

artÍCulo 1, señala: "Se entenderá por víctimas a las personas que individual o colectivamente, 
hayan sufrido daños, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida finan­
ciera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u . 
omisiones que violen la legislación penal vigente de los Estados Miembros, incluida la que 
proscribe el abuso de poder", 

18 En este sentido, NEUMANN, Elías, señala: uta víctima que interesa es la que sufre el perjuicio. Es para 
la víctimología, diríase clásica, el ser humano que padece daño en los bienes juñdicos protegi­
dos ... ", Victimología. El rol de la víctima en los delitos convenctonales y no convenCionales", 
Editorial Universidad, Buenos Aires 1984, p. 125. 

19 GARdA-PABLOS DE MOrlNA, Antonio, ob. cit., p. 78. 
20 Entre las razones por las cuales se critica a la concepción clásica de la víctima como persona 

humana individual, se encuentra el que ésta permite "neutralizar" a las víctimas en aquellos delitoS 
que no se refieren a bienes jurídicos personales, como por ejemplo los delitos en contra del 
medio ambiente. Relacionado con 10 anterior, se señala que dicha concepción es incorrecta por 
cuanto no logra captar una parte importante del fenómeno de la delincuencia, la que afecta a 
bienes jurídicos colectivos, en donde la víctima individual no aparece con claridad. 

21 ASÍ, por ejemplo, MAlER, Julio B.J., quien sostiene: "cuando se nombra a la víctima no sólo se 
menciona a la persona física o jurídica portadora individual de un bien jurídico que sufrió el daño, 
sino, además, a ciertos grupos de personas (asociaciones intermedias) que se reúnen, precisamen­
te, para ocuparse de la persecución de ciertos delitos o la conservación de ciertos bienes 
jurídicos", en ob. cit., cita 4, p. 116. En este mismo sentido, ver LÓPEZ-REY y ARROJO, Manuel, Com­
pendiO de Criminología y política crimina~ Editorial Tecnos, Madrid, 1985, p. 180. 
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A pesar de concordar con la última de las tesis expuestas, nos limitare~ 
mos en este estudio a considerar como víctimas de delitos sólo a las 
personas naturales que hayan directamente sufrido un menoscabo a Un 
bien jurídico producto de la comisión de delitos. El caso de las personas 
jurídicas y asociaciones intermedias nos parece presentan características 
especiales que nos alejarían de los objetivos de este trabajo. 

2.2.]. Víctima y ofendido 

En materia penal suele hablarse indistintamente acerca de la víctima o 
del ofendido por el delito. En términos estrictamente técnicos se puede 
establecer una diferencia entre ambos. La palabra "víctima" es una mención 
utilizada en forma preponderante por el derecho penal material, en cambio, 
"ofendido" pertenece al ámbito del derecho procesal penal. No obstante, 
nos parece que ello no da cuenta de ninguna diferencia sustancial, por lo 
cual para los efectos de esta investigación usaremos ambos términos de 
manera análoga o sinónima.22 

En conclusión, por tratarse de un estudio inicial y exploratorio este 
trabajo se limitará a la consideración de las víctimas concretas encamadas 
en las personas naturales que sufren directamente los efectos de aquellos 
delitos en que el titular del bien jurídico afectado es claramente identifi­
cable. La situación de los procesos por aquellos delitos en que esa identifi­
cación no es tan clara presenta numerosos otros problemas que no resulta 
posible abordar aquí y que creemos deben ser abordados en posteriores 
investigaciones. 

3. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO 

A pesar de la creciente preocupación que el tema de la víctima ha 
generado en las últimas décadas, en nuestro país la carencia de estudios 
en la materia es casi absoluta. Asimismo, a nivel de la legislación no se ha 
incluido el tema de los derechos de las víctimas en las diversas modifi­
caciones a las leyes penales y procesal penales promulgadas en el último 
tiempo.23 . 

El ordenamiento nacional consagra un proceso penal de carácter 
marcadamente inquisitivo, escrito y secreto en gran parte de su desarrollo) 
siendo la acción penal pública la regla general en materia de persecución 
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 
la acción penal pública y de proteger los intereses de la sociedad y del 
afectado a través de sus respectivos órganos. 

22 Se sigue, de esta forma, lo que sostiene MAIER, Julio B.J., ob. cit., cita 4, p. 77. 
23 Tanto la Ley 18.857, de 6 de diciembre de 1989, como la Ley 19.077, de 14 de febrero de 1991, se 

han referido al problema de las víctimas pero no desde la perspectiva de relevar su rol al interior 
del proceso. 
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La investigación, la acusación y la resolución de la controversia penal es 
. entregada al juez, quien de esta forma se convierte en el órgano que asume 
la suma de funcionés estatales, algunas de las cuales representan intereses 
incompatibles entre sí. Con ello, y como es característico a los sistemas de 
corte inquisitivo, al interior del proceso se impone casi absolutamente el 
interés estatal en la persecución penal. 

Esta situación ha generado que la Víctima tenga una participación de 
carácter marginal en el proceso a pesar de su fundamental importancia para 
el desarrollo de éste en materias tan trascendentales como su iniciación 
(denuncia y querella fundamentalmente) y la cooperación en la producción 
de las pruebas. 

En suma, al interior del proceso penal se impone casi absolutamente el 
interés persecutorio encarnado por un juez con la suma del poder; a partir 
de esa situación los demás intervinientes, en este caso la víctima, pasan a 
constituirse en elementos cuya actuación esta subordinada al objetivo puni­
tivo. En consecuencia, la Víctima es concebida en el proceso, fundamental­
mente, como quien notifica la producción de un delito, como un testigo y 
en general como una fuente de producción de pruebas. 

Coherentemente, una vez que el sistema de justicia criminal ha obtenido 
la notitia crirflinis y ha comenzado el conocimiento del hecho punible, la 
opinión de la víctima sobre el curso del proceso carece de relevancia, y 
sólo se le reconoce la posibilidad de intervenir más allá de su contribución 
a la prueba, en cuanto su interés sea coincidente con el del Estado, cola­
borando con la investigación y con la acusación en calidad de quere­
llante.24 

Este predominio del interés punitivo y la exclusión de la víctima como 
verdadero actor del proceso se refleja en el principio de irrenunciabilidad e 
indisponibilidad de la acción penal, así como en la obligatoriedad, incluso 
por vía compulsiva, en la colaboración probatoria, como testigo, principal­
mente. 

3.1. Los derechos de la Víctima dentro del proceso penal 

En este capítulo daremos cuenta de la situación en que se encuentran 
consagrados los principales derechos de la víctima en nuestro sistema 
procesal penal y jurídico en general. Para ello, recurriremos a las formula­
ciones que han sido realizadas por la doctrina y la legislación extranjera en 
cuanto a la identificación de los derechos de las víctimas; muy especial­
mente utilizaremos la enumeración de derechos de la Declaración sobre 
Principios Fundamentales de Justicia para las Víctimas de Delitos y de 

24 Evidentemente hacen excepción a esta idea los pocos casos en que la acción penal tiene el 
carácter de privada. En los casos en que tiene el carácter de mixta, en cambio, el principio se 
reaftrma, puesto que aunque por el tipo de delito se reconoce el predominio del interés privado 
en el inicio de la acción, una vez producido éste, el interés público se impone absolutamente 
sobre la víctima, quitándole relevancia a su opinión sobre la oportunidad o conveniencia de la 
continuación del proceso. 
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Abusos de Poder de la Naciones Unidas25 A partir de esas formulaciones, 
plantearemos un análisis crítico de la recepción de cada derecho en nuestra 
legislación interna. 

En el análisis de cada uno de los derechos intentaremos realizar in­
terpretaciones de la legislación nacional alternativas a las tradicionales, en 
los casos en que ello permita explorar formulas destinadas a ampliar los 
derechos reconocidos actualmente o a dar cabida a los que no han sido 
admitidos explícitamente. 

Por otra parte, en la medida que sea posible, entregaremos información 
acerca de la consagración de dichos derechos en el ámbito comparado, en 
especial en los casos de países como Alemania, España, Estados Unidos de 
Norteamérica y Argentina (tanto en la regulación federal como la de la 
provincia de Córdoba). Al respecto, nos parece necesario señalar que el 
desarrollo que encuentran estas legislaciones es de diverso nivel en cuanto 
a los derechos contemplados, como asimismo respecto a la antigüedad de 
los textos legales. Así, por ejemplo, en e! caso Alemán ya desde 1976 exíste 
legislación específica sobre indemnización de la víctima, lo que en España 
sólo en forma reciente se contempla y además mucho más restringido en 
cuanto a sus alcances. 

En lo que respecta a la legislación internacional, cabe destacar que en 
la actualidad existe un proceso de internacionalización de! movimiento 
victimológico, fundamentalmente debido a la labor realizada por la Socie­
dad Internacional de Victimología, quien ha tenido una decisiva influencia 
en el ámbito europeo y de Naciones Unidas para la aprobación de tratados 
sobre la materia. Lamentablemente, este proceso de internacionalizadón de 
los derechos de las víctimas.no ha tenido eco en el ámbito Interamericano. 
Es así como ni la O.E.A. ni otros organismos regionales han tenido algün 
pronunciamiento expreso en la .materia. 

3.1.1. Derecho a un trato acorde a su condición de víctima 
(derecho a la dignidad de la víctima) 

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 preámbulos de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y e! artículo 11 párrafo 1 de la Convención Americana. 
Este principio importa, dentro de una serie de colorarlos, un límite en la 
actuación de! Estado, ya que éste debe procurar e! respeto de la persona 
dándole un trato que su calidad de tal requiere. 

La aplicación específica de este principio a las víctimas se encuentra 
consagrado en el numeral 4 de la Declaración sobre Principios Fundamen­
tales de Justicia para las Víctimas de Delitos y de Abusos de Poder de la 

25 Esta declaración fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolución 40/ 
34, de 29 de noviembre de 1985. 
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I Naciones Unidas) en la cual se señala "Las víctimas serán tratadas con 

. compasión y respeto por su dignidad". 
En este sentido se puede sostener que es deber del Estado dar una 

atención adecuada a quienes han sido sujeto pasivo de un delito, procuran­
do impedir la denominada victimización secundaria que precisamente se 
genera producto del contacto de la víctima con el sistema penal estatal. Es 
decir, el Estado no solamente debe omitir una actuación que afecte a la 
dignidad de las personas, sino que también en aquellos casos en que no 
puede omitir su actuar, como por ejemplo en e! proceso penal, debe 
hacerlo en un sentido positivo resguardando y promovIendo su respeto. 

En nuestro ordenamiento jurídico este derecho no ha sido objeto de 
regulación. No obstante, se puede sostener razonablemente que se encuen­
tra consagrado el derecho por vía de! artículo 1 de la Constitución y 
además por las normas ya señaladas 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 desprotección de este derecho fundamental. 

producto de esta realidad, surge la necesidad de abordar ciertas medidas 
de diversa índole para subsanar esta carencia. Las medidas pueden ser 
tanto de orden administrativo, como, por ejemploi una racionalización en el 
despacho judicial o la capacitaciÓn específica de los funcionarios judiciales 
para la atención de las víctimas; y de orden legal, como, p~r ejemplo,. la 
simplificación de una serie de trámites en los cuales se reqUIere la partIcI­
pación de la víctima y que en la actualidad sólo significan molestias innece­
sarias para ella. 

En lo que respecta al derecho comparado, el nuevo Código de Procedi­
miento Penal argentino ha contemplado expresamente una norma que dIce 
relación con este derecho en el artículo 79 letra a) que establece que e! 
Estado nacional garantizará a las víctimas de un delito desde el inicio del 
proceso penal hasta su finalización e! pleno respecto de! derecho "a recibir 
un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades competentes". 
Disposiciones de este tipo se concretizan, por ejemplo, en el caso de! 
ordenamiento alemán (específicamente en la Primera Ley de Protección a la 
Víctima de 1986), impidiendo que la víctima sea objeto de interrogatorios 
hostiles mediante la exclusión de preguntas discriminatorias o perjudiciales 
para la víctima, o la protección ante la exposición pública, mediante la 
exclusión del público en la declaración prestada por ésta. 

También en los Estados Unidos de Norteamérica se ha adoptado una 
serie de medidas tendientes a proteger la dignidad de la víctima, entre las 
cuales destacan: establecimiento de programas de capacitación a los funcio­
narios judiciales con e! objetivo especifico de que puedan dar un, trato 
adecuado a ellas en los distintos tipos de dehtos, y la mcorporaClon en 
carácter obligatoria de! informe del fiscal acerca de la situación y conse­
cuencias sufridas por la víctima causadas por la comisión del delito (victlm 
impact statemet). 
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3.1.2. Derecho a la reparación 

La reparación del mal causado a la víctima es uno de los derechos 
fundamentales que ésta tiene dentro del proceso penal. 

El derecho de reparación tiene un contenido principalmente pecuniario, 
es decir, se repara si se logra compensar en términos económicos a la 
víctinia. Sin embargo, no sólo aparecen aspectos económicos involucrados 
en ella,26 sino que también un importante contenido de carácter inmaterial, 
como lo es -por ejemplo- el hecho de que la víctima 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 
preocupación por resolver su problema. 

No es aventurado sostener que e! interés principal perseguido por las 
víctimas en el proceso penal es la reparación de los daños causados por el 
delit027 Diversos estudios realizados en países como Alemania, Japón y 
EE.UU.28 indican que, al menos, respecto de los delitos de menor gravedad, 
las víctimas sólo se confonnan con la reparación como única sanción. 

La declaración de Naciones Unidas contempla los derechos de resarci­
miento e indemnización económica de las víctimas en sus numerales 8 a 
13, estableciendo que en caso de que la indemnización realizada por el 
delincuente u obtenida por otra fuente que no fuere suficiente, el Estado 
tendrá la obligación de hacerse cargo de los daños no reparados. En el 
caso europeo, el Consejo de Ministros acordó, el 24 de noviembre de 1983, 
en la ciudad de Estrasburgo, e! Convenio Europeo sobre Indemnización de 
Víctimas de Delitos Violentos, e! que impone la obligación a los Estados 
partes de indemnizar a las víctimas de delitos violentos incorporando no 
sólo los gastos médicos para la recuperación, sino que también la pérdida 
de dinero sufrida por no haber podido desarrollar actividades productivas 
como consecUencia del delito. En todo caso, ambas normativas internacio­
nales operan sobre la base de la obligación estatal a reparar, lo que es 
lógico en cuanto a que estas normas sólo resultan vinculantes para los 
estados que las suscriban. 

26 MAtER séñala en ob. cit., cita 3, p. 212, que la ~Reparaci6n es, báSicamente, deshacer la obra 
antijurídica llevada a cabo, colocando el mundo en la posición que tenía antes de comenzar el 
delito o en la posición a la que debía arribar, conforme a las previsiones del legislador, al mandar 
la realización obligatoria de una acción o al prohibir la realización de otra", luego agrega: ~Esta 
reparación ideal es, en ocasiones, imposible. Por ello, en numerosas oportunidades, sólo se trata 
de sustitutos de la reparación, de los cuales el más conocido es la compensación por el resarei· 
miento económico del daño. Existen, sin embargo, otros sustitutos, más aleíados del concepto 
originario~. En el sentido de la reparación entendida en forma amplia ver LARRAURI, Elena, ob. cit., 
p. 299, Y ATOCHA DE AGUINAGA, "Los derechos de las víctimas", en Los reveses del derecho, Tusquets 
Editores, Barcelona, 1993, p. 59. 

27 En este sentido ver a ESER, Alvin, ~ Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento 
penal. Tendencias nacionales e internacionales", en De los delitos ... , ob. cit., pp. 29"30. Ver tam­
bién ATOCHA DE AGUlNAGA, ob. cit., pp. 43 3072. 

28 Ver ROXlN, Claus, "Fines de la pena y reparación del daño", en De los delitos ... , ob. cit., p. 151, en 
donde cita a diversos autores que exponen los resultados de esas investigaciones. También ver 
ATOCHA DE AGUINAGA, ob. cit., pp. 58·59. 
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En el caso Alemán, desde 1976 existe una normativa especial que tiene 
por objeto establecer e! derecho de toda víctima de un delito violento, que 
haya sufrido graves daños para su salud o capacidad laboral, de obtener 
alguna compensación por dichos perjuicios de parte de! Estado, con e! 
fundamento de que si el ciudadano otorga a éste su protección frente a la 
delincuencia, cuando el Estado no sea capaz de cumplir con dicha misión 
debe responder reparando los perjuicios causados. En lo que se refiere 
al caso de España, existe el Real Decreto 1311/1988 que tiene un objeto 
mucho más limitado, ya que establece el derecho de indemnización estatal, 
pero sólo respecto de las víctimas del terrorismo. 

Por su parte, nuestro ordenamiento también consagra la posibilidad de 
que la víctima obtenga la reparación de! mal que se le ha causado por 
parte de! responsable dentro del proceso penal. El mecanismo principal 
que se dispone es el de! ejercicio de acciones civiles contempladas en el 
artículo 10 del Código de Procedimiento Penal. 

La primera interrogante que surge es determinar si estas acciones satisfa­
cen cabalmente el derecho a reparación de las víctimas. 

Estimamos que la formula empleada por e! Código no es plenamente 
satisfactoria, puesto que presenta diversos problemas. En primer lugar, se 
exige una actividad importante de parte de la víctima, quien debe deman­
dar dentro de un plazo limitado, el cual solo será puesto en su conocimien­
to en el caso de haber actuado como querellante; ello difiere mucho de! 
tratamiento dado a los demás intereses planteados en e! proceso que deben 
ser promovidos de oficio por el juez. Además, para el ejercicio de las 
acciones civiles la víctima debe hacer representar por un abogado, lo cual 
implica una importante limitación, especialmente respecto de aquellas vícti­
mas de menores recursos. 

En e! mismo sentido, el tribunal no tiene facultades suficientes que 
permitan facilitar la labor de obtener reparación. Así, sólo se le conceden 
facultades para realizar embargos de oficio una vez dictado e! auto de 
procesamiento y con e! solo objeto de asegurar el pago de costas y 
demás gastos de! juicio. Excepcionalmente, y sólo para determinados deli' 
tos, se faculta al juez para realizar éstos con e! objeto de asegurar las 
responsabilidades pecuniarias provenientes del delito (art. 380 inc. 4 del 
c.P.P.). Por lo demás, en nuestra realidad penal y penitenciaria, la ma­
yoría de las personas que son atrapadas por el sistema -en calidad de 
partícipes de un delito- son sujetos de escasos recursos económicos, a 
los cuales difícilmente pueden embargarse bienes, ya que no los po­
seen. 

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que el problema fundamental en 
torno a la reparación en nuestro ordenamiento se encuentra en la falta de 
incentivos de parte del sistema penal a los partícipes del delito tendientes a 
fomentar acciones de reparación en favor de la víctima. Pareciera que esta 
situación obedece en gran parte al hecho de que el sistema no concibe a la 
reparación de la víctima como uno de los fines a los cuales se debe dirigir 
en forma primordial e! proceso penal. 
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En sistemas procesales penales más desarrollados se establece una serie 
de mecanismos destinados a la obtención de la reparación de los males 
causados por e! delito. 

Dentro de los diversos mecanismos que se han desarrollado a nivel de 
derecho penal material, uno de los más controvertidos es el de la repara_ 
ción como una sanción independiente.29 Esta pasa a considerarse una terce_ 
ra vía en el catálogo de sanciones punitivas estatales, por lo que se permite 
que la pena dictada sea en forma exclusiva la reparación del daño causado 
por el delito. Ejemplo de esto se encuentra en e! ordenamiento inglés a 
través de las llamadas compensation orders. 

Además se ha creado una serie de incentivos que van desde la posi­
bilidad de renunciar a la punibilidad de la conducta, hasta conceder Una 
atenuación de importancia en los casos en que se produzca una reparación. 
Así, por ejemplo, e! articulo 167 del Código Penal austríaco establece que 
en el caso de los delitos en contra de la propiedad y e! patrimonio la 
prestación resarcitoria es una causal de eximición de la pena. 30 En el 
parágrafo 46 párrafo 2 del Código Penal alemán se establece que, en la 
determinación de la pena, e! esfuerzo de! autor por reparar los daños es 
una circunstancia que debe tomarse especialmente en consideración. 

En el ámbito procesal penal también existen mecanismos que incentivan 
la reparación. Ejemplos de ellos es la posibilidad de una clausura (archivo) 
del procedimiento de investigación bajo la instrUcción de reparar e! daño, 
contemplado en e! Artículo 153a de la Ley Procesal Penal alemana, y e! 
mecanismo de conciliación en procesos por delitos de menor gravedad, 
aUn cuando sean de persecución pública. 

La posibilidad de establecer en nuestro ordenamiento penal y procesal 
penal incentivos como los descritos choca a primera vista con el principio 
de legalidad y la irrenunciabilidad de la acción penal pública. Sin embargo, 
un análisis más profundo de la eficacia real de ellos nos lleva a conclusio­
nes diversas. 

En cuanto al principio de legalidad, existen ciertos antecedentes que 
permiten relativizar su eficacia y validez en nuestro sistema procesal pe­
nal. La criminología 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 estructuralmente incapaz para 
investigar y eventualmente sancionar la totalidad de delitos que llegan a su 
conocimiento; en este sentido todos los sistemas presentan una tasa muy 
baja de condenas respecto de! conjunto de delitos de que conocen.31 

29 Respecto del debate referente a la reparación como sanción del derecho penal ver a ROXlN, Claus, 
ob. cit., Y a HIRSCH, Hans ]oachim, ULa reparación del daño en el marco del derecho penal mate­
rial", en De los delitos ... , ob. cit., pp. 53 a 90. 

30 Una mejor descripCión de esta norma y una crítica a ella en ALBlN EsER, ob. cit., p. 34, y en HIRSCH, 
Hans ]oachim, ob. cit., p. 71. 

31 Al respecto, por ejemplo, en el caso de Gran Bretaña, las estadísticas disponibles indican que de 
cada 100 crímenes cometidos, 41 de ellos son denunciados a la policía por alguien, ya sea una 
víctima o un miembro del público. La policía selecciona los delitos denunciados, y este proceso 
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Lo anterior lleva a que en e! funcionamiento efectivo de la justicia de! 

crimen e! principio de legalidad no tiene una vigencia reaJ.32 En cambio, e! 
sistema se presenta como altamente selectivo; de los casos que llegan a 
conocimiento de los órganos que lo integran algunos son investigados a 
fondo, en tanto que otros son en los hechos abandonados, sea por incapa­
cidad material de darles atención o por la aplicación de criterios de se!ec­
ción no explícitos presentes en los operadores que intervienen en las 
diversas etapas. 

Respecto al principio de irrenunciabilidad de la acción penal pública 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 permitirá fomentar incentivos a la 
reparación de la víctima. 

Como marco general de este análisis se debe tener presente que el 
artículo 7 del Código de Procedimiento Penal dispone dentro de las prime­
ras diligencias del sumario que e! juez debe darle protección al perjudica­
do. Por la generalidad de este enunciado estimamos que cubre la obliga­
ción del juez de utilizar los mecanismos que pennitan la reparación a la 
vlctima.33 

La Ley 19.172, sobre "arrepentimiento eficaz", establece una situación 
bastante paradigmática. En ella se permite eximir de las penas establecidas 
para determinados delitos terroristas a aquellos que realicen lo señalado en 
las letras a y b de! artículo 1 de la misma ley, que se refieran fundamental­
mente a revelar, entregar información o ayudar en la desarticulación de 
asociaciones ilícitas terroristas en las que hubiere participado. El fundamen­
to de esta ley se encuentra en motivos utilitarios, es decir, a cambio de la 
renuncia de la potestad punitiva de ciertos delitos se pretende obtener 
como resultado el exterminio y la desarticulación de las organizaciones 
terroristas. Siguiendo la misma argumentación, podría plantearse con cierta 
factibilidad la posibilidad de establecer atenuaciones o exenciones de penas 

reduce la cifra a 26. La policía encuentra a un sospechoso solamente en siete casos de estos 26, y 
de los siete casos solamente tres terminan en una pena dictada por alguna Corte. Ver S1'ERN, 
Vivien, "Las alternativas a la privación de libertad en Gran Bretaña", en Cuadernos de AnálisisJu­
ridico, N2 24, p. 30. 
En el caso alemán, se estima que sólo la mitad de los delitos cometidos son registrados por 
el sistema penal. Los delitos registrados, por ejemplo en el año 1983, fueron 4,3 roUlones de 
denuncias presentadas a la policia, a las que hay que agregar los delitos de tráfico, con lo cual los 
delitos régistrados ese año son aproximadamente 7.000.000. De estos delitos registrados sólo son 
condenados alrededor de 750.000 a 780.000. Al respecto, ver KAlSER, Günter, Introducción a la 
criminología, Editorial Dykinson, Madrid 1988, p. 217. 

32 Respecto del caso chileno, ver RIEGO, Cristián, "Aproximación a una evaluación del proceso penal 
chileno~, en Refonnas procesales en América Latina. La oralidad de los Procesos. Corporación de 
Promoción Universitaria, Santiago 1993, pp. 261 a 288. 

33 Sobre los alcances del artículo 7 del Código de Procedimiento Penal existe un informe en derecho 
de Hugo Pereira, quien señala al respecto: " ... el poder cautelar del juez para dar proteCCión a 
perjudicados como primera diligenCia de instrucción del sumario, es general y discrecional", en 
definitiva el autor postula que las posibilidades del artículo referido son bastantes amplias dándole 
al juez un alto grado de libertad para decidir qué medidas se requieren adoptar. En GacetaJuridj~ 
ca, Año X - 19851 N2 56, pp. 12 a 18, cita p. 14. 
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para aquellos que reparen a la víctima, esto con la finalidad utilitaria de 
mejorar la satisfacción de ésta y a su vez aumentar la eficacia del proceso 
en cuanto al cumplimiento general de sus objetivos centrales. 

Además, la dictación de esta ley importa en cierta medida un reconoci­
miento por parte del Estado del fracaso de la vía penal tradicional para la 
solución de ciertos conflictos sociales. Ello abre una puerta a otras solucio­
nes no exclusivamente punitivas, como la reparación, que debieran tener 
cabida dentro del sistema por representar mejores alternativas de solución 
de los conflictos sociales que el derecho penal tradicional. 

Una situación diferente es la regulada por el artículo 11 Nº 7 del Código 
Penal, el cual concede una atenuante al que con celo procure reparar el 
mal causado por el delito. En la práctica, esta atenuante se reconoce a 
quienes depositen en la cuenta corriente del tribunal ciertas cantidades de 
dinero en favor de la víctima, las que no requieren constituir una repara­
ción total y plena. Tomando como base el criterio que subyace tras la 
atenuante, parece lógico sostener que en caso de que la reparación pecu­
niaria fuera total, cubriendo todos los daños causados a la víctima, el juez 
debiera poder otorgarle efectos más amplios que el de una atenuación. 

Sirnllar a la norma anterior es lo dispuesto por el artículo 456 del Código 
Penal, el cual concede una atenuante en los delitos en contra de la propie­
dad si antes de decretar la prisión se devolviere la cosa hurtada o robada. 
¿Acaso no se debería conceder un efecto mayor cuando además de devol­
verse las cosas hubiere una reparación integral de los perjuicios? 

También se puede citar la institución doctrinariamente aceptada del de­
sistimiento de la tentativa y del delito frustrado, en donde el ordenamien­
to renuncia a la posibilidad de sancionar en base al hecho de que él sujeto 
--en forma voluntaria- retira o deja de ejercer su acción (en caso de ambos 
desistimientos) e impida la producción de los resultados primitivamente 
propuestos (desistimiento delito frustrado). 

Finalmente, estimamos necesario reconocer que de hecho en la opera­
ción actual de nuestro sistema de justicia criminal existe un importante 
grupos de delitos, como, por ejemplo, estafas y otras figuras económicas o 
patrimoniáles no violentas, y cuasidelitos, especialmente los producidos por 
accidentes del tránsito, en donde el acuerdo económico entre las partes 
tiene un enorme valor que los jueces no pueden evitar reconocer y que en 
muchos casos los lleva a sobreseer las causas arregladas, ya sea de manera 
temporal o defmitiva. 

Las instituciones descritas) en nuestra opinión desmienten el carácter 
absoluto de principios como la irrenunciabilidad de la acción penal y 
muestran como es posible regular formalmente mecanismos de incentivos 
a la reparación sin que ello implique un quiebre frente al resto del ordena­
miento jurídico.34 

.34 De hecho, mecanismos de este tipo ya existen en la legislación vigente para casos excepcionales, 
como es el caso de algunos delitos tributarios y las fIguras contempladas en la ley de aduanas, en 
donde si se reintegra al patrimonio fiscal, el Estado renuncia al ejercicio de la acción penal. 
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1 . 3.1.3. Derecho a la información 

Una adecuada concepción 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 víctima 
conozca acerca del estado del proceso y las actuaciones que se realizan en 
él. En su aspecto sustancial o material, el derecho a la información debe 
implicar que, conjuntamente con conocer las actuaciones del proceso, a 
la víctima se le deben dar . los elementos que le permitan comprender el 
significado e importancia que tiene cada una de éstas. Sin esta concepción 
amplia del derecho de información creemos que la víctima no resulta res­
guardada efectivamente en el resto de sus derechos dentro del proceso.35 

Este derecho se encuentra contemplado en el artículo 6 letra a) de la 
Declaración de los Principios Fundamentales de Justicia Para las Víctimas 
de Delito y de Abuso de Poder de las Naciones Unidas, en donde se señala: 

"6. Se facilitará la adecuación de los procedimientos judiciales y adminis­
trativos a las necesidades de las víctimas: 

a) Informando a las víctimas de su papel y del alcance, el desarrollo crono­
lógico y la marcha de las actuaciones, así como de la decisión de sus 
causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan 
solicitado esa información;" 

El sistema procesal chileno, como en general en el resto de los sistemas 
latinoamericanos, se caracteriza por utilizar, como describe Binder,36 "un 
lenguaje oscuro, plagado de latinajos o palabras extrañas que hacen que la 
administración de justicia se aleje del conjunto de la sociedad". Es por eso 
que estimamos que la consagración normativa de este derecho debe abar­
car necesariamente un contenido sustancial, sin el cual se convierte en un 
formalismo privado de todo sentido que dejaría en indefensión a la víctima, 
aun a pesar de comunicársele ciertos elementos del proceso. 

Notamos severas falencias en cuanto a este derecho en el ordenamiento 
jurídico nacional, en el cual no existen normas que establezcan de modo 
general una obligación de informar a la víctima, como tampoco existe una 
práctica importante de los tribunales en ese sentido. La falta de información 
es una de las quejas más frecuentes de quienes toman contacto con el 
sistema judicial penaJ.l7 En efecto, sólo existe la obligación de notificar 

35 Como por ejemplo respecto a las posibilidades que tenga de obtener una reparación en forma 
opoltuna o el establecimiento de ciertas medidas protectoras en su favor. 

36 BiNDER, Alberto, "Perspectivas de la reforma procesal en América Latina", en justicia Penal y Esta~ 
do, Editorial Ad~Hoc, Buenos Aires 1993, p. 205, 

37 A pesar de que no existen estudios empíricos de magnitud realizados en Chile sobre el tema, sí 
existen ciertos antecedentes que nos permiten sustentar esta aftrmación. La encuesta realizada a 
sectores populares, febrero de 1993, que ya hemos citado, permite concluir que -respecto de las 
expectativas de las personas entrevistadas acerca de la justicia- cerca de un 60% de ellas estimó que 
uno de los problemas más graves en su contacto con el sistema era la falta de información acerca del 
funcionamiento de éste y de los derechos de los que participan en ella, Ob. cit., pp, 139 a 144. 
A propósito del mismo problema, en la experiencia comparada, ver SA."-'GRADOR, José Luis, ob, cit., p, 80. 
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algunas resoluciones del proceso a la víctima que actúa como querellante, 
lo cual OCurre en un número mínimo de ocasiones y representa una carga 
importante en cuanto a la necesidad de contar con un abogado. 

En la práctica, la mayor parte de las víctimas que acuden a los tnbunales 
del crimen carecen de toda información tanto respecto del funcionamiento 
del sistema, sus distintas etapas y consecuencias, como del estado del 
proceso específico en que se encuentran interesados. De este modo, mu­
chas de ellas actúan a ciegas frente a un aparato burocrático que les resulta 
desconocido e incomprensible; habitualmente deben solicitar datos a fun­
cionarios que no creen estar obligados a proporcionarlos y que a menudo 
invocan el secreto al que está sujeto buena parte del proceso; con ello, no 
es raro que la víctima pierda rápidamente interés en e! asunto dejando de 
colaborar con un proceso cuyo eventual avance desconoce. 

Estimamos que esta deficiente situación se podría mejorar en parte con 
cambios en la operación de! sistema que no importan reformas legales; 
para ello deben introducirse ciertas prácticas sencillas en e! trabajo de los 
tribunales, a modo ejemplar se puede mencionar el envío de cartas posta­
les a la víctima dando cuenta de la realización de ciertas diligencias en el 
proceso, como la detención de un imputado, e! sometimiento a proceso, la 
formulación de la acusación o la dictación de la sentencia; habilitar horarios 
especiales de atención a las víctimas en los tribunales con el objeto de 
proporcionarles la información que requieran; la confección de cartillas o 
folletos explicativos del proceso que fueran entregados por e! tribunal o la 
policía, entre otras. 

No obstante lo anterior, parece también necesario consagrar a nivel 
legislativo mecanismos precisos de información a la víctima aun en" el caso 
de que no se constituya en querellante y no cuente con abogado. Como 
mínimo parece necesario que se le notifique e! inicio de los plazos para 
presentar la demanda civil y la dictación de la sentencia definitiva. 

A nivel comparado, la consagración normativa del derecho de informa­
ción a la víctima de las actividades, resoluciones y contenido del proceso es 
uno de los elementos comunes de los sistemas que ha contemplado alguna 
legislación en la materia. Así, por ejemplo, en el caso alemán la ley de 
protección a las víctimas contiene disposiciones específicas que refuerzan el 
derecho de información. En e! caso argentino, tanto e! código federal como 
e! de la Provincia de Córdoba contienen disposiciones en e! sentido de que 
la información a la víctima es una de las garantías fundamentales que el 
Estado les asegura (artículos 79 letra d) y 80 letra a) y b) del código federal 
y artículo 96 de! Código de Procedimiento Penal de Córdoba). 

3.1.4. Derecho a la protección 

Una de las principales carencias que nuestro proceso penal presenta en 
cuanto a su funcionamiento práctico, dice relación con su incapacidad para 
prestar protección oportuna a la víctima frente a situaciones de peligro que 
ésta enfrenta en relación con el delito denunciado. 
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T 
En muchos casos, la motivación de la víctima para acudir ante los 

órganos de la justicia del crimen consiste en interrumpir una situación de 
agresiones continuas o precaver agresiones futuras vinculadas con aquellas 
que son objeto del proceso. Asimismo, es necesario proteger a la víctima 
frente a represalias que puedan derivarse del hecho de la denuncia o de 
otrOS actos de colaboración con la justicia. Este tipo de situaciones se 
produce habituaimente en Casos en que e! hechor se vincula de modo 
permanente con la VÍCtima por razones de tipo familiar, de vecindad o de 
conocimiento previo. . 

Además, algunos trámites de! propio proceso pueden constlturrse en 
oportUnidad para que la víctima sea puesta en riesgo o a lo menos intimi­
dada por sus agresores o personas cercanas; no es extraño· 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 falta de capacidad del sistema para dar oportuna protección a las 
víctimas no sólo acrecienta la insatisfacción de ellas frente al proceso, sino 
que además contribuye fuertemente a desmotivar la disposición de la po­
blación a denunciar los delitos y a colaborar con e! proceso, lo cual es 
uno de los principales problemas que éste enfrenta según se verá más 
adelante. 

Frente a esta situación, la declaración de Naciones Unidas contempla en 
su artículo 6 letra d) e! derecho de la víctima para que el tribunal adopte 
medidas para 'fproteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su 
seguridad, así como la de sus familiares y la de testigos en su favor, contra 
todo acto de intimidación y represalia". 

En nuestra opinión, y a diferencia de la situación de otros derechOS, la 
legislación procesal penal nacional parece bastante amplia en cuanto a 
otorgar la posibilidad de desarrollar sistemas conCretos de protección a las 
víctimas. En consecuencia, los problemas se presentan más bien en el 
terreno de la implementación concreta de sistemas operativos y en el 
escaso desarrollo jurisprudencial en cuanto a la utilización de esas facul-
tades. . 

Nos parece que existen dos normas legales que otorgan un amplio marco 
de facultades para que e! juez del crimen pueda desarrollar un conjunto 
prácticamente ilimitado de medidas destinadas a la protección de la víctima 
que las autoridades ejecutivas y policiales debieran implementar y contri­
buir a desarrollar. 

La primera norma es la ya mencionada de! artÍCulo 7 de! Código de 
Procedimiento Penal, el que contempla entre las primeras diligencias del 
sumario las destinadas a dar protección a los perjudicados. Esta norma es 
de tal amplitud que, en nuestra opinión, permite al juez la adopción de 
cualquier medida de protección que le pueda parecer eficaz, asimismo 
permite a la víctima un amplio margen de creatividad para solicitar medidas 
en su favor. 38 

38 En este mismo sentido, ver PEREIRA, ob. cit., cita 33. 
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Esta norma no sólo otorga amplias facultades al juez sino que, sobre 
todo, le impone la obligación de proteger a la victima y eleva este objetivo 
a uno de los principales del proceso penal y del sumario en particular. Bajo 
esta óptica, nos parece que constituye un verdadero mandato al juez en 
el sentido asumir la protección de las víctimas como un elemento central 
dentro de las actividades de instrucción.39 

La norma que completa este amplio marco de facultades y que fija, en 
nuestra opinión, su límite máximo, es aquélla del articulo 363 del Código 
de Procedimiento Penal que faculta la negación 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 la 
protección de las victimas en términos de llegar a autorizar una afección 
tan extrema de los derechos del inculpado. Pero además, señala el límite 
máximo hasta donde puede llegar el juez en cuanto a las medidas de 
protección a la victima consagradas en el artículo 7. 

Nos parece claro que las normas aludidas (Artículos 7 y 363) facultan en 
general al juez para ordenar todo tipo de medidas destinadas a la protec­
ción de las víctimas que puedan ser imaginadas por él o solicitadas por los 
afectados. Ello incluye medidas que se muevan en el terreno de la admi­
nistración del tribunal, reserva sobre datos personales de la victima, habili­
tar salas especiales de espera como se ha hecho por ejemplo en el caso 
norteamericano, ordenar la protección policial de la misma y otras imagi­
nables que no importen restricciones a los derechos del inculpado.4o 

El problema se presenta frente a aquellas medidas que siendo menos 
intensas que la prisión preventiva sí 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 
protección de la victima durante el curso del proceso. Es posible imaginar 
diversas medidas que, implementadas de manera adecuada, podrían consti­
tuirse en eficaces instrumento de protección sin afectar los derechos del 
inculpado de modo demasiado intenso y sin producir los enormes proble­
mas de la prisión preventiva que sí se encuentra autorizada en nuestra 
legislación. 

Estamos pensando en medidas como una prohibición de aproximarse 
físicamente a la victima41 o de concurrir a su domicilio, decretar la salida 

39 Este mandato se ve, además, ratificado por lo dispuesto en los artículos 224 NlI .3 Y 225 NlI 3 del 
Código Penal, los que sancionan como autores del delito de prevaricación a los jueces que, en 
forma dolosa o culposa, nieguen o retarden el auxilio o protección que legalmente se les pida. 
Creemos, entonces, que conjuntamente con el mandato del artículo 7 del Código de Procedimien~ 
to Penal, el Código Penal reafirma la obligación que éste impone, estableciendo incluso responsa~ 
bUidades penales en caso de su incumplimiento o desconocimiento. 

4Q Nos parece que en este marco debe entenderse la norma que introdujo la Ley 19.077 modificando 
el artículo 189 del Código de Procedimiento Penal y que facultó al juez para mantener la reserva 
de la identidad de un testigo durante el sumario. Asimismo, le otorga facultades para disponer 
otras medidas que se soliciten destinadas a la protección de testigos. Todo es en general aplicable 
a las víctimas que normalmente tendrán además la calidad de testigos. 

41 En el derecho norteamericano esta medida de protección se conoce como restraigning orders y 
tienen por objeto prohibir el acercamiento ['15ico a la víctima, no sólo respecto del imputado, sino 
que también de cualquier otro tercero que pueda representar una amenaza de atentado violento o 
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1 , , del cónyuge acusado de agresión del domicilio conyugal42 o una prohibi­
ción de reunirse con presuntos coautores o cómplices, por ejemplo. 

De este tipo de medidas menos intensas que la prisión preventiva, el 
Código de Procedimiento Penal sólo regula el arraigo, que no parece 
idóneo para cumplir el fin de protección a la víctima, que nonnaImente se 
encontrará en el territorio nacional, y cuyas causales, en los casos en que 
no procede de pleno derecho, no se vinculan a la protección de ésta. 

¿Cual es la situación de este tipo de medidas en Chile?, ¿pueden ser 
acordadas por el juez en conformidad a la legislación actual o se encuen­
tran fuera de su ámbito de facultades y deben ser expresamente reguladas 
por una reforma legal? ' 

Nos parece que el principal argumento que se podría plantear para 
rechazar la vigencia de estas medidas es el de que todas las restricciones a 
derechos personales son de derecho estricto y en consecuencia el juez no 
puede crear nuevas restricciones sino sólo 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 afección de 
derechos del inculpado es verdaderamente relevante en cuanto a que limite 
de modo importante facultades como el derecho de libre circulación por 
el territorio nacional. Así, por ejemplo, nos parece que el juez no podría 
decretar un confinamiento o relegación provisional porque ello sí sigrtifica 
una limitación relevante a derechos básicos. 

En el caso de las medidas planteadas, la afección a la libertad personal u 
otras facultades, es irrelevante en el contexto en que la medida se adopta. 
Una prohibición de acercarse a la víctima no afecta verdaderamente la 
libertad de circulación en su esencia, sino que una manifestación muy 
precisa de ésta y en cambio se constituye en una medida de gran conve­
niencia social que previene una situación conflictiva a un muy bajo costo 
desde el punto de vista de la afectación de derechos individuales. 

Por otra parte, el 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 la 
víctima, se obliga al juez a optar entre dos posibilidades extremas, o deja a 
la víctima en desprotección o decreta la prisión preventiva afectando la 
libertad del inculpado de un modo radical que probablemente resulta 
excesivo para el fin perseguidó, , 

Otro problema que, se 'pres~¡ita eS, él que dice relación con la sanción 
frente al incumplimiento 'd¡'<!$te tipo <:le medidas. En principio éstas pre­
sentan la conveniencia de no requerir' para su implementación de una 
vigilancia intensiva, lo que les otorga una gran ventaja frente a otras medi­
das como la protección policial permanente de la víctima, que resulta muy 
difícil de implementar por la constante escasez de personal y recursos. En 

de intimidación para la víctima. Estas órdenes han sido consagradas legislativamente por la 
Federal Victim and Witness Protectlon Act, de 12 de octubre de 1982. 

42 Una medida de este tipo aparece propuesta en el artículo 3 letra h) del proyecto de ley sobre 
violencia intrafamUiar que se encuentra actualmente en tramitación en el Parlamento. 
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e! tipo de medidas que comentamos es posible esperar que en la mayona 
de los casos se produzca un cumplimiento voluntario por parte del afectado 
sin que se requiera una intervención policial. 

No obstante, 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 produciría un desprestigio de las medidas y una 
perdida de su utilidad. ¿Cómo 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 lleva a otro más general, que afecta a 
diversos aspectos del proceso penal chileno y que es la relativa incapacidad 
del sistema de justicia criminal para dotar de verdadera fuerza obligatoria a 
las resoluciones de los tribunales de! crimen. Es sabido que las posibilida­
des que los jueces del crimen tienen de garantizar el cumplimiento de sus 
resoluciones son más bien precarias; un cierto porcentaje de las resolucio­
nes que dictan no son cumplidas o lo son tardíamente. Así, para un juez 
el obtener la comparecencia de una persona o la detención de un incul­
pado no es algo con lo que pueda contar de modo cierto; en general, ello 
depende absolutamente de la policía y existen pocas posibilidades de 
controlar la eficacia de su actividad en este materia. En consecuencia, nos 
parece que para abordar la implementación de sistemas como los plantea­
dos es necesario revisar la cuestión general de la eficacia de las resolucio­
nes judiciales y plantearse seriamente diversos temas como son la relación 
entre los tribunales y la policía, la carencia de un Ministerio Público, sus 
funciones y otros de carácter general. 

Sin embargo, más allá de los problemas expuestos, en el terreno de las 
normas del Código de Procedimiento Penal nos parece que hay dos posi­
bilidades de garantizar la fuerza obligatoria de medidas de protección a las 
víctimas por medio de sanciones por e! incumplimiento. 

La primera de estas fórmulas consiste en la utilización de la prisión 
preventiva en aquellos casos en se compruebe que e! inculpado ha incum­
plido una medida concreta de protección. Creo que esta solución hay que 
descartarla por varias razones. La primera de ellas es que a pesar de los 
dispuesto en la legislación chilena la protección de la víctima no justifica 
una medida tan extrema. De hecho) los instrumentos internacionales de 
Derechos Humanos sólo autorizan esta medida en virtud de! peligro de 
fuga del inculpado y no para e! caso de peligro de la VÍctima. 

En segundo lugar, la prisión preventiva no puede transformarse en 
una sanción para ningún efecto y su desvirtuación en ese sentido ha sido 
vastamente criticada por la doctrina43 

Por último, me .parece que la utilización de la prisión preventiva en esta 
situación podría dar lugar a grandes arbitrariedades, puesto que su proce-

H Al respecto, ver RIEGO, Crístián, "La prisión en el proceso penal chileno H
, Cuaderno de AnálisiSjuw 

rídico, Ng 16, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 1990, 50 pp 
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. dencia Y su duración quedan entregadas por completo al juez de la causa 
sin que haya ningún parámetro objetivo que otorgue garantias mínimas. 

La segunda fórmula, que sí nos parece apropiada, dice relación con la 
utilización de las normas de! Código Orgánico de Tribunales contenidas 
en e! título 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 días. Así cuando el sujeto 
no cumpliera con las medidas de protección, el tribunal en uso de sus 
facultades disciplinarias podría decretar en su contra alguna de estas nor­
mas contenidas en el Código Orgánico de Tribunales. 

3.1.5. Derecho a defensa letrada 

Uno de los derechos fundamentales de la víctima en un proceso penal es 
la defensa letrada de sus intereses en juicio para el caso de necesitarla. 

El derecho de defensa técnica encuentra múltiples consagraciones en los 
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, como en el artículo 8 
párrafo 2 letras d y e de la Convención Americana de Derechos Humanos 
y e! artículo 14 párrafo 3 letras b y d del Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos. Por su parte, e! artículo 6 letra c) de la Declaración de Naciones 
Unidas se refiere al derecho de asistencia adecuada a la VÍctima durante 
todo el proceso. 

Asimismo, se encuentra consagrado en el artículo 19 NQ 3 inciso 2 de 
nuestra Constitución. En su desarrollo legislativo este derecho se ha VÍn­
culada preferentemente a la defensa de los imputados; de hecho, nuestra 
legislación procesal penal sólo establece como obligatoria la defensa letrada 
de! procesado. 

Además de estas deficiencias normativas, en el plano de la implemen­
tación· de los servicios de asistencia legal gratuita se presentan agudas 
carencias respecto de la posibilidad de otorgar este tipo de defensa a las 
víctimas. En este sentido, cabe destacar que los dos servicios más importan­
tes prestan una escasa cobertura a la atención de las víctimas. Respecto de 
los abogados de turno, éstos.sólo se designan para defender a los procesa­
dos que no cuentan con defensa particular, y en caso de la Corporación de 
Asistencia Judicial, la incompatibilidad en las defensa de ambas partes en 
un mismo proceso, le impide atender a las víctimas en aquellos casos en 
que asume ladef"ns~ del imputado.44 

44 Existen algunas iniciativas recientes que se vinculan a este problema: los centros de atención a 
víctimas de delitos sexuales y de violencia doméstica identificados anterionnente, prestan asesoría 
jurídica a las víctimas que atienden en el caso de que éstas 10 requieran; en algunos casos 
patrocinan directamente las querellas y en otros las derivan a otros servicios de asistencia jurídica 
gratuita. Las fiscalías antidelincuencia que han creado algunos municipios, por su parte, patro~ 
cinan las querellas de las víctimas de algunos delitos; ello, no obstante, tiene como objetivo 
principal el afianzar los objetivos punitivos del proceso más que promover otros intereses de las 
víctimas. 
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La conclusión resulta nuevamente negativa en cuanto al cumplimiento 
de este derecho en nuestro sistema. Las vias de solución de este problema 
resultan en extremo complejas en cuanto la falta de acceso a la justicia en 
general, y a la asistencia gratuita en particular, es un problema estructural 
del sistema judicial chileno desde hace muchos años. 45 En todo caso, cree_ 
mos que estas deficiencias pueden ser 'subsanadas de alguna manera con la 
creación de organismos asistenciales de las víctimas a los cuales nos referi­
remos más adelante. 

3.1.6. Derecho a prestaciones asistenciales 

Un tratamiento adecuado a la situación de la víctima dentro del sistema 
jurídico no implica solamente la consagración de ciertos derechos dentro 
del marco del proceso penal o del derecho penal sustancial. Se requiere 
también la implementación de serie de mecanismos destinados a otorgar 
ayuda dirigida a paliar los efectos dañinos del delito que habitualmente 
importan un deterioro de la situación de la víctima en su salud física o 
mental y en su situación laboral, económica y social. 

En general, estas ayudas prestadas a las víctimas se denominan prestacio­
nes asistenciales y son de naturaleza diversa, fundamentalmente médica, 
psicológica y social. 

En el marco de la Declaración de Naciones Unidas, el tema de la asisten­
cia a las víctimas ocupa un capitulo especial que va del artículo 14 al 17. Su 
consagración se puede resumir con 10 planteado en el artículo 14 que 
dispone "Las víctimas recibirán la asistencia material, médica, psicológica 
y social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, 
voluntarios, comunitarios y autóctonosu

• 

En el ordenamiento jurídico chileno no se han creado sistemas tendien­
tes a garantizar estas prestaciones asistendales.46 Aparentemente, las úni­
cas normas en tal sentido son las de los artículos 142 y 143 del Código de 
Procedimiento Penal que obligan a los servicios estatales de salud a dar 
atención gratuita a las víctimas del delito de lesiones cuando no contaren 
con medios propios, 10 que en todo caso queda sujeto a las precarias 
posibilidades de los servicios en cuestión. 

3.1.6.1. Sistemas especializados de atención a las víctimas 

Pareciera que el sistema más adecuado para la atención de víctimas es el 
de la creación de centros especializados que concentren o a 10 menos 

45 En este sentido, .resultan muy gráficos los resultados arrojados por la encuesta realizada a los 
sectoreS flopular:es. que ya h~mos citado, en donde cerca c.te un 50% de los encuestados señaló no 
conocer la exist-eÍlcia -d~ organismos de asistenc!a leg,ll gratuita, y el otro 50%, que conocía estos 
servicios, aproximadafIl~úte 'la mitad" nó -pudo- señalar: corre_ctainente cuáles eran. Por otra pa~e, 
del número de pérsCinas que accedieron-a enos, un PQfcentaie mayoritario señaló que la atención 
no había sido buena. ob. cit., pp. 153 Y ss; 

46 En la actualidad existe en tramitación un proyecto de ley' que modifica la Ley Orgánica de 
Municipalidades, con el fin de facultarlas a la creación de fiscalías municipales, las que, de hecho, 
ya funcionan en algunas comunas. Este proyecto contempla también la posibilidad de que las 
municipalidades desarrollen otras actividades destinadas a favorecer a las víctimas, en lo que se 
podrían comprender algún tipo de prestaciones asiStenciales. 
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coordinen el otorgamiento de las diversas prestaciones asistenciales, así 
'como una orientación básica en el aspecto jurídico. Estos centros pueden 
ser de carácter estatal, municipal o comunitario y deben reunir un conjunto 
de diversos profesionales que presten las atenciones requeridas y que 
desarrollen una metodología especializada dadas las características particu­
lares que presentan las víctimas de los diferentes delitos. 

La experiencia nacional parece ser bastante exitosa en los únicos centros 
de atención existentes, los cuales atienden casos muy específicos, como 10 
son las víctimas de delitos 'sexua1es y de violencia intrafamiliar. Además, 
tienen una cobertura territoria11imitada sólo a la capital. 

La orientación de política criminal asumida hasta ahora por las autorida­
des públicas y las limitaciones presupuestarias nos hacen estimar que difí­
cilmente se destinarán importantes fondos estatales para la creación de este 
tipo de organismos en un plazo cercano. No obstante, creemos que en el 
ámbito municipal se está abríendo una puerta por medio del proyecto de 
modificación a la ley orgánica respectiva que permite la creación de fisca­
lías comunales. Desgraciadamente, la orientación de esta idea no ha sido 
hasta ahora la de desarrollar una actividad de atención a la víctima, sino la 
de enfatizar la persecución penal de ciertos delitos. No obstante, creemos 
que es posible que en~Ifuturo los municipios asuman un rol central en la 
tarea de atención a la yíctima. y abandonen la pretensión de involucrarse de 
modo inorgánico en unprbceso péna1lleno de problemas estructurales que 
deben ser resueltospoim:edio de una reforma profunda. 

La experiencia comparada, por 10 demás, demuestra que este tipo de 
centros constituyen un teal aporte para mejorar la posición de la víctima en 
el proceso penal, como asimismo para estabilizar su situación personal con 
posterioridad a la comisión del delito. La experiencia española resulta un 
ejemplo claro de ello; así, desde 1985 se han creado centros especializados 
de atención (el pionero es el de la ciudad de Valencia) que se han expandi­
do por todo el país debido a la positiva evaluación que han tenido en el 
cumplimiento de sus finalidades.47 Lo mismo ha ocurrido en Argentina con 
la experiencia llevada a cabo por el Centro de Atención a las Víctimas del 
Delito de la Ciudad de Córdoba, cuya positiva evaluación a llevado a que 
se creen similares centros en otras provincias argentinas. 

3.2. El rol de la víctima como colaborador del proceo 

Además de la consideración de la víctima en cuanto titular de ciertos 
derechos en el proceso, es necesario examinar su posición como colabora­
dora del mismo. Esta actividad reviste tal importancia práctica, que en la 
gran mayoría de los casos la no participación de la víctima implica la 
imposibilidad de llevar adelante la persecución penal, ya en cuanto a su 

47 Al respecto, ver PERTS fuERA, José Miguel, "Situación jurídico·procesal de la víctima en España", y 
GONZÁtEZ VIDOSA, Félix, ~La oficina de ayuda a las víctimas del delito en Valencia, España", ambos 
en Oñati Proceedings, Nl1 9, "Victims rights and legal refonn: intemational perspectíves", Oñati 
1991, pp. 233 a 245 y 293 a 303, respectivamente. 
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inicio o porque una vez iniciado el proceso no se cuenta con los elementos 
probatorios suficientes para su continuación. En este sentido, creemos 
que la víctima juega un rol fundamental como colaborador del proceso en, 
al menos, dos ámbitos que analizaremos a continuación. 

3.2.1. La víctima como denunciante 

En el sistema del Código de Procedimiento Penal existen cuatro formas 
de dar inicio al proceso penal. Una de ellas, el requerimiento de parte del 
Ministerio Público, tiene un carácter más teórico que real debido a la 
disminuida situación que esa entidad tiene, especialmente a partir de la 
supresión de los promotores fiscales de primera instancia en 1927. 

La segunda 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 nuestra justicia del crimen el inicio de causas mediante esta 
forma es poco habitual y sin relevancia porcentuaL 

En definitiva, la gran mayoría de los delitos son iniciados por denuncias 
y querellas, en las cuales los principales actores son las víctimas del propio 
delito denunciado o querellado. 

En diversos países las investigaciones criminológicas muestran cómo la 
forma preferente y muy mayoritaria que el sistema de justicia criminal tiene 
para tomar conocimiento de la ocurrencia de delitos es la denuncia de la 
víctima.48 Todas la otras formas por medio de las cuales teóricamente 
podría llegar a 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 víctima directa o en que esta víctima está imposibilitada de 
denunciar, presentan una altísima cifra oscura y sólo muy excepcionalmen­
te llegan a conocimiento del sistema (por ejemplo, el aborto o la violencia 
contra los niños) o requieren de una gran despliegue de energías de los 
agentes del sistema y aún así sólo se consigue conocer un porcentaje muy 
bajo de los casos (por ejemplo, el tráfico de drogas o algunas formas de 
delincuencia económica). 

En consecuencia, en términos generales, es posible afirmar que a lo 
menos respecto de su inicio, el proceso penal requiere indefectiblemente 
de la víctima para existir. Esto mismo nos permite ratificar que la pretensión 
del sistema penal de perseguir y sancionar todos los delitos que se come­
ten, resulta contraria a la realidad de las cosas49 

48 Así, por ejemplo, estudios empíricos realizados en diversos países indican que más de un 90% de 
los procesos criminales se inician por la actividad de la víctima. Ver KAISER, Günter, ob. cit., p. 137. 
Ver también a SANGRADOR, José Luis, en ob. cit., p. 70. 

49 Incluso respecto de los delitos denunciados por las víctimas i la policía, el sistema se muestra 
muy limitado en su capacidad para investigar todas ellas. Así, 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 registradas por la policía y un 30,5%, si bien fue registrada, por alguna razón no dio 
lugar a un sumario en un juzgado del crimen. lo que importa destacar es que sobre este 
porcentaje la justicia del crimen no tiene posibilidad alguna de conocer esos hechos. Ver RIEGO, 
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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 diseñar mecanismos 
procesales racionales y transparentes de selección de causas por parte de 
los diversos agentes del sistema penal, en especial de la policía y los 
tribunales. 

Como hemos visto, la principal forma de inicio de un proceso criminal 
es la denuncia de la VÍctima ante la policía. Esta denuncia presenta en la 
práctica algunos inconveniéntes para la víctima, que es necesario examinar 
en cuanto contribuyen a disminuir la disposición de colaboración por parte 
de ésta y en general a alejar a la población de la justicia del crimen. 

En primer término, según parece indicar la información empírica dispo­
nible, la policía ejerce formas de selección respecto de las denuncias, no 
dando a todas ellas el trato previsto en la ley en el sentido de hacerlas 
llegar a los tribunales del crimen. Esta selección policial no es en sí mis­
ma cuestionable, puesto que si bien no está autorizada en la ley, podría 
idealmente constituirse en un mecanismo de racionalización del sistema en 
la medida en que esta selección 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 solución 
de conflictos. Por lo demás, como ya se ha dicho, un elemento central del 
sistema penal es su carácter selectivo, siendo indispensable al respecto 
diseñar sistemas transparentes que permitan una selección con parámetros 
conocidos e igualitarios. 

En el caso del sistema chileno, la selección policial presenta problemas 
que aparentemente la alejan del modelo reseñado. En primer lugar, no se 
realiza de modo transparentej por el contrario, esta selección 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 selección no es igualitaria; 
por el contrario, 'aparentemente su característica es que los sectores sociales 
más integrados reciben una mejor respuesta a sus denuncias que aquéllos 
más vulnerables pertenecientes a sectores populares5o 

Por otra parte, respecto de aquellas denuncias que sí son registradas por 
la policía y que luego son pasadas al tribunal, existe una práctica genera­
lizada en nuestros tribunales del crimen tendiente a solicitar su ratificación 
ante ellos, para lo cual se toma una nueva declaración y así permitir el 

Cristián, ~Los sectores populares frente al sistema penal", en ob. cit., p. 260. La misma situación 
ocurre a nivel comparado, por ejemplo en el caso alemán el año 1983 se registraron 4.345.107 
delitos por parte del sistema penal, de los cuales la tasa de esclarecimiento policial Sólo fue de un 
45,1%. Se entiende que se aclara un delito cuando la policía, después de haber realizado sus 
averiguaciones, ha determinado al menos el nombre de un sospechoso. Además, respecto de los 
delitos esclarecidos, no todos dan lugar a un proceso penal. Ver KAISER, Gúnter, ob. cit., p. 145. 

50 Al respecto, ver RIEGO, Cristián, en ob. cit., cita 48, p. 260, Y también RIEGO, Cristián, "Delitos con~ 
tra la propiedad: información sobre su realidad y la respuesta penal", en Cuaderno de AnáliSiS Ju­
rídico, NI! 21, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, mayo de 1992. 
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inicio de la actividad de investigación. Esto implica una importante carga 
para el denunciante, ya que debe acudir por segunda vez a realizar Un 
trámite básicamente igual al primero, debiendo además perder una cantidad 
de tiempo significativo debido a las dificultades de atención que usualmen­
te se presentan. 51 

Sin embargo, las disposiciones del Código de Procedimiento Penál que 
rigen la materia no imponen tales exigencias para que el juez dé inicio a 
su actividad de instrucción. El actual articulo 91 del Código de Procedi­
miento Penal dispone que una vez recibida la denuncia y sin más trámite 
el jue~ procederá inmediatamente a la comprobación del hecho denun: 
ciado.,2 

Este mandato parece suficientemente claro en el sentido de que la exi­
gencia de ratificación de la denuncia no es necesaria. La persistencia de su 
práctica probablemente se origina en que la denuncia consignada común­
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 coordinación entre los 
tribunales y la policía pudiendo evitarse la duplicación del trámite y las 
consiguientes molestias para el afectado. 

Otro inconveniente que normalmente se presenta respecto de esta actua­
ción, se genera producto de la descoordinación existente entre los diversos 
órganos del sistema, en especial entre la policía y los tribunales. Cuando las 
víctimas Concurren ante la policía a denunciar un hecho delictivo, ésta le 
entrega una citación para que concurra ante el tribunal que se indica en la 
misma para proceder a su ratificación. La declaración en numerosas ocasio­
nes no es recibida por el tribunal debido a diversas causas originadas en la 
falta de una adecuada coordinación entre los organismos respectivosj así, 
por ejemplo, puede ocurrir que e! parte no haya llegado, que e! tribunal 
sea incompetente u otras similares que no tienen fundamento legal, debido 
a que cualquier tribunal de la República puede recibir la ratificación o una 
primera denuncia haya o no llegado e! parte policial. 

En suma, la presentación de la denuncia implica para la víctima una serie 
de dificultades, básicamente originadas en problemas de coordinación o en 
irracionalidad burocrática. El conjunto de ellas hace que en muchos casos 
la víctima sea obligada a la realización de trámites absurdos o incondu­
centes. Todo esto acarrea como consecuencia que ya desde esta primera 
etapa la víctima perciba al sistema como hostil. Así, algunas de ellas aban­
donarán aquí e! interés por su caso, las que decidan continuar deberán 
hacerse de paciencia y todas verán desde la partida frustrada en buena 
medida su expectativa de ayuda y protección. 

51 No es raro que esta primera declaración deba ser realizada por tercera vez, debido a que los 
organismos policiales encargados de investigar usualmente acuden, como primer paso, a solicitar 
una declaración al afectado. 

52 Esa dispOSición fue introducida recientemente por la Ley 19.0n con el expreso objetivo de 
simplificar la colaboración de la víctima en el proceso. 
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. 3.2.2. La participación de la víctima en la producción de pruebas 

La segunda forma de participación de la víctima en el proceso penal se 
refiere a la colaboración en la producción de las pruebas necesarias, tanto 
para la comprobación del delito como para el establecimiento de las res­
ponsabilidades de los autores y partícipes del mismo. 

En el sistema chileno existen varias situaciones en que se exige la 
colaboración de la víctima en trámites de prueba. En muchos casos se trata 
de actuaciones necesarias para el avance del proceso y se justifica plena­
mente su realizaciónj en otros, si bien se trata de pruebas útiles para la 
consecución de los objetivos del proceso, su regulación específica presenta 
problemas en cuanto se imponen a la víctima cargas excesivas o no se 
procura minimizar los efectos negativos de la realización de los trámites. 
Finalmente, existen casos en que las exigencias de la ley o la práctica de 
los tribunales dan lugar a actividades probatorias de la víctima que prestan 
escasa utilidad o que resultan claramente superfluas, en tanto que provocan 
al afectado graves molestias. Intentaremos referirnos a las situaciones más 
problemáticas que se presentan en e! proceso penal chileno en cuanto a la 
colaboración de las víctimas en la producción de pruebas. 

3.2.2.1. Testigos de preexistencia y dominio 

Respecto de los delitos en contra la propiedad, nuestros tribunales exi­
gen la realización de una aCtuación probatoria muy específica a quienes 
son víctimas de un delito de este tipo. Esta es la acreditación de! dominio y 
la preexistencia de la especie substraída. Esta acreditación se realiza por la 
declaración sumaria ante el tribunal de dos testigos que dan cuenta de la 
preexistencia de la cosa y de su dominio por parte de la víctima. 

Consideramos que los tribunales han desarrollado una interpretación que 
ha rigidizado en exceso la prueba de esta circunstancia específica, 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 víctima. 

La exigencia de los dos testigos es una práctica 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 la construcción de 
presunciones permitirían darlo por probado sin mayores dificultades. Situa­
ciones de este tipo se plantean, por ejemplo, cuando el inculpado en su 
declaración niega haber substraído la cosa, pero reconoce su ajenidad o 
cuando la víctima cuenta con documentos públicos o privados que acredi­
tan su propiedad sobre la especie. 

La práctica de exigir indefectiblemente a la víctima la acreditación del 
dominio por medio de dos testigos es contraria al principio inquisitivo que 
fundamenta el proceso y en especial el sumario criminaj53 Además, estima-

53 Como cuestión estructural nos parece que el carácter inquisitivo del proceso penal debe ser sometido 
a una revisión profunda. Sin embargo, en la situación actual, mientras esta revisión no sea hecha, no 
se ve por qué razón este elemento específico de dertos delitos queda excluido de la obligación que el 
juez tiene de investigar y probar todos los elementos integrantes del hecho punible. 
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mos que la interpretación realizada por los tribunales del crimen no es 
correcta, por cuanto el sentido preciso que tiene el artículo 146 inciso 2 del 
Código de Procedimiento Penal es el de permitir la posibilidad de que 
declaren testigos que normalmente son considerados como inhábiles y no 
el de cerrar la posibilidad a que sólo los testigos puedan servir para 
acreditar este elemento del delito. 

De acuerdo a las reglas generales de prueba, los testigos son sólo uno de 
los medios para acreditar la preexistencia o el dominio y no el único. 54 Por 
tanto, si· constan otros elementos de prueba en el proceso, el juez podria 
perfectamente dar por acreditado este elemento del delito sin necesidad de 
exigir la declaración de los testigos y eliminar así una carga innecesaria 
para la víctima. Además, en los procesos por delitos de robo y hurto la Ley 
11.625 hace expresa excepción al sistema de prueba legal del Código de 
Procedimiento Penal autorizando la apreciación de la prueba en conciencia. 

En cuanto a la Ley 19.077 de agosto de 1991, que tuvo entre sus 
objetivos el facilitar los trámites que corresponden a la víctima en esta 
materia y aumentar la eficacia del proceso en la sanción de estos delitos, 
nos parece que debe ser evaluada negativamente en cuanto discurre sobre 
la lógica de la exigencia de los dos testigos, que como hemos dicho no 
parece ser siempre necesaria. 55 

Por otra parte, al simplificarse los trámites de la acreditación de la 
preexistencia de dominio para efectos del sometimiento a proceso, pero 
manteniéndose y reforzándose la interpretación de su necesidad para la 
condena, se genera un segundo problema que es una tendencia al aumento 
del ya mayoritario número de personas que se encuentran en calidad de 
procesados, muchos privados de libertad, y que no son condenados·opor­
runamente.56 

Como conclusión, más allá del debate acerca de la interpretación de la 
ley, estimamos conveniente flexibilizar el sistema de acreditación de este 
elemento de los delitos contra la propiedad, mediante mecanismos que, 
asegurando las garantías de los inculpados y procesados, no se conviertan 
en un aspecto que contribuya a causar la victimización secundaria o moles­
tias innecesarias a la víctima de estos mismos delitos por medio de impo­
nerles una carga muchas veces injustificada. 

3.2.2.2. Reconocimientos y careos 

Otras de las actuaciones probatorias características en que se requiere 
la intervención de las víctimas en el proceso penal chileno son los reco­
nocimientos en rueda de presos y los careos. Intentaremos identificar y 

54 En este sentido nos parece bastante claro el mandato contenido en el artículo 116 del Código de 
Procedimiento Penal, en el que se señala que el juez puede utilizar cualquier medio para acreditar 
la preexistenCia de la cosa cuya sustracción fuere materia del sumario. 

55 Al respecto, ver fuEGO, Cristián, "La eficacia del proceso penal frente a los delitos de robo", en 
Cuadernos del Centro de Estudios del Desarrollo, N" 20, especialmente pp. 22 Y ss. 

56 Al respecto, ver anexo estadístico de "Acerca de la cárcel", Cuaderno de AnáliSis juridico, N" 24, 
Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago 1993. 
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1 describir brevemente cuáles son las principales problemas que, desde 
·Ia perspectiva de las víctimas, presentan la realización de estas dili­
gencias. 

Los reconocimientos en rueda de presos se encuentran regulados en los 
artículos 342 y siguientes del Código de Procedimiento Penal y tienen por 
objeto que la víctima 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 cuál 
de ellos fue el autor del delito. 

El problema que se genera en esta actuación dice relación con la manera 
en que es llevada a la práctica". En muchos casos nuestros tribunales no 
cuentan con los medios materiales necesarios para brindar la mínima co­
modidad y seguridad a la víctima que realiza el reconocimiento. De este 
modo, el trámite suele transformarse en una tarea ingrata en la que aquélla 
se siente desprotegida; ello se traduce a su vez en una gran reticencia de 
las víctimas a participar en los reconocimientos, lo que constituye un 
obstáculo importante en la eficacia del proceso penal. 

En cuanto a los careos, éstos se encuentran regulados en los artículos 
351 y siguientes del Código de Procedimiento Penal, y tienen por objeto 
aclarar los hechos respecto de declaraciones contradictorias entre testigos y 
víctimas o entre el procesado o inculpado con alguno de éstos. 

Los problemas que presentan los careos para la víctima, en especial 
aquéllos con el inculpado, son similares a 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 
traumático importante. Es por ello que se requieren especiales cuidados en 
la materialización del trámite, los cuales muchas veces no se dan como 
producto de los problemas materiales y de organización de los tribunales. 

También en el caso de los careos se produce una importante reticencia 
de la víctima a participar en ellos, lo que produce dificultades en el avance 
de los procesos. Esta circunstancia suele verse agravada por una aplicación 
mecánica de la norma que regula el careo cada vez que existen declarado' 
nes contradictorias entre los testigos, entre los inculpados o entre unos y 
otros; ello sin duda deriva de los problemas propios de nuestro deteriorado 
sistema de instrucción. 

En muchos casos la sola existencia de contradicciones origina la realiza­
ción 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 dificultad 
en cuanto a su materialización y que importa muchas veces una desagra­
dable experiencia a la víctima. En este sentido cabe enfatizar que la nor­
ma del artículo 351 faculta a decretar un careo cada vez que hay contradic­
ción, no lo obliga a ello. Por tanto, es necesario ponderar en cada caso su 
oportunidad y relevancia en el contexto de una estrategia de investigación, 
y tomando en cuenta los costos materiales y personales involucrados en la 
diligencia. 
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En el caso de Estados Unidos de Norteamérica se ha diseñado una serie 
de mecanismos, tanto de carácter material como legal, que tienen por 
objeto evitar las consecuencias perjudiciales que este tipo de actuaciones 
probatorias generan en las víctimas y que sería conveniente tomar en 
cuenta en nuestro sistema. Es así, como hemos señalado anteriormente, se 
han habilitado en los tribunales salas especiales de espera para la víctima, 
como también infraestructura adecuada para la realización de los reconoci­
mientos. Por otra parte, se ha incorporado legalmente la posibilidad que la 
víctima 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 víctima el delito (Victim Statement Opinion 
y Victim lmpact Statement). 

4. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO 
Y LA SEGURIDAD CIUDADANA 

En el presente capítulo procederemos al análisis de la situación de 
seguridad ciudadana enfocado desde la perspectiva de la víctima y sus 
derechos dentro del sistema procesal penal nacional. Para ello explicaremos 
-brevemente- los aspectos fundamentales sobre los cuales ha recaído la 
discusión sobre el tema de la seguridad ciudadana en nuestro país y luego 
lo relacionaremos con la particular situación de la víctima en el proceso 
penal chileno, siendo este último aspecto aquel al cual le daremos un 
mayor énfasis. 

Uno de los problemas de mayor relevancia que ha debido enfrentar la 
transición democrática chilena es el de la seguridad ciudadana. Se habla 
por parte de determinados sectores sociales y políticos de la "crisis de 
seguridad ciudadana", queriendo expresar con ello la existencía de un 
temor generalizado en la población de verse expuestos a la comisión de 
delitos (inseguridad subjetiva) y por otra parte la existencia de un aumento 
efectivo de la delincuencia (inseguridad objetiva). Esto ha generado -a su 
vez- la sensación en la población de que existe una mayor permisividad, 
por parte del Estado, a los hechos de carácter delictual. 

La inseguridad ciudadana subjetiva se fundamentaría, en términos muy 
generales, en un supuesto aumento global de la delincuencia, especialmen­
te la más violenta, y en la incapacidad o la falta de "dureza" por parte del 
gobierno democrático de enfrentar el problema de la criminalidad. 

Los estudios que se han abocado al tema57 establecen con claridad que 
el problema de la seguridad ciudadana es de carácter eminentemente sub­
jetivo, por cuanto el incremento real de la delincuencia es mucho menor 
al temor existente en las población de verse expuesto a ella. Es decir, nO 

57 Véase a MERA, Jorge, uSeguridad ciudadana, violencia y delincuencia", y RrEGO, Cristián, "Delitos de 
robo y hurto; información disponible sobre su realidad y la respuesta penal", ambos en CuadernO 
de Aná/iSiSjuridico, NI! 21, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1992. 
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existe un correlato entre lo que ocurre en la realidad y entre la percepción 
que la ciudadanía tiene de ella. 

Indagando el fenómeno con mayor profundidad, podemos establecer 
que los factores que determinan su producción son de la más variada 
indole. Ejemplo de ello lo encontramos en el tratamiento que la prensa 
realiza de los delitos otorgándole una cobertura mayor a la que normal­
mente han tenido, por un lado, y por otro, en el natural cambio de 
paradigma qué se da entre un gobierno de carácter autoritario y uno 
democrático. . 

Dentro de los factores que se pueden establecer producto de esta inda­
gación surge como uno de ellos el tema de la víctima y el proceso penal. 
En una primera aproximación pareciera plausible sostener que la forma en 
que actualmente está estructurado nuestro sistema procesal penal contri­
buye a generar en las víctimas Involucradas en él un sentimiento de des­
protección e inseguridad frente a la delincuencia, como ya lo hemos expre­
sado anteriormente. 

En consecuencia, creemos que se puede sostener en forma razonable la 
hipótesis de que el hacerse cargo de los problemas de la víctima dentro del 
proceso penal, superándolos o al menos restringiéndolos, nos debe llevar a 
la limitación de un foco de inseguridad ciudadana subjetiva y, consiguien­
temente, a la colaboración en la solución del problema de seguridad ciuda­
dana en general. 

A la luz de las consideraciones anteriores se puede apreciar la importan­
cia y conveniencia, tanto teórica como práctica, que tiene el hacerse cargo 
de estos temas, los cuales analizaremos bajo la óptica expuesta. 

4.1. Victimización secundaria y seguridad ciudadana 

El primer tema que necesariamente debemos abordar para tener una 
aproximación a la matería dice relación con la explicación del fenómeno de 
la victimización secundaria, y luego determinar en qué medida éste se 
constituye en un factor de inseguridad o temor en las víctimas y en la 
ciudadanía en general. 

Por la comisión de un delito la víctima puede verse afectada en un doble 
orden. En primer lugar, se puede señalar que la víctima será afectada por 
todas las consecuencias que directamente emanan del delito, las cuales no 
solamente se refieren al menoscabo de determinados bienes jurídicos, sino 
que, también, pueden referirse a ámbitos patrimoniales y psicológicos entre 
otros (ésta es la que se llama víctimización primaria, es decir, la producida 
en forma directa por el delito). 

En un segundo orden, podemos establecer que la víctima también se 
verá afectada cuando entre en contacto con el sistema penal. Esto se 
explica por muy variadas razones. En primer lugar, se puede establecer que 
la víctima recurre sistema penal con la razonable expectativa de que éste 
podrá resolver el conflicto producido, lo cual por regla general no ocurre 
como se deduce del análisis de las estadísticas judiciales referentes al 
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porcentaje de causas que terminan con sentencia condenatoria (menos del 
10%, excluidas las infracciones a la ley de alcoholes)58 Pero no sólo por no 
lograr una solución la víctima se verá afectada, sino porque, lejos de esto, 
su participación en un proceso penal le generará una serie de sufrimientos 
adicionales. Pérdida de tiempo en largas esperas en los pasillos de los 
tribunales, pérdida de recursos gastados en viajes 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 (violación, por 
ejemplo), falta de información acerca del avance del proceso y del signifi­
cado de las ritualidades procesales, constituyen, entre otros, factores que 
determinan que en la mayoría de los casos la víctima se sienta doblemente 
afectada por el delito (esto es lo que la doctrina denomina victimización 
secundaria, es decir, aquella que se sufre como producto del funcionamien­
to del sistema penal). 

La burocracia y la mínima o nula información que recibe acerca del 
avance de sus causas hacen que el ofendido pierda esperanzas en relación 
al proceso en curso, generándose una desconfianza para con la efectividad 
del sistema e incrementando el sentimiento de desprotección e inseguridad 
frente a la delincuencia. Este fenómeno puede, a su vez, generar un fuerte 
temor de la víctima y la ciudadanía a la delincuencia, lo cual puede llevar 
a que se reaccione echando abajo, o al menos limitando severamente, las 
garantías penales conquistadas después de siglos de lucha tendientes a 
establecer un derecho equilibrado y garantista59 

Estimamos que esta situación se ve empeorada por la deficiente estructu­
ración de nuestro sistema procesal penal, ya que en su carácter inquisitivo 
toma como preocupación fundamental la satisfacción de la pretensión pu­
nitiva del Estado, dejando de lado -o sólo preocupándose en forma margi­
nal- el aspecto de la reparación integral de la víctima. 

No es extraño, entonces, que se genere un sentimiento de frustración por 
parte de quienes han sido sujeto pasivo de un delito, como también un 
sentimiento de desprotección ante la delincuencia, pues la confianza en el 
sistema se ve minada desde sus bases. 

Un ordenamiento en el cual no exista preocupación por la víctima se 
deslegitima frente a la ciudadanía, 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 sólo 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, compañeros de trabajo o estudio, etc.). Además, esta 
situación 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 (las víctimas). Esto genera una situación 

58 Véanse mayores datos referentes a la eficacia de! sistema en RIEGO, Cristián, ob. cit., cita 32, pp. 
261 a 288. 

59 Ver HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 94-95. Ahí se plantea esta idea y además se ejemplifica con un 
caso real como se dan estas situaciones en sociedades concretas. 
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que bien podría ser descrita como un círculo vicioso. Este comienza con la 
percepción que tiene la sociedad de la ineficacia del sistema y de que la 
intervención en él le causará, con alto grado de probabilidad, más males 
que bienes. Se produce un fenómeno en el cual la ciudadanía trata de 
evitar su participación en un proceso (no se denuncian delitos leves, no se 
colabora en los procesos principalmente en el aspecto de la producción de 
pruebas), lo que en definitiva redunda en una mayor ineficacia en el 
funcionamiento del mismo. 

Como ha ocurrido en Chile, este fenómeno de temor de la ciudadanía 
frente a la delincuencia genera una reacción social tendiente a la limitación 
de las garantías fundamentales del derecho penal y procesal penal. Así, no 
son poco frecuentes las voces que exigen pena de muerte para más delitos 
o que pretenden eliminar las alternativas a la prisión o limitar la libertad 
provisional. Además, se genera un endurecimiento de la política criminal 
de! Estado mediante la creación de nuevos delitos, el aumento de la pena 
de los ya existentes, la mayor dotación policial, el aumento de la repre­
sividad de los órganos encargados de la seguridad pública, entre otras. La 
política criminal que se desarrolla se acerca más a la de un Estado de corte 
autoritario que a la de uno democrático, como tendremos oportunidad de 
analizar con más detalle en el siguiente capítulo de este trabajo. 

4.2. Hacia un enfoque adecuado 

Reacciones como la descrita no dan solución real a los problemas plan­
teados. Por e! contrario, se forja una falsa imagen en la comunidad de que 
se enfrenta a la delincuencia por el medio más eficaz, e! sistema penal. 
Este, lejos de ser un medio idóneo, se ha manifestado de una "eficacia 
puramente simbólica",60 es decir, al no obtenerse los efectos realmente 
deseados, el legislador obtiene, al menos, la ganancia política de haber 
enfrentado a la delincuencia en forma rápida y con los medios jurídico­
penales más radicales. En definitiva, sus logros se reducen, por regla gene­
ral, a mantener -por períodos relativamente breves- tranquila a la opinión 
pública y a la prensa. 

Bajo una perspectiva garantista y orientados por una política criminal 
que se inspire en contenidos de carácter democrático, estimamos que las 
anteriores respuestas son inaceptables. Nuestra misión es, entonces, plan­
tear vías alternativas que conjuntamente con cumplir estos presupuestos 
den en forma efectiva y eficiente soluciones a estos problemas. 

Una de las vías que, a nuestro juicio, puede resultar eficiente y además 
de un gran beneficio desde la perspectiva de los derechos de quienes 
intetvienen en un proceso penal, dice relación con un tratamiento adecua­
do de la víctima dentro de este mismo, pues -según hemos analizado- este 

60 Con mayor detención en este punto, véase HASSEMER, Winfried, "E! destino de los derechos del 
ciudadano en un derecho penal 'eficaz' ~, en Doctrina Penal, año 13, Ediciones Depalma, Buenos 
Aires, 1990, pp. 193 a 204. Especialmente p. 200. 
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es uno de los aspectos que constituye un foco importante en la generación 
del problema. Además, ello permitirá que se cumplan con garantías míni­
mas que un proceso racional y moderno deben establecer, lo que COn 
seguridad ayudará en el logro de objetivos como la mayor celeridad y 
eficacia de éstos en la persecución de los delitos y en la protección de los 
derechos de los ciudadanos en general. 

El tratamiento que debe darse a la víctima por parte del sistema penal 
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 
orientación o política clara acerca de los presupuestos y objetivos en que se 
apoyen. 

5. POUTICAS PUBliCAS y LINEAMlENTOS GENERALES 
ACERCA DEL TRATAMIENTO DE LAS VICTIMAS EN EL 
SISTEMA PENAL ClllLENO 

Nos ha parecido indispensable concluir este trabajo realizando una des­
cripción, de carácter eminentemente crítico, de cuáles han sido los linea­
mentos que se han ido perfilando en el medio nacional para dar un 
adecuado tratamiento a la víctima y, asimismo, formular algunas propuestas 
de políticas públicas en la materia, señalando cuáles, a nuestro juicio, 
deben ser los presupuestos y objetivos que las orienten. 

De cara a esta labor, la primera cuestión que surge es preguntarse si 
realmente existe una política pública en la materia. Creemos que si se 
entiende por políticas públicas una estrategia dirigida hacia la obtenCión de 
un fin, estrategia adoptada en forma consciente y deliberada por parte de 
las autoridades públicas o los distintos sectores que conforman el quehacer 
político y legislativo, estimamos que no existe algo similar en nuestro país 
acerca del tema. Más 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, a fenómenos específicos, sin una 
coherencia y sin una planificación destinada al logro de objetivos globales. 

En este sentido intentaremos revisar cuáles han sido las respuestas 
que se han planteado frente a los requerimientos de las víctimas; nos 
parece que ellas pueden ser agrupadas en dos grandes tendencias político­
criminales, las cuales describiremos a continuación. 

5_1. Promoción de los intereses de las víctimas por medio de la 
reducción de las garantías dé! proceso 

Una primera linea de acción político-criminal, la cual a nuestro juicio es 
la que ha tenido un mayor desarrollo en el último tiempo, es la de concebir 
que el interés de las víctimas pasa por reducir las garantías básicas de 
quienes son inculpados por esos delitos. Es así como se concibe a la 
víctima en una constante lucha con el autor del delito, y donde en la 
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medida de que este último disponga de menos derechos y menos garantías, 
la víctima se encontrará más fortalecida en los suyos61 

Orientados en esta dirección, se busca establecer mecanismos para ase­
gurar que las personas detenidas por la policía puedan ser sometidas a 
proceso rápidamente, sin mayores obstáculos, y, 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 investigación de los delitos, la producción de pruebas y la 
posibilidad de alcanzar op0.rrunamente la dictación de sente,:cias~ los me­
canismos anteriormente senalados imphcan reforzar la utihzaclon de la 
prisión preventiva en una verdadera pe,;a anticipada.62 

., 
En términos concretos, esta orientacion se ha reflejado en la creaCIon de 

las llamadas fiscalías antidelincuencia en algunas comunas, las cuales clara­
mente se han planteado con el objetivo de constituir un mecanismo de 
presión a la justicia d~l .crimen gara obtener más a~ws de procesamiento y 
menos libertades provIsIonales. 3 A partlf de esta lillclallva, en la actuahdad 
existe en tramitación un proyecto de ley que faculta expresamente a los 
municipios a crear este tipo de instituciones. 

También se encuentra presente esta lógica en algunas modificaciones 
legales recientes, como por ejemplo en la Ley 19.077 que, co~o se ha 
dicho, disminuyó los requisitos para el sometimiento a proceso sm hacerse 
cargo de las dificultades para alcanzar la sentencia. 

Esta misma línea de medidas es la que inspira proyectos de ley como 
el presentado por el senador Otero, el cual establece restricciones impor­
tantes para la obtención de la libertad provisional en los dehtos de robo 
con violencia, entre otros. Además, en él se permite ampliar los plazos de 
detención en estos mismos delitos hasta por 15 días. . 

Estimamos que esta orientación es absolutamente inconveniente. En 
primer término, nos parece que estas soluciones no se hacen cargo de los 
verdaderos problemas que afectan a la víctima dentro del sistema penal. 
Es así como las víctimas no obtienen ningún fortalecimiento de los dere­
chos antes descritos. Temas como los derechos a la dignidad, información, 
reparación, defensa y protección no son asumidos por ~sta c;>rrien:e, la 
cual -a nuestro juicio- tiende a marginalizar o neutralizar aun mas su 
situación dentro del contexto del sistema penal, en cuanto refuerza la 
lógica inquisitiva y la preeminencia de los objetivos puramente persecu­
torios. 

61 Este tipo de estrategias o reformas son las que BINDER describe como de "de?ra~~ción. d~ la~ ga­
rantías procesalesn

• Ver BlNDER, Alberto, "Estrategias para la r:forma de la JUStiCia enmmal ,.en 
justicia penal y Estado de Derecho, Editorial Ad-Hoc, Buenos Arres, 1993, pp. 244 a 259, espeCial­
mente pp. 248 Y 249. 

62 Al respecto, ver RIEGO, Cristián, ob. cit., cita 43. .. . 
6.3 Esto es claramente constatable en la fiscalía pionera en la materia, la de la MUniCipalidad de Las 

Condes. Esta ha establecido algunos criterios de eficacia que dicen relación con la duración de las 
detenciones y prisiones preventivas de los inculpados y la cantidad de autos de procesa~iento 
obtenidos en las causas patrocinadas por ellos, según ha sido indicado públicamente en diversos 
medios de comunicación sociaL 

159 



En segundo lugar, nos parece que esta línea de medidas sólo colabora a 
introducir más distorsiones en la ya precaria situación de los derechos de 
los inculpados. En ordenamientos jurídicos como el nuestro, donde los 
derechos básicos aún no se consagran de forma adecuada ni se garantizan 
en e! funcionamiento real del sistema, limitar los derechos de estos sujetos 
termina por transformar al proceso en un instrumento de represión penal 
autónomo y no en un mecanismo destinado a establecer las responsabHida_ 
des en la realización de conductas definidas como delitos en e! derecho 
sustantivo. 

En definitiva, creemos que esta orientación lleva a una desnaturalización 
del proceso y a la vulneración de los principios fundamentales sobre los 
cuales se construye un Estado de derecho y, consiguientemente, un proce­
so penal moderno, racional y democrátic064 

5.2. Introducción de los derechos de las víctimas. 
Hacia un sistema de alternativas 

La segunda línea de acción político criminal, la cual consideramos más 
adecuada a las exigencias de un Estado democrático de derecho y por ende 
garantizador de los derechos humanos, es aquella que visualiza que el 
adecuado tratamiento de la víctima al interior del sistema penal parte por 
una redifinición del Estado en su rol de solucionar los conflictos penales,65 
es decir, el reconocimiento por parte de éste de que su intervención 
~unitiva no es siempre la más idónea para resolver este tipo de conflictos, 
S100, 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 habitualicÍad más 
males que bienes, siendo en definitiva peor el remedio que la enfermedad. 

Frente a esta situación e! Estado debe "tolerar y propiciar que el conflicto 
social (criminal) se resuelva más allá de su propio sistema";66 consiguien-

M Nos parecen esclarecedoras las reflexiones que realiza Binder en torno a que este tipo de 
estrategias o campañas revelan algunos aspectos interesantes y, a su vez, preocupantes, de las 
democracias latinoamericanas, señalando expresamente: 
ul. En primer lugar, demuestran lo poco arraigada que se halla en nuestra cultura jurídica y 
política la idea de 'Estado de Derecho'. Ante la primera presión de una real o supuesta demanda 
de mayor seguridad, lo primero que se .utiliza como variable de ajuste son las garantías que le 
otorgan sentido y consistencia a la idea de Estado de Derecho, y que limitan al poder en función 
del derecho y del respeto a la dignidad humana. 
2. En segundo lugar, demuestran poca comprensión de la idea misma de democracia: se la 
entiende como un mero ejerCicio elecroral y no como un determinado modo de ejercer y controlar 
el poder, y regular la conveniencia de los ciudadanos. 
3. En tercer lugar, demuestra la falta de imaginación de las clases políticas para afrontar el tema 
de la delincuencia y la inseguridad, con las armas de la democracia, sin recurrir a recetas 
autoritarias, ya gastadas. 
En síntesis, se proclama el Estado de Derecho y la democracia, pero ante los problemas concretos 
se responde de un modo represivo y autoritario, alejado de los principios democráticos n

, en ob. 
Cit, cita 61, p. 248 Y 249. 

65 O más bien, como señala Binder en su rol "redefinidor" de los conflictos sociales, ya que a su 
juicio la justicia penal sólo logra aquello. En "Límites y posibilidades de Simplificación del 
proceso", en Justicia penal y Estado de Derecho, pp. 61 a 65. 

66 BUSTOS, Juan, ob. cit., p. 35. 
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temente, se debe reconocer el valor que tiene la participación de los 
propioS afectados en la resolución de su conflicto y la existencia de meca­
nismos no punitivos más eficientes e idóneos. 

En definitiva, creemos que si el Estado quiere proteger efectivamente a la 
víctima, debe restituirle, al menos en parte, la titularidad del conflicto que 
le ha sido expropiado y debe estar abierto al establecimiento e implementa­
ción de alternativas no sancionatorios más eficaces para la resolución de los 
conflictos y para la protección de las víctimas. 

Estimamos que a partir· de estas consideraciones se debe diseñar una 
política criminal moderna acerca del tratamiento de las víctimas en el 
sistema penal, la cual a nuestro juicio debe incorporar al menos los siguien­
tes elementos básicos: 

5.2.1. Introducción de la reparación al sistema penal y procesal penal 

Como hemos sostenido con anterioridad, la mayoría de las víctimas que 
concurren ante e! sistema penal lo hacen con la expectativa de obtener la 
reparación de! daño que se le ha causado, reparación que además de tener 
un contenido puramente patrimonial i~volucra aspectos distintos a lo eco­
nómico. 

También hemos señaladq que en nuestro ordenamiento jurídico la princi­
pal deficiencia que notamos para hacer efeCtivo este derecho es la falta de 
incentivos de carácter legislativo que motiven a los responsables a reparar 
el mal causado a la víCtima, 

En este sentido, estirúam?s-.-que ,<;~_'4ota _de revisar nuestro ordenamiento 
jurídico y de una vez por todas· implementar "lternativas que, conjuntamen­
te con velar por la sadsfaGdón a la víctiniá, permitan resolver los conflictos 
sociales generados por la comisión de·l,?s delitos. 

Las alternativas sondé la más diversa índole; así, por un lado, aparece 
como conveniente in;tt:odudr la reparación del mal causado como una 
sanción independiente. Esta reparación no necesariamente implica el pago 
de una cantidad de dinero, sino que también puede ser lograda mediante 
mecanismos COmo el de! trabajo en favor de la víctima, una petición formal 
de disculpas o la aceptación o sometimiento a algún tratamiento terapéuti­
co (como, por ejemplo, en el caso de alcohólicos). 

Por otra parte, en e! proceso penal, tiene mucha aplicación en el ámbito 
comparado, como, por ejemplo, en e! nuevo Código Procesal Penal argen­
tino, que la reparación dé lugar a una suspensión de! proceso a prueba. Es 
decir, si es que la víctima es satisfecha en su pretensión reparatoria, el 
proceso penal no es llevado adelante, suspendiéndose la causa bajo la 
condición de que la prestación se cumpla y el sujeto no incurra en nuevos 
hechos delictivos durante un plazo determinado. Similar es e! archivo 
condicionado de la causa establecido por en el § 153a de la Ordenanza 
Procesal Penal alemana, la cual permite que la causa se archive y, consi­
guientemente, se renuncie a la pretensión punitiva por parte del ministerio 
público, condicionada para que -dentro de un plazo establecido- se repare 
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a la víctima 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 iniciación o 1; 
prosecución de un proceso penal ya iniciado. 

En defmitiva, más allá de las formulas concretas mediante las cuales se 
introduzca la reparación al sistema, lo que planteamos es que la satisfac_ 
ción de la víctima por medio de la reparación debe ser uno de los intereses 
primordiales del proceso penal, el cual ya no sólo debe mirar a la satisfac_ 
ción de su poder punitivo, sino que en forma principal al de la víctima. 

En este mismo sentido surge la conveniencia de analizar la posibilidad 
de establecer un fondo estatal de indemnización a las víctimas de delitos 
violentos para aquellos casos en que la víctima hubiere sufrido daños pOr 
la comisión del delito y no obtuviere nada con su participación en el 
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 protección de la víctima. 

5.2.2. Consagración legislativa de derechos básicos 

Además de la reparación, un ordenamiento jurídico que manifieste una 
real preocupación por la víctima requiere consagrar normativamente una 
serie de derechos adicionales. 

Estos derechos tienden, según analizamos en capítulos anteriores, a me­
jorar la participación de la víctima en el proceso y a evitar que ésta pueda 
generar efectos perjudiciales como la víctimización secundaria, que ya he­
mos descrito. Entre estos derechos destacan a nuestro juicio: derecho a la 
dignidad, derecho a la protección, derecho a la información y derecho a la 
defensa letrada. 

Conjuntamente con esta consagración legislativa de derechos, resulta 
necesario realizar una simplificación de las formas procesales que permitan 
a la víctima un acceso más fácil y con menos molestias a la justicia penal y 
a la posibilidad del ejercicio de tales derechos. 

Como probablemente la sola consagración normativa de los derechos 
señalados no genere un cambio de importancia en el funcionamiento del 
sistema de justicia criminal, se hace indispensable otorgar, junto con ellos, 
todos los mecanismos y recursos que permitan cumplirlos adecuadamente. 
En este sentido, creemos uno de los mecanismos que ha demostrado ser 
más eficaces en el ámbito comparado es la creación de servicios especiali­
zados de atención a las víctimas, tema del cual nos hemos ocupado con 
anterioridad y que volveremos a analizar a continuación. 

5.2.3. Servicios de asistencia a las víctimas 

Como hemos señalado en los capítulos anteriores, uno de los mecanis­
mos que se han demostrado como más eficaces en la experiencia compara-
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da para la implementación y garantización efectiva de los derechos de las 
víctimas consagrados normativamente, es la creación de servicios multidis­
ciplinarios especializados en la atención a las víctimas de los delitos. 

En 10 que respecta a la experiencia nacional, los pocos centros existentes 
de este carácter han tenido muy positivas evaluaciones en su labor, lo que 
ratifica la conveniencia de implementarlos con mayor cobertura. 

Estimamos, por tanto, que una política criminal seria sobre el tema debe 
necesariamente involq.crar el diseño y la creación de estos centros, para lo 
cual, a nuestro juicio, se está abriendo un espacio importante en caso de 
que se apruebe el proyecto de . ley que reforma el artículo 4 de la ley 
orgánica de municipalidades, en cuanto ella permitiria a los municipios la 
creación de organismos encargados de ejercer la defensa y protección de 
las víctimas. Esperamos que así ocurra, ya que a pesar de que éstos 
involucran algún costo económico que se debe evaluar, presentan una alta 
rentabilidad social. 

5.2.4. Capacitaciónjuncionarios del sistema penal 

Conjuntamente con lo anterior, la viabilidad de un real cambio en favor 
de la víctima debe ir necesariamente acompañado de un proceso de capa­
citación de los funcionarios judiciales y de los servicios auxiliares de la 
administración de justicia en el sentido de orientar su acción a las particula­
ridades que presentan las víctimas en las distintas categorías de delito, 
respetando así su dignidad. 

Visualizamos que la única forma de que los eventuales cambios legisla­
tivos que proponemos puedan traducirse en prácticas concretas de los tri­
bunales y de los servicios auxiliares es mediante un proceso de capacita­
ción para el cambio,67 es decir, un proceso de capacitación que permita dar 
un giro importante en lo que es la tradición inquisitiva en esta materia, 
proceso que además debe tener una permanencia en el tiempo que permita 
reforzar el trabajo diario de los distintos funcionarios. 

El tema de la capacitación probablemente se deberá enmarcar dentro de 
un contexto más general como es el de la creación de una escuela judicial 
y la necesidad de capacitación general de todos los operadores del sistema 
judicial. 

5.2.5. Realización de encuestas de victimización 

Además de la implementación de las anteriores propuestas, creemos que 
previamente se deben realizar encuestas de victimización. Las encuestas de 
victimización son instrumentos estadísticos que permiten obtener informa­
ción de la más variada indole acerca de la real situación de las víctimas de 
los delitos, como por ejemplo: la real victimización, los principales proble-

67 En este mismo sentido, pero respecto a la reforma global del proceso penal, ver B1NDER, Alberto, 
en ob. cit., cita 61, p. 256. 
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mas que enfrentan al recurrir al sistema de justicia criminal, los porcentajes 
de delitos denunciados, sus expectativas, entre otras. En definitiva, toda 
esta información se recaba para disponer de antecedentes empíricos ciertos 
acerca de la situación concreta de las víctimas con el objeto de que las 
medidas que se adopten puedan subsanar·adecuadamente, y sin pérdida de 
recursos y esfuerzos, los principales problemas que las aquejan. 

Las encuestas de victimización se han mostrado como instrumentos de 
gran utilidad en el ámbito comparado para la formulación de diagnósticos y 
para el diseño de políticas públicas en la materia,68 por lo que considera­
mos indispensable efectuarlas antes de implementar las medidas descritas 
con anterioridad. 

Otra ventaja que, a nuestro juicio, presenta la realización de este tipo 
de encuestas, se encuentra en que ellas no sólo permiten la obtención de 
datos relevantes acerca de las víctimas, sino que también del real funciona­
miento del sistema penal en general, lo que constituye una útil herramienta 
para la elaboración de propuestas globales de reforma al sistema de justicia 
criminal. 

Finalmente, nos parece necesario reiterar que las anteriores propuestas 
son sólo algunos de los lineamentos político criminales que un Estado 
democrático debería establecer en materia de las víctimas, pues existen 
otros aspectos que también necesariamente deben incorporarse a una refor­
ma, tomando en cuenta el necesario carácter multidimensional que ésta 
debe tener para ser efectiva. Por otra parte, pensamos que un adecuado 
tratamiento d" la víctima 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 
más básicos sobre los cuales se construye un Estado de derecho y, consi­
guientemente, incapaz de proteger adecuadamente los derechos de las 
personas que toman parte en él, ya sea en calidad de imputados o de 
víctimas, 
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