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PROLOGO

Maria Inés Horvitz forma parte, junto a Jorge Bofill, Cristian
Riego, Mauricio Duce, Juan Enrique Vargas y otres, de la
generacion que asumio la enorme tarea de renovar el derecho
procesal penal chileno. Una renovacién que tuvo su primer fruto
en el Codigo Procesal Penal vigente, en todos los trabajos
técnicos realizados para orientar su puesta en marcha, en una
visién actualizada y mds compleja sobre el funcionamiento de
la justicia criminal y en un entusiasmo que pronto sumo a otros
protagonistas del mismo movimiento, como Julian Lopez, no
solo coautor de esta obra sino también participe en las tareas
para construir una nueva justicia penal para Chile.

Por supuesto que ninguna de estas tareas se hace en el va-
cio y el pensamiento juridico vuelve ciclicamente sobre sus gran-
des temas, pero lo cierto es que gracias al movimiento que ellos
desencadenaron hoy se percibe notoriamente un salto cualitati-
vo en la reflexion procesal penal en Chile, del cual esta obra,
que me honra prologar, es una muestra cabal.

Por otra parte, también se debe destacar el esfuerzo que
hoy diversos grupos en toda América Latina vienen realizando
en esa misma direccion, con la vocacion de tender novedosos
lazos de intercambio y preocupacion regional, que quizas nos
permitan tener la comunidad académica que ninguno de nues-
tros paises puede construir por si solo, pero que constituye una
condicién de sustentacion y crecimiento de los esfuerzos del
presente. Nutrir a esa comunidad de reflexiones, someterse a
la critica comun y evitar que nos atrape el provincianismo que
degrada el trabajo intelectual es otra de las grandes tareas que
nos convocan y nos comprometen colectivamente. También
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desde esta perspectiva no se puede sino saludar esta nueva pu-
blicacion.

Pero hablar de renovacion significa también reconocer que
a todos nos quedan muchas tareas pendientes. Debemos tener
claro que lo hecho hasta ahora nos ha servido para superar par-
cialmente el atraso de los sistemas procesales de nuestros pai-
ses, que aun deben extender y profundizar sus reformas y
generar una preocupacion estable y permanente sobre el fun-
cionamiento de sus sistemas judiciales. Al mismo tiempo, debe-
mos elaborar y difundir una reflexién tedrica y una visién
empirica del funcionamiento de esos sistemas que nos permita
darle bases mas precisas y sélidas a esa tarea de perfecciohamien-
to continuo que constituye la politica judicial.

En primer lugar, no debemos olvidar la larga tradicién in-
quisitiva que acompana el nacimiento y el desarrollo del Estado
moderno hasta nuestros dias. En este sentido, profundizar en
una critica radical al sistema inquisitivo (en sus formas de cons-
truir la verdad, como bien destaca esta obra, pero también en
la nocién de “infraccién”, en el desplazamiento del conflicto pri-
mario, en la confusion entre “publico” y “estatal” y otras tantas
categorias que pertenecen a esa tradiciéon o adquieren un signi-
ficado especial dentro de ella como especiales “técnicas de go-
bierno”) es, a mi juicio, una condicién para una verdadera
renovaciéon conceptual. Todavia creemos que muchos concep-
tos del derecho penal o del derecho procesal penal son neutros
cuando son creaciones de esa misma tradicion y la perpetian.
Un adecuado analisis histérico nos debe prevenir de las sucesi-
vas mutaciones del mismo sistema inquisitivo para que, alertas
por la conciencia histérica, no creamos que la adopcién del sis-
tema acusatorio formal implica ya, por si solo, una superacion
del sistema inquisitivo.

Hoy el derecho procesal penal trabaja, todavia con un nivel
menor de critica, con el aparato conceptual desarrollado,
fundamentalmente, en la segunda mitad del siglo XIX y que
desembocara en los tratados italianos (Manzini, Leone, Florian)
de gran influencia en nuestras tierras. Ese aparato conceptual,
desarrollado principalmente en Alemania (de v. Bulow a
J. Goldschmidt) y trasladado y ampliado en Italia (de Chiovenda
a Manzini), no sélo esta ligado a las pretensiones de una teoria
general del proceso sino que tiene una relacién estrecha con
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las grandes transformaciones judiciales realizadas en esos paises,
producto de la recepciéon en ellos de los modelos franceses.
También nos debe quedar clara, como bien nos muestra Franco
Cordero, la enorme influencia de la ordenanza francesa de 1670
(producto acabado del sistema inquisitivo junto con la
“Carolingia”) en la gestacion de la legislacion napolednica, pese
a que durante mucho tiempo los llamados “sistemas mixtos”
fueron presentados como una alternativa al sistema inquisitivo.
Por lo tanto, ese aparato conceptual tiene raices histéricas bien
definidas y estd profundamente imbricado con el desarrollo del
propio sistema inquisitivo y debe ser revisado desde sus raices,
por mas que hoy constituya el “lenguaje comun” de la reflexién
procesal.

En segundo lugar, es necesario ahondar en el “analisis poli-
tico-criminal del proceso penal”. No sé6lo en aquellas institucio-
nes cuya funcionalidad politico-criminal es mas evidente (como
la diversificacién de respuestas o los instrumentos procesales de
control de la selectividad), sino en el funcionamiento general
de la justicia criminal, al fin de cuentas sélo una parte del siste-
ma penal. Frente a una Criminologia que nos habla muchas ve-
ces de los grandes “bloques” (policia, carceles, justicia, etc.),
debemos desarrollar la capacidad de comprender el funciona-
miento interno de las instituciones judiciales, sus limitaciones,
sus posibilidades, sus mecanismos concretos: los pequenos en-
granajes que luego generan mecanismos centrales en la confor-
macioén del sistema penal (como es la selectividad informal o la
impunidad estructural de los poderosos) con una enorme in-
fluencia en la legitimidad de las propias instituciones judiciales.
Construir las categorias que nos permitan analizar el funciona-
miento de los sistemas judiciales y a la vez recabar datos rele-
vantes sobre ellos, es algo todavia por construir en cada uno de
nuestros paises.

Y todo esto no significa abandonar al derecho procesal como
disciplina juridica. No debemos hacer eso ni encerrarnos en un
analisis juridico pobre en sus instrumentos tedricos. Aun asu-
miendo que la tarea de las disciplinas juridicas es sélo darnos
interpretaciones de un tipo especial de textos, hoy debemos re-
conocer que esa interpretacién es siempre una tarea mas am-
plia que la que nos indicaron los métodos tradicionales de
interpretacion, hoy necesitados de las lecturas imprescindibles
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de Gadamer o Ricoeur, asi como de todo el desarrollo de la mo-
derna hermenéutica.

Finalmente, creo imprescindible una tarea para la cual los
autores estan especialmente calificados: es necesario construir
un nuevo didlogo entre el derecho procesal penal y el derecho
penal, hoy estancado en un paradigma de instrumentalidad que
no se condice con la real configuracién de los modelos politi-
co-criminales y que empobrece el enfoque de ambas disciplinas.
En cierto modo, €l esfuerzo que inicié6 Hassemer en sus “Fun-
damentos” no ha sido continuado con la fuerza necesaria y hoy
penalistas y procesalistas penales (una divisién que no se debe
admitir) nos encontramos alejados en nuestras concepciones y
con escasa capacidad de didlogo. Esta obra comienza a senalar
ese camino de reflexiéon conjunta que nos requerira imagina-
cién, creatividad y la valentia de superar conceptualismos que
en uno y en otro lado se presentan como saberes consolidados
cuando son creaciones de muy reciente data y cuya utilidad de-
bemos poner permanentemente en duda, como corresponde a
toda disciplina con capacidad de reflexionar sobre su propia ca-
pacidad epistémica.

No quisiera terminar sin alentar a los autores a que conti-
nden este camino, para el cual el espiritu critico es la mejor de
las herramientas. No es hora de dogmatismos ni de nuevas “doc-
trinas oficiales” —estoy seguro de que Maria Inés y Julian dirian
conmigo—, sino de lanzarse con valentia y audacia a pensar y a
ensenar, sabiendo que la reflexién no es ejercicio inttil o puro
saber de academia, sino una de las formas como podemos defen-
der las libertades piblicas y contener la violencia del Estado.

ALBERTO M. BINDER

Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales - INECIP



PREFACIO

Esta obra constituye un esfuerzo conjunto por poner a disposi-
cion de los interesados nuestra vision del Derecho procesal pe-
nal chileno a partir del proceso de reforma que ha venido, a
comienzos del siglo XXI, a reemplazar integralmente el sistema
inquisitivo que regia bajo el Cédigo de Procedimiento Penal
de 1906.

Como se sabe, la entrada en vigencia del nuevo sistema sera
gradual, lo que implica, por una parte, que no esta previsto que
rija en todo el territorio nacional sino a partir del ano 2004 v,
por la otra, que las normas del antiguo sistema seguiran tam-
bién en vigor, posteriormente, para regular los procedimientos
orientados a resolver los conflictos penales originados durante
su vigencia. No obstante lo anterior, nuestro trabajo se ha orien-
tado exclusivamente a explicar los fundamentos y alcances del
nuevo proceso penal, por lo que la normativa anterior nos ha
interesado solo en cuanto antecedente de este ultimo.

El trabajo que ahora presentamos se centra en el analisis del
sistema procesal penal que resulta de la consideracién conjun-
ta de la Ley de Reforma Constitucional N° 19.519, de 16 de sep-
tiembre de 1997, que cre6 el Ministerio Publico; la Ley
N¢19.640, de 15 de octubre de 1999, que establecié la Ley Or-
ganica Constitucional del Ministerio Publico; la Ley N° 19.665,
de 9 de marzo de 2000, que reformé el Cédigo Organico de Tri-
bunales; la Ley N°® 19.696, de 12 de octubre de 2000, que esta-
blecié el Codigo Procesal Penal; 1a Ley N¢ 19.718, de 10 de marzo
de 2001, que cre6 la Defensoria Penal Publica y la Ley N© 19.708,
de 5 de enero de 2001, que modifico el Codigo Orgénico de Tri-
bunales para adecuarlo al nuevo Cédigo Procesal Penal.
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Cuando este volumen se encontraba en prensa, se dicto, adi-
cionalmente, la Ley N2 19.789, de 30 de enero de 2002, que in-
trodujo importantes modificaciones al Codigo Procesal Penal.
Si bien hemos anadido a esta obra una addenda orientada a ex-
plicar a grandes rasgos el alcance de dichas modificaciones, lo
cierto es que ellas han afectado la consistencia y validez de va-
rias de las afirmaciones que formulamos en esta obra, particu-
larmente en materia de medidas cautelares. Dado el momento
en que se produjo la modificacién, nos ha resultado imposible
corregir el texto original, lo que ha quedado como tarea para
una futura edicién. Por esta razén, llamamos al lector a revisar
con cautela el texto de este libro en aquellas materias que han
sido objeto de la ley de reforma antes senalada, cuyas normas
se analizan por separado en la respectiva addenda.

La presente es una obra en dos voliimenes. Al momento de
poner a vuestra disposicion esta primera parte, los autores nos
encontramos trabajando en la elaboracién de la segunda, que
incluira la audiencia de preparacién del juicio oral, el juicio oral,
la prueba, los recursos y los procedimientos especiales mas im-
portantes.

Debemos especial agradecimiento al profesor Jorge Bofill,
quien revis6 los borradores de este trabajo y cuyas observacio-
nes nos permitieron mejorar considerablemente el texto defi-
nitivo. El profesor Davor Harasic revisé6 también los capitulos
escritos por el profesor Julidn Lépez, formulando sugerencias
que fueron particularmente ttiles para la correccién de dichos
capitulos. Debemos agradecer también a Luppy Aguirre y Wil-
ma Alvarado, quienes revisaron la fidelidad de las citas biblio-
graficas y ayudaron a rectificar los errores tipograficos previos
al trabajo del editor. Por 1ltimo, no podemos dejar de agrade-
cer a nuestros alumnos de 1a Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, quienes constituyen nuestra fuente inagotable
de critica, estimulo y perfeccionamiento académico.

Santiago, abril de 2002



I. EL NUEVO PROCESO PENAL

1. EL ORIGEN DEL PROCESO DE REFORMA
DE LA JUSTICIA PENAL CHILENA

Hasta el 16 de septiembre de 1997, fecha en que se publica la
Ley de reforma constitucional N°® 19.519, que establece la insti-
tucion del ministerio piiblico e inicia la saga de cuerpos legales
que dicen relacién con la transformacion del sistema de justicia
criminal, regia en Chile -y rige atiin—' un ordenamiento proce-
sal penal de corte inquisitivo cuyo origen legal se remonta a
1906. A la fecha de elaboracién del Proyecto de Ley de Cédigo
de Procedimiento Penal ya se encontraba vigente la nueva Ley
de Enjuiciamiento Criminal espanola de 1882, que expresaba los

! La ley de reforma constitucional recién citada dispone, en su disposicidn
Trigesimosexta, que el Capitulo VI-A “Ministerio puiblico”, la Ley Organica Consti-
tucional del ministerio publico y las leyes que, complementando dichas normas,
modifican el Cédigo de Procedimiento Penal, se aplicaran exclusivamente a los
hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de tales disposicio-
nes. Para determinar cudl es la fecha de entrada en vigencia de dichas disposicio-
nes, hay que remitirse al articulo 4° transitorio de la Ley Orgénica Constitucional
del ministerio piblico (Ley N°19.640, de 1999), que establece una entrada en vi-
gencia gradual de las mismas, segun los plazos que en dicho precepto legal se in-
dican y que se cuentan desde la publicacién de dicha ley en el Diario Oficial (15
de octubre de 1999). Asi se sefala lo siguiente: IV y IX regiones, 14 meses; II, Il y
VII regiones, 24 meses; Region Metropolitana, 36 meses; I, 11, VIIL, X, XI y XII
regiones, 48 meses. Sin embargo, la Ley 19.762, de 5 de octubre de 2001, modifi-
¢6 la disposicion anteriormente senalada, estableciendo los siguientes plazos de
entrada en vigencia del nuevo sistema: IV y IX regiones, 16 de diciembre de 2000;
I1, Il y VII, 16 de octubre de 2001; I, I y XII, 16 de diciembre de 2002; V, VI, VIII
y X, 16 de diciembre de 2003, y Regién Metropolitana, 16 de diciembre de 2004.
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ideales de la segunda etapa del sistema inquisitivo, esto es, una
sintesis entre el modelo judicial de la monarquia absoluta y al-
gunas concesiones al viejo sistema romano-germanico existente
con anterioridad a la implantacién del sistema inquisitivo (sis-
tema inquisitivo mixto o inquisitivo reformado), modelo que se
expandio en Europa a través de la codificacion napoleénica. Sin
embargo, el legislador de principios del s. XX deseché expresa-
mente los modelos de enjuiciamiento criminal existentes a la
época, apartandose asi “de los Codigos mas adelantados”, fun-
damentalmente por razones econémicas y de recursos materia-
les,” conservando en lo sustancial la estructura del procedimiento
penal inquisitivo establecido, durante el s. XIII, en los Libros III
y VII de las Siete Partidas, y que se introdujo a Latinoamérica
durante la Colonia y que subsistié a los procesos emancipato-
rios del s. XIX.? En el Mensaje del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal de 1906 se sintetizan todos los argumentos aducidos en
contra del modelo adoptado: “El juez sumariante adquiere la
conviccion de la culpabilidad del reo tan pronto como encuen-
tra indicios suficientes en los datos que recoge. Este convenci-
miento lo arrastra insensiblemente, y aun sin que él lo sospeche,
no s6lo a encaminar la investigacién por el sendero que se ha
trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino
también a fallar en definitiva conforme a lo que su conviccion
intima le viene dictando desde la instruccién del sumario”. Sin
embargo, el legislador confia en la honradez del juez para “no
dejarse llevar de meras impresiones”.

Aunque este planteamiento, que afectaba frontalmente la
garantia de imparcialidad del tribunal que juzga, resultaba dis-
cutible ya en la época que se pronuncio, no cabe duda que comen-
z6 a resultar insostenible a medida que los textos constitucionales
y los instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos
por Chile y vigentes en el ordenamiento juridico nacional con-

? Véase el Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal de 1906.

* MAIER (J.), “Democracia y administracién de justicia penal en Iberoaméri-
ca (Los proyectos para la reforma del sistema penal), en MAIER y otros, Reformas
procesales en Amévica Latina: la oralidad en los procesos, CPU, Santiago, 1993, pp. 29
y ss.; BOFILL (].), “Die Strafprozessreform in Chile: ein Sprung in die Gegenwart”,
en GOSSEL/TRIFTERER (ed.) Geddchtnisschrift fiir Heinz Zipf, C.S. Miiller Verlag,
Heidelberg, 1999, p. 439.
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sagraron, con fuerza vinculante para el legislador, los principios
y garantias reconocidos como estindares universales del debi-
do proceso.* En efecto, el articulo 19 N? 3 inciso 52 de la Cons-
titucion de 1980 impone el deber al legislador de “establecer
siempre las garantias de un racional y justo procedimiento”
(art. 19 N° 3 inciso 5%), clausula que ha sido interpretada como
una garantia general de respeto a los principios del debido pro-
ceso.” Con relacién a los tratados internacionales, Chile es par-
te del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
que contemplan un completo catalogo de garantias que com-
ponen el debido proceso asi como garantias referidas a la liber-
tad y seguridad individual aplicables en el curso de un proceso
penal.® El derecho a la imparcialidad del tribunal constituye un
pilar fundamental de la garantia del debido proceso en un Es-
tado de Derecho, en términos que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha destacado “la importancia que en esta
materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse
todo juez del que pueda temerse legitimamente una falta de im-

* A nivel constitucional, la garantia del debido proceso ha sido entendida his-
téricamente como derecho a la legalidad del proceso penal. Asi, el Reglamento
Constitucional de 1812 establecia, en su articulo 18, que “Ninguno serd penado
sin proceso y sentencia conforme a la ley”. En el mismo sentido se configuraba el
articulo 11 de la Constitucién de 1925.

* La Comision Constituyente dejé constancia (Sesion N 101) que el concep-
to de due process of law proviene del derecho anglosajon y que tiene una larga tra-
dicién juridica desde los tiempos de la Carta Magna, y que se encuentra reconocido
en todas las declaraciones internacionales formuladas en materia de derechos fun-
damentales. Sin embargo, los comisionados carecian de un concepto claro del con-
tenido de esta garantia, a pesar de su importante desarrollo en el derecho
internacional de los derechos humanos, y ello se refleja en la posterior discusion
sobre la misma. En efecto, senalaron que con el objeto de que no se entendiera
que “lo debido” es “lo que estd en la ley”, se opté por utilizar los vocablos “racio-
nal” y ‘justo’, entendiendo “que la racionalidad estd referida al procedimiento, y
lo ‘justo’ a lo sustantivo”. Para los comisionados debia “estarse a la naturaleza del
procedimiento para determinar si se cumple o no con las exigencias de estable-
cer siempre las garantias de un racional y justo procedimiento”. La Comision dejé
constancia que prefirié utilizar conceptos genéricos para evitar la dificultad de
sefalar su contenido especifico e incurrir en alguna omisién, pero destacando
que sus miembros coincidian en que eran “garantias minimas de un racional y
justo proceso permitir oportuno conocimiento de la accién, adecuada defensa y
producciéﬁ de la prueba que correspondiere” (Sesion N2 103).

¢ Véase infra Capitulo 1L
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parcialidad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de
una sociedad democritica han de inspirar a los justiciables, co-
menzando, en lo penal, por los mismos acusados...”.”

En este contexto sorprende que el Cédigo de Procedimiento
Penal de 1906 se haya mantenido, practicamente sin modificacio-
nes sustanciales, durante casi un siglo. No tuvo ningun impacto,
siquiera doctrinario, la introduccién, en 1939, en la Provincia ar
gentina de Cordoba, del primer Codigo de Procedimiento Penal
latinoamericano que atribuia a distintos tribunales las funciones
de investigar y juzgar.® Apenas hubo algunos trabajos académicos
criticos a partir de la década de los 60 y algunos proyectos de re-
forma que principalmente tenian por objeto adecuar el sistema
inquisitivo ortodoxo vigente a uno con caracteristicas mixtas.” La
proliferacion de los movimientos de reformas procesales en Lati-
noamérica, iniciados ya en la década del 80, tampoco perturbo
la abulia que parecia dominar la doctrina y la jurisprudencia na-
cionales con relacion a estos temas.

Con el advenimiento de la democracia en Chile y en el mar-
co de un paquete de reformas propuestas por el primer gobier-
no de la Concertacién surge cierta preocupacién por los temas
Jjudiciales y, entre ellos, el relativo a la justicia penal. En efecto, se
plantea un Proyecto de Ley que pretendia restablecer las funcio-
nes del ministerio publico en primera instancia de modo muy si-
milar al que ejercian los promotores fiscales hasta 1927, cargos que
fueron suprimidos por su inoperancia.'” De alli que surgiera un
debate en torno a la necesidad de producir una reforma mas glo-
bal del sistema de justicia criminal, coherente con los procesos ra-
dicales que se estaban experimentando en todo el continente.'!

Solo a fines de 1992 se realiza el primer seminario interna-
cional para analizar las iniciativas que a nivel regional se encon-

7 Citada por RODRIGUEZ RAMOS (L.), Justicia penal (Comentarios de senten-
cias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo), Akal, Madrid, 1990, p. 12.

“ Este Cédigo tuvo repercusion en algunos paises latinoamericanos, pero sélo
Costa Rica adopté uno similar en 1975 (cfr. MAIER (J.), “Democracia y adminis-
tracién...”, cit., p. 53).

* BOFILL (J.), cit., pp. 438 y ss.

19 Véase infra Capitulo IILA.2.1.

""VARGAS (J.E.), “La reforma de la justicia criminal en Chile: el cambio del
rol estatal” en Cuadernos de Andlisis Juridico N° 38, Escuela de Derecho, U. Diego
Portales, Santiago, 1998, pp. 55 y ss. (esp. 80y ss.).
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traban en proceso de discusion o de implementacion para sus-
tituir los procesos predominantemente escritos por juicios ora-
les.’? A comienzos de 1993, y con el impulso de la Corporacion
de Promocién Universitaria y de la Fundacién Paz Ciudadana,'®
se constituye un Foro constituido por personalidades provenien-
tes del ambito académico y de la profesién juridica'* para la rea-
lizacion de un analisis critico del proceso penal chileno y la
elaboracién de los lineamientos basicos de una reforma futura en
esta drea. Con ello se buscaba obtener “la mas amplia represen-
tatividad entre los diversos roles al interior del sistema juridico y
las diversas sensibilidades politicas, culturales e ideolégicas”."” A
partir de los consensos y lineamientos entregados por el Foro
se procedié a la constitucién de una Comisién Técnica'® para la
redaccion de un cuerpo normativo que recogiera tales acuerdos,
la que comenzé su trabajo en enero de 1994. La Comision Téc-
nica informaba periédicamente el avance de sus propuestas, so-
metiéndolas a la evaluacién y discusiéon del Foro. Su primer
resultado fue el Cédigo Procesal Penal. También tuvo a su car-
go la redaccién de los demas proyectos legales que decian rela-
cién con la reforma procesal penal (Proyectos de Reforma
Constitucional, de Ley Orgénica del Ministerio publico, de re-
forma al Cédigo Organico de Tribunales, de Adecuacion de las
Leyes Especiales, de normas transitorias, etc.).

El transito de la conduccién privada de este proceso y su in-
greso a la agenda piblica con la incorporacién del Ministerio
de Justicia al mismo, durante el Gobierno del Presidente Frei,
estuvo fuertemente marcada por la difusion que el medio de
prensa mas influyente de Chile (“El Mercurio”) otorgé a la ne-

'2 Este seminario fue organizado por Ia Corporacién de Promocién Universi-
taria (CPU) en el marco de un proyecto financiado por la Agencia de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID).

13 Sobre el papel desempeifiado por ambas ONGs en el proceso de reforma,
véase VARGAS (J.E.), “Lareforma...”, cit., pp. 80 y ss.

14 Se suele destacar la mayor participacién, por su apertura al cambio, de
académicos provenientes del Derecho Penal que del Derecho Procesal (véase,
BOFILL (J.), cit., p. 443; VARGAS (J.E.), “La reforma...”, cit., pp. 100-101).

15 Mensaje del Proyecto de Ley del nuevo Cédigo Procesal Penal (N 110-331,
de 9 de junio de 1995).

16 Integrada por un Coordinador, Cristidn Riego, y tres académicos y aboga-
dos, Maria Inés Horvitz, Jorge Bofill y Mauricio Duce, este iltimo en calidad de
secretario.
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cesidad de la reforma propuesta.'” El Proyecto de nuevo Cédi-
go Procesal Penal inici6 su tramitacién parlamentaria en junio
de 1995, antes de que estuvieran concluidos los restantes que
integraban el paquete legislativo. El Ministerio de Justicia lide-
ré6 la conduccion politica de la reforma, convocando la adhe-
sion de instituciones publicas y privadas cuya colaboracién
resultaba indispensable para la legitimacion del nuevo sistema.
Pieza politica especialmente compleja de este proceso fue la re-
forma constitucional que cre6 un ministerio publico auténomo,
a cargo de la investigacion de los delitos.' El Poder Judicial re-
sinti6 inicialmente con mucha fuerza esta situacion, pues perci-
bia como una pérdida de poder el traslado de la funcién de
investigar desde los jueces del crimen a los fiscales. Preferia el
modelo del juez instructor de los sistemas inquisitivos mixtos,

con el argumento que Chile no estaba preparado para un cam-

bio tan radical, “que dejaba fuera nuestra tradiciéon”." La influen-

cia de la opinion del Poder Judicial —especialmente de la Corte
Suprema- se dejo sentir en el mecanismo de remocion de las
autoridades superiores del ministerio publico. En la propuesta
original, el control politico sobre el Fiscal Nacional y los Fisca-
les Regionales se entregaba al Congreso, el que podia hacer efec-

" La participacién desde el inicio de este proceso de la Fundacién Paz Ciu-
dadana, nacida en 1992 por una gestién personal de quien seria su Presidente,
Agustin Edwards, con ocasién del secuestro de uno de sus hijos en manos de un
comando terrorista, fue clave para el acceso a los medios de comunicacién social
vinculados a Edwards, una gran cobertura de prensa y la difusién masiva de los
contenidos de la reforma. La alianza de dos instituciones no gubernamentales en
la génesis de la misma, una vinculada a la Concertacion (CPU) y la otra a la dere-
cha politica (FPC), permitié un consenso politico inédito en la historia del pais,
aunque las razones de dicho consenso fueran harto diferentes. No cabe duda que
en la base de la reforma estuvo siempre el problema de la seguridad publica y el
de la ineficacia del sistema represivo estatal en la lucha contra la delincuencia;
las diferencias radicaban mas bien en el énfasis del programa de garantias que
debia recoger el nuevo ordenamiento procesal penal (BOFILL (].), cit., pp. 442
y ss.; VARGAS (J.E.), cit., pp. 80 y ss., esp. 104 y ss.).

" Sobre la discusion parlamentaria de este Proyecto, véase PFEFFER (E.), Co-
digo Procesal Penal. Anotado y concordado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001,
pp. 524 y ss.

' Pasajes de un texto emitido, en junio de 1996, tras una asamblea de repre-
sentantes de todas las Cortes de Apelaciones del pais, que recoge una aprecia-
cion de dichos jueces sobre el entonces Proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal.
El 12 de julio de 1996, la Corte Suprema también oficializé su posicion al respec-
to (vid. BOFILL (].), cit., nota 23).
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tiva su responsabilidad de un modo andlogo a como sucede ac-
tualmente con los magistrados de los tribunales superiores de
Jjusticia. Sin embargo, prevalecié la opinién de que dicho con-
trol debia conferirse a la Corte Suprema, con lo cual se disolvia
en gran medida la pretendida autonomia del ministerio publi-
co, especialmente del Poder Judicial

Con posterioridad a la reforma constitucional mencionada, se
promulgaron los siguientes cuerpos legales: la Ley Organica Cons-
titucional del ministerio publico (Ley N° 19.649, de 15 de octu-
bre de 1999); el Cédigo Procesal Penal (Ley N°® 19.696, de 12 de
octubre de 2000), las Leyes N° 19.665, de 9 de marzo de 2000 y
N¢19.708, de 5 de enero de 2001, que modifican el Cédigo Or-’
ganico de Tribunales; la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001,
que crea la Defensoria Penal Publica. Se encuentra pendiente aun
de tramitacién la denominada ley “adecuatoria” de numerosos
textos legales al nuevo ordenamiento procesal penal.?!

El nuevo Cédigo Procesal Penal tuvo como fuente principal
el Cédigo Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, que a su
vez constituyé el resultado de un prolongado trabajo desarro-
llado por académicos especialistas de la regién vinculados al Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal. La version final de
este Codigo fue preparada por el profesor argentino Julio B.
Maier. También sirvieron de modelo algunos cédigos extranje-
ros, como la Ordenanza Procesal Penal alemana de 1877, el Co-
digo Procesal Penal italiano de 1988, el Cédigo Procesal Penal
de la Provincia de Cérdoba de 1992, el Cédigo Procesal Penal
de la Nacién Argentina, de 1992 y el Cédigo Procesal Penal pe-
ruano de 1991. Asimismo, fueron considerados el Proyecto de
Codigo Procesal Penal de Guatemala, de 1991 y el Proyecto de
Cédigo Procesal Penal de E] Salvador, de 1993.

Si bien la nueva regulacién no abandona completamente
ciertos rasgos inquisitivos, establece las bases de un proceso pe-
nal acusatorio que ird consolidindose a medida que arraiguen
sus componentes mds expresivos, proceso que evidentemente
posee una dimension juridica pero que también requiere cam-

2 Sobre las repercusiones del modelo institucional de ministerio publico, sus
ventajas y debventajas, vid. infra Capitulo II1.A.2.2.1.
2 Boletin N? 2.217-07.
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bios politicos y culturales importantes.‘z2 Por cierto, en este tra-
bajo no se pueden abordar debidamente estas dos altimas di-
mensiones, de trascendental relevancia en el proceso de
transformacion de la justicia criminal chilena. Como senala BIN-
DER, el proceso de reforma judicial en Latinoamérica puede ser
caracterizado, en términos generales, “como un intento de cri-
tica radical a las estructuras judiciales heredadas del sistema in-
quisitivo y a la cultura judicial y juridica gestada alrededor de
este modelo judicial” que, segtin este autor, “ha calado tan pro-
fundamente en la formacién juridica moderna que actualmen-
te es el principal obstaculo para todo proceso de cambio”.?®
Como sabemos, este modelo esta vinculado histéricamente a un
tipo de organizacién politica muy preciso: el Estado moderno y
la monarquia absoluta. El éxito de la reforma procesal penal de-
pende, en gran medida, de la capacidad de profundizacién de-
mocratica de la estructura politica y de la instauracion de una
cultura social genuinamente republicana. Este proceso conlle-
vara inevitablemente tensiones, avances y retrocesos; por ello,
se hace necesaria una constante evaluaciéon y una renovada re-
flexién tedrica sobre las multiples dimensiones del mismo a fin
de evitar el retorno a practicas inquisitivas con nuevas recons-
trucciones tedricas, pues el sistema inquisitivo “ha demostrado

una gran fuerza de absorcién de instituciones nuevas”.**

2 Sobre la dimensién de la transformacion cultural de los procesos de re-
forma de la justicia criminal, que abarca mucho mas que la reforma legal, vid.
BINDER (A)), “Crisis y transformacion de la justicia penal en Latinoamérica”,
en AAVV., Reformas procesales en América Latina (La oralidad en los procesos),
CPU, Santiago, 1993, pp. 67 y ss.; BAYTELMAN (A.), “Regeneracién cultural: el
gran desafio de la reforma”, en GONZALEZ (F.), (ed.) Primer congreso nacional
sobre la reforma del proceso penal, Cuadernos de Andlisis Juridico N? 39, UDP, 1998,
pp. 395 y ss.

* BINDER (A.), “Transformacién de la justicia penal y constitucién: del pro-
grama politico al programa cientifico” en GONZALEZ (F.), (ed.) Primer congreso
nacional sobre la reforma del proceso penal, Cuadernos de Analisis Juridico N* 39, UDP,
1998, pp. 21-22.

# BINDER llama la atencién sobre la necesidad de apoyar el proceso politi-
co de reforma con una constante elaboracién teérica y cientifica de las institucio-
nes procesales, disociarlas de su funcién meramente ritual en la ensenanza
tradicional y vincularlas con fuerza al derecho constitucional y penal, en fin, al
sistema de garantias del Estado de Derecho. En este proceso juega un rol funda-
mental el modo de ensenanza del derecho y el papel de la academia (BINDER
(A.), “Transformacion de la justicia penal...”, cit., pp. 21 y ss. (esp. 22).
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2. FUNDAMENTOS DE LEGITIMACION
DEL NUEVO PROCESO PENAL

El procedimiento penal implica, desde una perspectiva funcio-
nal,” la asuncién de dos cuestiones: primero, la produccién de
una decisién definitiva para la solucién de un conflicto deter-
minado y, segundo, que la misma genere un efecto vinculante®
(Verbindlichkeit) como consecuencia de su legitimacion formal a
través del procedimiento mismo que impida cualquier protesta
de irrazonabilidad o arbitrariedad en su contra. Por tanto, es
necesario distinguir entre el proceso de produccién de la deci-
sién y el procedimiento previo encaminado a la adopcién de la’
misma como partes de un proceso constitutivo de legitimacién
que posee una vertiente material y otra formal.?

La funciéon material del proceso de decisién depende de la
clase de conflicto de que se trate. El objeto del proceso penal
es el especifico conflicto penal proveniente de la frustracién de
una expectativa normativa. Existiendo la sospecha de la infrac-
cién de una norma juridico-penal debe decidirse si tal sospecha
se encuentra fundada y si se requiere la aplicacién de una san-
cién penal para la confirmacién de la vigencia de la norma. Des-
de esta perspectiva, el proceso penal es un genuino mecanismo
de legitimacion “retrospectiva” del conflicto concreto y de su so-
lucién.

Este planteamiento es consecuencia de un modelo formalis-
ta del derecho penal, es decir, que acepta expresamente el ca-
racter voluntarista e intersubjetivamente convencional de la
definicién del comportamiento desviado, sometiéndola al prin-
cipio de estricta legalidad. De alli el caracter empirico y cognos-
citivo, no decisionista, de la comprobacién judicial de dicho
comportamiento desviado. En efecto, la decision se legitima “re-
trospectivamente” si y s6lo si ella se ajusta a la convenciéon legal

» En este punto sigo la perspectiva funcionalista de LESCH (H.H.), Strafpro-
zessrecht, ] A. Studienskript 5, Luchterhando, Berlin, 1998, pp. 1y ss.

% La expresion alemana alude al caricter “vinculante” de la sentencia, con
fuerza interna y no heterénoma; este aspecto no es captado adecuadamente por
ningun sustantivo de la lengua espanola.

¥ LESCH cita continuamente a LUHMANN (N.), Legitimation durch Verfahren,
3 Aufl., 1981, pp 39y ss.; también PETERS (K.), Strafprozess, 4 Aufl., 1985, p. 14.
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que establece con exactitud qué hechos empiricos deben consi-
derarse como delito.?

Esta es la alternativa epistemolégica al modelo sustancialista
de la desviacién y el proceso penal. En este resulta esencial la
busqueda de una verdad material o sustancial, de naturaleza on-
tolégica, carente de limites y alcanzable mas alla de rigidas re-
glas procedimentales. La verdad se obtiene mediante la
investigacién inquisitiva sin constrenimientos garantistas y abar-
ca todos los aspectos de la persona y los hechos investigados.
Objeto del conocimiento y del tratamiento penal es la desvia-
cién criminal, en si misma inmoral o antisocial, sintomatica de
la personalidad del autor, cuya maldad, antisocialidad o peligro-
sidad se manifiesta de modo contingente en el delito, cuya veri-
ficacién no siempre es necesaria para justificar el castigo.®

De alli que s6lo pueda legitimar formalmente la decisién del
conflicto juridico-penal, y producir su efecto vinculante, el esta-
blecimiento conforme a reglas de una verdad “procesal” enten-
dida, sin implicaciones metafisicas, como “correspondencia”
(nominal) y lo mas aproximada posible entre las proposiciones
jurisdiccionales y las proposiciones facticas y juridicas del caso.*
El nexo exigido por el principio de estricta legalidad entre la
“validez” (“vinculabilidad”) de la decisién y la “verdad” de la
motivacion es especialmente importante en el ambito de la ju-
risdiccion penal.’! Sabemos que se trata de una verdad limitada

% FERRAJOLI (L.), Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1995, pp. 33 y ss., quien
entiende estrechamente vinculados garantismo, convencionalismo legal y cognos-
citivismo jurisdiccional.

® FERRAJOLI (L.), Derecho y razén, cit., p. 41, para quien este modelo se ha
reflejado en las doctrinas moralistas que consideran al delito un pecado, a las na-
turalistas, que individualizan en €] un signo de anormalidad o de patologia psico-
fisica del sujeto (Escuela positiva italiana), hasta las pragmatistas y utilitaristas que
le confieren relevancia sélo en cuanto sintoma privilegiado y alarmante de la pe-
ligrosidad del] autor. Para este autor ha sido mérito del pensamiento ilustrado el
reconocimiento de los nexos entre garantismo, convencionalismo legal y cognos-
citivismo jurisdiccional, de un lado, y despotismo, sustancialismo extralegal y de-
cisionismo valorativo propio de los modelos autoritarios, del otro (p. 46).

* LESCH, cit., pp. 2-3.

3 FERRAJOLI, cit., pp. 47 y ss., siguiendo en este punto a TARSKI (A)), La
concepcion semdntica de la verdad y los fundamentos de la semdntica, en M. Bunge (ed.)
Antologia seméntica, Nueva visidn, Buenos Aires, 1960; LESCH, cit., p. 3. Un mo-
delo penal garantista exige, tanto en el plano epistemolégico como politico, que
la legitimidad de las decisiones penales se condicione a la verdad empirica de sus
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epistemoldgica y normativamerite, y condicionada subjetivamen-
te,*” pues la verdad objetiva, cierta, absoluta es la expresién de
un ideal inalcanzable® y porque en un Estado de Derecho no
resulta legitima la obtencién de la verdad “a cualquier precio”.*
De alli que un importante limite normativo en el establecimiento
de la verdad procesal en los Estados modernos de derecho esté
constituida por la inadmisibilidad de la prueba llamada “ilicita”
u obtenida con infraccién a los derechos y garantias fundamen-
tales o la prueba declarada nula por el juez. En este esquema,
“verdad” y “validez” se condicionan mutuamente al punto que
s6lo es posible hablar de una “verdad normativa”.

La elaboracién de una nocién de “verdad procesal” o “ver-
dad formal”, de la verificabilidad y de la verificacién procesal re-
sulta ineludible en un modelo garantista del derecho penal; de
lo contrario, “toda la construccion ilustrada del derecho penal
(...) termina apoyada en la arena y terminan descalificadas, en
cuanto puramente ideolégicas, las funciones civiles y politicas
asociadas a ella”.* Su desconocimiento sélo puede conducir a
la arbitrariedad decisionista.

Las garantias procesales aseguran la intervencion de los par-
ticipantes del conflicto juridico-penal en la constitucién de la
decision, de modo que el proceso penal pueda verse, también,
como un proceso de comunicacion en que cada uno de los in-

motivaciones, en el sentido ya expresado de “correspondencia” lo mas aproxima-
da posible de la motivacién con las normas aplicadas y los hechos juzgados; de
alli que Ferrajoli rechace cualquier modelo que no se base en este esquema cog-
noscitivo de justificacion de las decisiones, como los puramente “decisionistas”,
ya sea moralistas, eficientistas o consensualistas (pp. 67-69). Lesch pone mas bien
el acento en la necesidad de que la decisién contenga una argumentacién alta-
mente plausible e intersubjetivamente aceptable para que sea legitima formalmen-
te (op. cit., p. 3). Ferrajoli diria que el puro criterio de la aceptabilidad justificada
o de la justificacién racional de la decision es insuficiente si no existe una corres-
pondencia (aproximativa) de las proposiciones jurisdiccionales con los presupues-
tos facticos y juridicos.

* Sobre las mismas, Ferrajoli, cit., pp. 51-62.

 TARSKI (A.), La concepcion semdntica, citado por Ferrajoli, cit., p. 50 nota 34.

 FERRAJOLI, cit., pp. 59-61.

% FERRAJOLY, cit., p. 47, quien afirma que no se puede prescindir del senti-
do y el uso ¢omiin con que se usan los términos verdadero y falso en la prictica
procesal y judicial.
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tervinientes tiene la posibilidad real de influir sobre su resulta-
do. En este contexto, emergen como principios legitimantes de
la decisién judicial todas las garantias del juicio contradictorio,
la oralidad, la inmediacién, la publicidad de las pruebas que se
presentan directamente, son contrastadas entre si, sometidas a
examenes y controles cruzados por las partes, etc.”® El estableci-
miento de la “verdad procesal” se satisface mejor y mas auténti-
camente en un proceso de corte acusatorio. Como sabemos, en
un proceso inquisitivo como el que establecié el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal de 1906, las pruebas se practican en secreto y
por escrito, en muchos casos delegandose tal funcién en emplea-
dos administrativos, quienes realizan una transcripcion de las de-
claraciones reformulandolas en su lenguaje personal y subjetivo.
No existe la posibilidad de contradecir oralmente las pruebas al
momento de ser producidas y s6lo cabe hacer observaciones o
refutaciones por escrito una vez que se tiene acceso a las actas
del sumario. El plenario carece, en general, de relevancia en tan-
to es renunciable la practica de pruebas durante el mismo
(art. 449 CdPP) y las pruebas del sumario son validas sin necesi-
dad de ratificacién de testigos y peritos (arts. 469, 471 CdPP). La
sentencia fundada en pruebas asi obtenidas no puede resultar
vinculante desde la perspectiva del principio de estricta legali-
dad. En efecto, los “documentos” del expediente que contienen
de tal modo mediatizado los hechos jamas podran superar el es-
tandar impuesto por un modelo de legitimacién cognoscitivista
de la jurisdiccion.

El modelo inquisitivo de enjuiciamiento criminal se aviene
mejor con formas de organizacién politica que reconocen el va-
lor de la autoridad y la centralizacion del poder; en suma, con
el régimen politico del absolutismo. En cambio, el modelo acu-
satorio prospera alli donde existe un sistema republicano de ejer-
cicio del poder politico, con separacién de funciones y
aseguramiento de la igualdad de posiciones de las partes.’” Cual-
quiera sea la estructura del proceso penal, éste persigue dos fi-

* LESCH, cit., p. 3.

% MAIER (J.), Derecho procesal penal argentino, 1b Fundamentos, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, pp. 206 y ss. Sobre la interesante distincién de Damaska en-
tre los ideales “jerarquico” y “paritario” como formas procesales de los distintos
sistemas de administracién de justicia, vid. Las caras de la justicia. .., cit., pp. 85.



EL NUEVO PROCESO PENAL 29’

nalidades diversas: el castigo de los culpables y la proteccion o
tutela de los inocentes.*® La historia del proceso penal puede ser
entendida como la historia del conflicto entre ambas finalida-
des, o como la relacién de tensién entre el interés piblico a la
persecucion penal de los delitos y el interés individual de los ciu-
dadanos a que sus derechos se conserven intangibles para el Es-
tado hasta tanto no se afirme la responsabilidad penal a través
de una decision jurisdiccional definitiva.

El método inquisitivo resuelve esta tensiéon expresando una
‘confianza tendencialmente ilimitada en las cualidades del juez y
su capacidad para alcanzar la verdad. En cambio, el método acu-
satorio se caracteriza por una desconfianza igualmente ilimitada
hacia el poder del juez para averiguar dicha verdad. Por ello, am-
bos modelos expresan dos epistemologias opuestas del juicio: en
el primer caso, la relacién vertical inquisidor-inquirido, la opera-
cion unilateral del juez para el establecimiento de la verdad y el
dictum de un solo sujeto. En el segundo caso se trata, mas bien,
de la contienda entre varios sujetos, una relacién triddica entre
dos partes y un tercero super partes. el juez como tercero separa-
do de la acusacién y a quien corresponde la decisidn, el actor
como parte de la acusacién y sobre quien pesa la carga de la prue-
ba, el imputado como parte de defensa con derecho a la refuta-
cién y la verdad procesal surgida de la controversia entre estas
distintas partes (epistemologia acusatoria o falsacionista).”

La concepcion cognoscitiva del proceso penal y del método
acusatorio se corresponden, como vimos anteriormente, con el
principio de estricta legalidad y el correspondiente proceso de
formalizacién y tipificacion de los delitos y las penas. En efecto,
s6lo la rigida determinaciéon semantica de los presupuestos le-
gales de la pena permite concebir el proceso como juicio basa-
do en la comprobaciéon empirica de hechos predeterminados.
Por ello, las sentencias penales se legitiman en la medida que
guarden relacién con la verdad, en sentido de correspondencia
con las proposiciones facticas de la ley.*

% Estas finalidades pueden verse en CARRARA (F.), Programa de Derecho Cri-
minal. Parte General, (trad. J. ORTEGA y J. GUERRERO), tomo II, Temis, Bogot,
1956, p. 278.

 FERRAJOLI, cit., pp. 603 y ss.

w0 FERRA}OLI, cit., p. 605.
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En el procedimiento de verificacién de la verdad a través del
método de prueba y refutacion resultan fundamentales las lla-
madas garantias primarias o epistemologicas del proceso penal
acusatorio, a saber: “no hay juicio sin acusacién”, “la carga de la
prueba corresponde al acusador” y “el derecho de defensa del
imputado”. A las senaladas se anaden otras cuatro que aseguran
la observancia de las primeras (garantias secundarias): la publi-
cidad, que permite el control interno y externo de toda la activi-
dad procesal; la oralidad, que implica la inmediacion y
concentracion de la actividad probatoria; la legalidad del proce-
dimiento, que exige que toda la actividad judicial se desarrolle,
bajo pena de nulidad, segiin un rito legalmente prestablecido,
y la motivacion, que garantiza el caracter cognoscitivo del siste-
ma, esto es, la existencia de fundamentacién de la acusacién a
la luz de las pruebas y contrapruebas.*!

En el préximo Capitulo examinaremos el modo en que di-
chas garantias son reconocidas y se plasman en la nueva regula-
cién procesal penal chilena.

# FERRAJOLI, cit., p. 606.



II. PRINCIPIOSY GARANTIAS
DEL SISTEMA PROCESAL PENAL CHILENO

A. INTRODUCCION

Uno de los objetivos centrales de la reforma procesal penal chi-
lena es la adecuacién del sistema procesal penal a las exigen-
cias de un Estado democritico.' En particular, la preocupacién
fundamental que se expresa en el origen del proceso de refor-
ma dice relacién con la obvia inconsistencia existente entre el
sistema procesal penal chileno vigente a esa época, y las garan-
tias individuales reconocidas en los tratados internacionales ra-
tificados por Chile.? Este objetivo aparece sumamente explicito

! Véase Mensaje N? 110-331 de S.E. el Presidente de la Repdblica a S.E. el
Presidente de la H. Camara de Diputados, de fecha 9 de junio de 1995,

? Estudios criticos del sistema procesal penal chileno anterior a la Reforma
pueden encontrarse en RIEGO (C.), “Aproximacién a una evaluacién del Proce-
so Penal Chileno”, en MAIER y otros, Reformas Procesales en América Latina, la orali-
dad en los procesos, CPU, Santiago, 1993; “El proceso penal chileno frente a la
Constitucién Politica del Estado y a la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos” en Seminario: Proceso Penal y Dereclios Fundamentales, Corporacion Nacional
de Reparacion y Reconciliacion, Santiago, marzo de 1994; “La Reforma Procesal
Penal Chilena” en DUCE, M. y otros, La Reforma de la Justicia Penal, Cuadernos de
Andlisis Juridico N2 38, Escuela de Derecho, UDP, Santiago, 1998; e “Informe na-
cional: Chile” en MAIER, J. y otros, Las reformas procesales penales en América Lati-
na, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 167 y ss. Un interesante estudio empirico
sobre la situacién de los derechos humanos en Chile en relacion al sistema penal
en JIMENEZ (M.A.), El proceso penal chileno y los derechos humanos, Cuadernos de
Analisis Juridico N¢ 4, serie publicaciones especiales, Escuela de Derecho, UDP,
Santiago, 1994; Véase también Proceso Penal y Derechos Fundamentales, varios auto-
res, Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, Santiago 1994; GON-
ZALEZ, F. (ed.), y Primer Congreso Nacional sobre la Reforma del Proceso Penal,
Cuadernos de Anilisis Juridico, N® 39, serie Seminarios, Escuela de Derecho, UDP,
Santiago, 1998.
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en el Mensaje del Presidente de la Republica que acompaii6 al
proyecto de ley del nuevo Cédigo Procesal Penal.® Se manifies-
ta, asimismo, en la consideracién preferente, como fuente de
los proyectos de ley que componen la reforma, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) publicado en
el Diario Oficial de 27 de mayo de 1989 y de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) publicada en el Dia-
rio Oficial de 5 de enero de 1991.*

Resulta indispensable, entonces, que antes de introducirnos
en el estudio de la normativa que rige el procedimiento penal
chileno instaurado por el proceso de reforma revisemos, en tér-
minos generales, cudles son los principios y garantias que el sis-
tema reconoce y consagra.

* Al respecto, el Mensaje presidencial afirma:“Desde el punto de vista politi-
co y constitucional, el mayor defecto del sistema penal en Chile es que carece de
un genuino juicio contradictorio que satisfaga las exigencias del debido proceso.
El sistema penal en Chile, en su fase procesal, contradice asi una de las garantias
inherentes al sistema politico. Segtin lo acreditan diversos estudios, y la observa-
cién histérica lo pone de manifiesto, el proceso penal en Chile posee una estruc-
tura inquisitiva, absolutista y secreta, que despersonaliza al inculpado y que no se
corresponde con la nocién de ciudadania propia de un Estado democritico. La
consolidacién de la demaocracia exige la reforma al praceso penal de modo que
satisfaga las exigencias de un juicio puiblico y contradictorio. La reforma al pro-
ceso penal que proponemos constituye, entonces, una profundizacién de las
instituciones democrdticas que conforman al Estado chileno”.

“Pero no se trata sélo de satisfacer las exigencias del debido proceso, Hevan-
do asi a término el desarrollo del Estado constitucional. Todavia esa reforma re-
sulta exigida por la idea y el principio de los derechos humanos que fundan al
sistema politico y que constituyen, como es sabido, uno de los compromisos mas
delicados del Estado ante la comunidad internacional. Se ha dicho, con razén,
que los sistemas de enjuiciamiento criminal son los mds elocuentes indicadores
del grado de respeto por los derechos de las personas que existe en un ordena-
miento estatal o, dicho de otro modo, que el autoritarismo se revela en la forma
en que los poderes publicos encaran el reproche a las conductas desviadas o a las
formas de comportamiento anémico” (...).

“Ocuparse de la reforma procesal penal para, a través de eila, fortalecer las
garantias, constituye, asi, una tarea exigida por los principios en materia de dere-
chos fundamentales. La reforma al proceso penal importard, por lo mismo, un
mavyor goce cotidiano de los derechos humanos”.

* El cardcter de fuente de estos instrumentos aparece reconocido también
explicitamente en el mensaje del CPP: “Los documentos que otorgan los parame-
tros basicos usados para el diseno del proyecto han sido la Constitucién Politica
de [a Republica y los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que
obligan al pais, habiéndose tenido en cuenta especialmente entre estos tltimos a
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”.
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La tarea no resulta ficil, porque el analisis de las garantias
que informan el proceso penal ha estado lejos de formar parte
regular de los cursos de derecho procesal en nuestro pais. En
general, la escasa bibliografia nacional en materia de derecho
procesal penal y la generalidad de la actividad docente vincula-
da a la disciplina, se han centrado en los denominados princi-
pios formativos del procedimiento, presentandolos en pares o triadas
que representan criterios orientadores de las formas que adquie-
re el procedimiento en su nivel de concreciéon.” Lo habitual es
que, en este nivel de analisis, la discusiéon en torno a los princi-
pios no involucre juicios valorativos de preferencia, lo que per-
mite que éstos sean presentados de una manera mas bien neutra,
sin referencia a las limitaciones que imponen a su reconocimien-
to las garantias individuales reconocidas por el ordenamiento
juridico.®

De esta manera, proponer una sistematizacioén de los princi-
pios y garantias que informan el proceso penal chileno a partir
de la reforma es una tarea de alguna manera nueva en nuestro
medio, en la que estamos obligados a servirnos de doctrina ex-
tranjera, desarrollada en funcién a marcos de referencia que no
son necesariamente los mismos, ya que obedecen a las declara-
ciones de derechos incorporadas en sus leyes fundamentales y a
la aplicacion que les ha dado la jurisprudencia de esos Estados y
de los tribunales internacionales de derechos humanos a los que
se encuentran vinculados por convenciones internacionales.”

Nuestra propuesta se servira de doctrina extranjera en cuanto
ella tiene de universal en la determinacién del contenido de
principios que son comunes a los diferentes sistemas procesales

% Se habla asi de principio de publicidad-secreto, oralidad-escrituracién, me-
diacién-inmediacién, etc.

®Vid. por todos MORALES ROBLES (E.), Explicaciones de derecho procesal,
Santiago, 1987, . III, pp. 102 a 119 y 216 a 218. Contra esta tendencia y por
excepcion, véase PEREIRA (H.), La proteccion procesal de los derechos humanos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Editorial Universitaria, Santiago, 1990 y
TAVOLARI (R.), “Los principios del proceso penal en el proyecto de nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno”, en El proceso en accién, Editorial Libromar Ltda., Santiago,
2000, pp. 557 a 582.

7Véase HORVITZ (M.L), “La influencia de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos y la jurisprudencia de sus 6rganos en el Proceso Penal Europeo”
en Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Corporacién Nacional de Reparacién y
Reconciliacién, Coleccion de Estudios N¢ 1, Santiago, 1994, pp. 373-418.
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penales contemporaneos. A partir de alli, propondremos con-
frontar estas nociones con la forma en que dichos principios apa-
recen reconocidos en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile. Finalizaremos analizando, en
cada caso, la forma en que los respectivos principios o garantias
han sido reconocidos por el sistema procesal penal que es pro-
ducto de la reforma.

Lo anterior significa que s6lo ocasionalmente analizaremos
los principios expuestos a la luz del antiguo sistema procesal pe-
nal chileno. Es cierto que nos encontramos en un momento de
coexistencia de dos sistemas procesales distintos.® Sin embargo,
nuestro interés no esta centrado en una critica al sistema del
CdPP, sino en el estudio de los principios que informan el siste-
ma de la reforma. La pretension es que, a través de la revision
de los principios y garantias en general, y de su concrecion en
las leyes procesales penales en particular, logremos una prime-
ra aproximacion a las caracteristicas del nuevo sistema procesal
penal chileno.

B. PANORAMA

Nuestra propuesta sistemadtica en esta materia involucra una dis-
tincién entre principios, por una parte, y garantias, por la otra.
La distincion parecera en varios puntos algo forzada porque, en
el fondo, el reconocimiento de garantias procesales obedece, en
buena medida, a lo que se ha llamado la “constitucionalizacion
de los principios procesales penales”.” Asi, por ejemplo, al con-
siderar como garantia el “derecho a un juicio oral y publico” no

® El sisterna procesal penal de la Reforma tiene programada una puesta en
marcha gradual a lo largo del pais. A la fecha de elaboracién de este trabajo el
nuevo sisterna rige plenamente en las regiones I, III, IV, VII y IX. Vid. supra,
nota 1.

Y MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 1998, t. I, p. 318. En la misma linea, afirma TAVOLARI que “se ha dado a
la luz un movimiento de constitucionalizacién, esto es, de elevacion a los estratos.
superiores del Ordenamiento Juridico, de las instituciones cautelares de los valo-
res del individuo que, comprobado insuficiente, originé el desarrollo de un pro-
ceso de internacionalizacion de la proteccién de estos valores”. TAVOLARI (R.),
ob. cit., p. 557.
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estamos haciendo mds que elevar a rango constitucional los prin-
cipios de oralidad y publicidad, excluyendo a sus antitesis teori-
cas (escrituracién, secreto) como alternativas validas para la
consolidacién de un estado de derecho.

Sin embargo, la distincién que proponemos es valida por-
que no todos los principios que determinan un sistema proce-
sal penal pueden ser elevados al rango de garantias. Buena
parte de ellos obedecen a las necesidades de la organizacién
del poder de persecucion penal de un Estado y son, por tan-
to, opciones politicas que no tienen necesariamente una di-
mension garantista.'!” Asi sucede, indiscutiblemente, con
principios como el de oficialidad, investigacion oficial o legalidad
y no tan indiscutiblemente con el principio acusatorio, que sin
embargo incluiremos en esta categoria por no ser en si mismo
una garantia individual sino una forma de organizacién del
proceso que en definitiva facilita la realizaciéon de determina-
das garantias de ese orden.

Hecha esta distincién entre principios y garantias, clasifica-
remos estas Ultimas atendiendo a si ellas aparecen asociadas a
la organizacién judicial o al procedimiento, y dentro de este dl-
timo distinguiremos las garantias que se aplican al procedimien-
to penal en su totalidad de aquellas que se aplican solamente a
la etapa del juicio."

La estructura de este capitulo seguira el siguiente orden:

1. PRINCIPIOS DE LA PERSECUCION PENAL

1.1. Principio de oficialidad.

1.2. Principios de investigacion oficial y aportacién de parte.
1.3. Principio acusatorio.

1.4. Principios de legalidad y oportunidad.

Y En palabras de GOLDSCHMIDT: “los principios de la politica procesal de
una nacién no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se
puede decir que la estructura del proceso penal de una nacién no es sino el ter-
moémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucién”. Cita-
do por MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, cit., t. 1, p. 319.

! Excluiremos de este estudio aquellas garantias que comportan limites for-
males a la averiguacion de la verdad tales como la prohibicién de apremios ilegi-
timos, la inadmisibilidad del imputado como 6rgano de prueba, el derecho a la
privacidad y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Dichos principios
seran estudiados en conjunto con los principios que regulan la prueba y las re-
glas de exclusién, en el tomo Il de esta obra.
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2. GARANTIAS INDIVIDUALES ANTE LA PERSECUCION PENAL

2.1. GARANTIAS DE LA ORGANIZACION JUDICIAL
2.1.1. Derecho al juez independiente.
2.1.2. Derecho al juez imparcial.
2.1.3. Derecho al juez natural.

2.2. GARANTIAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
2.2.1. Derecho al juicio previo.
2.2.2. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable.
2.2.3. Derecho de defensa.
2.2.4. Derecho a la presuncion de inocencia.
2.2.5. Inadmisibilidad de la persecucidn penal muiltiple.

2.3. GARANTIAS DEL JUICIO
2.3.1. Derecho a juicio publico.
2.3.2. Derecho a juicio oral.
2.3.2.1. El principio de inmediacién.
2.3.2.2. Los principios de continuidad y concentracién.

2.4. LIMITES FORMALES AL ESTABLECIMIENTO DE LA VERDAD

C. ENUNCIACION
1. PRINCIPIOS DE LA PERSECUCION PENAL!?
1.1. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD

El principio de oficialidad expresa la idea de persecucion penal pi-
blica de los delitos, esto es, la nocién de que éstos pueden y de-
ben ser perseguidos por el Estado de oficio, sin consideracion a
la voluntad del ofendido ni de ninguna otra persona. La antite-
sis tedrica del principio de oficialidad es el principio dispositivo
en sentido estricto, esto es, la disponibilidad que las partes tienen
sobre el interés privado y la conveniencia o no de acudir al 6r-
gano jurisdiccional pretendiendo su satisfacciéon."

12 Para los efectos de este capitulo entendemos el concepto de persecucion penal
en sentido amplio, como actividad estatal integra (comprendido el tribunal), des-
de el inicio de la etapa de investigacién hasta la sentencia, y no en su sentido res-
tringido, que alude a la actividad de la fiscalia hasta la formulacién de la acusacion.
Véase ROXIN, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 82.

'* Como explica MONTERO AROCA, el principio dispositivo en sentido amplio
incluye dos principios distintos: el principio dispositivo en sentido estricto (o Dispositions-
maxime), esto es, la disponibilidad que las partes tienen sobre el interés privado y
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La idea de oficialidad no excluye la posibilidad de que el
ofendido pueda promover la persecucién penal o incluso inter-
venir como parte, pero declara que esa intervenciéon no es ne-
cesaria ni determinante.'

El principio de oficialidad estd asociado a la idea de mono-
polio estatal en el €jercicio de la accién penal. Para MAIER cons-
tituye (junto a la averiguacion histérica de la verdad como meta directa
del procedimiento) una de las dos maximas fundamentales de la
Inquisicion que perdura hasta nuestros dias.'® Lo anterior se ex-
plica porque, como sabemos, los sistemas acusatorios histéricos
no contemplaban la existencia de este principio sino que, por
el contrario, desarrollaron la accién popular y la acci6n privada
como unicas formas de inicio de la persecucién penal.'®

El principio de oficialidad tiene implicancias sobre la forma
en que se da inicio al procedimiento y sobre la disponibilidad
por las partes del objeto de la controversia.

1.1.1. Respecto al inicio del procedimiento

El principio de oficialidad expresa la idea de que la investigacién
de los delitos puede ser iniciada y seguida de oficio por el Esta-
do. Su antitesis teodrica, el principio dispositivo, predica a este res-
pecto que la persecucién sélo puede iniciarse a peticiéon de parte:
“el particular debe ser libre para medir el interés que le mueve
a luchar por su derecho o a dejarlo ignorado o insatisfecho”.!”
La razon para la aplicacién del principio de oficialidad en
materia penal es la idea de que los delitos constituyen las for-

la conveniencia o no de acudir al érgano jurisdiccional pretendiendo su satisfac-
cioén vy, en segundo lugar, el de aportacion de parte (o Verhandlungsmaxime), por el
que las partes tienen el monopolio de aportar al proceso los elementos de hecho
y los medios de prueba. MONTERO AROCA, ]. y otros, Derecho Jurisdiccional, cit.,
t.1, p. 335.

4 ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 83.

1> MAIER, Derecho procesal penal argentino, t 1b, Fundamentos, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, p. 213.

16 ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 81,

1" MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, cit., t. 1, p. 336.
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mas de comportamiento desviado mas intolerables socialmente
y, por lo tanto, existe en su persecucién un interés publico que
se superpone y excluye al eventual interés privado involucrado
en la misma.'® Lo anterior explica que el Estado no sélo tenga
el derecho a iniciar la persecucion penal de oficio, sino también
el deber de hacerlo.

El principio de oficialidad constituye la regla general en el
nuevo sistema procesal penal chileno. Asi viene declarado ya cons-
titucionalmente, al afirmar nuestra ley fundamental que el minis-
terio publico “dirigira en forma exclusiva la investigacion de los
hechos constitutivos de delito... y en su caso, ejercera la accion
penal publica en la forma prevista por la ley” (art. 80 A CPR).

A nivel legal, el principio aparece reafirmado en el articulo 1°
de la LOCMP, que reza: “El ministerio publico es un organismo au-
ténomo y jerarquizado, cuya funcién es dirigir en forma exclustva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que de-
terminen la participacién punible y los que acrediten la inocencia
del imputado y, en su caso, ejercer la accién penal publica en la
forma prevista por la ley”. Por su parte, el articulo 172 CPP estable-
ce que “La investigacion de un hecho que revistiere caracteres de
delito podrd iniciarse de oficio por el ministerio publico...”.

Como resulta obvio, la consagracion del principio de oficia-
lidad como regla general no constituye ninguna novedad res-
pecto del sistema que establecia nuestro antiguo CdPP. Lo
novedoso esta en la exclusividad del ministerio ptiblico en el ejer-
cicio de la accién penal, lo que implica la desaparicion de la fa-
cultad que se reconocia a los tribunales para dar inicio a la
persecucion penal.”” Debe tenerse presente, sin embargo, que
el cambio del 6rgano a quien la ley encomienda la persecucion
penal publica no constituye un debilitamiento del principio de
oficialidad, toda vez que sigue siendo el Estado, a través de uno
de sus 6rganos, quien se reserva para si el monopolio de la per-
secucion penal.

Ahora bien, de lo que llevamos dicho hasta ahora queda en
evidencia que el principio de oficialidad esta fuertemente vinculado

18 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 544.

1 El art. 24 inc. 1° CdPP senalaba: “Siempre que se trate de delitos que de-
ban perseguirse de oficio, los tribunales competentes estardn obligados a proce-
der, aun cuando el ministerio publico no crea procedente la accién”.
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al concepto procesal de accidn, y en particular, a la tradicional
clasificacion que distingue entre accién penal publica, accion penal
privaday accion penal piblica previa instancia particular (art. 53 CPP).
Mientras el principio de oficialidad se expresa con toda su fuerza
en la idea de accién penal publica, el establecimiento de delitos
de accion penal privada o mixta constituye, de alguna manera, una
declaracion del Estado acerca de la existencia de delitos en que el
compromiso del interés publico es menor y, por lo tanto, la
persecucion penal pasa a depender de un acto voluntario del
ofendido.

Visto desde esta perspectiva, el balance existente entre el al-
cance y extension de la accion penal publica, por una parte, y de
la accion penal privaday accion penal mixta, por la otra, constituye
el mejor termémetro de la fuerza del principio de oficialidad
en un sistema determinado.

Si utilizamos este enfoque y revisamos comparativamente
el catdlogo legal de delitos de accién penal publica, privada y
mixta, previo y posterior a la reforma del sistema procesal pe-
nal chileno, podremos apreciar que el CPP no implic6é una ate-
nuaciéon del principio de oficialidad respecto del CdPP, sino
que, por el contrario, una reafirmacién del mismo. Asi, basta
revisar el articulo 55 CPP para observar que éste contiene una
enumeracion de delitos de acciéon penal privada que se limita
a reiterar parte de los numerales del antiguo articulo 18 CdPP.
Por su parte, el articulo 54 CPP amplia timidamente el catalo-
go de delitos de accion penal publica previa instancia particu-
lar, incorporando incluso delitos que anteriormente eran de
accién penal privada.”

En resumen entonces, estamos ante un sistema en que, con
respecto al inicio del procedimiento, rige por regla general el

2 Asi sucede con la comunicacion fraudulenta de secretos de la fdbrica en que el
imputado hubiere estado o estuviere empleado (art. 54 inc. 2° letra f) CPP, antiguamen-
te en el art. 18 N° 2 CdPP). Cabe hacer notar que esta situacién era distinta en el
proyecto del ejecutivo. Este mantenia la comunicacién fraudulenta como delito
de accién penal privada (art. 63 letra f) del proyecto); habia considerado el deli-
to de giro fraudulento de cheques como delito de accién penal privada (art. 63 letra e)
del prO)ecto) y proponia la inclusién como delitos de accién penal publica pre-
via instancia particular de todos los delitos de estafa y otros engasios previstos en el
pérrafo 8 del titulo IX del Libro II del Cédigo Penal, con la sola excepcion del
delito del articulo 472, esto es, la usura (Art. 62 letra h) del proyecto).
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principio de oficialidad, y en el cual se reconocen, con caracter
excepcional, aplicaciones del principio dispositive, en los casos de
accion penal privada y de accién penal puablica previa instancia
particular.

1.1.2. Respecto a la disponibilidad de la pretension penal

Con respecto a la disponibilidad de la pretension penal, el prin-
cipio de oficialidad expresa que ésta no es disponible por las par-
tes, ya que existe un interés piblico comprometido en la
persecucion penal. Su antitesis tedrica, el principio dispositivo, per-
mite la libre disponibilidad de la pretension, porque éste invo-
lucra un derecho de interés privado.

La posibilidad de disponer del objeto del proceso en ma-
teria criminal no era absolutamente extrana a nuestro sistema
procesal penal anterior a la reforma, si tenemos en considera-
ciéon que el CdPP reconocia eficacia a la renuncia, el desisti-
miento y el abandono de la accion penal privada (arts. 28, 32
y 587 CdPP), reconocimiento que el CPP mantiene (arts. 56, 401
y 402 CPP).

No obstante, la aplicacién del principio dispositivo a la dis-
ponibilidad de la pretensién penal se ha ampliado enormemente
con la introduccion de los acuerdos reparatorios, que pueden ser
celebrados directamente entre el imputado y la victima cuando
los hechos investigados afectan bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial, consisten en lesiones menos graves o cons-
tituyen delitos culposos (art. 241 CPP).? La institucién constitu-
ye, indudablemente, una forma de disposicion de la controversia
porque el efecto inmediato que produce el acuerdo reparato-
rio, una vez aprobado, es el pronunciamiento del sobreseimiento
definitivo, con lo cual se extingue total o parcialmente la res-
ponsabilidad penal del imputado que lo hubiere celebrado
(art. 242 CPP).”

2 Vid. infra, VIL.B.9.
2 Vid. infra, VILB.9.7.
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1.2. PRINCIPIOS DE INVESTIGACION OFICIAL
Y APORTACION DE PARTE®

El principio de investigacion oficial, también llamado simplemente
principio de investigacién, supone que el tribunal investiga por si
mismo los hechos de la causa (instruye por si mismo) vy, en ello
no esta vinculado a los requerimientos y declaraciones de las par-
tes en el proceso.*

Esto conlleva dos consecuencias:

a. El tribunal no queda vinculado por las posiciones de las par-
tes acerca de la verdad de un hecho (v. gr. la confesién no
obliga a condenar).

b. El tribunal puede y debe producir prueba de oficio.”

La antitesis teorica del principio de investigacion oficial es el prin-
cipio de aportacion de parte®® Conforme a este principio, la carga
de la prueba y la iniciativa de los actos de producciéon de prue-
ba recaen en las partes, sin que se reconozca al tribunal faculta-
des para intervenir en ella. El principio de aportacion de parte
descansa, fundamentalmente, en la autonomia de la voluntad
particular y, por ello, determina que el tribunal no se interese
por la averiguacion auténoma de la verdad.?’

# La suma del principio de oficialidad y el principio de investigacién oficial integran
lo que se suele Hamar principio inquisitivo; en las antipodas, la suma del principio
dispositivo en sentido estricto y €l principio de aportacion de parte integran lo que se
conoce como principio dispositivo en sentido amplio. Véase MONTERO AROCA, J. y
otros, Derecho Jurisdiccional, cit., t. I, p. 337. En otras palabras, entendemos que el
principio inquisitivo, expresa la idea de investigacion oficial de la verdad, esto es, que
ni el objeto del litigio ni la actividad probatoria dependen de la voluntad de las
partes que intervienen en el procedimiento, sino que son una misién estatal; el
principio dispositivo, en cambio, expresa la idea de que tanto el objeto del litigio
como la actividad probatoria dependen absolutamente de la voluntad de las partes,
al punto que el Estado no puede extender la decision a aspectos no comprendidos
en el planteamiento de las partes ni puede desarrollar actividad probatoria de
oficio.

2 ROXIN, Derecho procesal penal., cit., p. 99.

* MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 582 y ss. En cambio, ROXIN
considera como tercera consecuencia la inadmisibilidad del proceso en rebeldia.
Nosotros —siguiendo a MAIER~ consideraremos esta garantia como una derivacion
del derecho de defensa.

% MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho jurisdiccional, cit., t. I, p. 339.

#7 El principio de investigacion oficial es llamado también principio de verdad
material, en tanto el principio de aportacién de parte se denomina también, por
oposicion, principio de verdad formal. En este trabajo, sin embargo, €l concepto de
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Tradicionalmente se ha entendido que el principio de aporta-
cion de parte es propio del proceso civil, en el que sélo estan in-
volucrados intereses privados, en tanto el principio de investigacion
oficial seria propio del procedimiento penal.®

Esta afirmacion seria aplicable al nuevo sistema procesal pe-
nal chileno sélo si entendemos el principio de investigacién ofi-
cial como un principio que impone derechos y cargas al Estado.
En efecto, en cuanto el ministerio publico ~representante del Es-
tado en la etapa de investigacién— dispone de amplias facultades
en la iniciativa de los actos de investigacién y tiene la carga de
producir, durante el juicio oral, la prueba que ha de servir de base
a la condena, es correcto afirmar que el sistema procesal penal
de la reforma se rige por el principio de investigacion oficial. Por el
contrario, si entendemos el principio de investigaciéon oficial como
un principio dirigido hacia la actividad del Tribunal, habria nece-
sariamente que concluir que nuestro sistema se rige por el princi-
pio de aporiacion de parte. En efecto, uno de los rasgos caracteristicos
del proceso penal chileno de la reforma es la absoluta pasividad
del juzgador, tanto durante la etapa de investigacién como du-
rante el juicio oral, lo que implica que éste tiene generalmente
vedada la realizacion de actos de investigacién e, incluso, la in-
tervencion en la produccion de la prueba. Asi, por ejemplo, du-
rante la etapa de investigacién el juez de garantia sélo puede
“recomendar al ministerio publico la realizacion de diligencias en el
caso del art. 98 CPP, y s6lo puede ordenarlas a solicitud de parte
en el caso del art. 257 CPP. Durante el juicio oral, por su parte, la
unica intervencién admitida al tribunal es la posibilidad de for-
mular preguntas al testigo o perito con el fin de que aclare sus
dichos, lo que sélo puede ejercer una vez terminado el examen y
contraexamen de las partes (art. 329 CPP).

verdad formal se utiliza en un sentido diverso, como fundamento de legitimidad
del proceso penal. Vid. supra, L.2.

* ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 99. Al respecto explica MAIER: “el in-
terés ptblico por la pena estatal ha destituido al interés particular, incluso en ma-
teria probatoria. De tal manera, es el propio Estado, por intermedio de sus 6rganos
competentes, el interesado en averiguar la verdad acerca de la existencia o inexis-
tencia de un hecho, para aplicarle sus reglas penales y, eventualmente, actuar la
consecuencia juridica, con prescindencia del interés particular”. MAIER, Derecho
procesal penal argentino, cit., p. 581.
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1.3. PRINCIPIO ACUSATORIO

El principio acusatorio impone la distribucién de los poderes de
persecucion penal y, por ello, de las funciones asociadas a su ejer-
cicio, implicando una triple separacién entre las funciones de
investigacién, acusacién y enjuiciamiento.>

El principio puede entonces descomponerse en dos aspectos:

1.3.1. Distribucion de las funciones de acusacion
y decision

En su nucleo basico, el principio acusatorio impone una distri-
bucién de los poderes que se despliegan en la etapa del juicio,
impidiendo que quien acusa y juzga sean una misma persona,
como es —por el contrario— caracteristico del principio inquisiti-
vo. Para estos efectos, el principio acusatorio exige la presencia
de un acusador, que sostiene la acusacion, y de un juez, que de-
cide sobre ella (nemo iudex sine acusatore) >

En los sistemas acusatorios historicos, el principio acusato-
rio se aplicaba naturalmente, toda vez que no existia el concep-
to de persecuciéon penal publica y, por lo tanto, no regia el
principio de oficialidad. El proceso penal era siempre un proceso
entre partes. Los sistemas acusatorios modernos, en cambio, han
debido lidiar con la necesidad de compatibilizar el principio de
oficialidad con el principio acusatorio, para lo cual el Estado ha asu-
mido tanto la tarea del acusador como la de juez, pero separan-
do estas funciones en dos autoridades estatales distintas, es decir,
una autoridad de acusacién y un tribunal.* Esto es lo que se co-
noce como principio acusatorio formal. >

# Siguiendo a GOMEZ ORBANE]JA, citado por ASENCIO MELLADO, Prin-
cipio acusatorio y Derecho de defensa en el proceso penal, Estudios Trivium, Madrid,
1991, p. 25. Véase también GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal, Editorial
Colex, Madrid, 1997 (con MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ), cit.,
p. 83.

% En esta linea, GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CA-
TENA y CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 85.

31 ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 86.

# ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio. .., cit., p. 22.
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1.8.2. Distribucién de las funciones de investigacion y decision

El principio acusatorio impone también una distribucién de los
poderes procesales de investigacion y decision.®® En los sistemas
inquisitivos reformados o mixtos el procedimiento penal se di-
vide en dos fases bien diferenciadas: la fase de instruccion, regi-
da por el principio inquisitivo y la fase de juicio oral, regida por
el acusatorio.™

En estos sistemas el principio acusatorio determina la pro-
hibicion de que el instructor pueda enjuiciar y decidir el asun-
to, 1o que resulta especialmente relevante cuando la fase de
instruccion es dejada a cargo de un juez de instruccion que, de
intervenir en la fase de juzgamiento, veria seriamente afectada
su imparcialidad.®

La distribucién de las funciones de investigacién y decision,
impuesta por aplicacién del principio acusatorio, es considera-
da actualmente una garantia individual implicita en el derecho
a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial.*® En
Espana es actualmente considerada una de las garantias esen-
ciales del proceso penal, implicita —conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional~ en el derecho a un proceso con todas las
garantias del articulo 24.2 de la Constitucién espaiiola.”” Por es-
tas razones, volveremos sobre este punto al analizar el derecho a
un juez imparcial *

La incorporacion del principio acusatorio al sistema proce-
sal penal chileno es, sin lugar a dudas, la nota mas distintiva de
la reciente reforma. El sistema procesal penal del CdPP —en par-

* O, como resume en una sola idea, GOMEZ ORBANEJA, “implica una triple
separacién entre las funciones de investigacién, acusacién y enjuiciamiento”.
Citado por ASENCIO MELLADO, p. 25.

# ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 25.

* Idem nota anterior.

* Véase art. 14.1 PIDCPy 8.1 CADH. La conclusién es afirmada por GIMENO
SENDRA con base en “la interpretacién jurisprudencial efectuada por el TEDH".
GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 85.

% GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 83. Al respecto, véase también MONTERO
AROCA, JUAN, Sobre la imparcialidad del juex y la incompatibilidad de funciones
procesales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999.

* Vid. infra, IL.C.2.1.2.
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ticular a partir de la supresién de los promotores fiscales del ano
1927- podia ser caracterizado probablemente como uno de los
sistemas inquisitivos mas puros del mundo contemporaneo, ya
que no sélo en el hecho, sino también en el derecho, estaban
entregadas a una misma persona —el juez— las funciones de in-
vestigar, acusar y decidir sobre la acusacién.®

En el sistema procesal penal resultante de la reforma, las fun-
ciones de investigary acusar estan entregadas a un organismo au-
tonomo, denominado Ministerio Publico (art. 80 A CPR), mientras
la funcion de decidir es entregada a un 6rgano jurisdiccional co-
legiado, integrado por tres jueces, denominado Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal. Por su parte, la funcién de controlar el respeto
a las garantias individuales durante la etapa de investigacién, ha
sido encomendada por la ley al Juez de Garantia, tribunal uniper-
sonal distinto del llamado a decidir la controversia, a quien se
priva de facultades de persecucién penal y se le encomienda la
etapa de preparacién del juicio oral.*

La fuerza con que rige el principio acusatorio en el nuevo
sistema procesal penal chileno es evidente, particularmente si
se compara su estructura con la de otros sistemas de derecho
comparado. Asi, entre las particularidades de este sistema me-
rece ser destacado el caracter autdbnomo que se reconoce cons-
titucionalmente al ministerio piblico, opcién que implicé dejar
de lado alternativas menos radicales en la distribuciéon de los
poderes procesales, como era la de entregar tales funciones a
un juez de instruccion o a un ministerio publico dependiente del Poder
Judicial* En el mismo sentido, la preocupacién por crear un sis-
tema auténticamente acusatorio queda de manifiesto en la crea-
cion de la figura del defensor publico, encargado de la defensa de
los imputados.*

¥ EI DFL N® 426, de 3 de marzo de 1927, que suprimid los cargos de promo-
tores fiscales y fijé la forma en que serian reemplazados en sus funciones, estable-
ci6 en su art. 2¢ inc. 4° que “En los casos en que las leyes determinen la
intervencién del promotor fiscal como parte principal, como acusador piblico o
como denunciante, el juzgado procedera de oficio”.

* Ley N® 19.665 que reformé el Cédigo Orgénico de Tribunales (publicada
en el Diario Oficial de 9 de marzo de 2000). Vid. infra, I11.C.

#Vid, infra, HLA.

2 Vid. infra, HHLD.
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La aplicacién del principio acusatorio a nivel organico se ve,
finalmente, reforzada por numerosas normas procesales funcio-
nales que buscan garantizar la separacién de roles. Asi, por ejem-
plo, la preparacién del juicio oral y las facultades asociadas a ella,
tales como la exclusién de prueba, quedan entregadas al Juez
de Garantia (arts. 266 y 276 CPP); al Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal le queda vedado el acceso a los registros de la investi-
gacion (arts. 296 y 334 CPP); y durante el juicio oral, se prohibe
invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba nin-
gun antecedente que dijere relacion con la proposicion, discu-
sién, aceptacién, procedencia, rechazo o revocacién de una
suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo re-
paratorio o de la tramitacién de un procedimiento abreviado
(art. 335 CPP).

El principio acusatorio estd en intima relaciéon con numero-
sas garantias procesales (v. gr. imparcialidad, defensa, contradic-
cion, correlacion entre imputacion y fallo, prohibicion de la
reformatio in peius), que constituyen derivaciones del mismo prin-
cipio. En este trabajo, para efectos de sistematizacion, optare-
mos por estudiar tales garantias en forma auténoma, reservando
para el principio acusatorio el alcance restringido que involu-
cra su impacto en la distribucién de los poderes que se desplie-
gan en el proceso.

1.4. PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD
1.4.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad enuncia que el ministerio publico esta
obligado a iniciar y sostener la persecucion penal de todo deli-
to que llegue a su conocimiento, sin que pueda suspenderla, in-
terrumpirla o hacerla cesar a su mero arbitrio.*

El principio de legalidad resulta, entonces, de la suma de dos
principios menores, como son el principio de promocion necesaria
(deber de promover la persecucién penal ante la noticia de un
hecho punible) y el principio de irretractabilidad (prohibicion de

¥ MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 548.
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suspender, interrumpir o hacer cesar la persecucion ya inicia-
da).*

Como explica ROXIN, el principio de legalidad respondio
originalmente a las teorias retributivas de la pena, segun las cua-
les el Estado tiene que castigar sin excepcién todas las infrac-
ciones a la ley penal con el objeto de realizar la justicia absoluta.
Consecuentemente, ha perdido parte importante de su base te6-
rica con la aceptacion de justificaciones preventivo-generales y
especiales de la pena. No ha sido, sin embargo, abandonado del
todo porque las ideas de democraciay Estado de Derecho le han
proporcionado una nueva base tedrica, en la que aparece sir-
viendo al principio de certeza y también al principio de igual-
dad.®

El fundamento mas importante para la aplicacién del prin-
cipio de legalidad se encuentra a nuestro juicio en el principio
de igualdad ante la ley. A través de él se pretende que la perse-
cucion penal no quede sujeta al arbitrio de un 6rgano estatal,
cuya decisiéon de perseguir o no un delito podria ser discrimi-
natoria. El principio de legalidad impone asi, al Estado, la obli-
gacién de perseguir por igual todos los delitos que se cometen
en una sociedad determinada, sin permitirle seleccionar entre
ellos de manera alguna.

No obstante lo anterior, el principio de legalidad se encuen-
tra en la actualidad sumamente desacreditado. Su desprestigio
no se encuentra tanto en su fundamento tedrico, sino en sus
implicancias practicas. La hipertrofia del derecho penal sustan-
tivo, unida a la incapacidad inherente de todo sistema procesal
penal para perseguir la totalidad de los delitos que se cometen
en una sociedad determinada, han provocado que la aplicacion
estricta del principio de legalidad impida la existencia de un ade-
cuado sistema de seleccién formal de los casos que son procesa-
dos por el sistema, generandose, por el contrario, sistemas de
seleccién natural o informal que redundan, generalmente, en
un direccionamiento de la persecucion penal hacia los sectores
socialmente mas desprotegidos.* La paradoja es que un princi-

H MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 548.
® ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 89.
% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 552y ss.
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pio que encuentra su fundamentacién tedrica en el principio
de igualdad resulta, en definitiva, creador de profundas desigual-
dades en su aplicacion practica.

La critica al principio de legalidad ha dado origen, como
antitesis tedrica, al principio de oportunidad.

1.4.2. Principio de oportunidad

El principio de oportunidad enuncia que el ministerio publico, ante
la noticia de un hecho punible o, inclusive, ante la existencia
de prueba completa de la perpetracion de un delito, estd auto-
rizado para no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el
curso de la persecucion penal, cuando asi lo aconsejan motivos
de utilidad social o razones politico-criminales.*” Cuando la ley
deja a la absoluta discrecion del ministerio ptblico el ejercicio
de esta facultad, se habla de principio de oportunidad libre o sim-
plemente de discrecionalidad; cuando, por el contrario, la ley es-
tablece los casos y condiciones bajo las cuales el ministerio
publico estd autorizado para ejercer esta facultad, sometiéndo-
la adicionalmente a un sistema de controles, se habla de princi-
pio de oportunidad reglada o normada.*®

MAIER asigna dos objetivos principales a la aplicacién de cri-
terios de oportunidad: el primero es “la descriminalizacion de he-
chos punibles, evitando la aplicacion del poder estatal alli donde
otras formas de reaccién frente al comportamiento desviado pue-
den alcanzar mejores resultados o donde resulte innecesaria su
aplicacion”; el segundo es “la eficiencia del sistema penal en aque-
llas areas o para aquellos hechos en los que resulta indispensa-
ble su actuaciéon como método de control social, procurando el
descongestionamiento de una justicia penal sobresaturada de casos,

" MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 556. ROXIN lo define como
el principio “que autoriza a la fiscalia a decidir entre la formulacién de la acusa-
cién y £l sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las investigaciones con-
ducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha
cometido una accién punible”, ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 89.

* CONDE-PUMPIDO FERREIRO (C.), “El principio de oportunidad regla-
da: su posible incorporacién al sistema del Proceso Espanol”, en La reforma del
proceso penal. I Congreso de derecho procesal de Castilla y Leén”, Centro de Publicacio-
nes del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 290.
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que no permite, precisamente, €l tratamiento preferente de
aquellos que deben ser solucionados indiscutiblemente por el
sistema, y como intento valido de revertir la desigualdad que,
por seleccién natural, provoca la afirmacién rigida del princi-
pio de legalidad”.*

En un sentido amplio, las aplicaciones del principio de opor-
tunidad son de la mas variada especie. Siguiendo a MAIER, po-
driamos reconocer como paradigmaticos los siguientes criterios
de oportunidad.

1.4.2.1. Criterios que tienden primordialmente
a la descriminalizacion

a) El concepto de adecuacion social del hecho. Se aplica a casos
en que, si bien el hecho cabe en la descripcion abstracta de la
ley, se trata de un tipo de comportamiento que el legislador
no tuvo en cuenta o, incluso, quiso dejar fuera del ambito de
comportamiento punible, ya que se adecua al sentimiento ge-
neralizado del buen proceder o del obrar fuera de la zona de
comportamiento socialmente desviado.*

b) La importancia infima del hecho: se trata de lo que se cono-
ce en doctrina como delitos de bagatela, esto es “hechos contem-
plados en las leyes penales, cuya reprochabilidad es escasa y cuyo
bien juridico protegido se considera de menor relevancia”.?

c) La culpabilidad minima de autor: se trata de formas de rea-
lizacion insignificante de tipos penales que merecen ser desvia-
das a otras formas de control social.

¥ MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 558.

* MAIER pone como ejemplo, citando a BACIGALUPO, “El caso de la pe-
quena dadiva que, para Navidad, los vecinos acostumbran dar al recolector de ba-
sura o al cartero de la Republica Argentina, como premio por los servicios
cumplidos durante el ano”. MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 559.

"' ARMENTA DEU (T.), Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Ale-
mania y Esparia, PPU, Barcelona, 1991, p. 23. Como explica esta autora, la expre-
sién “criminalidad de bagatela” surgié en Europa asociada a un fenémeno general
y progresivamente creciente a partir de la Primera Guerra Mundial, acentuado al
final de la Segunda, consistente en un notable aumento de delitos de indole pa-
trimonial y econémica, una de cuyas caracteristicas era su pequefa relevancia y
la frecuencia de su comision.
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d) La ausencia de necesidad preventiva (también llamada retri-
bucion natural): se trata de casos en que el propio autor sufre un
dano como resultado de su propio comportamiento desviado
que supera con creces a la pena que se puede esperar de su per-
secucién penal.”?

1.4.2.2. Criterios que tienden primordialmente
a la eficiencia del sistema

a) La posibilidad de prescindir de la persecucion penal de
un hecho punible o de un participe en él para procurar éxito
en la persecucién de otro hecho o de otro participe: se trata de
casos en que el ultimo hecho es valorado como considerable-
mente mas grave que aquél del cual se prescinde o casos en que
interesa arribar a la condena de uno de los participes, para lo
cual resulta imprescindible que el otro auxilie la investigacién
(v. gr. inmunidades, hipotesis de arrepentimiento eficaz).

b) La suspension de la persecucién penal para el someti-
miento a prueba del imputado (probation).’*

c) Criterios de privatizacion del derecho penal: se trata de
autorizar el fin de la persecucion penal publica mediante me-
canismos autocompositivos, con participacién de la victima, en
casos en que el “interés publico” supuestamente existente en la
sancion penal no es real.

d) Formas de solucion del conflicto social que no significan,
culturalmente, aplicacion del derecho penal (diversion).”*

** Un ejemplo de esta hipétesis lo constituye el conductor imprudente cuyo
delito culposo ocasiona la muerte de un ser querido.

** La institucién norteamericana de la probation permite que el juez, en la mis-
ma sentencia en que condena a una persona por un delito, resuelva en forma
alternativa a la privacién de libertad (imprisonment) 1a libertad del condenado (sen-
tence of probation), sujeto a la aceptacion por éste de ciertos estindares de conduc-
ta {(probation conditions) que, si no son observados, determinan la revocacién del
beneficio y el cumplimiento efectivo de la pena. ISRAEL, KAMISAR y LAFAVE,
Criminal procedure and the constitution (Leading supreme court cases and introductory text),
west publishing Co., Minn., 1994, p. 13.

** La institucién norteamericana de la pre-trial diversion es en alguna medida
la aplicacion anticipada de l1a probation, con caricter prejudicial. Funciona sobre
la base de programas desarrollados por los fiscales que proveen una estructu ra
formal para la aplicacioén del principio de oportunidad. El fiscal se compromete
a no presentar cargos si el imputado accede a cumplir ciertas condiciones de
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Como se puede observar, todos los criterios de oportunidad
enunciados obedecen a casos en que, sencillamente, los crite-
rios de prevencién no exigen la imposicién de una pena.

El grado de extensién con que se admiten aplicaciones del
principio de oportunidad en el derecho comparado es suma-
mente diverso. Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, el prin-
cipio de oportunidad constituye la regla general y no se
encuentra reglado, de tal manera que la decisién de perseguir
o no determinados delitos pertenece siempre al fiscal, quien la
ejerce generalmente sin sujecion a un mecanismo formal de con-
trol.”® En Alemania, por el contrario, la Ordenanza Procesal Pe-
nal alemana regula los casos en que la fiscalia puede prescindir
de la persecucién de los delitos, formando cuatro grupos vincu-
lados a situaciones en que a) el reproche por el hecho es insig-
nificante y no existe ningun interés en la persecucién penal; b)
el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro
modo; c) al interés en la persecucién penal le son opuestos in-
tereses estatales prioritarios y d) el ofendido puede llevar ade-
lante por si mismo la persecucién penal.®®

El nuevo CPP chileno se refiere al principio de oportunidad
en el articulo 170 CPP, permitiendo a los fiscales del ministerio
publico no iniciar la persecucién penal o abandonar Ia ya ini-
ciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere grave-
mente el interés publico y el delito tuviere asignada una pena
minima que no excediere de presidio o reclusion menores en
su grado minimo (541 dias a 3 anos) y siempre que no se trata-
re de un delito cometido por un funcionario publico en el ejer-
cicio de sus funciones (art. 170 CPP).

Como se aprecia, entonces, €] CPP entiende el principio de
oportunidad en un sentido restringido, aplicable sélo a la hipo-
tesis de los delitos de bagatela.

No obstante lo anterior, es evidente que, en un sentido am-
plio, y aunque no se utilice Ia denominacion principio de oportu-

rehabilitacion, entre las cuales destacan reparaciones a las victimas o la asistencia
a agencias comunitarias donde reciben capacitacién, consejo y educacién. ISRAEL, -
KAMISAR y LAFAVE, Criminal procedure..., cit., p. 7. '

% ISRAEL, KAMISAR y LAFAVE, Criminal procedure..., cit., p. 470.
3 ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 90,
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nidad para referirse a ellos, son también aplicaciones de dicho
principio la suspension condicional del procedimiento (arts. 237 y ss.
CPP) y los acuerdos reparatorios (arts. 241 y ss. CPP). Estas dos insti-
tuciones han sido agrupadas en la doctrina nacional, siguiendo
la denominacién del Mensaje del Ejecutivo que acompano al pro-
yecto de ley sobre nuevo CPP, bajo la denominacién de salidas al-
ternativas, porque aluden a formas de solucién del conflicto penal
que son alternativas a la respuesta tradicional que el sistema ofre-
ce al conflicto penal, esto es, “el proceso y la aplicacién de una
pena como consecuencia de éste con la connotacién fuertemen-
te punitiva que hoy tienen ambas”.

Cabe observar que la aplicacion del principio de oportuni-
dad al caso concreto por parte de los fiscales del ministerio pu-
blico, en la hipétesis del art. 170 CPP, esta condicionada a las
instrucciones generales que al efecto imparta el Fiscal Nacional
conforme a lo previsto por el articulo 17 letra a) de la Ley 19.640
(Ley Organica Constitucional del ministerio piblico). Asi se des-
prende, adicionalmente, de lo dispuesto por el articulo 170
inc. 6° CPP, conforme al cual las decisiones de los fiscales en esta
materia deben ajustarse a las politicas generales del servicio y a las
normas que hubieren sido dictadas al respecto.

2. GARANTIAS INDIVIDUALES ANTE
LA PERSECUCION PENAL

2.1. GARANTIAS DE LA ORGANIZACION JUDICIAL

El articulo 14.1 del PIDCP declara: “Todas las personas son igua-
les ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos

)

% Vid, por todos, DUCE (M.}, “Salidas alternativas y la reforma procesal pe-
nal chilena” en “La reforma de la justicia penal”, Cuadernos de Anilisis Juridico,
Escuela de Derecho, UDP, Serie Seminarios N*® 38, pp. 171-263. Vid. infra, VIL8 y
VILY.
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u obligaciones de caracter civil”. En la misma linea de ideas, €l
articulo 8.1 de la CADH declara: “Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter”.

Como se observa, los tratados internacionales ratificados por
Chile reconocen, en una misma disposicion, tres garantias indi-
viduales de que gozan las personas de cara a la organizacion ju-
dicial del Estado. Ellas son: el derecho al juez independiente, €l derecho
al juez imparcialy el derecho al juez natural.

2.1.1. Derecho al juez independiente

El derecho al juez independiente se encuentra reconocido en nuestra
CPR en los siguientes términos: “La facultad de conocer de las cau-
sas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzga-
do, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la
ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en
caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendien-
tes, revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones o
hacer revivir procesos fenecidos” (art. 73 inc. 1° CPR).

La proteccion constitucional que esta norma proporciona
aparece referida a lo que se conoce como independencia institu-
cional, esto es, la independencia del Poder Judicial frente a los
demas poderes del Estado.

Sin embargo, es posible afirmar con BINDER que la indepen-
dencia institucional es un concepto secundario o derivado, en
la medida que existe para servir a la independencia personal que
es “la primera y genuina independencia de los jueces”.”® Puesto
de otro modo: “es el juez, personalmente, con nombre y apelli-
do, quien no esta subordinado a ninguna instancia de poder”.®

3 BINDER, Introduccion al derecho procesal, edicién actualizada y ampliada Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 151.
»* BINDER, Introduccion. .., cit., p. 149.

~
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Lo anterior es consistente con una lectura cuidadosa de las
convenciones internacionales de derechos humanos que no
hacen referencia al derecho a ser juzgado por un Poder Judicial
independiente, sino por un juez independiente, 1o que tiene clara-
mente una connotaciéon personal.”

La independencia personal del juez tiene a su vez dos dimen-
siones: la independencia externa, que exige que el juez no depen-
da de ninguna otra autoridad del Estado, y la independencia
interna, es decir, la independencia respecto de todo organismo
superior dentro del Poder Judicial.”!

Ahora bien, reconocer al juez independencia interna tiene
serios alcances desde el punto de vista de la estructura organica
de la administraciéon de justicia. Como observa MAIER: “Se tra-
ta, asi, de una organizacion horizontal, en la que cada juez es sobe-
rano para decidir el caso conforme a la ley, esto es, él es el Poder Judicial
del caso concreto. Y ello es asi aunque se faculte a alguien para re-
currir la decisiéon de un tribunal, permitiendo que otro tribu-
nal reexamine el caso, desde algin punto de vista, y elimine,
revoque o reforme la decision anterior (por considerarla erré-
nea), pues las instancias recursivas y los tribunales creados para
llevarlas a cabo no deben ser, al menos de manera principal, ex-
presion de una organizacién jerarquica, sino, por el contrario,
manifestacion de la necesidad de evitar errores judiciales, en lo

» 62

posible para garantia del justiciable”.

% Véanse arts. 14.1 PIDCP y 8.1 CADH.

I BINDER afirma que “Existe una tercera forma de independencia, que po-
driamos llamar la ‘independencia burocrdtica’ o ‘administrativa’: el juez también
debe ser independiente respecto de la organizacién burocrética que lo rodea.
Muchas veces ocurre un fenémeno, el de la delegacién de funciones, por el cual
los jueces no se ocupan personalmente de las funciones que les corresponden,
sino que éstas son realizadas por sus subordinados. Esto afecta también, grave-
mente, la independencia judicial, puesto que en tales casos el juez acaba por de-
pender de la organizacién burocritica que lo rodea. Ya se trate de un juzgado,
un tribunal, una sala, una corte, lo cierto es que existe una maquinaria que ro-
dea al juez y a la cual éste estd, en los hechos, subordinado”. BINDER, Introduc-
cidm..., cit., p. 150.

2 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 477. La observaciéon de MAIER
viene de la mano de una critica al sistemna de recursos y a las organizaciones judi-
ciales verticales, provocando una inevitable asociacién con la distincién entre el
“ideal jerdrquico” y el “ideal paritario” propuesta por DAMASKA. Vid. DAMAS-
KA (M.), Las caras de la justicia y el poder del Estado, Andlisis comparado del proce-
so legal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000.
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Desde esta perspectiva, el sistema procesal chileno adolece
de severas deficiencias, cuya correccién excede el ambito de la
reforma procesal penal. Asi, por ejemplo, subsiste entre noso-
tros una severa confusion entre las facultades disciplinarias y ju-
risdiccionales, lo que hace posible todavia la invalidacién de
resoluciones judiciales por la via disciplinaria.®®

La independencia de los jueces chilenos aparece vinculada
también a los sistemas de nombramiento y remocién, que tie-
nen su fuente en la propia Constitucion Politica de la Republi-
ca (arts. 75, 77 y 78 CPR). La discusién de los alcances que dichos
sistemas tienen en el principio de independencia se aleja, sin
embargo, de los objetivos de esta obra.

2.1.2. Derecho al juex imparcial

Tradicionalmente el derecho a un juez imparcial —o principio de
imparcialidad- habia sido estudiado en relacién con los instru-
mentos procesales que tenian por objeto impedir que un juez
comprometido de alguna manera con las partes o el conflicto
pudiera conocer validamente de ella. En nuestro medio, esto se
traducia en el estudio de las implicanciasy recusaciones.”

Aunque no se puede lisa y llanamente despreciar dicho nivel
de analisis, lo cierto es que €] ha sido completamente desplazado
por la consideracion de los efectos que, en el derecho a juez impar-
cial, tienen las desviaciones del principio acusatorio. Si recorda-
mos que dicho principio tiene dos aspectos, resultara relevante
estudiar la garantia de imparcialidad a la luz de los mismos:

2.1.2.1. Concentracion de las funciones
de investigar y decidir

Hasta el proceso de reforma procesal penal, la concentracion
de las funciones de investigar y decidir en manos de una misma

% Véase art. 545 inc. 2° COT. La posibilidad subsiste porque la disposicion
constitucional que trata de limitar este efecto se remite en definitiva a la ley: art. 79
inc. 2¢ CPR: “Los tribunales superiores de justicia, en uso de sus facultades disci-
plinarias, s6lo podran invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos y forma
que establezca la ley orgdnica constitucional respectiva”.

8 Vid., por todos, CASARING VITERBO (M.), Manual de derecho procesal, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1995, 5* ed., t. I, pp. 281 a 301.

~
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persona era una de las caracteristicas de diserio del proceso pe-
nal chileno consagrado por el CdPP de 1906, vigente todavia en
la mayor parte de nuestro pais.

No obstante, si leemos el Mensaje Presidencial que acompa-
noé al proyecto de CdPP de 1906 podremos observar que, lejos
de obedecer a una preferencia del legislador de la época, la con-
centracién de funciones impuesta por el Codigo en este ambito
pareciera deberse mas bien a un diagnostico poco optimista acer-
ca de las posibilidades de establecer un régimen distinto aten-
didas las condiciones econdémicas y culturales del pais a esa
fecha.” Por esta razén, es en el propio Mensaje del CdPP donde
se explica con mayor claridad las inconveniencias del sistema que
el propio cédigo establece. Dice el Mensaje: “Todos los argumen-
tos aducidos en contra de este sistema pueden resumirse en uno
solo. El juez sumariante adquiere la conviccién de culpabilidad
del reo tan pronto como encuentra indicios suficientes en los
datos que recoge. Este convencimiento lo arrastra insensiblemen-
te, y aun sin que €l lo sospeche, no sélo a encaminar la investi-
gacion por el sendero que se ha trazado a fin de comprobar los
hechos que cree verdaderos, sino también a fallar en definitiva
conforme a lo que su conviccion intima le viene dictando des-
de la instruccién del sumario”.%

A pesar de la conciencia existente acerca de las inconvenien-
cias del sistema al momento de la dictaciéon del Codigo, lo cier-

% El Mensaje Presidencial, luego de explicar las razones por las cuales no se
habia podido adoptar el procedimiento penal de los dos sistemas alternativos con-
siderados (juicio por jurados y juicio pdblico oral), anade:

“Ni siquiera ha sido posible separar en este Proyecto las funciones de juez
instructor de las de juez sentenciador, reforma ya adoptada en el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal de la Republica Argentina”.

“Los criminalistas condenan la prictica de que el juez que instruye el suma-
rio sea también el encargado de fallar la causa; y menester es confesar que las
razones que aducen en apoyo de su tesis, son casi incontrovertibles. Pero para
adoptar en Chile una regla diferente se requeriria duplicar a lo menos el nime-
ro de jueces en los departamentos que no tienen sino uno solo; y todavia seria
preciso, para aprovechar las ventajas del sistera, que ante el juez encargado del
fallo se actuara toda la prueba del plenario, circunstancia que impediria consti-
tuir en sentenciador al juez de distinto departamento”. Mensaje del Cédigo de
Procedimiento Penal, Jorge Montt, Santiago, 31 de diciembre de 1894. (Publica-
do en la edicién oficial del Cédigo de Procedimiento Penal, Editorial Juridica de
Chile, 14® ed., Santiago, 2001, p. 13.

% Mensaje Presidencial, cit. p. 14.
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to es que éste habria de subsistir por casi un siglo, sin que la
critica permanente a que fue sometido alcanzara la dimension
de considerarlo incompatible con el pleno respeto a las garan-
tias individuales de un estado de derecho.

Lo anterior puede deberse a que, contrariamente a lo que
se piensa, la nocién de que la concentracién de las funciones
de investigar y decidir constituye una infraccion del derecho hu-
mano al juez imparcial, es relativamente reciente.

Por primera vez el problema aparece planteado en dos sen-
tencias dictadas por el TEDH en los anos 1982y 1984, en los cua-
les declara como contraria al derecho a un tribunal imparcial,
tal y como aparece reconocido en el articulo 6.1 de la CEDH, la
acumulacion de competencia, por un mismo juez de las funcio-
nes instructora y juzgadora en el proceso penal.”’ Se trata de las
sentencias dictadas contra el Reino de Bélgica en el caso Pier-
sack (1° de octubre de 1982) y en el caso De Cubber (26 de octu-
bre de 1984).%

La doctrina instaurada en estos dos casos por el TEDH resul-
ta interesante atendida la similitud entre la forma de reconoci-
miento del derecho a un juez imparcial en la CEDH y en los
tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Chile.” Ella afirma que la imparcialidad del juez tiene un aspec-

% MONTERO AROCA, JUAN, Sobre la imparcialidad del jue..., cit., p. 13.

% Curiosamente, sin embargo, el supuesto de hecho del caso Piersack no de-
cia relacién con la acumulacion de funciones de instructor y sentenciador, sino
que se basaba en que un miembro del ministerio publico que habia tenido cierta
participacion en la instruccién, habia sido luego presidente del tribunal de jura-
do que condené al acusado; en el caso De Cubber, por el contrario, se trataba pre-
cisamente de un juez de instruccién que habia realizado completamente la
instruccién y habia despachado una orden de detencién preventiva, y que luego
habia formado parte del tribunal de primera instancia que habia conocido el jui-
cio y que habia dictado sentencia. MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del
Juez..., cit., pp. 43y 45.

% El art. 6.1 de la CEDH declara: “In the determination of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and
public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal
established by law”. Véase, comparativamente, el articulo 14.1 del PIDCP: “...Toda
persona tendrd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substancia-
cién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o para la de-
terminacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil™; y el articulo 8.1 de
la CADH: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
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to subjetivo “que trata de averiguar la conviccion personal de un
juez determinado en un caso concreto” y un aspecto objetivo que
“se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes para excluir
cualquier duda razonable al respecto”. Sobre la base de esta dis-
tincién, el tribunal considera que el evento de acumulacion de
las funciones instructora y juzgadora por un mismo juez dice re-
lacion con el aspecto objetivo, en el que hasta las apariencias son
importantes porque “lo que esta en juego es la confianza que
los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democratica”.™ La infraccién al derecho a un juez imparcial se
produce, entonces, porque “tratandose de una verdadera instruc-
cion, dirigida al descubrimiento de la verdad, la misma hace que
el juez instructor se haya formado antes del juicio una opinion
que puede pesar decisivamente en el dnimo del tribunal a la
hora de la decision, por lo que el acusado puede estar legitima-
mente preocupado sobre la imparcialidad del tribunal del que
forme parte el juez de instruccion y sobre la realidad del dere-
cho a un proceso justo”.”

La doctrina del TEDH habria luego de ser adoptada por el
Tribunal Constitucional Espanol, el cual declaré en sentencia de
12 de julio de 1988 que: “La actividad instructora, en cuanto para
el que la lleva a cabo supone entrar en contacto directo con el
acusado y con los hechos y datos que deben servir para averi-
guar el delito y sus posibles responsables, puede provocar en el
animo del instructor prejuicios e impresiones a favor o en con-
tra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. Y aunque
ello no suceda es dificil evitar la impresion de que el juez no
acomete la funcion de juzgar sin la plena imparcialidad que le

es exigible”.”

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion pe-
nal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

™ Caso Piersack, citado por MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del juez.. .,
cit., p. 44.

b MONTERO ARQCA, Sobre la imparcialidad del juez..., cit., p. 46. Sobre la evo-
lucién posterior de la jurisprudencia del TEDH en esta materia véase la misma
obra, p. 50y ss.

7 STC145/1988. Citada por MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del
Jjuez..., cit., p. 46. Con la misma claridad ASENCIO MELLADO: “Asi, pues, el Juez
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En Chile, la idea de que la concentracién de funciones del
juez chileno constituia una infracciéon del derecho a un juez im-
parcial estuvo en el centro de las criticas formuladas al sisterna
procesal penal vigente a la fecha en que se dieron los primeros
pasos de lo que habria de ser mds tarde el proceso de reforma.”™
Por ello, el sistema procesal penal de la reforma termina con
esta situacion entregando la funcién de investigar al ministerio
publico (art. 80 A CPR) y la funcién de decidir al Tribunal de Jui-
cio Oral en lo penal. La separacion de estas funciones queda ga-
rantizada por el caricter auténomo que el ministerio publico
tiene respecto del Poder Judicial y adicionalmente porque el 6r-
gano jurisdiccional a quien se entrega la funcién de control du-
rante la investigacion ~denominado juez de garantia— es distinto
y diverso del tribunal llamado a juzgar.

No obstante lo anterior, las normas del CPP han dejado sub-
sistente un problema que podria dar lugar a reparos desde el pun-
to de vista de esta garantia, y que tiene que ver con el tribunal
competente para conocer y resolver sobre las medidas cautelares
personales. La ley ha dispuesto que la resolucion sobre ellas le
corresponde al juez de garantia durante la etapa de investigacién
y durante la etapa intermedia pero, una vez dictado el auto de
apertura del juicio oral, dicho juez debe “poner a disposicién del
tribunal de juicio oral en lo penal las personas sometidas a pri-
si6n preventiva o a otras medidas cautelares personales” (art. 281
inc. 2° CPP). La norma, incorporada al CPP, fue mds tarde refren-

Instructor; por su labor eminentemente inquisitiva en tanto integrador o propul-
sor por €l mismo de un objeto material y un elemento subjetivo procesal, apare-
ce como 6rgano parcial en el proceso, tanto que puede por propia iniciativa
acordar el sobreseimiento por falta de datos suficientes de imputacién (art. 790.6
de LECrim.), en lo que supone un cierto prejuzgamiento. / Si asi las cosas se per-
mitiera a este érgano judicial la funcién de fallar en el mismo asunto que él mis-
mo ha conformado hasta el momento de la acusacidn, la cual, ademas, se ha de
fundamentar necesariamente en la actividad instructora previa, no cabe duda al-
guna que se estaria admitiendo un factor considerable de riesgo en tanto la posi-
bilidad de que la decisién fuera pronunciada por un sujeto falto de imparcialidad”.
ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 24,

™ Véase v. gr. RIEGO (C.), “El proceso penal chileno frente a la Constitu-
cién Politica del Estado y a la Convencién Americana de Derechos Humanos”,
en Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Proceso penal y derechos
Sfundamentales, cit., pp. 25-27.
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dada por el art. 1° N° 3 Jetra b) de la Ley N° 19.708 de 5 de ene-
ro de 2001, que incorpordé al articulo 18 del COT su actual letra b),
conforme a la cual corresponde a los tribunales de juicio oral en
lo penal “resolver, en su caso, sobre la libertad o prisién preventi-
va de los acusados puestos a su disposicién”.

La norma legal no admite dudas en cuanto a su correcta in-
terpretacion, pero genera el problema de determinar en qué si-
tuacion queda el tribunal de juicio oral para conocer del juicio,
una vez que se ha pronunciado sobre la solicitud de prisién pre-
ventiva. En efecto, toda resolucién relativa a la prision preventi-
va o a las medidas cautelares generales del art. 155 CPP exige del
tribunal constatar la existencia de antecedentes “que justificaren
la existencia del delito que se investigare” y que “permitieren
presumir fundadamente que el imputado ha tenido participa-
cion en el delito como autor, cémplice o encubridor”. De esta
manera, si se permitiera que los mismos jueces del tribunal de
juicio oral que han participado previamente en una resolucién
concerniente a medidas cautelares participaran luego en la dic-
tacion de la sentencia definitiva, se estaria abriendo la puerta
para la incorporacién como elemento de conviccion dirigido a
los sentenciadores de todos los registros de la investigacion, lo
que no solo infringiria lo dispuesto por el art. 334 CPP, sino que
atentaria contra las bases mismas del sistema, al permitir que los
sentenciadores llegaran a la audiencia con un pre-juicio, basa-
do en informacién previa, legalmente inadmisible en el juicio
oral. Por esta razén, como observacion de lege ferenda, pareceria
mas recomendable radicar esta facultad en forma definitiva en
los jueces de garantia, sin transferirla a los tribunales de juicio
oral en lo penal en el momento de la apertura del juicio. El ac-
tual estado de la normativa obliga, como unica solucién razo-
nable para no afectar garantias basicas del modelo, a considerar
inhabilitados de participar en la audiencia del juicio oral a los
jueces que hubieren intervenido previamente en la resolucion
relativa a medidas cautelares personales del imputado. Tal solu-
cién responde a la jurisprudencia internacional en materia de
garantia del derecho al juez imparcial y tiene respaldo normati-
vo en el art. 196 N° 10 COT, que establece como causal de recu-
sacién la de “haber el juez manifestado de cualquier modo su
dictamen sobre la cuestién pendiente, siempre que lo hubiere
hecho con conocimiento de ella”.
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2.1.2.2. Concentracién de las funciones de acusar y decidir

A diferencia del problema anterior, la concentracién legal de las
funciones de acusar 'y decidir ~caracteristica también del siste-
ma procesal penal chileno anterior a la reforma—- no proviene
del diseno original del CdPP, sino del DFL N° 426 de 3 de marzo
de 1927, que suprimié los cargos de promotores fiscales “por no
ser indispensables”.” Dicho DFL establece que “En los casos en
que las leyes determinen la intervencion del promotor fiscal
como parte principal, como acusador publico o como denun-
ciante, el juzgado procedera de oficio”.”

La afectacion que esta situacion produce en el derecho a un
juez imparcial es tan evidente que no requiere ser analizada con
mayor detencion. Como explica RIEGO: “...el ejercicio de la fa-
cultad de acusar implica un compromiso formal con una de las
tesis que deben ser debatidas en el plenario. Desde este punto
de vista, ya no solo se trata de una falta de imparcialidad subje-
tiva, supuesta, emanada de la interpretacién de los hechos que
el juez ha podido adquirir en el sumario, sino que estamos frente
a una parcialidad objetivada del tipo de las que la propia ley ha
querido excluir, por ejemplo, a través de las causales de impli-
cancia de los numeros 5 y 8 del articulo 195 del Cédigo Organi-
co de Tribunales”.”

La concentracion de las funciones de acusar y decidir es la
que permite mds claramente calificar al procedimiento penal
chileno como contrario a las exigencias de un estado de dere-
cho, ya que obedece a la concepcion mas pura de un sistema
inquisitivo que terminé como tal con la Revolucién Francesa.
La coexistencia pacifica de este sistema procesal penal, prime-
ro con las declaraciones de derechos contenidas en las normas
constitucionales chilenas y mas tarde con aquellas contenidas en
los tratados internacionales vigentes en Chile resulta —en mira-
da retrospectiva— un misterio dificil de resolver.

La reforma procesal penal resuelve esta situacion radicando
la funcién de acusar en el mismo érgano auténomo encargado
de la funcién de investigar, es decir, el ministerio publico. Con esto,

™ Art. 12 DFL N2 426 de 3 de marzo de 1927.
7 Art, 22 inc. 42 DFL N¢ 426 de $ de marzo de 1927.
76 RIEGO, “El proceso penal chileno...”, cit., p. 26.
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el procedimiento penal chileno se ajusta a la nota caracteristica
del principio acusatorio formal, conforme al cual “el Estado pro-
cede a desdoblar sus competencias de acusacion y decision en
dos 6rdenes de funcionarios, pertenecientes al mismo Estado,

pero distintos ente si”.””

2.1.3. Derecho al juez natural

El art. 19 N® 32 inc. 4° de la CPR declara: “Nadie podra ser juz-
gado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le se-
nale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta”.

Esta disposicién estd en consonancia con los arts. 14.1 del
PIDCy 8.1 de la CADH y ha recibido concrecion legislativa en el
art. 22 del CPP, que lo incorpora entre los principios basicos del
nuevo proceso penal, precisando que el tribunal debe hallarse
establecido “con anterioridad a la perpetracion del hecho’.

La denominacion derecho al juez natural tiene su origen en
el sistema feudal, donde, siendo la costumbre la principal fuen-
te del derecho, se hacia imprescindible que el juez y los jura-
dos conocieran la vida local y las costumbres del lugar. En otras
palabras, debia tratarse de un juez respetado por la comuni-
dad, que conociera la vida, caracteristicas y costumbres de ese
pueblo.”™

Modernamente, sin embargo, el concepto dice relacién con
la predeterminacion legal del juez, que tiene por objeto asegu-
rar, como garantia para el justiciable, la imposibilidad de influir
indebidamente en la designacién del tribunal competente para
el enjuiciamiento.™

En su aspecto mas obvio, el derecho al juez natural impone la
prohibicién de juzgar a una persona a través de comisiones es-
peciales, esto es “6rganos que no son jurisdiccionales, sino que
han sido creados por designacion especial de alguno de los otros
poderes del Estado”.™

7 ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 18, Citando a ALCALA-
ZAMORA y ROXIN.

® BINDER, Introduccion..., cit., p. 142.

" MAIER, Derecho procesal penal argenting, cit., p. 489.

% BINDER, Introduccion..., cit., p. 146.
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En su segundo aspecto, esto es, la exigencia de que el tribu-
nal competente deba encontrarse establecido por la ley con an-
terioridad al hecho objeto del proceso, el derecho al juez natural
debe ser siempre estudiado en su dimensién garantista vincula-
da a la independencia e imparcialidad del juez.

Por esta razon, nos parece que MAIER esta en lo correcto
cuando afirma que no existiria violacion del derecho al juez natu-
ral en el caso de una transformacién total del sistema de admi-
nistracion de justicia que determinara una organizacién judicial
completamente nueva, ya que la garantia no se afectaria por el
solo hecho de reemplazar en términos generales los tribunales
competentes a la fecha de ocurrencia de los hechos.?!

Por la misma razon, sin embargo, nos parece que MAIER se
equivoca cuando afirma que el derecho al juez natural “no se re-
fiere a los jueces como personas fisicas, esto es, la permanen-
cia del juez X o Z como integrante del tribunal que juzga...”,
sino “...por el contrario, se refiere sélo al tribunal competen-
te segun la ley vigente al momento del hecho, cualquiera que
fuere su integracion concreta, al momento del juicio”. Al igual
que sucede en el caso anterior, habra que revisar también en
esta situacion hasta qué punto existe una intericion de mani-
pulacion de la persona del juez por parte del poder politico.
Como ejemplifica BINDER: “Si, por ejemplo, sin ninguna razén
se cambiara al juez que es titular de un determinado tribunal
por otro, que es mas proclive al régimen, o que esta dispuesto
a admitir presiones, claramente habria una afectacién —de las
mas significativas— al principio del juez natural, por mas que,
formalmente, la competencia de ese tribunal no haya sido mo-
dificada”.®

81 Como explica MAIER: “si el problema que crea la mutacién ex post facto de
la competencia no estd provocado por el poder politico arbitrariamente, con la
exclusiva intencién de disimular la designacién de tribunales nuevos para la aten-
cién de ciertos casos o el juzgamiento de personas determinadas... la nueva ley
general de competencia puede atribuir competencia a los tribunales creados con
posterioridad al hecho, bajo la condicién de que, de ninguna manera, encubra
un tribunal de excepcién disimulado”. MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit.,
p. 494.

82 BINDER, Introduccion..., cit., p. 148,
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2.2. GARANTIAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
2.2.1. Derecho al juicio previo

El derecho al juicio previo estd reconocido en el articulo 1° in-
ciso 1° del CPP: “Juicio previo y vinica persecucion. Ninguna perso-
na podra ser condenada o penada, ni sometida a una de las
medidas de seguridad establecidas en este Cédigo, sino en vir-
tud de una sentencia fundada, dictada por un tribunal impar-
cial. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y
publico, desarrollado en conformidad con las normas de este
cuerpo legal”.

Nuestro Cédigo ha reconocido en este articulo los dos alcan-
ces que tradicionalmente se asocian a la idea de juicio previo, y
que siguiendo a MAIER,* pueden ser descritos del siguiente
modo:

2.2.1.1. Derecho ala sentencia judicial de condena
como fundamento de la pena (nulla poena sine iuditio)

El primer alcance del derecho al juicio previo, que se expresa
en la formula nulla poena sine tuditio, consiste en la exigencia de
una sentencia judicial de condena firme como requisito para la im-
posicion de una pena. En este primer sentido, juicio es sinéni-
mo de sentencia.

El principio resulta asi una consecuencia de la prohibicién
general de la autotutela en materia penal y del monopolio que
se reconoce al Estado en materia de persecucion penal.

Atendido que la nocién de juicio, como sinénimo de senten-
cia, esta intimamente ligada a la idea de juicio logico, esto es, de
“conclusion légica de un razonamiento fundado en premisas”,
se ha considerado que la expresion de dicho razonamiento, esto
es, la fundamentacion de las sentencias, constituye también una
garantia del imputado derivada del derecho al juicio previo.**

8 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., t. 1b, pp. 240 a 252.

% En contra, MAIER: “La necesidad de fundar la sentencia es propia de tri-
bunales integrados por jueces profesionales y permanentes, que aplican en la va-
loracion de la prueba el sistema de pruebas legales y cuyas sentencias pueden ser
controladas por tribunales superiores, segtn la organizacién jerarquica de los 6r-
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Entre nosotros, esta conclusion encuentra fundamento en
lo dispuesto por el articulo 19 N® 3¢ inc. 5° de la CPR que reza:
“Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fun-
darse en un proceso previo légalmente tramitado”. A nivel legal,
la exigencia de fundamentacién de la sentencia en materia pe-
nal se encuentra elevada al nivel de principio basico por el ar-
ticulo 1° del CPP, que reza: “Ninguna persona podra ser
condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de se-
guridad establecidas en este Cédigo, sino en virtud de una sen-
tencia fundada...”. Finalmente, los requisitos formales que debe
cumplir la fundamentacién de la sentencia se encuentran esta-
blecidos en el art. 342 del CPP, siendo incluso considerada moti-
vo absoluto de nulidad la omisién de algunos de ellos.™ '

2.2.1.2. Derecho a un proceso previo legalmente tramitado
(nulla poena sine processu)

El segundo alcance del derecho al juicio previo, que se expresa
en la formula nulla poena sine processu, consiste en la exigencia
de un procedimiento previo a la sentencia. Como explica MAIER,
este alcance afirma “la mediatez de la conminacion penal, en el sen-
tido de que el poder penal del Estado no habilita a la coaccion
directa, sino que la pena instituida por el Derecho penal repre-
senta una prevision abstracta, amenazada al infractor eventual,
cuya concrecion solo puede ser el resultado de un procedimien-
to regulado por la ley, que culmine en una decisién formaliza-
da autorizando al Estado a aplicarla”.®

A nivel de procedimiento, entonces, el derecho al juicio pre-
vio solo nos habla de la mediatez de la respuesta estatal, que debe
estar materializada en un procedimiento legal. Para ponerlo en tér-

ganos de administracién de justicia”. MAIER defiende la idea de que la funda-
mentacién de la sentencia no es una exigencia constitucional a la luz de la Cons-
titucién argentina, teniendo presente que ésta considera consustancial a la forma
republicana de gobierno el juicio por jurados, que por su propia naturaleza exclu-
ye Ia posibilidad de sentencias fundadas. MAIER, Derecho procesal penal argentino,
cit., p. 245.

8 Art. 374, letra e) CPP.
% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 249.
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minos de nuestra CPR, el derecho al juicio previo se traduce en
que “toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”.”

La férmula, sin embargo, no nos dice nada acerca de las ca-
racteristicas que debe tener ese procedimiento que ha de condu-
cir a la sentencia. Estas caracteristicas se derivan como exigencias
de numerosas otras garantias contenidas en los tratados inter-
nacionales y en la Constitucién Politica de la Repiiblica, que es-
tudiaremos a continuacién en este mismo capitulo.®

Debe observarse que este conjunto de garantias suele agru-
parse como si se tratara de una sola garantia, bajo la nocién de
derecho al debido proceso que ha sido tomada de las enmiendas
V y XIV de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de
América.*? Aunque en ese pais la nocién de debido proceso tiene
no sé6lo un alcance procesal sino también uno sustantivo,” ella ha
ido cobrando cada vez mas fuerza a nivel internacional como
concepto que, de alguna manera, comprende y evoca todas aque-
llas garantias procesales cuyo respeto nos parece ineludible en
un estado de derecho. De esta manera, ha surgido la pretensién
de convertirlo en un verdadero estindar comun, de general apli-
cacion a los diferentes estados.

Lo curioso es, sin embargo, que la nocién de debido proce-
so goza de un mucho mayor desarrollo doctrinario y jurispru-

8 Art. 19 N° 3¢ inc. 52 CPR.

5 Esta afirmacion no es pacifica. BINDER, por ejemplo, entiende el derecho
al juicio previo como “una férmula sintética en la que esta contenida una lLimitacion
objetiva al poder penal del Estado (la forma concreta, que prevé la Constitucién) y
una limitacion subjetiva al ejercicio de ese poder (el juez, como tnico funcionario
habilitado para desarrollar el juicio)”. Siguiendo este criterio, todas las garantias
Jjudiciales resultan entonces derivaciones del derecho al juicio previo.

® Aunque existen precedentes en la Carta Magna de 1215, la Declaracién de
Derechos de Virginia de 1776 y la Ordenanza de los estados del Nordeste de 1783,
todos ellos reconocen el derecho a un juicio legal por sus pares, siendo la Enmien-
da V de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de América (1791) la pri-
mera oportunidad en que se utiliza la nocién de due process of law. Actualmente,
la mencién se encuentra en las enmiendas Vy XIV de la Constitucién Federal de
los Estados Unidos de América.

9 Mientras el debido proceso de ley procesal seria el que concierne al proceso cri-
minal, el debido proceso de ley sustantivo, estaria referido a “algo peligrosamente cerca
del derecho natural, que permite la revisién judicial del derecho penal sustantivo
a base de los méritos de la legislacion”. CHIESA, Derecho procesal penal en Puerto
Rico y Estados Unidos, Editorial Forum, Colombia, 1995, vol. IL,, p. 2.
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dencial que de reconocimiento explicito en los tratados inter-
nacionales y en las declaraciones de derechos contenidas en las
leyes fundamentales de cada pais.

Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha considerado que el principio del debido proceso esta re-
conocido en el art. 8 de la CADH, pero la convencién no utiliza
esa nocion sino la de garantias judiciales®* A juicio de la Corte, el
principio del debido proceso abarcaria “las condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos
derechos u obligaciones estian bajo consideracién judicial”.®? Por
su parte, la CEDH tampoco utiliza esta nocién, sino que se limi-

¥ “Art. 8 CADH. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fis-
cal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante e] proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gra-
tuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma
del juzgado o tribunal; b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acu-
sacién formulada; c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecua-
dos para la preparacién de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legisla-
cién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defen-
sor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testi-
gos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) dere-
cho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h)
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

2 Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Ser. A N* 9, pdrrs. 27-28.
La Corte también ha considerado que “la obligacién positiva que el articulo 1.1
contempla para los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos impli-
ca, el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. Caso Veldsquez Rodriguez, Sen-
tencia de 29 de julio de 1988. Serie C N* 4, parr. 166, Caso Godinez Cruz, Senten-
cia de 20 de enero de 1989. Serie C N® 5, parr. 175. Citados por Repertorio de
Jurisprudencia. .., cit., p. 230. Ha dicho, asimismo, que “Ese deber de organizar el
aparato gubernamental y de crear las estructuras necesarias para la garantia de
los derechos esta relacionado, en lo que a asistencia legal se refiere, con lo dis-
puesto en el articulo 8 de la Convencién..., Corte LD.H., Excepciones al Agotamiento
de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Dere-
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ta a efectuar una enumeracién de “garantias minimas” en su
art. 6. Lo propio hace el PIDCP en su art. 14.%

En Espana sucede algo parecido. Aunque la Constitucién no
se refiere a la nocion de debido proceso, el Tribunal Constitu-
cional ha entendido que el principio esta reconocido en el
art. 24 de la Constituciéon.” Con variaciones, la situacioén se re-
pite en Italia y Alemania.®

chos Humanos), Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Ser. AN® 11,
pdrrs. 23-24. Citada por Repertorio de Juvisprudencia. .., cit., p. 230.

 “ARTICLE 6: 1. In the determination of his civil rights and obligations or
of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing
within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established
by law. Judgement shall be pronounced publicly by the press and public may be
excluded from all or part of the trial in the interest of morals, public order or
national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the
protection of the private life of the parties so require, or the extent strictly
necessary in the opinion of the court in special circumstances where publicity
would prejudice the interests of justice. 2. Everyone charged with a criminal offence
shaill be presumed innocent until proved guilty according to law. 3. Everyone
charged with a criminal offence has the following minimum rights: a) to be
informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the
nature and cause of the accusation against him; b) to have adequate time and
the facilities for the preparation of his defence; c) to defend himself in person or
through legal assistance of his own choosing or, if he has not sufficient means to
pay for legal assistance, to be given it free when the interests of justice so require;
d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain the
attendance and examination of witnesses on his behalf under the same conditions
as witnesses against him; e) to have the free assistance of an interpreter if he cannot
understand or speak the language used in court”.

" “Art. 14.3 (PIDCP). Durante el proceso, toda persona acusada de un deli-
to tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detaliada, de la
naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella; b) A disponer del tiempo
v de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccion; ¢) A ser juzgada sin dilaciones indebidas; d) A hallar-
se presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un de-
fensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagar-
lo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la com-
parecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un in-
térprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no
ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”,

¥ “Art. 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
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Se da el caso, incluso, de que instrumentos que invocan el
principio como estindar general para ciertos efectos menores
suelen preferir, para efectos de las declaraciones de derechos,
un reconocimiento particularizado de las garantias procesales
que lo componen, rehuyendo la utilizacién del concepto como
principio autosuficiente.”

Lo anterior puede deberse, en definitiva, a que la nocién de
debido proceso es todavia de una extraordinaria vaguedad. Aun-
que, en general, el derecho al debido proceso puede ser defini-
do como “el derecho que garantiza al ciudadano la realizacién
en el proceso de los principios, derechos y garantias procesales
constitucionalizadas”,* el problema radica en determinar cud-
les son en definitiva dichas garantias procesales y hasta qué pun-
to la nocion de debido proceso aporta algo, si a través de ella s6lo
se pretende agrupar otras garantias que gozan ya de un suficien-
te desarrollo y reconocimiento auténomo.

que en ninglin caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen de-
recho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia
de letrado, a ser informados de Ia acusacién formulada contra ellos, a un proce-
so publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no con-
fesarse culpables y a la presuncién de inocencia”. La doctrina y la jurisprudencia
espanolas han utilizado la nocién de debido proceso en dos sentidos diferentes: en
el primero, incluyen todas Ias garantias del art. 24 CE, en el segundo sélo las ga-
rantias del art. 24.2. Véase: CAROCCA (A.), Garantia Constitucional de la Defensa
Procesal, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 167 y ss. con referencias docrinarias y juris-
prudenciales.

* Véase BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho fundamental al proceso debido
y el Tribunal Constitucional, Aranzadi, 1992, pp. 40y ss.

7 Asi sucede, por ejemplo con la CADH. La Corte Interamericana ha utiliza-
do en sus fallos la nocién de debido proceso legal, afirmando que tal principio estaria
reconocido en el articulo 8 que se refiere a las “Garantias Judiciales”, y abarcaria
“las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aque-
los cuyos derechos u obligaciones estidn bajo consideracién judicial”. Corte 1.D.H.,
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 CADH), Opinion Con-
sultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Ser. A N* 9, parrs. 27-28. Citada por Reperto-
rio de Jurisprudencia..., cit., p. 231. Sin embargo, lo cierto es que la Convencion
no utiliza esa nocién mas que en una ocasién, para eximir del requisito de agota-
miento de los recursos internos las denuncias y reclamos cuando “no exista en la
legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la pro-
teccién del derecho o derechos que se alega han sido violados” (art. 46.2.a CADH).

% BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho fundamental al proceso debido. .., cit.,
p- 111
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Como lo grafica CHIESA, utilizando lo que €l mismo deno-
mina una paradoja: “el derecho a un debido proceso de ley es la
mads y menos importante protecciéon constitucional que tiene un
acusado bajo nuestro ordenamiento procesal criminal... Por un
lado, el debido proceso de ley es la garantia mas fundamental
que tiene un ciudadano ante una investigacion y procesamien-
to criminal. Pero, por otro lado, se trata de una garantia muy
difusa, de gran generalidad, que de ordinario se concreta, por
asi decirlo, en garantias constitucionales especificas”.*

De lo anterior resulta, evidentemente, que la nocién de de-
bido proceso adquiere mayor importancia cuanto menos preci-
so y especifico sea el catdlogo de garantias de un tratado,
constitucién o declaracién de derechos. La idea de debido pro-
ceso ha venido asi a servir a menudo de vehiculo para entender
incorporadas a las declaraciones de derechos garantias especifi-
cas que no aparecian explicitamente reconocidas de manera au-
tonoma. Como natural contrapartida, la nocién ha prestado
pocos servicios alli donde el catilogo de garantias es exhausti-
vo, como lo son en general los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile.

No obstante lo anterior, la determinacion de los contornos
concretos del derecho a un debido proceso esta lejos de ser indife-
rente para nuestro sistema.

En primer lugar, se trata de una garantia que, en términos
bastante peculiares, se encuentra reconocida explicitamente en
nuestra Constitucién Politica. La férmula empleada es, como
sabemos, un mensaje dirigido al legislador: “Correspondera al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimien-
to y una investigacién racionales y justos”.'*

En segundo término, se trata de una garantia cuyo respeto
—a lo menos en la idea del legislador- constituye el objetivo cen-
tral que define el rol y la denominacién de uno de los actores

¥ CHIESA, Derecho procesal penal..., cit., vol. 11, pag. 1.

1% La redaccién actual de la norma, que es producto de la modificacién in-
troducida por la Ley de Reforma Constitucional N° 19.519 de 16 de septiembre
de 1997 en virtud de la cual se extendi6 la garantia del justo y racional procedi-
miento a la investigacién, anade el problema de determinar hasta qué punto el
principio del debido proceso puede considerarse aplicable a esta etapa, teniendo
en consideracion ella tiene una naturaleza administrativa y no jurisdiccional. Vid.
infra, vii.b.1.1. :
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basicos del nuevo sistema, como es el juez de garantia. Asi, por
lo menos resulta de la historia legislativa que culminé con la sus-
titucion de esta denominacion por la original que era juez de con-
trol de la instruccion (art. 19 N2 32 inc. 5° CPR).1"!

Finalmente, se trata de una garantia que, aunque no ha sido
reconocida entre los principios basicos del CPP, aparece consi-
derada como estandar de legitimidad internacional de las sen-
tencia extranjeras,'® y cuya consideracién en general ha
inspirado las numerosas disposiciones destinadas a hacer efecti-
vas las garantias judiciales que frecuentemente se asocian a este
concepto.

Como se ve, la definicion del rol y los contornos de la no-
cion de debido proceso esta lejos de ser indiferente en nuestro
sistema, pero se trata de una tarea todavia pendiente, que no
podemos abordar en una obra de esta naturaleza. Por esta ra-
z6n, optaremos en lo que sigue por analizar en forma auténo-
ma las diversas garantias que tradicionalmente han sido asociadas
a la nocion de debido proceso, en todo cuanto su desarrollo auté6-
nomo nos lo permita.

1T E1 proyecto de ley del CPP enviado por el Ejecutivo no utilizaba la expre-
sién “juez de garantia”, sino “juez de control de la instruccién”. En su segundo
tramite constitucional la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Regla-
mento del Senado acogié por unanimidad de sus miembros dos indicaciones pre-
sentadas (indicacién N¢ 10, del Senador Parra, y N® 10 bis, de los Senadores
Cordero y Stange), para reemplazar la frase “juez de control de la instruccién”
por “juez de garantia”, por estimar que es la denominacién adecuada “dado que
su funcion no es controlar la instruccién sino garantizar el respeto de las garantias consti-
tucionales de los intervinientes”. Este acuerdo fue corroborado por la aprobacién ul-
terior de la ley N® 19.665 de 9 de marzo de 2000, que reformé el Cédigo Organico
de Tribunales, consagrando la denominacién de juez de garantia o juez de juzgado
de garantia. Sin embargo, el proyecto del Ejecutivo no hablaba de juez “de garan-
tia" sino “de garantias”, en plural. La expresion “juez de garantia” usada asi, en
singular, obedece a una indicacién del Senador Parra durante la tramitacién del
proyecto de reforma al Codigo Orgdanico de Tribunales, en el sentido de que la
funcién del juez seria “hacer efectiva la garantia del debido proceso consagrada en el nu-
meral 2° (sic) de la Constitucion Politica, por lo que la expresion ‘garantia’ debe ser usada
en singular’.

192 Nuestro CPP utiliza la nocién de debido proceso en una sola ocasién, pre-
cisamente ante la necesidad de invocar un estindar internacional. Asi, en el art. 13,
referido al efecto en Chile de las sentencias penales de tribunales extranjeros, se
autoriza desconocer valor a una sentencia extranjera “si el proceso respectivo no
hubiere sido instruido de conformidad con las garantias de un debido proceso”
(art. 13 CPP).
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2.2.2. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable (arts. 7.5y 8.1
CADH), también conocido como derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 14.3.c PIDCP) ha sido definido por GIMENO como
“un derecho subjetivo constitucional, que asiste a todos los suje-
tos que hayan sido parte en un procedimiento penal, de caracter
autonomo, aunque instrumental del derecho a la tutela, y que se
dirige frente a los 6rganos del Poder Judicial (aun cuando en su
ejercicio han de estar comprometidos todos los demas poderes
del Estado), creando en ellos la obligacién de actuar en un plazo
razonable el ius puniendi o de reconocery, en su caso, restablecer
inmediatamente el derecho a la libertad”.!®

Tal como lo insinia la definicién, la afirmacién del carac-
ter autonomo del derecho en estudio no excluye su conside-
racién como elemento integrante de garantias mas amplias,
como el derecho a la tutela judicial efectiva'™ o el derecho al debido
proceso.'®

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable goza
de un considerable desarrollo en los Estados Unidos bajo la for-
mula del “derecho a un juicio rapido” (speedy trial) reconocida
en la Enmienda VI.' La jurisprudencia norteamericana ha afir-
mado que esta garantia esta destinada a proteger tres valores in-
herentes al sistema angloamericano de justicia criminal: 1) evitar
indebida y opresiva encarcelacién antes del juicio; 2) minimi-
zar la ansiedad y preocupaciéon que genera una acusaciéon pu-

' GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 106.

"V, gr. Espana (art. 24 de la Constitucién espanola); Italia (art. 24 de la Cons-
titucion).

' Para una descripcién de las relaciones entre derecho a la tutela judicial
efectiva y derecho al debido proceso véase CAROCCA PEREZ (A.), Garantia cons-
titucional.. ., cit., pp. 179-184.

% “Amendment VI: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the
right to a speedy and public trial, by an impartial jury of the State and district.
wherein the crime shall have been committed, which district shall have been pre-
viously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the ac-
cusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory
process for obtaining witnesses in his favor; and to have the Assistance of Counsel
for his defence”.
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blica y 3) limitar las posibilidades de que una dilacién extensa
menoscabe la capacidad del acusado para defenderse.'”’”

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las pre-
ocupaciones que motivan el reconocimiento del derecho a un
juicio rapido han encontrado concrecién en dos normas dife-
rentes. Asi, el art. 8.1 de la CADH reconoce con caracter gene-
ral, a “toda persona” el “derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable”, en tanto el art. 7.5 reconoce particularmente
a “toda persona detenida o retenida” su “derecho a ser juzgada den-
tro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjui-
cio de que contintie el proceso”.'®®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha con-
siderado que “aunque se inspiran en el mismo principio, am-
bas disposiciones no son idénticas en sus referencias a lo que
constituye un plazo razonable. Un atraso que constituya viola-
cién de la disposicion del articulo 7.5 puede estar justificado se-
gun el articulo 8.1. La especificidad del articulo 7.5 radica en el
hecho que un individuo acusado y detenido tiene el derecho a
que su caso sea resuelto con prioridad y conducido con diligen-

~cia.'” La posibilidad que el Estado tiene de aplicar medidas coer-
citivas, como la prision preventiva, es una de las razones decisivas
que justifican el trato prioritario que debe darse a los procedi-

197 “This constitutional guarantee has universally been thought essential to
protect at least three basic demands of criminal justice in the anglo-american le-
gal system: 1) to prevent undue and oppressive incarceration prior to trial, 2) to
minimize anxiety and concern accompanying public accusation, and 3) to limit
the possibilities of an accused to defend himself”. Smith v. Hooey, 393 U.S. 374
(1969). Citado por CHIESA, Derecho procesal penal..., cit., v. 11, p. 70.

1% Similar es la consagracién de la garantia en el art. 6.1 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos: “In the determination of his civil rights and obli-
gations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and
public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribu-
nal established by law...".

1% La misma Comisién ha dicho, aludiendo al articulo 7.5 de la CADH que
“el fundamento que respalda esta garantia es que ninguna persona puede ser ob-
jeto de sancién sin juicio previo que incluye la presentacion de cargos, la oportu-
nidad de defenderse y la sentencia. Todas estas etapas deben cumplirse dentro
de un plazo razonable. Este limite de tiempo tiene como objetivo proteger al acu-
sado en lo que se refiere a su derecho basico de libertad personal, asi como su
seguridad personal frente a la posibilidad de que sea objeto de un riesgo de pro-
cedimiento injustificado™. Jorge A. Giménez v. Argentina; dictamen de la Comision;
1 de marzo de 1996.
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mientos que privan de libertad a los acusados. El concepto de
tiempo razonable contemplado en el articulo 7 y el articulo 8
difieren en que el articulo 7 posibilita que un individuo sea li-
berado sin perjuicio de que contintie su proceso. El tiempo es-
tablecido para la detencién es necesariamente mucho menor
que el destinado para todo el juicio”.'""

La garantia en estudio entronca con el principio de inocen-
cia. Como ha senalado también la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos: “...el principio de la legalidad que estable-
ce la necesidad de que el Estado proceda al enjuiciamiento pe-
nal de todos los delitos, no justifica que se dedique un periodo
de tiempo ilimitado a la resolucién de un asunto de indole cri-
minal. De otro modo, se asumiria de manera implicita que el
Estado siempre enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es irre-
levante el tiempo que se utilice para probar la culpabilidad. De
conformidad con las normas internacionales, el acusado debe
ser considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad”.!"!

Como resulta obvio, el problema fundamental que se asocia
al estudio de esta garantia es la determinacién de lo que debe
entenderse por un “plazo razonable” o una “dilacién indebida”,
que merezca reparos desde el punto de vista de las garantias fun-
damentales.

Razonando sobre el concepto de dilacion indebida y aplican-
do los criterios del Tribunal Constitucional espanol y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, GIMENO senala que por
dilacion “no se puede entender otra cosa que el incumplimien-
to de los plazos y términos preestablecidos”, pero precisa que
para que pueda calificarse de indebida ha de tenerse en cuenta
“la complejidad del asunto, el comportamiento de los demandan-
tesy el de las autoridades judiciales”.'**

Fn la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Europea de Dere-

"1 Jorge A. Giménez v. Argenting; dictamen de la Comisién; 1 de marzo de 1996.

" Idem nota anterior.

"2 GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 108, con cita a sentencias del TEDH caso Kénig,
S. 10 marzo 1980; Eckle, S. 15 julio 1982; Fotti, S. 10 diciembre 1982; Corigliano,
S. 10 diciembre 1982; Zimmermann-Steiner, S. 13 julio 1983; Lechner y Hess, S.
23 abril 1987; Capuano, S. 25 junio 1987; Baggetta, 25 junio 1987; Milasi, 25 junio
1987; Sanders, 7 julio 1989; Kara Kaya, de 26 agosto 1994.
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chos Humanos, relativa a la disposicién equivalente del articulo 6
de la CEDH, ha declarado que “se deben tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la acti-
vidad procesal del interesado; c) la conducta de las autoridades
judiciales”."*

En el estudio de las demoras en el proceso, la Corte Intera-
mericana, siguiendo a la Corte Europea ha empleado para de-
terminar la razonabilidad del plazo lo que llama “analisis global
del procedimiento”. Esto implica que no se trata de una garan-
tia que se aplique s6lo a la etapa del juicio, sino al procedimiento
en su globalidad. Siguiendo este criterio, ha computado el pla-
zo desde la aprehension del imputado'' y ha senalado que el
proceso termina cuando se dicta sentencia definitiva y firme en
el asunto, y que, particularmente en materia penal, dicho plazo
debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recur-
sos de instancia que pudieran eventualmente presentarse.''s

En este punto, la Corte actia en forma consistente con la
jurisprudencia norteamericana sobre derecho al juicio rapido.
Como expresa CHIESA, refiriéndose a la dilaciéon antes del jui-
cio: “El aspecto fundamental del derecho constitucional a jui-
cio rapido es, justamente, la protecciéon contra dilacién
irrazonable para la celebracion del juicio. Una vez se activa el
derecho —con la detencién o el inicio de la formulacion de car-
gos— el imputado debe ser sometido a juicio sin dilacién inne-
cesaria. Esta es la esencia de la proteccion”.!®

La reforma procesal chilena no ha declarado el derecho a
ser juzgado dentro de un plazo razonable a nivel de principios,

4 Corte 1.D.H., Caso Genie Lacayo, senterncia del 29 de enero de 1997, Serie C
N¢ 30, pdrrs. 77-81. Corte LD.H., Caso Sudrez Roserv, sentencia de 12 de noviem-
bre de 1997, Serie C N*® 35, parr. 72. (Para jurisprudencia de la Corte Europea,
véase Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A N°® 195-A,
parr. 30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain, judgment of 23 June 1993, Series A
N® 262). Citados por Repertorio de Jurisprudencia..., cit., p. 213.

Y Corte 1L.D.H., Caso Sudrex Rosero, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
Serie C N® 35, pérrs. 69-75. La jurisprudencia norteamericana en este punto ha
senalado que la proteccion constitucional del derecho al juicio rapido se activa
con el arresto o el inicio de la accién penal. Véase CHIESA, pp. 77 a 81.

"5 Corte LD.H., Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997,
Serie C N® 35, pdrrs. 69-75. Citado por Repertorio de Jurisprudencia..., cit., p. 213.

1S CHIESA, Derecho procesal penal. .., cit., v. 11, p. 81.
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pero contiene numerosas disposiciones orientadas a conferir la
proteccion que impone dicha garantia. Asi, la formalizacion de
la investigacion (que corresponde propiamente en nuestro sis-
tema a la formulacién de cargos), activa un plazo legal maximo de
dos aftos para el cierre de la investigacién.'” Este plazo puede,
ademas, ser reducido judicialmente en la audiencia de formali-
zacién de la investigacion.""® Por otra parte, y aunque en princi-
pio la instruccién no esta sujeta a plazo antes de la formalizacién,
la ley faculta a cualquier persona que se sienta afectada por una
investigacion no formalizada para solicitarle al juez de garantia
que fije al fiscal un plazo para que la formalice.'" Por su parte,
la audiencia de preparacién del juicio oral y la de juicio oral pro-
piamente tal estan sometidas a plazos breves para su realiza-
cién'?” y se llega al extremo de imponer, bajo amenaza de
nulidad del juicio, la exigencia de comunicacién inmediata de
la decisién de absolucién o condena y, en principio, la redac-
cion de la sentencia, aunque excepcionalmente la deliberacion
puede prolongarse hasta por veinticuatro horas y la redaccion
de la sentencia hasta por siete dias.'”'

2.2.3. Derecho de defensa

GIMENO define el derecho de defensa como “el derecho funda-
mental que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a com-
parecer inmediatamente en la instruccién y a lo largo de todo el
proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la imputacion
o acusacién contra aquél existente, articulando con plena liber-
tad e igualdad de armas los actos de prueba, de postulacién e im-
pugnacion necesarios para hacer valer dentro del proceso penal
el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no
haber sido condenado, se presume inocente.”"*

"7 Art. 247 CPP.

V8 Art. 234 CPP.

1 Art. 186 CPP.

12 Arts. 260 y 281 CPP.

121 Arts. 343 y 344 CPP.

12 GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA vy
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 68.
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Para MONTERO AROCA, el derecho de defensa, en cambio, “se
concibe como un derecho de rango fundamental, atribuido a las
partes de todo proceso, que consiste basicamente en la necesidad
de que éstas sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y pro-
bar para conformar la resolucién judicial, y de que conozcan y

uedan rebatir todos los materiales de hecho y de derecho que

uedan influir en la resolucion judicial” se trataria de una de las
facetas del principio de contradiccion, que consistiria a su vez en un
“mandato dirigido al legislador ordinario para que regule el pro-
ceso, cualquier proceso, partiendo de la base de que las partes
han de disponer de plenas facultades procesales para tender a con-
formar la resolucién que debe dictar el 6rgano judicial”.'®

RAMOS MENDEZ ha dicho que se trata de “otro de los como-
dines polivalentes que rodean el ejercicio de la accién penal”.!**
La frase se puede explicar, atendidas las numerosas garantias me-
nores que suelen ser agrupadas bajo este concepto.

Maria Inés HORVITZ ha agrupado estas garantias descompo-
niendo a su vez el derecho de defensa en dos grandes aspectos:
asi, el derecho de defensa estaria integrado, por una parte, por
garantias relativas al derecho de defensa materialy, por otra, por ga-
rantias relativas al derecho a la defensa técnica. E1 primer grupo, a
su vez, estaria integrado por derechos de informacién, derechos
de intervencion en el procedimiento y derechos que imponen
un deber de abstencién a las autoridades de persecucion penal
publica; el segundo grupo estaria integrado por el derecho a la
designacion y sustitucion del defensor, la defensa necesaria y los
derechos y facultades del defensor mismo.

Nos remitimos entonces, en este punto, al analisis detallado
que la coautora de esta obra ha hecho de estas garantias en el
capitulo relativo al imputado y el defensor.'”

12 MONTERO AROCA, Principios del proceso penal, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 1997, p. 140.

124 RAMOS MENDEZ, E! proceso penal. Tercera Lectura Constitucional. Bosch, Bar-
celona,1993, cit., p. 16.

1% Vid. infra, II1.D.3.
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2.2.4. Derecho a la presuncion de inocencia

El derecho a la presuncion de inocencia es una de las banderas
de lucha de la reforma liberal al sistema inquisitivo y aparece
por primera vez en la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano. Dicha declaracién estableci6é en Francia que
debia presumirse inocente “a todo hombre hasta que haya sido
declarado culpable”.'*

El principio aparece actualmente reconocido en el art. 11,
parr. I. de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos:
“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, con-
forme a la ley y al juicio publico en el que se hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa”.

El derecho a la presuncién de inocencia tiene en Chile rango
constitucional por el hecho de estar incorporada en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.'?’
Entre ellos, destaca la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, que en su art. 8.2 establece: “Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”. En términos muy similares,
declara también este principio el art. 14.2 del PIDCP.'*®

Contrariamente, sin embargo, el principio de inocencia no
aparece como tal consagrado en el texto de la CPRy es un hecho
que se trata de una de las garantias que se encontraba mas seria-
mente afectadas por el sistema inquisitivo impuesto por el CdPP.
La reforma procesal penal, sin embargo, lo considera como uno
de los principios basicos del nuevo proceso, incorporandolo en
tal calidad en el art. 4° CPP: “Presuncion de inocencia del imputado.
Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal
en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.

Para BINDER, el principio de inocencia (o de no culpabilidad,
como prefiere llamarlo), constituye una derivaciéon de la garan-
tia del juicio previo.'” La Corte IDH, por su parte, ha conside-

12 MAIER, Derechio procesal penal argentino, cit., p. 252; BINDER, Introduccion, p. 124. .

27 Art. 5% inc. 2¢ CPR.

2% Art. 14.2: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

1% BINDER afirma que “juicio previo y principio de inocencia son dos caras
de una misma moneda”. BINDER, Introduccién.. ., cit., p. 122.
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rado a la presuncién de inocencia como integrante del debido
proceso”" y comprensiva, a su vez, del principio de correlacion
entre imputacién y fallo."!

Lo cierto es que, independientemente de la ubicacién siste-
madtica que se prefiera para analizarlo, el derecho a la presun-
cién de inocencia constituye un principio politico sobre el cual
esta estructurado todo el proceso penal moderno. Como obser-
va MAIER: “La ley fundamental impide que se trate como a un
culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible,
cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la imputacion,
hasta tanto el Estado, por intermedio de los 6rganos judiciales
establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no
pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad
y la someta a una pena”.'* En otras palabras, podriamos decir
con BINDER que el principio de inocencia refleja “el status basi-
co de un ciudadano sometido a proceso. El llega al proceso con
un status que debe ser destruido y en ello reside la construccién
de la culpabilidad”.!®

Es necesario tener en consideraciéon que cuando se habla del
derecho a la presuncién de inocencia no se utiliza la palabra “pre-
suncion” en el sentido que tiene este concepto en el derecho pro-
batorio."”* Como explica BINDER: “lo que estd en juego no es
ningun nivel de conocimiento, sino una garantia politica que pro-

1%+ la senora Maria Elena Loayza Tamayo fue enjuiciada y condenada por

un procedimiento excepcional en el que, obviamente, estan sensiblemente res-
tringidos los derechos fundamentales que integran el debido proceso. Estos pro-
cesos no alcanzan los estindares de un juicio justo ya que no se reconoce la
presuncién de inocencia; se prohibe a los procesados contradecir las pruebas y
ejercer el control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que
éste pueda libremente comunicarse con su defendido e intervenir con pleno co-
nocimiento en todas las etapas del proceso”. Corte I.D.H., Caso Loayza Tamayo,
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C N® 33, parrs. 62-63.

3 “El Per, por conducto de la jurisdiccion militar, infringié el articulo 8.2
de la Convencién, que consagra el principio de presuncién de inocencia, al atri-
buir a la sefnora Maria Elena Loayza Tamayo la comisién de un delito diverso a
aquel por el que fue acusada y procesada, sin tener competencia para ello, pues
en todo caso, como antes se dijo (supra pdrr. 61), esa imputacién sélo correspon-
dia hacerla a la jurisdiccién ordinaria competente”. Corte LD.H., Caso Loayza Ta-
mayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C N* 33, parrs. 62-63.

%2 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 252.

' BINDER, Introduccion..., cit. p. 125,

¥ CHIESA, Derecho procesal penal. .., cit., p. 45.
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tege al ciudadano que ingresa al ambito de actuacion de las nor-
mas procesales y penales”.'* Esto es importante porque el proce-
so penal, conforme al principio de la verdad material, constituye
en si mismo un sistema de reconstruccion de la verdad que invo-
lucra grados crecientes de sospecha respecto de la participacion
que ha cabido a un individuo en un hecho punible, avanzando
naturalmente desde el estado de duda hasta el estado de certeza.
El principio de inocencia no constituye un obstaculo al desarro-
llo gradual de estos niveles de conocimiento ni a la posibilidad
de adoptar resoluciones basadas en ellos. Constituye, por el con-
trario, un obstaculo para que se impongan al imputado las conse-
cuencias penales derivadas del juicio de culpabilidad.

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocen-
cia tiene claramente dos consecuencias;

2.2.4.1. La carga de la prueba corresponde al Estado

La primera consecuencia del derecho a la presuncién de ino-
cencia es que la carga de la prueba en el juicio penal corres-
ponde al Estado.'* En este primer aspecto, entonces, el principio
se expresa como una regla de enjuiciamiento; es decir, significa
que si el Estado no logra satisfacer el estandar probatorio im-
puesto por la ley procesal penal, la consecuencia necesaria del
incumplimiento de esa carga es la absolucién del acusado.

Se trata, como se puede apreciar, de una aplicaciéon vincula-
da al principio in dubio pro reo.

El problema mas directamente vinculado con este primer
aspecto de la garantia es el grado de prueba necesario para cons-
truir la culpabilidad. MAIER considera al respecto que el princi-
pio impone “la exigencia de que la sentencia de condenay, por
ende, la aplicacion de una pena, s6lo puede estar fundada en
la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un he-

cho punible atribuible al acusado”.!*

% BINDER, Introduccion. .., cit., p. 126.

% CHIESA pricticamente define el principio a partir de esta consecuencia,
afirmando que “Se trata en rigor de un principio cardinal, de rango constitucional,
de carga de la prueba u obligacién de persuadir impuesto al Estado”. CHIESA,
Derecho procesal penal..., cit., p. 45.

1% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 257. En el mismo sentido,
BINDER: “Construir con certeza la culpabilidad significa destruir sin lugar a du-
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En nuestro sistema, a partir de la entrada en vigencia del CPP,
el estandar de conviccién exigido para condenar corresponde
al estandar de “duda razonable” establecido en el art. 340 del
CPP: “Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por de-
lito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alla
de toda duda razonable, l1a conviccion de que realmente se hubie-
re cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en
é1 hubiere correspondido al acusado una participacién culpable
y penada por la ley”.

El estaindar de duda razonable ha sido tomado del sistema
norteamericano y protege al acusado de ser condenado por un
delito si no se ha producido prueba “mas alld de una duda ra-
zonable” (beyond a reasonable doubt) con respecto a cada hecho
necesario para constituir el delito del que ha sido acusado.!® El
estandar de “duda razonable” es utilizado en los Estados Uni-
dos por oposicién al estandar de “preponderancia de evidencia”
que opera en materia civil.'® Significa, en otras palabras, que
no basta con que el acusador produzca prueba “mads convincen-
te” que el acusado, sino que debe tratarse de prueba que con-
duzca a la completa conviccion, esto es, a un grado de certeza
moral acerca de la existencia de los hechos que configuran el
delito y la participacién del acusado.

Por su parte, “duda razonable” ha sido definida en el siste-
ma norteamericano —a partir de la jurisprudencia existente—
como “el estandar usado para determinar culpabilidad o inocen-
cia de una persona acusada de un delito. Para ser culpable de
un delito se debe probar que uno es culpable mds alld de una
duda razonable. Una duda razonable que justificarfa absolucién

das Ia situacion bésica de libertad de la persona imputada. Si no existe ese grado
de certeza, no se puede arribar a la decision de culpabilidad. Ese es el principio
de favor rei, comtinmente mencionado como in dubio pru reo. Segin él, la situa-
cién bisica de libertad debe ser destruida mediante una certeza; en ¢aso contra-
rio, permanece el status bésico de libertad” BINDER, Introduccion. .., cit., p. 127.

1% “Lest there remains any doubt about the constitutional stature of the
reasonable doubt standard, we explicitly hold that the Due Process Clause protects
the accused against conviction except upon proof beyond a reasonable doubt of
every fact necessary to constitute the crime with which he is charged”. In Re
Winship, 397 U.S. 358 (1970).

1% CHIESA, Derechio procesal penal..., cit., p. 51.
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es una duda basada en la razén y que surja de la evidencia o la
falta de evidencia, y es la duda que un hombre o0 mujer razona-
ble podria abrigar, y no la es una duda rebuscada ni imaginada,
ni la duda que un jurado podria hacer aparecer para evitar rea-
lizar una tarea o deber desagradable. Duda razonable es una
duda que llevaria a las personas prudentes a dudar antes de ac-
tuar en materias de importancia para ellos mismos. Es duda ba-
sada en evidencia o en falta de evidencia”.'®

En ocasiones, se consideran también como efectos de la pre-
suncion de inocencia en materia probatoria la exigencia de que
la actividad probatoria se realice en el juicio oral y la prohibi-
cion de admitir como prueba la que legalmente no tenga tal ca-
racter.!!!

2.2.4.2. El imputado debe ser tratado como inocente

La segunda consecuencia del principio de inocencia es el trato
de inocente. Como resulta obvio, si el imputado no puede ser
considerado culpable en tanto no sea condenado en la senten-
cia, de ninguna manera podria ser tratado como culpable, esto
es, imponérsele por anticipado las consecuencias propias de la
sentencia condenatoria y entre ellas, por supuesto, la privacion
de libertad.

Sin embargo, como explica MAIER, “la afirmacién [del trato
de inocente] no se ha podido sostener al punto de eliminar toda
posibilidad de utilizar coercién estatal, incluso sobre la misma
persona del imputado, durante el procedimiento de persecuciéon

4 “The standard used to determine the guilt or innocence of a person cri-
minally charged. To be guilty of a crime, one must be proved guilty beyond a rea-
sonable doubt. Reasonable doubt which will justify acquittal is doubt based on a
reason and arising from evidence or lack of evidence, and it is doubt which rea-
sonable man or woman might entertain, and it is not doubt that juror might con-
jure up to avoid performing unpleasant task or duty. U.S. v. Johnson, C.ANY,
343 F.2d 5, 6. Reasonable doubt is such a doubt as would cause prudent men to
hesitate before acting in matters of importance to themselves, U.S. v. Chas. Pfizer
& Co., Inc., D.CNY, 367 F. Supp. 91, 101. Doubt based on reason which arises
from evidence or lack of evidence. Johnson v. Louisiana, 406 U.S. 356, 360, 92
S.Ct. 1620, 1624, 32 L.Ed.2d 152. Black’s Law Dictionary, Sixth edition, USA, 1990,

). 1265.
I ¥ RAMOS MENDEZ, El proceso penal.. ., cit., p. 15. Véase también CAROCCA
(A.), “Las garantias constitucionales...”, cit., pp. 87 y ss.
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penal publica”.*? En otras palabras, el principio de inocencia
no excluye, de plano, la posibilidad de decretar medidas caute-
lares de caracter personal durante el procedimiento. En este sen-
tido, instituciones como la detencién o la prision preventiva
resultan legitimadas, en principio, siempre que no tengan por
consecuencia anticipar los efectos de la sentencia condenatoria
sino asegurar los fines del procedimiento.'**

Tan aceptado es lo anterior, que los mismos tratados inter-
nacionales que reconocen el derecho a la presunciéon de ino-
cencia estan lejos de €xcluir la legitimidad de las privaciones de
libertad que se producen durante el proceso. Ellos procuran, por
el contrario, establecer limitaciones para evitar que tales priva-
ciones de libertad puedan tener un caracter arbitrario o ilegal.
Asi se puede observar, por ejemplo, en el art. 9° del PIDCP'* y
en el art. 7 de la CADH.'®

"2 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 274.

8 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 279, citando a VELEZ
MARICONDE.

# “Articulo 9 (PIDCP): 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a 1a
seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prisién arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera in-
formada, en el momento de su detencidn, de las razones de la misma, y notifica-
da, sin demora, de la acusacién formulada contra ella. 3. Toda persona detenida
o presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ¢jercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. 4. Toda per-
sona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision tendra derecho
a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a Ia brevedad posible sobre
la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal. 5. Toda
persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a
obtener reparacion”.

14 “Articulo 7 (CADH). Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda persona tie-
ne derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por Ias Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas con-
forme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbi-
trarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra
ella. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser levada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
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Se trata, entonces, de que el derecho a la presuncion de ino-
cencia juega un rol fundamental en el establecimiento de los
limites que deben entenderse impuestos al caracter de estas me-
didas coercitivas adoptadas: éstas no pueden convertirse en una
forma de anticipacion de pena, pues si asi fuera se estaria precisa-
mente logrando lo que el principio proscribe: imponer antici-
padamente la sancién penal a quien no ha sido declarado
culpable. La unica finalidad aceptada para las medidas cautela-
res serd, como hemos dicho, asegurar los fines del procedimiento.

Esta idea aparece muy bien expresada en el articulo 122 del
CPP, que refiriéndose a la “finalidad y alcances” de las medidas
cautelares personales, senala: “Las medidas cautelares personales
solo seran impuestas cuando fueren absolutamente indispensables
para asegurar Ja realizacion de los fines del procedimiento y s6lo
duraran mientras subsistiere la necesidad de su aplicacion”.

El problema, entonces, radica en determinar cuales son es-
tos fines del procedimiento que legitiman la adopcién de una me-
dida coercitiva respecto del imputado antes de que exista
sentencia ejecutoriada en la causa. MAIER sostiene que “como
tantas veces se ha dicho, estos fines se resumen en el correcto
establecimiento de la verdad y en la actuacion de la ley penal 1%
Y explica luego: “...1a coercion procesal es aplicacion de la fuerza pi-
blica que coarta libertades reconocidas por el orden juridico, cuya fina-
lidad, sin embargo, no reside en la reaccién del Derecho frente
a la infraccién de una norma de deber, sino en el resguardo de
los fines que persigue el mismo procedimiento, averiguar la verdad y ac-

tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li-
bertad, sin perjuicio de que continie el proceso. Su libertad podra estar condi-
cionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona
privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién
y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados
partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser priva-
da de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra perso-
na. 7. Nadie seri detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimen-
tarios”.

14 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 279.
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tuar la ley sustantiva, o en la prevencion inmediata sobre el hecho con-
creto que constituye el objeto del procedimiento. Por ello, es verdad que,
en el Derecho procesal penal, excluyendo los fines preventivos
inmediatos, el fundamento real de una medida de coercién sélo
puede residir en el peligro de fuga del imputado o en el peligro de
que se obstaculice la averiguacion de la verdad® '

Esta posicion encuentra sustento positivo en los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, en particular en el
art. 9.3 del PIDCP, conforme al cual: “La prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla ge-
neral, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o
en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en
su caso, para la ejecucion del fallo”.!* La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, aplicando el art. 7.5 de la CADH, se ha
pronunciado también en el mismo sentido.'*

Como se puede apreciar, entonces, el principio de inocen-
cia deja cabida para la detencién y la prisién preventiva cuando
ésta se funda en la necesidad de evitar el peligro de fuga o en
el peligro de destruccion de prueba. Incluso, en la concepcién

"7 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 281.

" Véase también, art. 7.5 CADH: “Todi persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejer-
cer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razona-
ble o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podri estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

% “Esta Corte estima que en el principio de presuncién de inocencia subya-
ce el propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona
es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el ar-
ticulo 8.2 de la Convencién se deriva la obligacién estatal de no restringir la li-
bertad del detenido mds alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la
accion de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no puniti-
va. Este concepto estd expresado en miiltiples instrumentos del derecho interna-
cional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prisién preventiva de las perso-
nas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso con-
trario se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo
desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que
anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de principios generales
del derecho universalmente reconocidos”. Corte 1.D.H., Caso Sudrez Rosero, Sen-
tencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C N2 85, parrs. 76-78.
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de MAIER, podria dejar cabida (por la via de la necesidad de pre-
vencién inmediata sobre el hecho concreto) para fundarla en
el peligro para la seguridad de la victima. No deja, sin embargo, lu-
gar alguno para la aplicacién del criterio de peligro para la segu-
ridad de la sociedad, que nuestro sistema reconoce con rango
constitucional en el art. 19 N® 72 letra e) de la CPR.

Pero esto no s6lo sucede porque la doctrina y los tratados
internacionales no admitan expresamente la causal como fun-
damento de la prisién preventiva, sino porque la prision funda-
da en peligrosidad es siempre e inevitablemente una anticipacion
de pena, a menos que la pena sea considerada pura retribucion.
En efecto, si reconocemos a la pena efectos preventivos genera-
les o especiales, resulta evidente que lo que entendemos por evi-
tacion de peligro para la seguridad de la sociedad no es sino una de
las finalidades de la pena vy, por tanto, si permitimos que una
de las finalidades de la pena se cumpla anticipadamente duran-
te el proceso, lo que estamos haciendo no es sino anticiparla en
violacién del principio de inocencia.'

Nos hemos detenido un momento en el desarrollo de estas
ideas porque la reforma procesal penal no soluciona los proble-
mas que la prision preventiva plantea en Chile a la plena vigen-
cia del principio de inocencia. Aunque el problema estuvo sin
lugar a dudas en la mente de los redactores de los anteproyec-
tos, criterios de viabilidad politica parecen haber reprimido el
deseo de enmendar el punto en este proceso de reforma. El ma-
yor aporte de la reforma procesal penal en esta materia, es la
acentuacion del caracter excepcional de la prisiéon preventiva,
especialmente a partir de la creacion de medidas cautelares per-
sonales de cardcter general.””! Tampoco se deben menospreciar
las garantias de que ha sido rodeada su concesion y las posibili-
dades de revision que se han creado. Pero en la esencia del nui-
cleo conflictivo, el pleno respeto al principio de inocencia pasa
por la eliminacion del criterio de peligro para la seguridad de
la sociedad como fundamento de la prision preventiva. Y ello
sigue siendo una tarea pendiente.'?*

1% Véase MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 274 y ss.

BUArt. 155 CPP.

1’2 Se ha sostenido que la eliminacién del criterio de peligro para la sociedad
requeriria de una reforma constitucional del art. 19, N* 7%, letra e). Lo anterior
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2.2.5. Inadmisibilidad de la persecucion penal miltiple

La dltima garantia general del imputado ante la persecucion
penal del Estado es la inadmisibilidad de la persecucion penal
multiple o (en su denominacién mas tradicional) el principio
del ne bis in idem o non bis in idem.

El primer problema que plantea esta garantia es el de su for-
mulacion.

Asi, el PIDCP la consagra en los siguientes términos: “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuer-
do con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.'™ Por su
parte, la CADH la incluye entre las “garantias judiciales”, afirman-
do que “el inculpado absuelto por una sentencia firme no po-
dra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.'"

- Ambas formulaciones resultan insatisfactorias, porque pare-
cen restringir el alcance del principio, que tiene siempre un sen-
tido garantista. Asi, por ejemplo, la formulacién de la CADH, que
se refiere al inculpado absuello, pareciera no impedir que el con-
denado por un delito volviera a ser sometido a juicio para la apli-
caciéon de una pena mads grave; por su parte, la redaccion del
PIDCP, que se refiere a delitosy no a hechos, pareciera dejar la puer-
ta abierta para que, invocando una calificacion juridica distin-
ta, el Estado pudiera volver a perseguir penalmente en relacién
con una misma hipdtesis factica.

No obstante lo anterior, mas alla de la discusion en torno a
la correcta formulacién del principio, pareciera existir consen-
so en que lo que éste pretende es proteger al imputado del ries-
go de una nueva persecucion penal, simultinea o sucesiva, por

es incorrecto por dos razones: en primer lugar, la norma del art. 19 N° 72 letra e)
esta en contradiccion con normas posteriores del mismo rango, ya que el PIDCP
fue publicado en el Diario Oficial de 29 de abril de 1989 y la CADH en el Diario
Oficial de 5 de enero de 1991; en segundo lugar, [as normas constitucionales en
materia de garantia establecen un piso minimo y no un maximo: nada obstaba a
que la ley hubiera tenido en esta materia una aproximacién mds garantista que
la propia Constitucion, como la tiene, por ejemplo, en materia de plazos de la
detencién.

W Art. 14.7 PIDCP.
™ Art. 8.4 CADH.
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la misma realidad histérica atribuida en una persecucién penal
anterior dirigida en su contra.'?®

El principio no se encuentra reconocido, como tal, en nues-
tra CPR, pero el CPP lo ha elevado a la calidad de principio basico
del proceso penal chileno en el art. 1?2 inc. 2° del CPP que reza:
“La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente
por sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida a un nuevo
procedimiento penal por el mismo hecho”.

En general, se afirma que existira identidad entre la perse-
cucion penal y, por lo tanto, infracciéon de la garantia, cuando
concurran tres identidades o correspondencias: 1) identidad de
persona (eadem persona); 2) identidad de objeto (eadem res); y
3) identidad de motivo de persecucién (causa petendi).'*®

La identidad de persona suele ser resuelta pacificamente, exi-
giéndose que exista una identidad fisica, es decir, que se trate
del mismo imputado en una y otra persecucion penal. La refe-
rencia al imputado resulta, en todo caso, determinante, ya que
implica la afirmacion de que la garantia se activa por la mera
imputacién.®” Esto significa, conforme a las normas del CPP chi-
leno, que la garantia sera infringida desde la primera actuacion del
nuevo procedimiento dirigido en su contra, entendiéndose por tal
cualquiera diligencia o gestién, sea de investigacion, de carac-
ter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un
tribunal con competencia en lo criminal, el ministerio publico
o la policia, en la que se atribuyere a una persona responsabili-
dad en un hecho punible por el cual ya fue juzgado con ante-
rioridad.'™®

La identidad objetiva esta referida a la identidad del hecho
imputado. La regla que preside este punto es que debe prescin-
dirse de toda valoracién juridica del hecho.'” De esta manera
se impide que, invocando una calificacion juridica distinta, pu-
diera llegar a burlarse el principio. Sin embargo, el problema
aqui resulta en determinar cuando se trata de un mismo hecho,
es decir, si es necesaria una correspondencia total o absoluta o

1% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 375.
4 BINDER, Introduccion..., cit., p. 168.

7 MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 377.
™ Art. 7* CPP.

% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 380.
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se admiten pequenas diferencias de detalle. En general, se admi-
te que para que opere la garantia del ne bis in idem basta que se
mantenga “la estructura bésica de la hipétesis factica”.!*” Sin em-
bargo, incluso la determinacién de cual es esa estructura basica
puede resultar conflictiva, por lo que nos parece adecuada la pos-
tura de BINDER cuando senala que “en ultima instancia, la solu-
cién es eminentemente valorativa... Es decir, en aquellos casos en
los que se ha ejercido el poder penal con suficiente intensidad vy,
ademas, ha existido la posibilidad de completar adecuadamente
la descripcion del hecho, aunque ello no se haya producido por
carencias de la propia investigacion, la identidad del hecho debe
ser comprendida del modo mds amplio posible”.!%!

La identidad de causa se refiere, finalmente, y a nuestro modo
de ver, a la pretensiéon punitiva, de tal manera que no existira
infraccién al principio si la pretension de uno de los procesos
no es la aplicacién de una sancién penal, sino una reparacién
civil o una sancién disciplinaria, por ejemplo.'®

Finalmente, para la correcta interpretacion del principio, es
necesario tener en cuenta que €éste tiene siempre una dimen-
sién garantista, de manera tal que él no impide, por ejemplo, la
revision de las sentencias firmes a favor del imputado.'*

2.3. GARANTIAS DEL JUICIO

La etapa del juicio constituye, propiamente, la que estd llamada
a reflejar el derecho a un juicio previo con todas las garantias.
Desde el punto de vista tedrico, esta es la etapa del proceso penal
propiamente tal.

Por ello, todas las garantias generales del procedimiento, que
hemos analizado en el capitulo precedente, se aplican durante
esta etapa en su maxima intensidad. El juicio, sin embargo, re-

% BINDER, Introduccién..., cit., p. 171,

%! IJdem nota anterior.

%2 En contra, BINDER: “Si el objeto del proceso es la aplicacién de una san-
cién, como respuesta del Estado a algo que ha calificado como infraccién a la ley,
no debe distinguirse si tal respuesta reviste el caricter de una sancién por un de-
lito o de una sancién disciplinaria. No se puede pretender sancionar a una per-
sona dos veces por el mismo hecho”. BINDER, Introduccién..., cit., p. 173,

198 MALER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 375.
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serva para si a lo menos dos caracteristicas ineludibles, que tie-
nen un caracter claramente garantista y que definen en si mis-
mo el proceso penal: debe tratarse de un juicio oral y piiblico, con
todas las consecuencias que ello conlleva, y que estudiaremos a
continuacion.

2.3.1. Derecho a juicio priiblico

Entre aquellas garantias que suelen usualmente asociarse a la
nocién de debido proceso, pero que tienen un suficiente desa-
rrollo auténomo, se encuentra el derecho al juicio publico. Se tra-
ta, como lo destaca GIMENO SENDRA, de un principio que
constituye una conquista del pensamiento liberal frente al pro-
cedimiento escrito o “justicia de gabinete”, propio del antiguo
régimen.'* Es entonces, un producto del proceso de reforma
al procedimiento inquisitivo.'®

Siguiendo a ROXIN, el fundamento de la publicidad es tri-
ple: “Su significado esencial reside en a) consolidar la confian-
za publica en la administracién de justicia, b) fomentar la
responsabilidad de los 6rganos de la administraciéon de justicia
y ¢) evitar la posibilidad de que circunstancias ajenas a la causa
influyan en el tribunal y, con ello, en la sentencia.”

El principio de publicidad estd consagrado en el art. 8.5 de
la CADH: “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia. Lo recono-
ce también, explicitamente, el art. 14.1 del PIDCP.'®

Aunque en nuestra CPR debiéramos entender implicita la
consagracion del derecho a un juicio piblico dentro de las ga-
rantias de un justo y racional procedimiento (art. 19 N® 3°
inc. 5%), lo cierto es que no hay en ella referencia explicita al
principio de publicidad.

15 GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y COR-
TES DOMINGUEZ), cit.,, p. 99.

1% ROXIN, p. 407, MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 422.

1% +(...) Toda persona tendra derecho a ser oida piblicamente y con las de-
bidas garantias por un tribunal competente, independiente € imparcial, estable-
cido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”.
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En el CPP, en cambio, la publicidad se consagra como uno
de los principios basicos del procedimiento y una de las garan-
tias fundamentales del juicio. Asi, el articulo 1¢ inc. 1°, 2% parte,
declara: “Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y

wblico, desarrollado en conformidad con las normas de este
cuerpo legal”. El articulo 376 letra d) concreta esta garantia con-
siderando que es motivo absoluto de nulidad y, en consecuencia,
el juicio y la sentencia seran siempre anulados ‘cuando en el
juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones establecidas
por la ley sobre publicidad y continuidad del juicio”.

La garantia de publicidad, tal como aparece tratada en nues-
tro CPP, se satisface con el acceso publico a la Sala de Audien-
cias. Conforme al inciso final del articulo 320 los medios de
comunicacién social podran fotografiar, filmar o transmitir al-
guna parte de la audiencia cuando el tribunal asi lo determine.
Dicha posibilidad no rige si ambas partes se opusieren a ello,
pero si s6lo una lo hiciere, el tribunal debera resolver.

El principio de publicidad no es absoluto, razén por la cual
cede ante la necesidad de proteger la intimidad, el honor o la
seguridad de cualquier persona que debiere tomar parte en el
juicio y de evitar la divulgacién de un secreto protegido por la
ley.!%” En estos casos, la ley faculta al tribunal para disponer, a
peticion de parte y por resolucion fundada, una o mas de las
siguientes medidas: a) impedir el acceso u ordenar la salida de
personas determinadas de la sala donde se efectuare la audien-
cia, y b) impedir el acceso del piblico en general u ordenar su
salida para la practica de pruebas especificas.'®

Todo el tratamiento del CPP en relacion al principio de pu-
blicidad aparece referido al juicio oral. En verdad, la aplicacion
del principio de publicidad con cardcter de derecho humano a las
etapas anteriores del procedimiento resulta discutible. Por lo
pronto, pareciera existir consenso doctrinario en cuanto a que

W7 Art. 320 CPP.

1% En este punto el CPP estd en armonia con el art. 14.1 PIDCP que estable-
ce: “La prensa y el pablico podrin ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional de una
sociedad democratica, o cuando o exija el interés de la vida privada de las partes
0, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por cir-
cunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses
de la justicia”.
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el principio de publicidad rige en plenitud para la etapa del jui-
cio, mas no asi en cuanto a su aplicacién con la misma intensi-
dad en las etapas preliminares del procedimiento.

Asi, por ejemplo, en Alemania, ROXIN concluye explicita-
mente, a partir del § 169 GVG que “sélo el juicio oral es publi-
co, no asi e] procedimiento de investigacion ni el procedimiento
intermedio”.'® Del mismo modo se entiende en los Estados Uni-
dos, donde las investigaciones del Gran Jurado tienen un caric-
ter absolutamente secreto. CHIESA, analizando la garantia de
publicidad de la primera clausula de la Enmienda Sexta de la
Constitucion Federal Norteamericana, en relacion al § 11 de la
Carta de Derechos de Puerto Rico, sostiene que “no se trata de
un derecho a procedimiento puiblico, que exija que toda vista sea
publica, incluyendo los procedimientos anteriores al juicio. De
hecho, la preferencia estatutaria'™ es por la vista privada en los
procedimientos anteriores al juicio”.'™

La circunstancia de no reconocer el caracter de derecho hu-
mano a las aplicaciones del principio de publicidad de las eta-
pas preliminares no significa, sin embargo, desconocer la
existencia de numerosas disposiciones legales que garantizan la
publicidad de las actuaciones durante estas etapas. Por el con-
trario, el sistema procesal penal de la reforma acentia las apli-
caciones de ese principio, en clara reaccioén a los problemas que
generaba el caracter secreto del sumario en el CdPP. Asi, el ar-
ticulo 212 CPP establece que las actuaciones de la policia y del
ministerio publico s6lo seran secretas para los terceros ajenos
al procedimiento e instaura como regla general que el imputa-
do y los demas intervinientes en el procedimiento podrdn siem-
pre examinar los registros y los documentos de la investigacion
fiscal y policial. S6lo excepcionalmente se faculta al fiscal para
disponer que determinadas actuaciones, registros o documen-
tos sean mantenidos en secreto respecto del imputado o de los
demads intervinientes, por un plazo no superior a cuarenta dias.
Adicionalmente, como ya hemos dicho, el CPP permite que el

1% ROXIN, Derecho procesal penal. .., cit., p. 406.

' Aqui la referencia es a la Regla 23 de Procedimiento Criminal de Puerto
Rico.

170 CHIESA, Derecho procesal penal. .., cit., v. II, p. 124.
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imputado tenga acceso a los registros judiciales,'” reconoce por
regla general el derecho a examinar los registros y documentos
de la investigacion fiscal y policial'” y el derecho a intervenir
en todas las actuaciones judiciales.'”* Del mismo modo, aunque
el CPP no lo establece expresamente, se ha entendido que to-
das las audiencias de las etapas preliminares son publicas.

2.3.2. Derecho a juicio oral

El derecho a un juicio oral esta reconocido con rango legal en
el articulo 1¢ del CPP. La férmula utilizada por el legislador (“de-
recho a un juicio previo, oral y pablico...”), reiterada a menu-
do en la doctrina, revela que la vigencia del principio de oralidad
ha sido considerada una garantia indisolublemente asociada a
la garantia de publicidad.'™
Por esta razén, en las convenciones internacionales la garan-
tia de la oralidad carece de un reconocimiento explicito y dife-
renciado de la garantia de publicidad, abundando, en cambio,
referencias mas bien implicitas a la necesidad de un juicio oral.!”®
Su cardcter de garantia, no obstante, ha ido paulatinamente ga-
~nando terreno, al punto que hoy se encuentra incluso recono-
cida constitucionalmente en algunos Estados.'”

17 Art. 44 CPP.

' Art. 182 CPP.

'™ Art. 8¢ inc. 2° CPP.

175 Para BINDER, Introduccion..., p- 100, la oralidad no es un principio sino
un instrumento, un mecanismo que permite la concrecién de principios politi-
€os y garantias tales como la inmediacién y la publicidad. Graficamente expresa
esta idea refiriéndose al derecho argentino: “Podemos afirmar, pues, que existen nor-
mas constitucionales claras que determinan que el juicio penal debe ser piiblico, debe ser
realizado por jueces y por jurados./ Cabe preguntarse ahora: jexiste otra forma de realizar
un juicio piblico, con la presencia obligada del juez, y por jurados, que no sea mediante la
oralidad? Es evidente que no, porque ella es el iinico mecanismo que se ha hallado hasta el
Momento para realizar un juicio penal de las caracteristicas sefialadas por nuestra ley basi-
ca”. BINDER, Introduccion..., p. 98.

1% Asi. v. gr. PIDCP *...Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente
Y con las debidas garantias por un tribunal competente...” (art. 14.1); “Durante e}
Proceso, toda persona acusada de un delito tendri derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas... d) A hallarse presente en el proceso...”.

7 V. gr. art. 120.2 de la Constitucidn espafiola: “el procedimiento serd pre-
dominantemente oral, sobre todo en materia criminal”.
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El derecho a un juicio oral impone la exigencia de que “el
fundamento de una sentencia s6lo puede provenir de un deba-
te publico e inmediato”. Lo anterior significa que el nivel don-
de la oralidad funciona como garantia, por excelencia, es la
etapa del juicio oral. ,

El principio de oralidad aplicado al juicio se encuentra con-
sagrado en el articulo 291 del CPP, conforme al cual esta audien-
cia se desarrollara en forma oral, tanto en lo relativo a las
alegaciones y argumentaciones de las partes como a las declara-
ciones del acusado, a la recepcion de las pruebas y, en general,
a toda intervencion de quienes participaren en ella. Las resolu-
ciones seran dictadas y fundamentadas verbalmente por el tri-
bunal y se entenderan notificadas desde el momento de su
pronunciamiento, debiendo constar en el registro del juicio. El
tribunal no admitird la presentacion de argumentaciones o pe-
ticiones por escrito durante la audiencia del juicio oral.

Este principio se reafirma en numerosas disposiciones lega-
les, que en forma particularizada prohiben sustituir las declara-
ciones de testigos y peritos por la lectura de registros u otros
documentos,'™ en particular las de los policias.'” La ley prohi-
be, asimismo, incorporar o invocar como medios de prueba ni
dar lectura durante el juicio oral, a los registros y demas docu-
mentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realiza-
das por la policia o el ministerio publico.'®

El principio, sin embargo, no es absoluto, y reconoce excep-
ciones en la posibilidad de intervencién por escrito de los dis-
capacitados que no pudieren hablar (art. 291 inc. 3% CPP); y en
las hipdtesis en que se permite excepcionalmente la lectura de
documentos (art. 333 CPP) y de declaraciones anteriores de tes-
tigos, peritos o imputados (arts. 331 y 332 CPP).

El derecho al juicio oral es renunciable bajo determinadas con-
diciones. Esto sucede, fundamentalmente, cuando el acusado
manifiesta su consentimiento con la aplicacion del procedimien-
to abreviado,'® ya que el efecto natural de este procedimiento

® Art. 329 CPP.

% Art. 228 inc. final CPP.

1% Art. 334 CPP.

® La suspensién condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios
pueden también ser vistos como formas de renuncia al juicio oral, en cuanto impli-
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serd que la sentencia que se dicte estara fundada exclusivamen-
te en los hechos materia de la acusacién y en los antecedentes
de la investigacién que la fundaren, los que habran sido acepta-
dos expresamente por el acusado.'® El caracter de renuncia de
esta manifestacion es tan evidente, que la ley impone al juez que,
antes de decretar este procedimiento, se cerciore de que el acu-
sado conociere su derecho a exigir un juicio oral.'®
Algo similar sucede con la mecanica del procedimiento sim-
plificado y el procedimiento monitorio. El procedimiento sim-
plificado respeta y concretiza el derecho al juicio oral en materia
de faltas. Se trata de un juicio oral de caracter especial,'™ al cual
uede, sin embargo, renunciar el imputado admitiendo su res-
ponsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento.'®
En el procedimiento monitorio la regla se invierte, exigiendo
del imputado una conducta activa posterior a la condena (re-
clamacion) en orden a exigir la realizacion del juicio oral espe-
cial que constituye el procedimiento simplificado. Esto es tanto
como aceptar la renuncia tdcita al juicio oral por falta de recla-
macion.'®
El derecho al juicio oral es, como llevamos dicho, una ga-
rantia que se aplica y cumple en la etapa del juicio. En princi-
pio, no existe una garantia constitucional que ampare la oralidad
del procedimiento en sus etapas preliminares. No obstante lo
anterior, el principio de oralidad alcanza también, por declara-
cion expresa del CPP, a la etapa de preparacién del juicio oral,
en cuanto su fase mas importante, la audiencia de preparacion,
se desarrolla oralmente sin que se admita durante su realizacion
la presentacién de escritos.” En la etapa de investigacién, por

can la aceptacion de consecuencias perjudiciales para el imputado, derivadas de una
acusacién penal, sin que medie un juicio oral con todas las garantias. A ello parece
aludir, por ejemplo, la disposicion legal que impone al juez a cuya aprobacion se
ha sometido un acuerdo reparatorio de verificar que los concurrentes han presta-
do su consentimiento “con pleno conocimiento de sus derechos” (art. 241).

¥ Art. 413, letra ¢} y art. 406 inc. 2° CPP.
8 Art. 409 CPP.

'8 Art. 396 CPP.

1% Art. 395 CPP.

18 Art. 392 incs. 3%y 4° CPP.

187 Art. 266 CPP.
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su parte, el principio de oralidad tiene también aplicaciones tras-
cendentes. Asi, por e¢jemplo, adquiere un caracter garantista en
el debate sobre prision preventiva.'™

El derecho a un juicio oral aparece asociado a tres princi-
pios sin los cuales la idea misma de juicio quedaria desnaturali-
zada. Ellos son el principio de inmediacion, el principio de continuidad
y el principio de concentracion.

2.3.2.1. El principio de inmediacion

El principio de inmediacion impone que el sentenciador solo pue-
de fallar de acuerdo con las impresiones personales que obten-
ga del acusado y de los medios de prueba.'®

Se trata de un principio que no esta reconocido autonoma-
mente como garantia, pero que opera como tal en cuanto apa-
rece asociado al derecho a un juicio oral, impidiendo que dicho
derecho se burle por la via de reconocer valor, en la sentencia,
a prueba que no haya sido producida durante el juicio. Dicho
de otro modo, de nada serviria garantizar el derecho a un jui-
cio oral si, al momento de la sentencia, se permitiera al tribu-
nal fallar sobre la base de prueba que no ha sido rendida
directamente ante €L

El principio de inmediacion comprende dos aspectos:'

a) Inmediacion formal: El tribunal que dicta la sentencia debe ha-
ber observado por si mismo la recepcién de la prueba, sin po-
der dejar ésta a cargo de otras personas.'

Este primer aspecto del principio se concreta en nuestro CPP
en diversas disposiciones que establecen la imposibilidad de de-
legar la funcion del tribunal en la recepcion de la prueba. Asi,
por ejemplo, la presencia ininterrumpida de los jueces que in-
tegran el tribunal durante toda la audiencia es una condicién
de validez de la misma.'"? La ausencia de cualquiera de los jue-
ces es considerada como motivo absoluto de nulidad para efec-

¢ Arts. 144 inc. 2%y 145 inc. 2® CPP.

" ROXIN, Derecho procesal penal..., cit., p. 102.

19 En este punto, siguiendo a ROXIN, Derecho procesal penal.. ., cit., p. 394.
191 ROXIN, Derecho procesal penal..., cit., p. 394.

192 Art. 284 CPP.
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tos de dicho recurso.'?® Adicionalmente, el CPP establece, con
caracter general, la sancién de nulidad para las actuaciones de-
legadas.'*

Como se aprecia, entonces, la inmediacién formal exige que
los jueces estén presentes en forma ininterrumpida durante toda
la audiencia, presenciando directamente y por si mismos la pro-
duccion de la prueba, e impedidos de delegar validamente esta
funcién en funcionarios subalternos.'%

b) Inmediacion material: El tribunal debe extraer los hechos
de la fuente por si mismo, sin que pueda utilizar equivalentes
probatorios.'%

Para garantizar este principio, nuestro CPP establece, en pri-
mer término, que el tribunal debe formar su conviccién sobre
la base de la prueba producida durante el juicio oral."” Lo an-
terior esta en intima relacion con las normas que prohiben por
regla general incorporar o invocar como medio de prueba ni
dar lectura durante el juicio oral, a los registros y demds docu-
mentos que dieren cuenta de actuaciones realizadas por la poli-
cia o el ministerio publico."® Del mismo modo, la ley establece
que los peritos y testigos deberan ser interrogados personalmen-
te y que su declaracién personal no podra ser sustituida por la
lectura de los registros en que constaren anteriores declaraciones
o de otros documentos que las contuvieren.” La lectura de de-

3 Art, 374 letra b) CPP. No obstante, la ausencia o inhabilidad de un inte-
grante puede ser suplida si se ha convocado a un nimero mayor de tres jueces
para integrar el tribunal (art. 281 inc. 5° CPP) y si uno solo de los jueces es inha-
bilitado o se ausenta el tribunal puede continuar funcionando, pero si éstos no
alcanzan unanimidad en la sentencia se anulard todo lo obrado en el juicio
(arts. 284 inc. 2°y 76 CPP).

194 Art. 35 CPP.

> Ocasionalmente se asocia al principio de inmediacién la exigencia legal
de que el acusado y/o su defensor estén presentes durante toda la audiencia como
un requisito de validez de la misma, lo que en nuestro sistema se rige por los
arts. 285 y 286 CPP. Véase MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 305. A
nuestro juicio, sin embargo, el principio de inmediacién sélo impone la presen-
cia de los jueces. La presencia obligatoria del acusado y/o su defensor debe ser en-
tendida como una derivaciéon del derecho de defensa.

19% ROXIN, Derecho procesal penal..., cit., p. 394.

97 Art. 340 inc. 2¢ CPP.

198 Art. 344 CPP.

™ Art. 329 CPP.
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claraciones anteriores sélo se admite muy excepcionalmente en
los casos previstos por la ley.*”

La inmediacién material tiene su fundamento en el valor que
se reconoce al juicio oral como instrumento para poner a prue-
ba la confiabilidad de la informacién que el tribunal recibe.*!
Ello exige que toda la prueba que ha de fundar la sentencia se
produzca durante el juicio, y que quienes actian como peritos
o testigos estén directamente disponibles ante el tribunal para
que las partes tengan la oportunidad de someter a examen y con-
traexamen sus aseveraciones.?””

2.3.2.2. Los principios de continuidad y concentracién

El principio de concentracion aplicado al juicio oral exige que to-
dos los actos necesarios para concluir el juicio se realicen en la
misma audiencia; el principio de continuidad alude a la exigencia
de que el debate no sea interrumpido.?”® Se trata de principios
que aseguran la unidad del juicio.

En nuestro CPP las normas sobre continuidad y concentra-
cion estan contenidas en los articulos 282 y 283 CPP. Estas nor-
mas establecen, a nivel de principios, que la audiencia del juicio
oral se desarrollara en forma continua y podra prolongarse en
sesiones sucesivas, hasta su conclusién. La ley considera como
sesiones sucesivas aquellas que tuvieren lugar en el dia siguien-
te o subsiguiente de funcionamiento ordinario del tribunal.?

Lo anterior no significa, sin embargo, la exclusién absoluta de
toda posibilidad de interrupcién o suspensién. Por el contrario,
el propio Cédigo establece que el tribunal puede suspender la
audiencia hasta por dos veces, pero solamente por razones de ab-

20 Arts. 331 y 332 CPP.

“! Sobre el punto véase BAYTELMAN (A.),“El juicio oral” en Nuevo Proceso
Penal, Editorial Conosur, Santiago, 2000, pp. 241 y ss.

#%2 En los Estados Unidos, por ejemplo, la idea de que los testigos y peritos
deben estar directamente disponibles para ser sometidos en el juicio al contraexa-
men, justifica la denominada Hearsay rule (Rule 802, Federal Rules of Evidence).
Esta regla permite excluir la prueba de referencia, esto es, “la declaracién ase-
verativa de una persona, hecha fuera de la vista en que se ofrece como evidencia,
presentada para probar que la aseveracion en cuestién es verdadera”, CHIESA,
Derecho procesal penal. .., cit., v. 111, p. 340.

2% MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 602.

204 Art. 282 CPP.
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soluta necesidad y por el tiempo minimo necesario de acuerdo
con el motivo de la suspension.*” La suspensién de la audiencia
o la interrupcion del juicio oral por un periodo que excediere de
diez dias impedird su continuacién. En tal caso, el tribunal debe-
rd decretar la nulidad de lo obrado en él y ordenar su reinicio.?”®

Las normas anteriores no impiden la posibilidad de que, du-
rante el dia, el tribunal interrumpa brevemente la audiencia de-
cretando recesos. Para todos los efectos, debe considerarse que
estas interrupciones no constituyen suspension.*”

Debe recordarse finalmente que es motivo absoluto de nulidad
y, en consecuencia, el juicio y la sentencia serdn siempre anula-
dos “cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones

establecidas por la ley sobre. .. continuidad del juicio” "

2.4. LIMITES FORMALES AL ESTABLECIMIENTO DE LA VERDAD

Finalmente, formando parte del grupo de garantias individua-
les ante la persecucion penal, deben considerarse aquellas que
constituyen limites formales al establecimiento de la verdad. Se trata
de garantias impuestas por el ordenamiento juridico como li-
mites a la persecuciéon penal del Estado y mas precisamente, a
la actividad probatoria desplegada por éste en el establecimien-
to de la verdad.

La extension y alcance de estas garantias expresa el balance
existente entre las necesidades de la persecucion penal y el sis-
tema de libertades individuales dentro de una sociedad deter-
minada. Se trata de un balance que modela e integra, en
definitiva, el concepto mismo de verdad procesal perseguida
como objetivo del procedimiento.*”

205 Art. 283 inc. 1° CPP. La disposicion agrega que, al reanudarse la audien-
cia, el tribunal efectuara un breve resumen de los actos realizados hasta ese mo-
mento.

26 Art. 283 inc. 32 CPP.

27 Asi lo prueba la historia de la ley. Véase la discusion en torno al art. 347
contenida en el Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién,
Justicia y Reglamento, recaido en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitu-
cional, que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

208 Art., 376 letra d) CPP.

M Vid. supra, 1.2.
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Entre estas garantias se encuentran, por ejemplo, el derecho
a la privacidad, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacién privada, y las garantias vinculadas a la considera-
cién del imputado como érgano de prueba.

Atendido que el estudio de estas garantias aparece vincula-
do a la actividad probatoria, reservaremos su estudio para el ca-
pitulo pertinente a la prueba, que es materia del segundo
volumen de esta obra.

D. PROTECCION DE GARANTIAS

La consideracion de las garantias individuales resulta un punto
crucial para la comprensién del sistema procesal penal, ya que’
ellas modelan el procedimiento penal a través de diversas insti-
tuciones que procuran su cautela. '

A lo largo de esta obra observaremos que existen innumera-
bles mecanismos especificos destinados a la proteccién de las
garantias involucradas en actuaciones determinadas del proce-
dimiento. Adicionalmente, sin embargo, existen también den-
tro del CPP cinco mecanismos generales orientados a la
proteccion de las garantias del imputado o de terceros, los cua-
les tienen un caradcter preventivo o correctivo, segun el caso.??

1. MECANISMOS GENERALES PREVENTIVOS PARA
LA PROTECCION DE GARANTIAS

1.1. AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA

El CPP establece, a nivel de principios basicos, que toda actua-
cién del procedimiento que prive al imputado o a un tercero
del ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura, o lo
restrinja o perturbe, requerira de autorizacién judicial previa
(art. 82 CPP).

219 Nos referimos a mecanismos propios del procedimiento penal, excluyen-
do, por tanto, la consideracion de las acciones constitucionales de amparo y pro-
teccién, reglamentadas en los articulos 20 y 21 CPR, respectivamente.
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La forma en que este mecanismo opera en las diferentes si-
tuaciones concretas a que dan lugar las denominadas medidas
intrusivas, seran materia de estudio, en este mismo volumen, en
el capitulo referido a la etapa de investigacién.?"!

1.2. CAUTELA DE GARANTIAS

También a nivel de principios, el CPP impone al juez de garantia
la obligacion de adoptar, de oficio o a peticién de parte, las me-
didas necesarias para permitir que el imputado ejerza los dere-
chos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la
Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internaciona-
les ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en cual-
quier etapa del procedimiento en que estime que dicho imputado
no esta en condiciones de hacerlo (art. 10 inc. 1° CPP).

El Codigo anade que si estas medidas no fueren suficientes
para evitar que pudiere producirse una afectaciéon sustancial de
los derechos del imputado, el juez debe ordenar la suspensién
del procedimiento y citar a los intervinientes a una audiencia
que se celebrara con los que asistan, pudiendo luego, con el
mérito de los antecedentes reunidos y de lo que en dicha au-
diencia se expusiere, resolver la continuacién del procedimien-
to o decretar el sobreseimiento temporal del mismo (art. 10
inc. 22 CPP).

La historia de la ley evidencia que esta norma, mas que sur-
gir como una herramienta de cardcter general para la protec-
cion de las garantias del imputado, nacié vinculada a la
preocupacion de la Comision de Constitucion, Legislacion, Jus-
ticia y Reglamento del Senado por “el caso de aquellas perso-
nas que, con posterioridad al hecho que se investiga, vean
debilitadas de tal manera sus aptitudes que, si bien pudiera ser
dudoso que queden comprendidas dentro del concepto norma-
tivo de ‘enajenado mental’, no se presenten en cambio mayo-
res vacilaciones para concluir que no pueden acogerse en
plenitud a la garantia de un racional y justo procedimiento’que”
les asegura la Constitucién Politica ni a las garantias judiciales*

™ Vid. infra, VIILB.5 y VIIL.B.6.
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que explicita en mayor medida la Convencion Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en parti-
cular las que configuran el derecho de defensa”.*'

La incorporacioén al CPP, a nivel de principios basicos, de una
disposicion legal que impone al juez el deber de adoptar las me-
didas necesarias para permitir que el imputado ejerza sus dere-
chos, incluyendo entre éstas la suspensién del procedimiento,
constituye una herramienta poderosa en la proteccién preven-
tiva de sus garantias, que es consistente con otras facultades es-
pecificas que se otorgan al mismo juez durante el procedimiento
(v. gr. art. 235 inc. 2°y art. 286 CPP).

Por el contrario, la opcién del legislador por establecer una
nueva causal de sobreseimiento temporal fundada en el reco-
nocimiento de un estado intermedio entre la plena salud men-
tal y la enajenacion mental, constituye una anomalia del CPP que
no tiene explicacién sistematica, si se considera que el sobresei-
miento temporal es también la solucién que el art. 465 CPP es-
tablece para el imputado que cae en enajenacién mental después
de iniciado el procedimiento y que el art. 464 CPP prevé la in-
ternacion provisional del imputado que sufriere una “grave al-
teracién o insuficiencia en sus facultades mentales que hicieren
temer que atentara contra si o contra otras personas’.

12 Esta era la situacién en que se encontraba el general Augusto Pinochet,
segun los argumentos expuestos por su defensa, a la época en que sesioné la Co-
mision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado (10 de no-
viembre de 1998 a 10 de mayo de 2000). El arresto del general Pinochet en
Londres se produjo el 16 de octubre de 1998 y la confirmacién de la decisién del
ministro Jack Straw de frenar el proceso de extradicién a Espaia por razones hu-
manitarias fue adoptada el 2 de marzo de 2000. Posteriormente, la disposicion
del art. 10 CPP habria de ser invocada como fundamento de la sentencia de la L.
Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de julio de 2001 que sobresey6 temporal-
mente la causa contra Pinochet, en la cual éste habfa sido procesado como encu-
bridor de 57 homicidios y 18 desapariciones cometidos por el caso conocido como
“Caravana de la Muerte”. La Segunda, 9 de julio de 2001. Véanse, especialmente,
los considerandos 18%, 19°y 20° de la sentencia.
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2. MECANISMOS GENERALES CORRECTIVOS
PARA LA PROTECCION DE GARANTIAS

2.1. NULIDAD PROCESAL

La nulidad procesal opera como un mecanismo correctivo de
proteccién de garantias cuando la infraccion que la motiva ha
impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos
reconocidos en la Constitucion, o en las demas leyes de la Re-
publica. En estos casos, la ley presume de derecho la existencia
del perjuicio exigido por la ley como requisito para la declara-
cién de nulidad (art 160 CPP).

Analizaremos la nulidad procesal conjuntamente con el re-
curso de nulidad, en el segundo volumen de esta obra.

2.2. EXCLUSION DE PRUEBA ILiCITA

Se trata de uno de los mecanismos correctivos mds poderosos para
la proteccion de garantias establecido por el CPP, ya que permite
al juez excluir, para el juicio oral, las pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de ga-
rantias fundamentales.

Este mecanismo serd materia de analisis pormenorizado en
el segundo volumen de esta obra.

2.3. RECURSO DE NULIDAD

Opera como un mecanismo de proteccién de garantias cuando
se funda en la causal prevista por el art. 373 letraa) CPP, esto
es, haberse infringido sustancialmente, en la tramitacién del
juicio o en el pronunciamiento de la sentencia, derechos o ga-
rantias asegurados por la Constitucién o por los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

Analizaremos también este recurso en el segundo volumen
de esta obra.






III. SUJETOS PROCESALES

A. MINISTERIO PUBLICO

1. ORIGENES, DESARROLLO Y SIGNIFICACION
DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL

1.1. EL MINISTERIO PUBLICO EN LOS SISTEMAS CONTINENTALFES
EUROPEOS Y DEL. COMMON LAW

El nacimiento de esta institucién es histéricamente reciente y
presupone dos fendmenos que tienen lugar en momentos muy
distintos. El primero es el surgimiento del Estado central mo-
derno europeo vy, con €l la idea de persecucién penal publica,
y el segundo es la critica ilustrada al proceso penal del antiguo
régimen y la adopcién del principio acusatorio, con correccio-
nes respecto del modelo original (sistema acusatorio formal).
La idea de que la represion de la criminalidad constituye una
funcién publica y, en consecuencia, que la iniciativa del proce-
so penal no debe estar en manos, al menos no principalmente,
de los particulares surge ya en los siglos XIII y XIV a parejas con
la constitucién de los estados nacionales. En efecto, en la Euro-
pa continental esta tendencia esta intimamente relacionada con
la formacién del Estado modernoy, en particular, con la instau-
racién del proceso penal inquisitivo como uno de los instrumen-
tos de la centralizacion del poder politico que se inicia en la Baja
Edad Media.! Sin embargo, durante el absolutismo no hacia falta

! MAIER (J.), Derecho procesal penal argentino, Fundamentos 1b, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, pp. 17 y ss., DIEZ-PICAZO (L.), El poder de acusar. Ministerio
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un acusador estatal especifico, separado estructural y funcional-
mente del 6rgano que debia juzgar. Para ello bastaba el juez in-
quisitivo, delegado del soberano, quien tenia a su cargo el inicio
y desarrollo del procedimiento —escrito y secreto— encaminado
a condenar o absolver al imputado de un delito, sin debate pre-
vio ni derecho a defensa. Como senala MAIER, “donde no exis-
te la necesidad de la defensa, ni quien pueda defenderse, y la
decision se adopta sin debate previo, tampoco se precisa un acu-
sador”.? No obstante, la profunda tendencia a la centralizacién
del poder politico determiné que los agentes regios que en un
principio representaban sé6lo los intereses particulares del rey,
como consecuencia de la progresiva confusién entre los intere-
ses privados del monarca y los publicos, pasaran a constituirse en
funcionarios publicos (gens du Roi) que resguardaban el orden
publico y, especialmente, los intereses fiscales de la Corona.’

Los procureurs et advocats du roi, en ¥rancia, das Fiskalat, en Ale-
mania, y otros similares del continente europeo, constituyen tan
s6lo un antecedente remoto del ministerio publico moderno. La
atribucién al ministerio publico de la funcién acusatoria o la de
persecucion penal publica es, pues, un desarrollo contemporaneo
que tiene en gran medida su origen en el rechazo liberal, susten-
tado por los revolucionarios de 1789, hacia el sistema de admi-
nistracién de justicia del antiguo régimen.* En efecto, si bien el
nacimiento del ministerio publico, concebido como acusador es-
tatal distinto de los jueces y encargado de ejercer ante ellos la ac-
cion penal publica, esta vinculado a la codificaciéon napolednica

puiblico y constitucionalismo. Ariel, Barcelona, 2000, pp. 113 y ss., FERRAJOLI (L.),
Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1989, pp. 564 y ss.

2 MAIER (J.}, “El ministerio publico: ;un adolescente?” en ROXIN (C.) y otros,
El ministerio publico en el proceso penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pp. 17 y ss., p. 21.

* DIEZ-PICAZO (L.M.}, El poder de acusa, cit., p. 114, MAIER (J.), cit., pp. 22 y ss.

* Una interesante muestra en este sentido es el discurso pronunciado por el
diputado Adrien Duport el 22 de diciembre de 1789 ante la Asamblea Nacional,
al presentar los “principios fundamentales de la policia y la justicia” que debian
regir en la nueva Francia: “De la imperfeccién de los hombres y de los medios
que emplean para conocer la verdad y, por otro lado, del hecho de que un hom-
bre detenido pueda permanecer mucho tiempo privado de su libertad mientras
se instruye su proceso, se sigue que hace falta tomar precauciones para evitar que
un hombre pueda, por desconsideracién o por maldad, padecer una instruccién
judicial” (DIEZ-PICAZO, cit., pp. 115-116).



SUJETOS PROCESALES 107

y, especificamente, al Code d’instruction criminelle de 1808 no cabe
duda de que existié una importante influencia de los postulados
iluministas y liberales en materia de proceso penal.” El compro-
miso entre el proceso inquisitivo histdrico y los nuevos postula-
dos se tradujo en la existencia de un sumario o instruccion previa
cuya conduccién activa corresponde a un juez y la existencia de
un acusador distinto del juez que sostiene Ia accién penal en el
juicio. Desde el momento en que resulta consustancial al sistema
acusatorio la iniciativa ciudadana, ya sea individual o colectiva o
ya a través del jurado de acusacidn, la introduccién del ministe-
rio publico en el proceso penal implico el quiebre del acusatorio
strictu sensuy su transformacién en uno de tipo “formal”.?

La esencia del nuevo sistema consistio, pues, en la separa-
cién estricta de la funcién acusadora y la de juzgamiento, con
su consiguiente atribucién a 6érganos diferentes, y la necesidad
de previa acusacion para que los jueces pudieran conocer los
casos (nemo iudex sine actore). Ello determiné una diferencia ra-
dical con el proceso inquisitivo antiguo caracterizado por la fa-
cultad reconocida al 6rgano judicial de iniciar el proceso penal y
continuarlo sin necesidad de previa existencia de una acusacion.
Al confiarse la administracion de justicia penal a la actividad com-
plementaria de dos funcionarios estatales, independientes el uno
del otro, se asegur6 por primera vez la imparcialidad y objetivi-
dad del juzgador respecto del contenido de la acusacién.” Se ga-

'

* El proceso penal liberal pensado y buscado por los revolucionarios estaba
basado en el principio acusatorio tal como era practicado en Inglaterra, como una
forma de neutralizar politicamente a la judicatura, que en el antiguo régimen ha-
bia desempenado el papel de defensora de los privilegios estamentales. Se trata-
ba de una batalla cultural y politica contra la arbitrariedad, crueldad e
irracionalidad del proceso penal inquisitivo conducido por los jueces y de una
revalorizacién de la tradicién acusatoria por su cardcter garantista. Sin embargo,
la experiencia acusatoria posrevolucionaria fue extremadamente breve, pues ya
el cédigo termidoriano de 1795 y el napoleénico de 1808 dieron lugar, como sa-
bemos, al sistema inquisitivo “mixto” o “reformado” (sobre la legislacién acusato-
ria revolucionaria, vid. FERRAJOLI, cit., p. 643, nota 103).

% ARMENTA-DEU (M.T.), Principio acusatorio y derecho penal, Bosch, Barcelo-
na, 1995, p. 83; DIEZ-PICAZO (L.M.), cit., p. 119, ASENCIO MELLADO (J.M.),
Principio acusativo y derecho de defensa en el proceso penal, Madrid, 1990, passim., GO-
MEZ ORBANEJA (E.) y HERCE QUEMADA (V.), Derecho procesal penal, 10* ed.,
Artes Grificas y Ediciones S.A., Madrid, 1987, pp. 95 y ss.

"ROXIN (C.) y otros, “Posicion juridica y tareas futuras del ministerio pibli-
co”, El ministerio pniblico en el proceso penal, cit., pp. 39-40.
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rantiz6 asi un doble control sobre la acusacién vy, con ello, una
mayor correccién del procedimiento, pues dos funcionarios que
examinan reciprocamente los resultados de su trabajo rinden
mds y mejor que una tnica instancia de investigacién.®

Sin embargo, no es posible dejar de advertir ni destacar aqui
que el ministerio publico nacié con escaso poder sobre el pro-
cedimiento. En efecto, carecia de la funcién de perseguir e in-
vestigar los delitos, tarea que se encomendo al juez de instruccion,
el que podia actuar de oficio, en virtud de una denuncia o en
raz6n de la prevencién policial. Es asi como la etapa de investi-
gacién preparatoria (antigua inquisicién general) se mantuvo en
manos del juez, “bajo cuyo nombre se escondié y atin se escon-
de el inquisidor del antiguo régimen”,? quien le “preparaba” el
caso al ministerio publico para que pudiera proceder a formu-
lar la acusaciéon. Aun hoy subsiste este modelo en diversos pai-
ses'” o subsistié hasta hace pocos anos.'' Incluso es posible
advertir resabios inquisitivos muy importantes también en el jui-
cio oral, en que el papel del ministerio pablico se encuentra cla-
ramente opacado por el tribunal del juicio, quien incorpora la

8 ROXIN (C.), cit., p.40. La distincién entre sistema acusatorio y sistema
inquisitivo puede tener un cardcter teérico o histérico, y ambas no siempre
coinciden. FERRAJOLI entiende que si forman parte tanto del modelo teérico
como de la tradicién histérica del proceso acusatorio la rigida separacién entre
juez y acusacion, la igualdad entre acusacion y defensa, la publicidad y la oralidad
del juicio; no asi, en cambio, la discrecionalidad de la accién penal, el cardcter
electivo del juez, la sujecién de los érganos de la acusacién al poder ejecutivo, la
exclusién de la motivacién del veredicto en los juicios por jurados, etc. Por su
lado, son caracteristicos del sistema inquisitivo la iniciativa e indagacién del juez
en el ambito probatorio, la desigualdad de poder entre acusacion y defensa.y el
caracter escrito y secreto de la instruccién; no son, por el contrario, légicamente
esenciales al modelo teérico, la obligatoriedad e irrevocabilidad de la accion penal,
el cardcter publico del érgano acusador, la pluralidad de grados de la jurisdiccién
y la obligacién del juez de motivar sus decisiones (vid. FERRAJOLI, Derecho y razén,
Trotta, Madrid, 1995, p. 563.) Una posicién semejante es sustentada por
ARMENTA-DEU (T.), Principio acusatorio y derecho penal, cit., passim.

Y MAIER, “El ministerio publico...”, cit., p. 32.

1® Aun hoy mantienen este sisterna Espana (Ley de Enjuiciamiento Criminal,
arts. 259, 286, 303, 306-308), Francia (Code de Procédure Pénal, arts. 79 y ss., 86)
y Argentina (CPP Nacién 195, I).

! Asi, por ejemplo, Alemania, que eliminé la figura del Untersuchungsrichter
con la 1* Ley de reforma del proceso penal (1.StVRG) de 9.12.1974; Italia, que
modificé su legislacién procesal penal €l 24.10.1989, o Portugal, que lo hizo en
1987.
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prueba, interroga a testigos y peritos, concede o quita la pala-
bra, ejecuta sus decisiones, entre otras atribuciones.'*?

Asimismo, el ministerio publico no fue concebido —en su ori-
gen— como una parte que se enfrenta en igualdad de condicio-
nes a otra (modelo anglosajén), sino como custodio de la ley o
guardidn de la observancia de la legalidad. En otras palabras, su
funcién consistia en velar tanto por la obtencién del material pro-
batorio de cargo como, a favor del imputado, el de descargo y
porque ninguno de sus derechos fuera afectado en el proceso pe-
nal. Esta configuracion del ministerio publico como 6rgano ob-
jetivo e imparcial implicaba asemejar su tarea a la de los jueces,
orientando su actividad a la de un colaborador en la averiguacion
de la verdad y aplicacién del derecho penal material.”®

Finalmente, el ministerio publico debia controlar a la poli-
cia, para que sus procedimientos fueran conformes a las reglas
del Estado de Derecho. La atribucién de esta funcién tuvo su
origen en la necesidad de remediar los excesos de la policia en
la fase preliminar de una investigacion, consjderandose que alli
subyacia “el peligro cercano de una lesién juridica, y la expe-
riencia ensena como, no raramente, los agentes de policia de
menor jerarquia son los responsables de tales lesiones juridicas,
en perjuicio de la persona afectada”.'

La reforma del procedimiento penal de la primera mitad del
siglo XIX implicé oralidad, publicidad y participaciéon ciudada-
na en la administraciéon de justicia penal® asi como la génesis y

12 Veanse, por ejemplo, arts. 238 y 244 de la Ordenanza Procesal Penal ale-
mana.

1 ROXIN, cit., pp. 40-41. Se suelen invocar, como testimonio de este rasgo
de origen, las palabras del ministro de justicia prusiano, Von Milhler, quien des-
cribié la funcién del ministerio publico como “custodio de las leyes” ( Wichter der
Gesetze), esto es, perseguidor de los infractores de la ley pero también protector
de los oprimidos. E} 23 de marzo de 1846, los ministros de justicia prusianos Von
Savigny y Uhden acufiaron en un dictamen o promemoria las caracteristicas prin-
cipales del ministerio publico: inicamente guiado por la ley y la verdad, con la
obligacién de descubrir la verdad objetiva, incluso a favor del imputado, de recu-
rrir decisiones en su favor, ejercer el control de legalidad de las acciones policia-
les y ser intermediario entre policia y tribunales, etc. (MAIER, cit., p. 30 nota 25;
también GORGEN, Die organisationsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft zu thren
Hilfsbeamten und zur Polizei, 1973, pp. 48y ss.).

1+ VON SAVIGNY, en el famoso dictamen de 1846, citado por ROXIN, cit.,
p. 42.
1" ROXIN, cit., p. 39.
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propagacién de la institucién del ministerio publico en toda Eu-
ropa continental a través de la influencia de la codificaciéon fran-
cesa. En Alemania, ella se produce a través de la recepcion de
la legislacién napolednica en los paises del Rin (Rheinland,
1810), y luego en los demas territorios alemanes, aunque no sin
superar serios obstaculos.'® El nuevo Reino de Italia adopta ins-
tituciones politico-administrativas de inequivoca raigambre fran-
cesa, entre ellas el ministerio publico, que fuera introducido al
ordenamiento juridico italiano por el Real Decreto de 6 de di-
ciembre de 1865."'% En Espana, el acta de nacimiento del mi-
nisterio fiscal se remonta al escasamente liberal Reglamento
Provisional para la Administracién de Justicia de 26 de septiem-
bre de 1835, principal texto normativo en materia procesal has-
ta la obra codificadora de la Restauracién."

Dos rasgos presentes en la constituciéon del ministerio publico
europeo continental son, primero, su organizacién unitaria y je-
rarquizada, cuyos miembros son intercambiables y actian si-
guiendo las instrucciones de sus superiores jerarquicos; segundo,
su dependencia del Poder Ejecutivo. Resulta ciertamente descon-
certante la circunstancia que se le haya atribuido originariamen-
te la funcion de guardian de la legalidad y, al mismo tiempo, se
le haya ubicado institucionalmente dentro del Poder Ejecutivo.
Pareciera evidente que la mision de ser custodio de las leyes re-
quiere de independencia del gobierno y no sujecion a jerarquias
ni a instrucciones externas o internas.”’ La explicacién a esta si-

1% Sobre el particular, vid. GOSSEL (K. H.), “Reflexiones sobre la situacién del
ministerio ptblico en el procedimiento penal de un Estado de Derecho y sobre
sus relaciones con la policia”, en Doctrina Penal N° 16, 1981, pp. 622y ss.

'7 Su articulo 129 establecia: “El ministerio piiblico es el representante del
Poder Ejecutivo ante la autoridad judicial y esta colocado bajo la direccién del
Ministro de Justicia”.

'® Una perspectiva comparada de cémo se extendié el modelo napoleénico
del ministerio publico puede encontrarse en CONSO (G.), (ed.) Pubblico ministe-
10 ¢ accusa penale, Zanichelli, Bolonia, 1979; GUARNIERI (C.), Pubblico ministero e
sistema politico, Cedam, Padova, 1984; PRIETO CASTRO (L.), “El ministerio fiscal
en Europa”, en Temas de derecho actual y su prdctica, Universidad de Salamanca, Sa-
lamanca, 1979, pp. 357 y ss.; GOSSEL (K.H.), “Reflexiones...”, cit., pp. 621 y ss.

' TOMAS Y VALIENTE (F.), Manual de historia de derecho espariol, 4* ed., Tec-
nos, Madrid, 1997, pp. 558 y ss.

* Como puso de relieve CARRARA, si el ministerio publico “estuviere enca-
denado al Poder Ejecutivo, serd una mentira llamarlo representante de la ley, no sien-
do sino un investigador representante del gobierno, que siempre pondra el querer de
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tuacién es de caracter historico: las reformas napoleonicas y el
liberalismo moderado del siglo XIX intentaron conciliar una in-
vestigacién criminal predominantemente inquisitiva, a cargo del
juez de instruccion, con la secular desconfianza hacia los jueces
y su independencia.”! No existiendo muchas opciones, el minis-
terio publico debia constituirse en discreto vigilante de la correc-
cién de las actuaciones judiciales y su legitimidad provendria,
en este contexto, del Gobierno investido por el Parlamento re-
presentativo.” Sin embargo, como tendremos la oportunidad de
comprobar,® estas caracteristicas del ministerio publico se han
mantenido a lo largo de su historia, suscitando no menos de al-
guna perplejidad. Asi, Perfecto Andrés IBANEZ la ha designado
institucién “problemdtica”, “un aparato de dificil caracterizacion,
sometido a inevitable tensién entre sus fines constitucionales y
su configuraciéon orgdnica, que responden, aquéllos y ésta, a pa-
radigmas teorico-politicos y organizativos diversos e incluso con-
tradictorios”.** Y porque no ha alcanzado su plena madurez,
MAIER lo caracteriza como un “adolescente”.®

No podemos terminar esta resena histérica comparada sin
hacer mencién a la situacién en los sistemas juridicos del com-
mon law, en que la evolucion de la persecucién penal de los de-
litos tuvo contornos claramente diferenciados al existente en los
paises pertenecientes a la tradicion romanica continental. En
particular, conviene destacar desde ya que, en ellos, una facul-
tad tan relevante como la de hacer actuar la potestad punitiva
del Estado no corresponde a una institucion unitaria que actia
segun criterios uniformes sino a una constelacién de 6rganos
descentralizados cuya dependencia del Poder Ejecutivo es sélo
tenue y formal. Esta caracteristica de los sistemas penales anglo-

éste por encima de la voluntad de l1a ley (Programa de derecho criminal, traduccién
de J. ORTEGA y J. GUERRERO, Parte General, vol. II, Temis, Bogota, 1957, p. 303).

2! Sobre la desconfianza del constitucionalismo europeo-continental hacia los
jueces, vid. DIEZ-PICAZO (L.M.), “Notas de derecho comparado sobre la inde-
pendencia judicial”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional N° 34, 1992.

2 DIEZ-PICAZO (L.M.), El poder de acusar.. ., cit., p. 120.

#Vid. infra, I11.A.2.3.2.2.

* ANDRES IBANEZ (P.), “El Ministerio fiscal entre ‘viejo’ y ‘nuevo’ proce-
so”, en Revista de Ciencias Penales, Quinta época, Conosur, Santiago, 1993, p. 49.

% MAIER G), “El Ministerio pl:lb“CO, Jun adolescente?”, cit., pasSim_
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sajones responde a una determinada concepcion de la relacion
entre el Estado y los individuos que reside en una fuerte des-
confianza de la comunidad respecto del poder ejercido por los
funcionarios y los peligros que representa su concentracion para
las libertades individuales.?

En Inglaterra y Gales, la modernizacion juridico-politica ba-
jomedieval no conllevé la supresion del viejo modelo procesal
acusatorio. En efecto, en tanto no se produjo la recepcion del
tus commune de origen romanico-canénico tampoco llegé a adop-
tar el proceso penal de la inquisicién. Por otro lado, la centrali-
zacion del poder politico no afecto el ejercicio de la accion penal
que siempre correspondié a todos los ciudadanos en nombre
de la Corona y ha sido tarea principal de los 6rganos de ambito
local que tienen a su cargo la salvaguardia del orden publico:
primero, los jueces de paz y, mas tarde, la policia.?” En consecuen-
cia, ha sido concebida esencialmente como una funcién publica
descentralizada. S6lo a fines del siglo XIX es posible encontrar la
figura del acusador estatal, aunque ella no representara ninguna
alteracion significativa en el sistema de enjuiciamiento criminal
inglés. En efecto, en 1879 se dicta una ley (Prosecution of Offences
Act) que crea la Oficina del Director de las Persecuciones Pu-
blicas (Director of Public Prosecutions). Ella es producto del movi-
miento decimonénico de caracter utilitarista conocido como law

* En este sentido es representativa la existencia del jurado en estos sistemas,
cuya justificacién fue definida por la Corte Suprema norteamericana en el caso
“Duncan v/s Louisiana” de la siguiente manera: “...Los que escribieron nuestras
constituciones (federal y estatales) sabian por la historia y la experiencia que era
necesario crear una proteccion respecto de las acusaciones criminales infunda-
das destinadas a eliminar a los enemigos y respecto de los jueces que fueran de-
masiado sensibles a la voz de la autoridad superior. Los redactores de las
constituciones buscaron crear un poder judicial independiente pero insistieron
en una proteccién ulterior respecto de la accion arbitraria. Otorgar al acusado el
derecho a ser juzgado por un jurado de sus pares le daba una salvaguardia inesti-
mable respecto del fiscal corrupto o excesivamente severo y respecto del juez su-
miso, prejuicioso o excéntrico...” (391 U.S. 145 (1968) en ISRAEL/KAMISAR/
LAFAVE, Criminal Procedure and the Constitution (Leading Supreme Court cases and
introductory text), West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, 1994, pp. 44 y ss.).

¥ DIEZ-PICAZO, cit., pp. 35 y ss.; HENDLER (E.), (Dir.), Sistemas procesales
penales comparados (Los sistemas nacionales europeos. Temas procesales compara-
dos), Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pp. 269 y ss.; WALKER (R.].), The english legal
system, 6* ed., Butterworths, London, pp. 441 y ss.; CARDENAS (].}, “La victima
en el proceso penal”, en Nueva DP, 1999, Buenos Aires, pp. 721 y ss.
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reform, cuyo objetivo era la racionalizacion y sistematizacién del
derecho inglés y planteaba, entre otras propuestas, la creacion
de un genuino ministerio publico. Sin embargo, el Director de
Persecuciones Publicas tuvo en su origen sélo funciones consul-
tivas. Desde 1908 se encuentra provisto, ademas, de atribucio-
nes procesales como, por ejemplo, ejercer la funcién de acusar
en cualquier proceso penal en curso. Asimismo, algunas leyes
establecen que ciertos delitos s6lo pueden ser perseguidos con
su previo consentimiento y que otros (asesinato, homicidio, vio-
lacién, etc.) deben serle comunicados antes de proceder al ejer-
cicio de la accién penal.®

El origen del Crown Prosecution Service, en 1985, esta vincula-
do a un informe publicado en 1970 por la seccién britdnica de
la Comisi6én Internacional de Juristas, bajo el titulo The Prosecu-
tion Process in England and Wales.” En él se denunciaban impor-
tantes deficiencias del sistema de enjuiciamiento criminal inglés:
la reunion de las funciones de investigacion y acusacién en un
mismo organo, la policia, con la consiguiente falta de objetivi-
dad e imparcialidad en el ejercicio de la accién penal;* la im-
posibilidad de lograr un estandar minimo de uniformidad en
la persecucion penal de los delitos a nivel nacional; la insuficien-
te profesionalidad en el ejercicio de la accién penal al punto que
los propios jueces inducian al jurado a dictar un veredicto ab-
solutorio, etc. Este informe proponia la creaciéon de un ministe-
rio publico para superar estos problemas. Como consecuencia
de este lapidario informe, el Gobierno Callaghan instituy6é en
1977 la Royal Commission on Criminal Procedure —conocida por el
nombre de su presidente, como Philips Commission—, con el fin
de examinar el estado de la justicia penal y efectuar propuestas
de reforma. Esta Comision present6 su informe en 1981 propo-
niendo, entre otras, la creacién de un ministerio publico a car-
go de la acusacion. El Gobierno Thatcher public, en 1983, un
documento de trabajo titulado “An independant Prosecution Servi-
ce for England and Wales”, en el que se planteaba favorable a una
unica estructura de ambito nacional. Sin embargo, el Gobierno

# DIEZ-PICAZO, cit., p. 49.
% Publicado por Justice Educational and Research Trust, Londres, 1970.

*Vid. infra- I1.2.1.
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se opuso a la supresién de la facultad policial de ejercer la ac-
ci6én penal y, en consecuencia, a la absoluta separacién entre in-
vestigacion y acusacién. El resultado fue la Prosecution of Offences
Act, de 1985, que cred el Crown Prosecution Service.”

Por las especiales caracteristicas de este servicio, muy diferen-
te en sus funciones al ministerio publico continental, haremos una
breve resena de su organizacién, atribuciones y relaciones con
otros organos vinculados a la persecucion penal. El Crown Prose-
cution Service €s una estructura jerarquica —en cuya cuspide se en-
cuentra el Director of Public Prosecutions-, de ambito nacional y que
entro progresivamente en funciones a partir de 1986. En cada
region en que se divide el Servicio existe un numero variable
de Crown Prosecutors que se encuentran bajo la direccion de un
Chief Crown Prosecutor. La introduccién de este 6rgano al sistema
procesal penal inglés no ha significado, sin embargo, grandes
variaciones respecto del sistema anterior. Sigue correspondien-
do a la policia la investigacién de los delitos y la decision del
ejercicio de la accion penal. Salvo intervencién personal del Di-
rector of Public Prosecutions, el Crown Prosecution Service no puede
iniciar de oficio el proceso penal. Sélo una vez iniciado el pro-
cedimiento por la policia el Crown Prosecution Service puede ac-
tuar, en general, como filtro de las decisiones policiales o para
la direccion técnica de las causas. En efecto, puede instar a la
policia a adquirir mas y determinados elementos de prueba, asu-
me la direccion técnica de la acusacién, puede desistir la accién
sin el consentimiento de la policia, etc.*

En suma, es posible afirmar que el Crown Prosecution Service
no corresponde a la idea continental europea de ministerio pu-
blico. El ejercicio de la accién penal corresponde, con un nota-
ble grado de discrecionalidad, a la policia. Evidentemente, la
creacion de esta institucion ha significado un mayor control so-
bre la policia pero s6lo como filtro y apoyo técnico. En el siste-
ma inglés, el control judicial sobre la decisién de acusar es muy

3 ZANDER (M.), A matter of justice (The legal system in ferment), Tauris, Lon-
don, 1988, pp. 171 y ss.; HETHERINGTON (T.), Prosecution and the public interest,
Waterlow, London, 1989.

3 DELMAS-MARTY, (Dir.) Procesos penales en Europa (Alemania, Inglaterra y
Gales, Bélgica, Francia, Italia) (trad. Pablo Morenilla Allard), Edijus, Zaragoza,
2000, pp. 147y ss.
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restringido. El juez solo interviene cuando existe la decision de
no perseguir toda una clase de delitos y en los casos de ejerci-
cio abiertamente arbitrario de la accién penal en un caso con-
creto. En cuanto al control politico de la policia, éste es
practicamente inexistente: el Ministerio del Interior puede for-
zar el cese de los jefes de policia pero carece de la facultad de
direccion sobre la misma o de impartir instrucciones vinculan-
tes. La coordinacion entre las diferentes oficinas policiales se
produce de modo informal (reuniones de trabajo, circulacidon
de la informacion, etc.) y su estabilidad descansa, mas bien, so-
bre el profesionalismo y la homogeneidad cultural y formativa
de los funcionarios policiales. En consecuencia, la responsabili-
dad politica del Ministerio del Interior por las decisiones poli-
ciales es mas bien de tipo informativa, es decir, esta obligado a
rendir cuenta de las mismas sin que de ello se deriven necesa-
riamente sanciones politicas.*

En Estados Unidos, junto con los fiscales federales existe un
ministerio publico por cada uno de los 50 estados que confor-
man la confederacién.* En ambos niveles, el ejercicio de la ac-
ciéon penal presenta ciertos rasgos homogéneos como, por
ejemplo, la concepcién de que la misma no debe quedar en ma-
nos de particulares, lo que podria llevar a utilizarla para fines
odiosos como la venganza, la delacion o el abuso, y que los deli-
tos son “acciones en contra del Estado” y no simplemente con-
tra victimas individuales.*® Por eso mismo, la persecucién penal

¥ DIEZ-PICAZO, cit., p. b7.

* A nivel federal, existe un fiscal federal (Attorney General of the US) y 94
fiscales estatales (US Attorneys), uno por cada distrito federal judicial, y son nom-
brados por el Presidente. A nivel estatal, el 6rgano bdsico de acusacién piblica es
el “district attorney”, que suele ser de naturaleza local y electiva, es politicamente res-
ponsable ante sus electores y no esta subordinado a ninguna otra autoridad. Sélo
en 5 estados, los fiscales locales son nombrados por alguna autoridad politica (vid.
ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE, Criminal procedure and the constitution, cit., pp. 21-24).

% Se desechd, en consecuencia, la regla de la accién popular del sistema in-
glés, en virtud de la cual la persecucion penal de los delitos es atribucién de cual-
quier persona. Actualmente, sélo quedan vestigios de 1a accién popular “pero mas
en los textos que en la prictica”; 1a jurisprudencia de algunos estados ha rechaza-
do todo tipo de intervencién privada en el proceso penal y, en otros, la ha admi-
tido pero con funciones sélo coadyuvantes, con consentimiento del acusador
publico y del tribunal ((E) Derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos, cit.,
pp- 160-161. También, ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE, Criminal procedure and the cons-
titution, cit., p. 21).
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en EE.UU. represent6, aun antes de la Independencia, una fun-
cién piblica vinculada al poder politico, fundamentalmente al
Poder Ejecutivo y, en consecuencia, sujeta a su mismo régimen
juridico.

De aqui surgen dos principios que ain rigen la acusacién
penal en EE.UU.: el monopolio estatal de la accién penal y la
discrecionalidad en su ejercicio. Este ilumo principio, de ori-
gen consuetudinario inglés, fue afirmado en la sentencia Com-
monwealth v. Wheeler de 1806, en que la Corte Suprema de
Massachusetts declar6é que no es juridicamente posible ordenar
al fiscal que ejerza la accion penal aun en presencia de un he-
cho constitutivo de delito.* Las facultades discrecionales del mi-
nisterio publico en este modelo son de tal entidad que es €l, en
la practica, quien domina el procedimiento. En efecto, queda a
su libre arbitrio la decisiéon de ejercer o no la accién penal y, en
caso afirmativo, qué cargos imputar al acusado pudiendo nego-
ciarlos, una vez formulados, a cambio de una declaracién de cul-
pabilidad (plea bargaining). Incluso puede conferir inmunidad
como forma de compensacioén a la colaboracion en la investiga-
ci6n.” Se trata, pues, de la mds amplia discrecionalidad que abar-
ca desde consideraciones técnicas hasta politicas,® y que no se
halla sujeta a control alguno.* Esta arraigada tradicién no ha

% Commonwealth v. Wheeler, 2 Mass., 172 (1806).

* GOLDSTEIN (A.), “La discrecionalidad de la persecucidon penal en los
Estados Unidos”, en Lecciones y Ensayos N°® 49, Buenos Aires, 1988, p. 14;
REMINGTON (F.), “The decision to charge, the decision to convict” en Ohlin/
Remington (ed.) Discretion in criminal justice (The tension between individualization
and uniformity), Nueva York, 1993, pp. 73 y ss.

% DIEZ-PICAZO, cit., p. 63.

* Esta afirmacion sélo es vélida respecto del control negativo, esto es, cuan-
do el fiscal decide no ejercer la accion penal. Como senala GUARIGLIA, su deci-
sién de no acusar es irrecurrible; el intento de una victima de instar al ministerio
puiblico a ejercer la accidén mediante el writ of mandamus fue rechazado por la Corte
Suprema, quien sostuvo que la decisién de acusar pertenece tinicamente al fiscal
(“Facultades discrecionales del ministerio piblico e investigacion preparatoria: el
principio de oportunidad” en ROXIN vy otros, El ministerio publico en el proceso pe-
nal, cit., p. 90 y nota 20). Sin embargo, hay que advertir que si existe un control
de admisibilidad de la acusacién, cuando el fiscal decide formularla, para evitar
su utilizacién abusiva o intimidatoria, este tramite tiene lugar en la vista prelimi-
nar que normalmente se desarrolla ante el mismo juez que presidira el juicio y su
finalidad principal es comprobar que hay elementos suficientes para proceder y
que la prueba de cargo ha sido obtenida legalmente (DIEZ-PICAZO, cit.,
pp. 79-80).
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impedido que crecientemente se planteen objeciones a la exce-
siva discrecionalidad ejercida por los fiscales* y, por consiguien-
te, a su expresion mas significativa, la negociacién, practica que
se sigue justificando fundamentalmente en razones de utilidad.
No obstante, se ha cuestionado, incluso empiricamente, su ap-
titud para contener el creciente congestionamiento de los tri-
bunales* y se le objeta, mas de fondo, que ella es “lo opuesto al
contradictorio, que es propio del método acusatorio; y evoca so-
bre todo las practicas persuasorias permitidas por el secreto en
la relacién desigual que caracteriza la inquisicién”.*

Junto a las resenadas, otras caracteristicas relevantes del mi-
nisterio publico norteamericano son las siguientes:

— Carece de un estatuto funcionarial, esto es, no existen las
garantias de estabilidad en el empleo propias de la burocra-
cia estatal. En efecto, en el nivel superior, se trata de un car-
go politico; en el inferior, de un empleo temporal para un
abogado, esto es, un buen inicio para adquirir experiencia
profesional y luego dedicarse a la profesion o “saltar” a la
vida politica. Un modelo no burocratico y descentralizado
de ministerio publico pareciera el Gnico compatible con un
modelo de proceso penal centrado pragmaticamente en la
resolucion de conflictos, a diferencia del modelo de proce-
so como medio de actuacion de opciones politicas cuya fun-
cion es la aplicaciéon de una legalidad preexistente y, por
tanto, la configuracién de la realidad social al proyecto po-
litico del legislador.*®

- Se inspira en la idea de legitimacién democratica y respon-
sabilidad politica manifestada en la designacién de los fisca-

# REMINGTON (F.), “The decision to charge...”, cit., p. 77.

* GUARIGLIA, cit., p. 91, nota 22.

# FERRAJOLI (L.), “Patteggiamenti e crisi della giurisdizione” en Questione
Giustizia N° 2, 1989, p. 377. Consultar, ademds, desde una perspectiva critica,
SCHUNEMANN (B.), “;Cirisis del procedimiento penal? (:Marcha triunfal del pro-
cedimiento penal americano en el mundo?)”, Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal, aiio IV N® 8 A, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998; LYNCH (G.), “Plea bargaining:
el sisterna no contradictorio de justicia penal en Estados Unidos” en Nueva Doctri-
na Penal, 1998/A, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998.

# Esta distincién de modelos de proceso proviene de DAMASKA (M.), Las
caras de la justicia y el poder del Estado (Anilisis comparado del proceso legal), trad.
Andrea Morales Vidal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000.
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les, ya sea a través de la eleccién popular o el nombramien-
to por el Poder Ejecutivo, que también es electivo.

- En general, los fiscales gozan de amplia autonomia funcio-
nal, excepto en la esfera federal y en aquellos ambitos en que
existe una politica criminal de alcance nacional.

1.2. EL MINISTERIO PUBLICO EN LOS PROCESOS DE REFORMA
EN LATINOAMERICA

El conjunto del continente latinoamericano inicio, a partir de
la década de 1980, un proceso de transformacion de sus siste-
mas de justicia penal que resulta equivalente al experimentado
en el continente europeo durante el siglo XIX.* Se trataba no
solo de poner al dia la legislacién procesal penal a los postula-
dos politico-filoséficos del Iluminismo, pendiente casi dos siglos,
sino adecuarla al propio ordenamiento constitucional de estos
paises, generalmente mas avanzados en materia de garantias pro-
cesales que la ley comiin.®

El sistema de justicia penal latinoamericano que persistio
hasta fines del s. XX, y se mantiene atin en algunos casos, fue el
heredado de la conquista y colonizacion espanola y portuguesa
produciendo el desalojo de todo vestigio del sistema judicial
practicado por las comunidades indigenas organizadas en el nue-
vo continente.*® Las caracteristicas del sistema implantado son
las del modelo inquisitivo, que se impone en las colonias a tra-

* Sobre los aspectos politicos, culturales y sociales de la crisis del sistema in-
quisitivo en Latinoamérica y las razones del movimiento reformista, vid. BINDER
(A.), “Crisis y transformacién de la justicia penal en Latinoamérica”, en MAIER y
otros, Reformas procesales en América Latina (La oralidad en los procesos), CPU, 1993,
pp. 67yss.

» Este fenémeno se explicaria por la importancia y gran influencia que ejer-
ci6 la Revolucién Francesa y el ideario ilustrado, y particularmente la indepen-
dencia de las colonias inglesas del norte de América cuyas constituciones
ofrecieron el soporte ideoldgico y juridico-politico para la constitucién de los nue-
vos Estados nacionales; sin embargo, estos nuevos principios no afectaron la con-
figuracion de la organizacion judicial ni de los procedimientos.

* Sobre el particular, vid. ORDONEZ (].), Justicia y pueblos indigenas, Cideca,
Guatemala, 1997; DARY (C.), El derecho internacional humanitario y el orden juridico
maya: una perspectiva historico-cultural, Flacso, Guatemala, 1997; AA VV,, “Justicia pe-
nal y comunidades indigenas”, Revista Pena y Estado N* 4, 1999.
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vés, principalmente, de las Siete Partidas y las normas de Nueva
y Novisima Recopilaciéon.*” Asi, Las Partidas, cé6digo de leyes del
siglo XIII debido a Alfonso X el Sabio, constituye la legislacién
a través de la cual se produce en Espana la recepcion del dere-
cho romano-canoénico y la introduccién de la Inquisicion. Este
cuerpo legal continué rigiendo como derecho comin no sélo
durante la colonizacion sino, con algunas excepciones, también
durante la etapa posterior a la independencia de las republicas
americanas. En el caso chileno, sigui6 rigiendo incluso a través
del Codigo de Procedimiento Penal de 1906, aun cuando ya ha-
bia sido transformado en clave liberal el proceso penal espanol
a través de las Leyes de Enjuiciamiento Criminal de 1872y 1882,
que introdujeron a la peninsula al movimiento reformista del
siglo XIX.

Luego de algunos intentos liberales de reforma en el
siglo XIX, todos fracasados institucionalmente, comienza a pro-
ducirse en el siglo XX el movimiento juridico-politico que pro-
duciria la transformacién de los sistemas de enjuiciamiento
criminal en casi todos los paises de la regién. Un giro funda-
mental se produce con la dictacion del Cédigo de Procedimiento
Penal para la Provincia de Cérdoba, vigente desde 1940, de no-
table influencia académica,® cuyo prestigio lo hizo erigirse en
modelo para los demas paises del area. Luego, el ideario del
Cédigo Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, formulado
durante las Jornadas de Rio de Janeiro de 1988 del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal® y que recoge el desarrollo
liberal habido en los procedimientos penales comparados del
siglo XX, preside gran parte de las reformas latinoamericanas
que se inician a partir de ese momento. Asi, por ejemplo, los

*Vid. MAIER (].), Derecho procesal penal argentino, 1b Fundamentos, cit., pp. 300
y ss. PALMA (E.), “La critica liberal a la judicatura del crimen: Espana 1810-1812"
en Anuario Iberoamericano de historia del derecho e historia contempordnea, Santiago, 2001,
pp- 99y ss.

* Participaron en su redaccidén Sebastian SOLER y Alfredo VELEZ
MARICONDE, profesores de Derecho Penal y Procesal Penal. Sus fuentes
extranjeras fueron los Cédigos Procesales italianos de 1913 y 1930, Ia Ley de
Enjuiciamiento Criminal espanola de 1882y la Ordenanza Procesal Pena) alemana.

# Presentado por los Profesores Jaime Bernal Cuéllar, Fernando de la Rua,
Ada Pellegrini Grinover y Julio B. J. Maier. Respecto de la génesis del Cédigo Mo-
delo, vid. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (ed.) Cédigo Procesal Pe-
nal Modelo para Iberoamérica, Buenos Aires, 1989,
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Codigos de Guatemala (1992), Costa Rica (1996), Republica del
Salvador (1996), Venezuela (1998), Paraguay (1998), Bolivia
(1999), entre otros.

En estas legislaciones la investigacion preliminar se transfie-
re al ministerio publico, cuya actividad es controlada por un juez
de instrucciéon o de garantia; ademas, se introduce el juicio oral
y publico como eje central del procedimiento. En algunos pai-
ses estd prevista la participacion de jurados en juicios.” La or-
ganizacion y estructura del Poder Judicial y del ministerio
publico se regulan en leyes especiales. En numerosos paises la-
tinoamericanos,” se ha establecido —por la Constitucién o la ley-
el estatus de organo del Estado para el ministerio publico, que
es independiente y posee autonomia funcional y financiera. En
Bolivia, el ministerio publico es dependiente del Poder Ejecuti-
vo; lo mismo en Uruguay, aunque asignado al Ministerio de Edu-
cacién y Cultura. En el caso de Costa Rica, Colombia, México y
Paraguay, el ministerio publico depende administrativamente del
Poder Judicial, aunque gozan normativamente de independen-
cia funcional. En cuanto a su estructura interna, las fiscalias la-
tinoamericanas estan organizadas jerarquicamente y encabezadas
por un fiscal general o nacional.™

2. ESTABLECIMIENTO Y REGULACION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

2.1. INTRODUCCION

El ministerio publico fue creado e introducido a la Constitucién
Politica de la Republica por la Ley de Reforma Constitucional
N?219.519, de 16 de septiembre de 1997. Se anade a la misma el
Capitulo VI-A” y se regulan, en los articulos 80A a 801, las bases

3 Asi, Bolivia, El Salvador y Venezuela.

! Argentina, Brasil, Guatemala, Honduras y Venezuela.

3 Para un cuadro comparativo de la situacién particular en cada uno de los
paises, vid. MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (eds.) Las reformas procesales penales en
América Latina, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.

5 Originalmente, el Ejecutivo era partidario de reemplazar la denominacién
del Capitulo VI, “Poder Judicial” por la de “Poder Judicial y Ministerio Publico”,
regulandolos en epigrafes distintos. Sin embargo, el Senado, con el fin de desta-
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organizativas y funcionales de este nuevo sujeto del proceso pe-
nal. Por su parte, la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del
ministerio publico (LOCMP), publicada en el Diario Oficial el
15 de octubre de 1999 desarrolla, en forma extensa y bastante
reglamentaria, dichas bases.

Existen diferencias sustanciales con la institucién del minis-
terio publico creado por la Ley de Organizacién y Atribuciones
de los Tribunales, de 15 de octubre de 1875, y parcialmente des-
mantelado por el DFL N2 426, de 1927, que declaré vacantes los
cargos de promotores fiscales que intervenian en la primera ins-
tancia en los procesos penales. En efecto, en el antiguo sistema
el ministerio publico era concebido como un funcionario “cua-
sijudicial”, con un rol secundario, burocritico, de mera colabo-
racién con el juez. Su funcién acusadora era meramente formal
pues constituia un tramite realizado sobre la base de la actua-
cién previa del juez, verdadero protagonista de la instruccién.
Este 6rgano, al igual que en el resto de Latinoamérica, era sélo
“la quinta rueda del carro”™ y por ello fueron declarados “no
indispensables” y suprimidos en primera instancia en nuestro
pais, decisién que hoy nos parece razonable y menos hipocrita
a la luz de la evolucién habida en la regiéon.® A partir de 1927,
en consecuencia, el sistema de justicia penal chileno se asent6
sobre bases decididamente pre-liberales, caracterizado esencial-
mente por la concentracién de las funciones de investigar, acu-
sar y juzgar en las manos de un mismo juez: el juez del crimen.*®

car la autonomia del ministerio publico respecto del Poder Judicial acordé agre-
gar a continuacién del Capitulo VI un capitulo VI-A con la denominacion de “Mi-
nisterio publico”.

> BINDER (A.), “Perspectivas de la reforma procesal penal en América Lati-
na”, en fusticia penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 215.

» En efecto, se senala que esta decisién ahorré recursos econémicos al Estado
y evit6 la realizacion de tramites superfluos en el proceso penal. Por otro lado,
dejé al descubierto el caracter abiertamente inquisitivo del sistema de
enjuiciamiento criminal chileno, lo que logré disimularse en otros paises con la
existencia formal del ministerio publico. Sobre las ventajas de esta situacién en
Chile, vid. DUCE (M.), “El ministerio publico en la reforma procesal penal” en
CAROCCA y otros, Nuevo proceso penal, Conosur, 2000, pp- 388 y ss.

3 Sobre la ortodoxia inquisitiva y el funcionamiento préctico del proceso pe-
nal chileno aun vigente, vid. RIEGO (C.), “Aproximacién a una evaluacién del
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El modelo constitucional implicé recoger ~como en todos
aquellos paises que iniciaron analogos procesos de reforma- el
ideario del Iluminismo, pendiente desde el advenimiento de la
Restauracién y del proceso de codificacién napoleénica, y con-
ferir al ministerio publico el lugar que le correspondia en la ad-
ministracion de justicia penal. En efecto, como muestra el
desarrollo habido en Europa continental, y transferido a Lati-
noamérica durante la Colonia, el proceso inquisitivo del dere-
cho comun fue expresion de una teoria del Estado que concedia
al soberano legibus absolutus todo el poder estatal: las deficien-
cias del primero fueron consecuencia de la concepcién vigente
entonces sobre el ejercicio del poder estatal y su organizacién.””
La doctrina de la separacién de poderes que fue de la mano con
una nueva teoria del Estado no tuvo, sin embargo, consecuen-
cias inmediatas en la estructura del proceso penal a pesar de su
innegable dimensién de ejercicio de poder estatal.®® Como exa-
minamos en otro lugar, el ministerio publico nace con escaso
poder dentro del procedimiento pues figura central de la inves-
tigacion preparatoria es el juez de instruccion; e incluso en el
juicio tiene, en muchos casos, un protagonismo menguado.” El
ministerio publico en su moderna funcién de persecucion pe-
nal en los delitos de llamada “accién penal piblica” es un desa-
rrollo contemporaneo. Constituye consecuencia directa de la
idea basica de la teoria de la division de poderes: significa la es-

proceso penal chileno” en MAIER y otros, Reformas procesales en América Latina: la
oralidad de los procesos, CPU, Santiago, 1993, pp. 261 y ss. Del mismo autor, “La re-
forma procesal penal chilena”, en DUCE y otros, La reforma de la justicia penal, Cua-
dernos de Andlisis Juridico N® 38, UDP, 1998, pp. 15y ss.

7 GOSSEL (K.H.), “Reflexiones...”, cit., pp. 623 y ss.

% Ya Montesquieu se referia a esta clara vinculacién en su “Espiritu de las
Leyes™ “No existe tampoco libertad cuando la competencia judicial no esta sepa-
rada de la legislativa y la ejecutiva. El poder sobre la vida y la libertad de los ciu-
dadanos seria ilimitado si la competencia judicial estuviera acoplada a la
competencia legislativa, pues el juez seria el legislador. El juez tendria el poder
coactivo de un opresor, si aquél estuviera acoplado con el poder ejecutivo. Todo
estaria perdido si un solo hombre o una misma corporacién, de los poderosos o
de los nobles o del pueblo, ejercieran los tres poderes en forma absoluta: pro-
mulgar leyes, convertir decisiones en hechos, juzgar crimenes y casos litigiosos pri-
vados” (en GOSSEL, cit., p. 627 nota 38). Vid. también FERRAJOLI (L.), Derecho
¥ razénm, cit., pp. 587 y ss.

% MAIER (J.), “El ministerio publico: ;un adolescente?”, cit., pp. 29 y ss.
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cision del procedimiento en diversas fases bajo el dominio de
6rganos distintos que ejercen funciones distintas y se controlan
y limitan mutuamente. Por ello, la reforma procesal penal chi-
lena implica la recepcién del uinico modelo de administracion
de justicia penal compatible con un Estado de Derecho.®

La reforma constitucional que introduce el ministerio publi-
co al ordenamiento juridico chileno implicé cambiar por com-
pleto la estructura del proceso penal, llevando a cabo el cambio
“mds trascendental” en el ambito procesal penal “desde el esta-
blecimiento del Cédigo de Procedimiento Penal en 1906”.%! En
lo esencial significo la separacion estricta entre las funciones de
investigacion y juzgamiento, por una parte, y la de acusacion y
juzgamiento, por la otra, y su atribucion a diferentes 6rganos; y
dentro de la instruccioén, la separacién entre la funcién de in-
vestigar y la de controlar la legalidad de las actuaciones de la
investigacién, especialmente cuando ellas comprometieren de-
rechos fundamentales. Como la investigacion de los delitos era
considerada, hasta antes de la reforma, una funcién jurisdiccio-
nal (comprendida por la facultad de “conocer” de las causas cri-
minales del articulo 73 de la Constitucion), se estimod necesario
incluir una disposicién al respecto. El parrafo primero del ar-
ticulo 80 A de la Constitucion senala que “en caso alguno (el
ministerio publico) podra ejercer funciones jurisdiccionales”.*

Como senalamos en un principio, la Constitucion sienta las
bases de la organizacién y el funcionamiento del ministerio pu-
blico. Las bases organizacionales dicen relacion con la configu-
racion del ministerio publico como una institucién auténomay
jerarquizada. Estas definiciones comprenden dos cuestiones har-
to debatidas en la doctrina: por un lado, la problematica de su
ubicacién institucional dentro de la organizacion general del
Estado y sus relaciones con los demas poderes publicos y, por el
otro lado, la organizacion interna del mismo y sus principios.

% Sobre la nocién y contenido basico del concepto de Estado de Derecho y
el principio de separacién de poderes, vid. ROBBERS (G.), “El Estado de Dere-
cho y sus bases éticas”, en THESING (comp.) Estado de Derecho y democracia, KA.
Stiftung, Ciedla, 1997, pp. 29 y ss.

51 VERDUGOQ/PFEFFER, Derecho constitucional. Tomo II (22 versién actualiza-
da), Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 259.

% Esta fue, por lo demds, una razén determinante de la reforma constitucio-
nal (vid. VERDUGO/PFEFFER, cit,, p. 259).
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Las bases funcionales, por su parte, dicen relacion con las ideas
rectoras que orientan la actividad del ministerio publico, las que
son desarrolladas latamente en la LOCMP.

2.2, BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA ORGANIZACION
DEL MINISTERIO PUBLICO

2.2.1. Ubicacion institucional del ministerio publico y relaciones
con los demds poderes del Estado (control y responsabilidad)

El articulo 80 A de la Constitucién y el articulo 12 LOCMP con-
sagran la autonomia del ministerio piblico respecto de los de-
mas Poderes del Estado (concepcién del M.P. como 6rgano
“extrapoder”). Esta fue la opci6én escogida para nuestro pais des-
pués de desechar las alternativas que ofrece el derecho compa-
rado, que lo insertan fundamentalmente dentro del Poder
Ejecutivo o del Poder Judicial. En el ambito latinoamericano, el
modelo de independencia institucional ha sido seguido por di-
versos paises de la region (Bolivia, Guatemala, Perd, Venezuela,
entre otros), en el que también cabria incluir, con reservas, la
opcién de autonomia funcional dentro del Poder Judicial (Co-
lombia, Paraguay).%®

La cuestion de la posicion institucional del ministerio publi-
co no es nada irrelevante y ha producido intensos y acalorados
debates que se renuevan de tiempo en tiempo.* Esta temdtica
esta estrechamente vinculada a otras que constituyen presupues-
to de la misma o la implican, como son: las funciones del minis-
terio publico en la investigacién preparatoria y sus relaciones con

% Esta fue la propuesta original del Ejecutivo chileno. En general, este plan-
teamiento significa autonomia presupuestaria y reglamentaria (cfr. DUCE, cit.,
p- 393); sin embargo, no supera las criticas del modelo de dependencia institu-
cional al Poder Judicial (vid. infra, 2.1.1.)

% Consultar, en general, ANDRES IBANEZ (P.}, “El ministerio fiscal entre ‘vie-
jo'y ‘nuevo’ proceso”, cit., passim; RUSCONI (M.), “Reforma procesal y la llama-
da ubicacién institucional del ministerio ptblico”, en ROXIN y otros, El ministerio
publico en el proceso penal, cit., passim; BOVINO (A.), “El ministerio piiblico en el
proceso de reforma de la justicia penal de América Latina”, en Problemas del dere-
cho procesal penal contempordneo, Editores del Puerto, 1998, Buenos Aires; GOSSEL
(K.H.), “Reflexiones...”, cit., pp. 633 y ss.
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el organo jurisdiccional; su posicion o no de parte en el proce-
SO y, en consecuencia, el cardcter mas o menos acusatorio del
sistema adoptado; y, en fin, el sistema de relaciones con los de-
mas poderes publicos, de control y responsabilidades. Aborda-
remos todos estos temas no sin antes pasar revista brevemente a
los diversos modelos de ubicacion institucional del ministerio
publico dentro de la organizacion del poder a fin de verificar
sus ventajas y desventajas y la situacién del modelo elegido para
Chile. -

2.2.1.1. Dependencia institucional del Poder Judicial

Este modelo se plantea en aquellos casos en que el ministerio
publico es concebido mas bien como un érgano colaborador de
la jurisdiccion que debe cenir sus actuaciones a los principios
de legalidad, imparcialidad y objetividad, con pleno respeto a
las garantias del debido proceso.” Con la opcién por este mo-
delo se trata de garantizar la maxima independencia funcional
del ministerio publico al mismo tiempo que condiciones favo-
rables de imparcialidad, pero con sujecién estricta al control de
los demas poderes del Estado.®

El planteamiento anterior conduce indefectiblemente a una
confusion entre las funciones que cumplen ambos 6rganos. Sin
embargo, el principio politico de separacién de poderes y el
principio acusatorio determinan una estricta divisién funcional
entre fiscales y jueces. La dependencia del ministerio publico al
Poder Judicial haria inoficiosa la atribucién de las funciones de
investigar y juzgar en diferentes 6rganos; y ello no se subsana
integrando el primero al segundo con “autonomia funcional”.’
Como expresa GOSSEL, “la iniciativa para juzgar estaria nueva-
mente unida con la actividad de juzgamiento en una sola mano,

% Vid. al respecto, MORENO CATENA V. y otros, El nuevo proceso penal. Estudios
sobre laLe) Organica 7/1988, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1989. También: AYA GONI y
otros: “El ministerio fiscal”, en Revista de Derecho fudicial N°® 8, 1961, pp. 122y ss.

% RUSCONI, cit., pp. 63-64.

7 Como han propuesto en Espana MONTERO AROCA/ ORTELLS RAMOS,
a partir de la definicién efectuada en el articulo 22 1 del Estatuto del Ministerio
Fiscal espanol (Derecho jun’sdiccional, I, Parte General, Bosch, Barcelona, 1987,
p. 240). Téngase en cuenta, eso si, que en Espana pervive el modelo francés del
juez instructor.
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como en el procedimiento inquisitivo de derecho comin; un
error imperdonable”.® En efecto, este modelo genera una suer-
te de identificacion entre jueces y fiscales, vuelve tenue la linea
divisoria entre sus funciones y relaja los controles reciprocos que
conlleva el principio acusatorio. Por ello, ya BENTHAM insistia
sobre la necesidad de separacion de papeles y carreras entre los
funcionarios que acusan y juzgan como condicién de imparcia-
lidad del juicio.® Aunque con las mismas garantias de indepen-
dencia, la separacién del 6rgano investigador del judicial resulta
imperativa para evitar la formacion de un espiritu de cuerpo co-
mun, que elimina el caracter adversarial o de discusién del pro-
ceso, y para promover el control mutuo.”

Por otro lado, se objeta a este modelo la imposibilidad de
formular una politica de persecucién penal transparente y per-
meable a criterios sociales.” La tendencia a la identificacién de
funciones vuelve al ministerio publico un organismo “cuasi-ju-
dicial”, con su misma estructura y limitaciones. En efecto, la in-
sercion del ministerio publico en el Poder Judicial suele producir

una estructura con idénticas caracteristicas, una organizacién

“refleja”,” que conspira contra la persecucién eficiente de los

delitos.”

o “Reflexiones...”, cit., p. 634.

% Este autor insistia en esta condicién para evitar ambiguas solidaridades, in-
terferencias o confusiones, vid. BENTHAM (].), Tratados sobre la organizacion judi-
cial y la codificacion, citado por FERRAJOLI (L.), Derecho y razén, cit., p. 583.

“ FERRAJOLI cit., p. 583. BINDER (A.), “Comentario acerca del Proyecto de
Ley sobre ministerio publico” en Revista de Ciencias Penales, tomo XL N¢ 1, 1990-
1993, p. 177.

I RUSCONI, cit., p. 66.

2 BINDER (A.), “Funciones y disfunciones del ministerio piiblico penal”, en
Ministerio puiblico para una nueva justicia criminal, Santiago, 1994, pp. 65 y ss.; por
¢l contrario, Perfecto ANDRES IBANEZ reclama, respecto del ministerio publi-
co, un modelo de organizacién equivalente al judicial. Funda su posicién en que
la actividad del M.P. en el proceso guarda, desde el punto de vista epistemolégi-
co, una relacion de esencial homogeneidad con la del juez, esto es, de recons-
truccion objetiva de la verdad de los hechos y de sujecion estricta a la legalidad y
taxatividad de los tipos penales. Su posicién guarda relacién con su adscripcién
al modelo de ministerio publico como custodio de la legalidad (“El ministerio
fiscal entre ‘viejo’ y ‘nuevo’ proceso, cit., pp. 114-115).

™ Es conveniente precisar, por lo demds, que el concepto de “eficacia” tiene,
respecto del érgano judicial, un mayor énfasis de deber de tutela de las garantias.
Pues si bien el tribunal ha de estar comprometido en la solucién del conflicto en
un plazo razonable, esto es, sin delaciones indebidas, ello no podra ser a costa de
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Esta aproximacién ha sido particularmente valida para los
sistemas de administracién de justicia latinoamericanos, en los
que aun es posible comprobar un alto costo temporal para la
obtencion de la respuesta jurisdiccional, un formalismo excesi-
vo que pierde de vista la funcién puramente instrumental de cier-
tas tareas, una cierta incapacidad adiestrada del personal judicial
que determina que modos de actuar y destrezas que fueron exi-
tosos en un determinado contexto resulten inadecuados o insu-
ficientes en circunstancias nuevas. En fin, se argumenta que la
organizacion judicial se configura, en muchos casos, en un am-
bito con multiples centros de decisién e influencia, con una im-
portante cuota de delegacién de funciones, diluyéndose la
responsabilidad por el ejercicio de las mismas.”™

Algunos estudios empiricos corroboran la existencia de es-
tas deficiencias en la investigacién judicial de los delitos en el
procedimiento penal aun vigente en Chile. La escasa flexibili-
dad y dinamismo del 6rgano jurisdiccional, las relaciones extre-
madamente rigidas, mediatas y formales con el 6rgano policial,
la carencia de adiestramiento en técnicas de investigacién cri-
minal, constituyen serios obstaculos para las urgentes demandas
de la investigacién preparatoria.”

El modelo institucional que estamos examinando hallé, ade-
mads, en el debate juridico chileno una importante objecién. La
necesidad de producir un cambio cultural significativo en la for-
ma de concebir el sistema de justicia penal exigia delimitar pre-
cisamente las funciones de los nuevos actores del sistema. El paso
de una cultura arraigadamente inquisitiva a otra formalmente

las garantias del imputado, al punto que el CPP le confiere una importante fun-
cién de cautela en caso de indefension o afectacién sustancial de los derechos del
mismo (art. 10 CPP) (vid. FERRAJOLI (L.), Derecho y razén, cit., pp. 537 y ss.).

" CORREA SUTIL (].), (ed.) Situacién y politicas judiciales en América Latina,
en Cuadernos de Andlisis Juridico N® 2, Serie Publicaciones Especiales, Escuela de
Derecho, UDP, 1993, passim y, especialmente, PENA (C.), “Informe sobre Chile”,
pp. 285 y ss.

™ Para un enfoque de la situacién chilena, vid. GONZALEZ/JIMENEZ /RIE-
GO, “La policia y el proceso penal: antecedentes empiricos”, en DUCE, M. y otros,
La reforma de la justicia penal, cit., pp. 265y ss.; HORVITZ (M.1.), “Relaciones poli-
cia-ministerio piiblico en el nuevo sistema procesal penal chileno. Desafios y pro-
puestas”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, XCVIN® 1, 1999, pp. 29 y ss.
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acusatoria requeria de una estricta separacion entre el érgano
investigador y el juzgador para evitar la confusion de funciones,
el mantenimiento de rutinas inquisitivas y una recaida en el siste-
ma que se trataba de superar. Por otro lado, la inexistente res-
ponsabilidad publica del Poder Judicial en las tareas de
investigacion criminal™ hacia indispensable el deslinde institucio-
nal para reforzar la idea de control ciudadano y responsabilidad
en el ejercicio de la persecuciéon penal publica.

No obstante, y como examinaremos mds adelante,” la impor-
tante intervencién del Poder Judicial en los mecanismos de de-
signacion del Fiscal Nacional y de los Fiscales Regionales y la
atribucién conferida a ]a Corte Suprema para decidir la remocién
de los mismos ponen en tela de juicio la pretendida autonomia
del ministerio publico. Esto no quiere significar que el ministe-
rio publico deba encontrarse excluido del sistema de controles y
responsabilidades que pesa sobre todo poder publico; antes al con-
trario, éste es el unico modo de contrapesar la ubicacién institu-
cional escogida para el ministerio publico chileno que escapa a
la cldsica concepcién tripartita de division de los poderes del Es-
tado. Sin embargo, la preponderante influencia del Poder Judi-
cial sobre el ministerio publico en relaciéon a otros poderes
publicos puede determinar la consolidacion de rasgos y practicas
andlogas a las de aquél, con todas sus ventajas y desventajas.

2.2.1.2. Dependencia institucional del Poder Legislativo

El modelo institucional que subordina el ministerio publico al
Poder Legislativo se ha conservado mas bien como un plantea-

" Evidentemente, la investigacion entendida como una labor jurisdiccional
hacia imposible hacer efectiva dicha responsabilidad; ni siquiera permitia revisar
el fundamento o contenido de sus actuaciones y resoluciones (art. 73 inciso 1°
CPE). Por otra parte, el Poder Judicial consideraba al conjunto de la actividad de
persecucion penal como una tarea propia, de la que quedaban excluidos los de-
mds actores posibles y el conjunto de la comunidad. Como senala RIEGO, “esta
visién, que es coherente con las caracteristicas del sistema inquisitivo, no permite
una discusién abierta acerca de la justicia criminal, tiende a reforzar el corporati-
vismo y a percibir cualquier andlisis critico sobre el trabajo judicial como un ata-
que proveniente de personas ajenas al sistema que no se encuentran en posicién
de comprenderlo” (“La reforma procesal penal chilena” en La reforma de la just:-
cia penal, cit., p. 37.

7 Vid. infra, I11.2.2.1.4.A.
































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































