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PROLOGO 

María Inés Horvitz forma parte, junto a Jorge Bofill, Cristián 
Riego, Mauricio Duce, Juan Enrique Vargas y otros, de la 
generación que asumió la enorme tarea de renovar el derecho 
procesal penal chileno. Una renovación que tuvo su primer fruto 
en el Código Procesal Penal vigente, en todos los trabajos 
técnicos realizados para orientar su puesta en marcha, en una 
visión actualizada y más compleja sobre el funcionamiento de 
la justicia criminal y en un entusiasmo que pronto sumó a otros 
protagonistas del mismo movimiento, como Julián López, no 
sólo coautor de esta obra sino también partícipe en las tareas 
pasa construir una nueva justicia penal para Chile. 

Por supuesto que ninguna de estas tareas se hace en el va- 
cío y el pensamiento jurídico vuelve cíclicamente 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 reflexión procesal penal en Chile, del cual esta obra, 
que Iiie hoiira 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 dirección, con la vocación de tender novedosos 
lazos de intercambio y preocupación regional, que quizás nos 
permitan tener la comunidad académica que ninguno de nues- 
tros países puede construir por sí solo, pero que constituye una 
condición de sustentación y crecimiento de los esfuerzos del 
presente. Nutrir a esa comunidad de reflexiones, someterse a 
la crítica común 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- 
blicación. 

Pero hablar de renovación 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 paí- 
ses, que aún deben extender y profundizar sus reformas y 
generar una preocupación estable y permanente sobre el fun- 
cionamiento de sus sistemas judiciales. Al mismo tiempo, debe- 
mos elaborar y difundir una reflexión teórica y una visión 
empírica del funcionamiento de esos sistemas que nos permita 
darle bases más precisas y sólidas a esa tarea de perfecciohamien- 
to continuo que constituye la política judicial. 

En primer lugar, no debemos olvidar la larga tradición in- 
quisitiva que acompaña el nacimiento y el desarrollo del Estado 
moderno hasta nuestros días. En este sentido, profundizar en 
una crítica radical al sistema inquisitivo (en sus formas de cons- 
truir la verdad, como bien destaca esta obra, pero también en 
la noción de "infracción", en el desplazamiento del conflicto pri- 
mario, en la confusión entre "público" y "estatal" y otras tantas 
categorías que pertenecen a esa tradición o adquieren un signi- 
ficado especial dentro de ella como especiales "técnicas de go- 
bierno") es, a mi juicio, una condición para una verdadera 
renovación conceptual. Todavía creemos que muchos concep- 
tos del derecho penal o del derecho procesal penal son neutros 
cuando son creaciones de esa misma tradición y la perpetúan. 
Un adecuado análisis histórico nos debe prevenir de las sucesi- 
vas mutaciones del mismo sistema inquisitivo para que, alertas 
por la conciencia histórica, no creamos que la adopción del sis- 
tema acusatorio formal implica ya, por sí solo, una superación 
del sistema inquisitivo. 

Hoy el derecho procesal penal trabaja, todavía con un nivel 
menor de crítica, con el aparato conceptual desarrollado, 
fundamentalmente, en la segunda mitad del siglo XIX y que 
desembocará en los tratados italianos (Manzini, Leone, Florián) 
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 sólo está ligado a las pretensiones de una teoría 
general del proceso sino que tiene una relación estrecha con 
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las grandes transformaciones judiciales realizadas en esos países, 
producto de la recepción 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 gestación de la legislación napoleónica, pese 
a que durante mucho tiempo los llamados "sistemas mixtos7' 
fueron presentados como una alternativa al sistema inquisitivo. 
Por lo tanto, ese aparato conceptual tiene raíces históricas bien 
definidas y está profundamente imbricado con el desarrollo del 
propio sistema inquisitivo y debe ser revisado desde sus raíces, 
por más que hoy constituya el "lenguaje común" de la reflexión 
procesal. 

En segundo lugar, es necesario ahondar en el "análisis polí- 
tico-criminal del proceso penal". No sólo en aquellas institucio- 
nes cuya funcionalidad político-criminal es más evidente (como 
la diversificación de respuestas o los instrumentos procesales de 
control de la selectividad), sino en el funcionamiento general 
de la justicia criminal, al fin de cuentas sólo una parte del siste- 
ma penal. Frente a una Criminología que nos habla muchas ve- 
ces de los grandes "bloques" (policía, cárceles, justicia, etc.), 
debemos desarrollar la capacidad de comprender el funciona- 
miento interno de las instituciones judiciales, sus limitaciones, 
sus posibilidades, sus mecanismos concretos: los pequeños en- 
granajes que luego generan mecanismos centrales en la confor- 
mación 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 categorías que nos permitan analizar el funciona- 
miento de los sistemas judiciales y a la vez recabar datos rele- 
vantes sobre ellos, es algo todavía por construir en cada uno de 
nuestros países. 

Y todo esto no significa abandonar al derecho procesal como 
disciplina jurídica. No debemos hacer eso ni encerrarnos en un 
análisis jurídico pobre en sus instrumentos teóricos. Aun asu- 
miendo que la tarea de las disciplinas jurídicas es sólo darnos 
interpretaciones de un tipo especial de textos, hoy debemos re- 
conocer que esa interpretación es siempre una tarea más am- 
plia que la que nos indicaron los métodos tradicionales de 
interpretación, hoy necesitados de las lecturas imprescindibles 
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de Gadamer o Ricoeur, así como de todo el desarrollo de la mo- 
derna hermenéutica. 

Finalmente, creo imprescindible una tarea para la cual los 
autores están especialmente calificados: es necesario constiuir 
un nuevo diálogo entre el derecho procesal penal y el derecho 
penal, hoy estancado en un paradigma de instrumentalidad que 
no se condice con la real configuración de los modelos políti- 
co-criminales y que empobrece el enfoque de ambas disciplinas. 
En cierto modo, el esfuerzo que inició Hassemer en sus "Fun- 
damentos" no ha sido continuado con la fuerza necesaria y hoy 
penalistas y procesalistas penales (una división que no se debe 
admitir) nos encontramos alejados en nuestras concepciones y 
con escasa capacidad de diálogo. Esta obra comienza a señalar 
ese camino de reflexión conjunta que nos requerirá imagina- 
ción, creatividad y la valentía 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- 
núen este camino, para el cual el espíritu crítico es la mejor de 
las herramientas. No es hora de dogmatismos ni de nuevas "doc- 
trinas oficiales" -estoy seguro de que María Inés y Julián dirían 
conmigo-, sino de lanzarse con valentía y audacia a pensar y a 
enseñar, sabiendo que la reflexión no es ejercicio inútil o puro 
saber de academia, sino una de las formas como podemos defen- 
der las libertades públicas y contener la violencia del Estado. 

ALBERTO M. BINDER 

Instituto de Estudios Coinparados 
en Ciencias Penales - INECIP 



PREFACIO 

Esta obra constituye un esfuerzo conjunto por poner a disposi- 
ción de los interesados nuestra visión 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 regía bajo el Código de Procedimiento Penal 
de 1906. 

Como se sabe, la entrada en vigencia del nuevo sistema será 
gradual, lo que implica, por una parte, que no está previsto que 
rija en todo el territorio nacional sino a partir del año 2004 y, 
por la otra, que las normas del antiguo sistema seguirán 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 sólo en cuanto antecedente de este último. 

El trabajo que ahora presentamos se centra en el análisis del 
sistema procesal penal que resulta de la consideración conjun- 
ta de la Ley de Reforma Constitucional N"9.519, de 16 de sep- 
tiembre de 1997, que creó el Ministerio Público; la Ley 
N"9.640, de 15 de octubre de 1999, que estableció la Ley Or- 
gánica Constitucional del Ministerio Público; la Ley N"9.665, 
de 9 de marzo de 2000, que reformó el Código Orgánico de Tri- 
bunales; la Ley N"9.696, de 12 de octubre de 2000, que esta- 
bleci6 el Código Procesal Penal; la Ley N"9.718, de 10 de marzo 
de 2001, que creó la Defensoría Penal Pública y la Ley N" 19.708, 
de 5 de enero de 2001, que modificó el Código Orgánico de Tri- 
bunales para adecuar10 al nuevo Código Procesal Penal. 
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Cuando este volumen se encontraba en prensa, se dictó, adi- 
cionalmente, la Ley N"9.789, de 30 de enero de 2002, que in- 
trodujo importantes modificaciones al Código Procesal Penal. 
Si bien hemos añadido 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 modificación, nos ha resultado imposible 
corregir el texto original, lo que ha quedado como tarea para 
una futura edición. Por esta razón, 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 señalada, cuyas normas 
se analizan por separado en la respectiva addenda. 

La presente es una obra en dos volúmenes. Al momento de 
poner a vuestra disposición esta primera parte, los autores nos 
encontramos trabajando en la elaboración de la segunda, que 
incluirá la audiencia de preparación del juicio oral, el juicio oral, 
la prueba, los recursos y los procedimientos especiales más im- 
portantes. 

Debemos especial agradecimiento al profesor Jorge Bofill, 
quien revisó los borradores de este trabajo y cuyas observacio- 
nes nos permitieron mejorar considerablemente el texto defi- 
nitivo. El profesor Davor Harasic revisó también los capítulos 
escritos por el profesor Julián López, formulando sugerencias 
que fueron particularmente Útiles para la corrección de dichos 
capítulos. Debemos agradecer también a Luppy Aguirre y Wil- 
ma Alvarado, quienes revisaron la fidelidad de las citas biblio- 
gráficas y ayudaron a rectificar los errores tipográficos previos 
al trabajo del editor. Por Último, no podemos dejar de agrade- 
cer a nuestros alumnos de la Facultad de Derecho de la Univer- 
sidad de Chile, quienes constituyen nuestra fuente inagotable 
de crítica, estímulo y perfeccionamiento académico. 

Santiago, abril de 2002 



1. 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"9.519, que establece la insti- 
tución del ministerio público e inicia la saga de cuerpos legales 
que dicen relación con la transformación del sistema de justicia 
criminal, regía en Chile -y rige aún-' un ordenamiento proce- 
sal penal de corte inquisitivo cuyo origen legal se remonta a 
1906. A la fecha de elaboración del Proyecto de Ley de Código 
de Procedimiento Penal ya se encontraba vigente la nueva Ley 
de Enjuiciamiento Criminal española de 1882, que expresaba los 

' La ley de  reforma constitucional recién citada dispone, en su disposición 
Trigesimosexta, que el Capítulo VI-A "Ministerio público", la Ley Orgánica Consti- 
tuciorial del ministerio público y las leyes que, complementando dichas normas, 
modifican el Código d e  Procedimiento ~ e ñ a l ,  se aplicarán exclusivamerite a los 
hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de tales disposicio- 
nes. Para determinar cuál es la fecha de  entrada en vigencia de dichas disposicio- 
nes, hay que remitirse al artículo 4Q transitorio de  la Ley Orgánica Constitucional 
del ministerio público (Ley N"9.640, de 1999), que establece una entrada en vi- 
gencia gradual de las mismas, según los plazos que eri dicho precepto legal se iri- 
dican y que se cuentan desde la publicación de dicha ley en el Diario Oficial (15 
de octubre de  1999). Así se señala lo siguiente: IV y IX regiones, 14 meses; 11, 111 y 
VI1 regiones, 24 meses; Región Metropolitana, 36 meses; 1, 11, VIII, X, XI y XII 
regiones, 48 meses. Sin embargo, la Ley 19.762, de 5 de octubre de 2001, modifi- 
có la disposición anteriormente señalada, estableciendo los siguientes plazos de 
entrada en vigencia del nuevo sistema: IV y iX regiones, 16 de  diciembre de  2000; 
11, 111 y VIL 16 de octubre de 2001; 1,II y XII, 16 de  diciembre de  2002; V, VI, VI11 
y X, 16 de diciembre de  2003, y Región Metropolitana, 16 de  diciembre de  2004. 



1 X MAMA INES HORVITZ LENNON 

ideales de la segunda etapa del sistema inquisitivo, esto es, una 
síntesis entre el modelo judicial de la monarquía absoluta y al- 
gunas concesiones al viejo sistema romano-germánico existente 
con anterioridad a la implantación del sistema inquisitivo (sis- 
tema inquisitivo mixto o inquisitivo reformado), modelo que se 
expandió en Europa a través de la codificación napoleónica. Sin 
embargo, el legislador de principios del s. XX desechó expresa- 
mente los modelos de enjuiciamiento criminal existentes a la 
época, apartándose así "de los Códigos más adelantados", fun- 
damentalmente por razones económicas y de recursos materia- 
les,' conservando en lo sustancial la estructura del procedimiento 
penal inquisitivo establecido, durante el s. XIII, en los Libros 111 
y VI1 de las Siete Partidas, y que se introdujo a Latinoamérica 
durante la Colonia y que subsistió a los procesos emancipato- 
rios del s. XIX.3 En el Mensaje del Código de Procedimiento Pe- 
nal de 1906 se sintetizan todos los argumentos aducidos en 
contra del modelo adoptado: "El juez sumariante adquiere la 
convicción 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 sólo a encaminar la investigación por el sendero que se ha 
trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino 
también a fallar en definitiva conforme a lo que su convicción 
íntima le viene dictando desde la instrucción del sumario". Sin 
embargo, el legislador confía en la honradez del juez para "no 
dejarse llevar de meras impresiones". 

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

'Véase el Merisaje del Código de  Procedimiento Perial de  1906. 
:' MAIER (J.), "Democracia y administracióri de justicia peiial e n  Iberoaméri- 

ca (Los proyectos para la reforma del sistema perial), en MAIER y otros, Re/orrt/i 
f~racrsolus rn A~?/Priro Lati~ia: la oralidad en los pro re so.^, CPU, Santiago, 1993, pp. 29 
y SS.; BOFILL (J.), "Die Strafprozessrefoi-rri ir1 Chile: ein Sprung in die Gegeriwart", 
eri GOSSEL/TRIETERER (ed.) Gedachtnissrhrijfür HPinz ZipJ C.S. Müller Verlag, 
1-Ieidelherg, 1999, p. 439. 
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sagraron, con fuerza vinculante para el legislador, los principios 
y garantías reconocidos como estándares universales de1 debi- 
do  proceso."^ efecto, el artículo 19 N" 3 inciso 5"e la Cons- 
titución de 1980 impone el deber al legislador de "establecer 
siempre las garantías de un racional y justo procedimiento" 
(art. 19 N" 3 inciso 59 ,  cláusula que ha sido interpretada como 
una garantía general de respeto a los principios del debido pro- 
ceso." Con relación a los tratados internacionales, Cliile es par- 
te del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) 
y de la ConvenciGn Americana de Derechos Humanos (CSLDH), 
que contemplan un completo catálogo de garantías que com- 
ponen el debido proceso así como garantías referidas a la liber- 
tad y seguridad individual aplicables en el curso de un proceso 
penal.6 El derecho a la imparcialidad del tribunal constituye un 
pilar fundamental de la garantía del debido proceso en un Es- 
tado de Derecho, en términos que el Ti-ibunal Europeo de De- 
rechos Humanos l-ia destacado "la importancia que en esta 
materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse 
todo juez del que pueda temerse legítimamente una falta de im- 

A nivel constituciorial, la gararitía del debido proceso ha sido eritendida his- 
tóricameiite conlo derecho a la legalidad del proceso penal. Así, el Reglamei~to 
Coiistitucional de 1812 establecía, eri su artículo 18, que "Nirigiirio será penado 
sir1 proceso y seriteiicia conforme a la ley". Eri el misnio seritido se configuraba el 
artículo 11 de la Coiistitucióri de 1925. 

' La Comisión Constit~iyente dejó coiistaricia (Sesión NVO1) que el coiicep- 
to cle duepmcess oflaur provierie del derecho anglos-jóri y que tierie uria larga tra- 
dicióri jurídica desde los tiernpos de la Carta Magria, y que se ericuentra recoriociclo 
eri todas las declaraciories iriterriacionales formiiladas en materia de derechos fiin- 
clarrieritales. Siii eiiibargo. los cornisioriados carecían de uii concepto claro del cori- 
teiiido cle esta garantía, a pesar de su importante desarrollo en el derecho 
iiiternaciorial de los derechos humanos, y ello se refleja en la posterior discusióii 
sobre la misma. Eri efecto, señalaron que con el objeto de que no se eiiteiidiera 
que "lo debido" es "lo que está en la ley", se optó por utilizar los vocablos "racio- 
iial" y 'justo', entendiendo "que la racionalidad está referida al procediniiento, y 
lo 'justo' a lo sustaritivo". Para los comisionados debía "estarse a la iiaturaleza del 
procedimierito para determinar si se cumple o no cori las exigencias de estahle- 
cer siempre las garantías de iiri racional yjusto procediniierito". La Comisión dejó 
constancia que prefirió utilizar conceptos geriéricos para evitar la dificultad de 
selialar sil contenido específico e incurrir eri alguna omisión, pero destacaiido 
que sus mieriibros coincidían en que eran "garantías míniriias de un racional y 
justo proceso perriiitir OportLiiiO conocimierito de la accióri, adecuada defeiisa y 
l~roducciór¡ de la prueila que corresporidiere" (Sesión N" 103). 

"Véase iiifra Capítulo 11. 
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parcialidad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de 
una sociedad democrática han de inspirar a los justiciables, co- 
menzando, en lo penal, por los mismos acusados.. . ".' 

En este contexto sorprende que el Código de Procedimiento 
Penal de 1906 se haya mantenido, prácticamente sin modificacio- 
nes sustanciales, durante casi un siglo. No tuvo ningún impacto, 
siquiera doctrinario, la introducción, en 1939, en la Provincia ar- 
gentina de Córdoba, del primer Código de Procedimiento Penal 
latinoamericano que atribuía a distintos tribunales las funciones 
de investigar y juzgar.' Apenas hubo algunos trabajos académicos 
críticos a partir de la década de los 60 y algunos proyectos de re- 
forma que principalmente tenían por objeto adecuar el sistema 
inquisitivo ortodoxo vigente a uno con características mixtas.%a 
proliferación de los movimientos de reformas procesales en Lati- 
noamérica, iniciados ya en la década del 80, tampoco perturbó 
la abulia que parecía dominar la doctrina y la jurisprudencia na- 
cionales con relación 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 Concertación surge cierta preocupación por los temas 
judiciales y, entre ellos, el relativo a la justicia penal. En efecto, se 
plantea un Proyecto de Ley que pretendía restablecer las funcio- 
nes del ministerio público en primera instancia de modo muy si- 
milar al que ejercían los promotores fiscales hasta 1927, cargos que 
fueron suprimidos por su inoperancia.'" De allí que surgiera un 
debate en torno a la necesidad de producir una reforma más glo- 
bal del sistema de justicia criminal, coherente con los procesos ra- 
dicales que se estaban experimentando en todo el continente." 

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

' Citada por RODRIGUEZ RAMOS (L.), Justicia penal (Comentarios de senten- 
cias del Tribunal Constitucionalg del Tribunal Suprenio), Akal, Madrid, 1990, p. 12. 

"Este Código tuvo repercusión en algunos países latinoamericanos, pero sólo 
Costa Rica adoptó uno similar en 1975 (cfr. MAIER U.), "Democracia y adminis- 
tración...", cit., p. 53). 

!' BOFILL U.), cit., pp. 438 y SS. 
'O Vease infra Capítulo III.A.2.1. 
" VARGAS (J.E.), "La reforma de la justicia criminal en Chile: el cambio del 

rol estatal" en Cuadernos &Análisis Jundico P38, Escuela de Derecho, U. Diego 
Portales, Santiago, 1998, pp. 55 y SS. (esp. 80 y SS.). 
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traban en proceso de discusión o de implementación para sus- 
tituir los procesos predominantemente escritos por juicios ora- 
les.12 A comienzos de 1993, y con el impulso de la Corporación 
de Promoción Universitaria y de la Fundación Paz Ciudadana,13 
se constituye un Foro constituido por personalidades provenien- 
tes del ámbito académico y de la profesión jurídica14 para la rea- 
lización de un análisis crítico del proceso penal chileno y la 
elaboración de los lineamientos básicos de una reforma futura en 
esta área. Con ello se buscaba obtener "la más amplia represen- 
tatividad entre los diversos roles al interior del sistema jurídico y 
las diversas sensibilidades políticas, culturales e  ideológica^".'^ A 
partir de los consensos y lineamientos entregados por el Foro 
se procedió a la constitución de una Comisión Técnica16 para la 
redacción de un cuerpo normativo que recogiera tales acuerdos, 
la que comenzó su trabajo en enero de 1994. La Comisión Téc- 
nica informaba periódicamente el avance de sus propuestas, so- 
metiéndolas a la evaluación y discusión del Foro. Su primer 
resultado fue el Código Procesal Penal. También tuvo a su car- 
go la redacción de los demás proyectos legales que decían rela- 
ción con la reforma procesal penal (Proyectos de Reforma 
Constitucional, de Ley Orgánica del Ministerio público, de re- 
forma al Código Orgánico de Tribunales, de Adecuación de las 
Leyes Especiales, de normas transitorias, etc.). 

El tránsito de la conducción privada de este proceso y su in- 
greso a la agenda pública con la incorporación del Ministerio 
de Justicia al mismo, durante el Gobierno del Presidente Frei, 
estuvo fuertemente marcada por la difusión que el medio de 
prensa más influyente de Chile ("El Mercurio") otorgó a la ne- 

I2 Este seminario fue organizado por la Corporación de Promoción Universi- 
taria (CPU) en el marco de un proyecto financiado por la Agencia de los Estados 
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID). 

l3  Sobre el papel desempeñado por ambas ONGs en el proceso de reforma, 
véase VARGAS U.E.), "La reforma...", cit., pp. 80 y SS. 

l 4  Se suele destacar la mayor participación, por su apertura al cambio, de  
académicos provenientes del Derecho Penal que del Derecho Procesal (véase, 
BOFILL U.), cit., p. 443; VARGAS U.E.), "La reforma...", cit., pp. 100-101). 

l5 Mensaje del Proyecto de Ley del nuevo Código Procesal Penal (NQ 110-331, 
de 9 de junio de 1995). 

l6 Integrada por U" Coordinador, Cristián Riego, y tres académicos y aboga- 
dos, Mana Inés HoMtz, Jorge Bofill y Mauricio Duce, este último en calidad de 
secretario. 
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cesidad de la reforma propuesta." El Proyecto de nuevo Códi- 
$0 Procesal Penal inició su tramitación parlamentaria en junio 
de 1995, antes de que estuvieran concluidos los restantes que 
integraban el paquete legislativo. El Ministerio de Justicia lide- 
ró la conducción política de la reforma, convocando la adhe- 
sión de instituciones públicas y privadas cuya colaboración 
resultaba indispensable para la legitimación del nuevo sistema. 
Pieza política especialmente compleja de este proceso fue la re- 
forma constitucional que creó un ministerio público autónomo, 
a cargo de la investigación de los delitos.18 El Poder Judicial re- 
sinti6 inicialmente con mucha fuerza esta situación, pues perci- 
bía como una pérdida de poder el traslado de la función de 
investigar desde los jueces del crimen a los fiscales. Prefería 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 tradiciÓii".'~a influen- 
cia de la opinión del Poder Judicial -especialmente de la Corte 
Suprema- se dejó sentir en el mecanismo de remoción de las 
autoridades superiores del ministerio público. En la propuesta 
original, el control político sobre el Fiscal Nacional y los Fisca- 
les Regionales se entregaba al Congreso, el que podía hacer efec- 

I í  La participación desde el iriicio de este proceso de la Furidación Paz Ciu- 
dadaria, nacida eri 1992 por Liria gestióri personal de quien sería su Presidente, 
Agustíii Edwards, cori ocasióri del secuestro de urio de sus hijos en marios (le iin 
coniantlo terrorista, fue clave para el acceso a los niedios (le Comunicación social 
viiiculados a Edwards, uria grari cobertura de prerisa y la difusión rnasiva de los 
coritetiidos de la reforrna. La aliariza de dos iristitiiciories rio giiberriarrientales eri 
la gériesis <le la niisrria, utia vinculada a la Concertacióri (CPU) y la otra a la dere- 
clia política (Fl'C), perriiitió un coiisenso político iriéclito eri la historia del país, 
aiinque las razones de clictio coiisenso fuerari harto (lifererites. No cabe diida qiie 
eti la base de la reforma estuvo sienipre el prohleiiia de la seguridad pública y el 
(le la ineficacia del sisterria represivo estatal eri la luctia coritra la deliricuencia; 
las tlifereiicias radicaban más bien e11 el énfasis del prograriia de garantías que 
clel>ía recoger el riuevo orclenarnierito procesal perial (BOFILL (J.), cit., pp. 442 

SS.; W G A S  (J.E.) , cit., 11p. 80 y SS., esp. 104 y SS.). 
'"obre la disciisióii parlarrieritaria de este Proyecto, véase PFEFFER (E.), Cb- 

digo Proceso1 Prnrrl. Ar?otc~rl»j coricordado, Editorial Jiirídica (le Cliile, Saritiago, 2001, 
)>p. 524 y SS. 

"' Pasajes de i i r i  texto emitido, eri junio de 1996, tras una asamblea <le repre- 
serirantes de todas las Cortes (le Apelaciones del país, que recoge uria aprecia- 
cióii (le diclios.jueces sol~re el entorices Proyecto de niievo Código Procesal Penal. 
El 12 de j~ilio cle 1996, la Corte Suprenia tanihién oficializó su posición al respec- 
to (vid. BOFILL (J.), cit., riota 23). 
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tiva su responsabilidad de un modo análogo a como sucede ac- 
tualmente con los magistrados de los tribunales superiores de 
justicia. Sin embargo, prevaleció la opinión de que dicho con- 
trol debía conferirse a la Corte Suprema, con lo cual se disolvía 
en gran medida la pretendida autonomía del ministerio públi- 
co, especialmente del Poder Judi~ial.~' 

Con posterioridad a la reforma constitucional mencionada, se 
promulgaron los siguientes cuerpos legales: la Ley Orgánica Cons- 
titucional del ministerio público (Ley NV9.649, de 15 de octu- 
bre de 1999) ; el Código Procesal Penal (Ley NV9.696, de 12 de 
octubre de 2000), las Leyes N"9.665, de 9 de marzo de 2000 y 
N"9.708, de 5 de enero de 2001, que modifican el Código 0r- '  
gánico de Tribunales; la Ley NV9.718, de 10 de marzo de 2001, 
que crea la Defensoría Penal Pública. Se encuentra pendiente aun 
de tramitación la denominada ley "adecuatoria" de numerosos 
textos legales al nuevo ordenamiento procesal penal.21 

El nuevo Código Procesal Penal tuvo como fuente principal 
el Código Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, que a su 
vez constituyó el resultado de un prolongado trabajo desarro- 
Ilado por académicos especialistas de la región vinculados al Ins- 
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal. La versión final de 
este Código fue preparada por el profesor argentino Julio B. 
Maier. También sirvieron de modelo algunos códigos extranje- 
ros, como la Ordenanza Procesal Penal alemana de 1877, el Có- 
digo Procesal Penal italiano de 1988, el Código Procesal Penal 
de la Provincia de Córdoba de 1992, el Código Procesal Penal 
de la Nación Argentina, de 1992 y el Código Procesal Penal pe- 
ruano de 1991. Asimismo, fueron considerados el Proyecto de 
Código Procesal Penal de Guatemala, de 1991 y el Proyecto de 
Código Procesal Penal de El Salvador, de 1993. 

Si bien la nueva regulación no abandona completamente 
ciertos rasgos inquisitivos, establece las bases de un proceso pe- 
nal acusatorio que irá consolidándose a medida que arraiguen 
sus componentes más expresivos, proceso que evidentemente 
posee una dimensión jurídica pero que también requiere cam- 

a~ Sobre las repercusiones del modelo institucional de ministerio público, sus 
ventajas y dekventajas, vid. infra Capítulo III.A.2.2.1. 

" Boletín Nq.217-07. 
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bios políticos y culturales importantes.'* Por cierto, en este tra- 
bajo no se pueden abordar debidamente estas dos últimas di- 
mensiones, de trascendental relevancia en el proceso de 
transformación de la justicia criminal chilena. Como señala BIN- 
DER, el proceso de reforma judicial en Latinoamérica puede ser 
caracterizado, en términos generales, "como un intento de crí- 
tica radical a las estructuras judiciales heredadas del sistema in- 
quisitivo y a la cultura judicial y jurídica gestada alrededor de 
este modelo judicial" que, según este autor, "ha calado tan pro- 
fundamente en la formación jurídica moderna que actualmen- 
te es el principal obstáculo para todo proceso de cambio".*" 
Como sabemos, este modelo está vinculado históricamente a un 
tipo de organización política muy preciso: el Estado moderno y 
la monarquía absoluta. El éxito de la reforma procesal penal de- 
pende, en gran medida, de la capacidad de profundización de- 
mocrática de la estructura política y de la instauración de una 
cultura social genuinamente republicana. Este proceso conlle- 
vará inevitablemente tensiones, avances y retrocesos; por ello, 
se hace necesaria una constante evaluación y una renovada re- 
flexión teórica sobre las múltiples dimensiones del mismo a fin 
de evitar el retorno a prácticas inquisitivas con nuevas recons- 
trucciones teóricas, pues el sistema inquisitivo "ha demostrado 
una gran fuerza de absorción de instituciones nuevas".*4 

" Sobre la dimerisión de la transformación cultural de los procesos de re- 
fornia de  la justicia criminal, que abarca mucho más que la reforma legal, vid. 
BINDER (A.), "Crisis y transformación de la justicia perial en Latinoamérica", 
en AA.W., Reformas procesales en América Latina (La oralidad en los procesos), 
CPU, Santiago, 1993, pp. 67 y SS.; BAkTELMAN (A,), "Regerieracióri cultural: el 
gran desafío de la reforma", eri GONZALEZ (F.), (ed.) Primer congreso nacio17al 
sobre la reforma del proceso penal, Cuadernos de AnálisisJurídico N 9 9 ,  UDP, 1998, 
['p. 393 y SS. 

'3 BINDER (A,), "Transformación de la justicia penal y constitución: del pro- 
grama político al programa científico" en GONZALEZ (F.), (ed.) Pn'nier congreso 
i~acional sobre la reforma del@oceso penal, Cuadernos de Análisis Jurídico N 9 9 ,  UDP, 
1998, pp. 21-22. 

BINDER llama la atención sobre la necesidad de apoyar el proceso políti- 
co de reforma con una constante elaboración teórica v científica de las institucio- 
nes procesales, disociarlas de su función meramente ritual en la enseiiariza 
tradicional y vincularlas con fuerza al derecho constitucional y penal, en fin, al 
sistema de garantías del Estado de Derecho. En este proceso juega un rol funda- 
mental el modo de eriseñanza del derecho y el papel de la academia (BINDER 
(A.), "Transformación de lajusticia 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 asunción de dos cuestiones: primero, la producción de 
una decisión definitiva para la solución de un conflicto deter- 
minado y, segundo, que la misma genere un efecto vinculanteg6 
(Verbindlichkeit) como consecuencia de su legitimación 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 producción de la deci- 
sión y el procedimiento previo encaminado a la adopción de la' 
misma como partes de un proceso constitutivo de legitimación 
que posee una vertiente material y otra formal." 

La función material del proceso de decisión depende de la 
clase de conflicto de que se trate. El objeto del proceso penal 
es el específico conflicto penal proveniente de la frustración de 
una expectativa normativa. Existiendo la sospecha de la infrac- 
ción de una norma jurídico-penal debe decidirse si tal sospecha 
se encuentra fundada y si se requiere la aplicación de una san- 
ción penal para la confirmación de la vigencia de la norma. Des- 
de esta perspectiva, el proceso penal es un genuino mecanismo 
de legitimación "retrospectiva" del conflicto concreto y de su so- 
lución. 

Este planteamiento es consecuencia de un modelo formalis- 
ta del derecho penal, es decir, que acepta expresamente el ca- 
rácter voluntarista e intersubjetivamente convencional de la 
definición del comportamiento desviado, sometiéndola al prin- 
cipio de estricta legalidad. De allí el carácter empírico y cognos- 
citivo, no decisionista, de la comprobación judicial de dicho 
comportamiento desviado. En efecto, la decisión se legitima "re- 
trospectivamente'' si y sólo si ella se ajusta a la convención legal 

?' En este purito sigo la perspectiva funcionalista de LESCH (H.H.), Strafprc- 
zessrerht, J.A. Studienskript 5 ,  Luchterhando, Berlin, 1998, pp. 1 y ss. 

2'' La expresión alemana alude al carácter "vinculante" de  la sentencia, con 
fuerza interna y no heterónoma; este aspecto no es captado adecuadamente por 
ningún sustantivo de la lengua española. 

27 LESCH cita coritinuamerite a LUHMANN (N.), Legztznlation durch Verfahren, 
3 Aufl., 1981, pp. 39 Y SS.; también PETERS (K.), Strafprozess, 4 Aufl., 1985, p. 14. 
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que establece con exactitud qué hechos empíricos deben consi- 
derarse como delito.28 

Esta es la alternativa epistemológica al modelo sustancialista 
de la desviación y el proceso penal. En este resulta esencial la 
búsqueda de una verdad material o sustancial, de naturaleza on- 
tológica, carente de límites y alcanzable más allá de rígidas re- 
glas procedimentales. La verdad se obtiene mediante la 
investigación inquisitiva sin constreñimientos garantistas y abar- 
ca todos los aspectos de la persona y los hechos investigados. 
Objeto del conocimiento y del tratamiento penal es la desvia- 
ción criminal, en sí misma inmoral o antisocial, sintomática de 
la personalidad del autor, cuya maldad, antisocialidad o peligro- 
sidad se manifiesta de modo contingente en el delito, cuya veri- 
ficación no siempre es necesaria para justificar el ~ a s t i g o . ~  

De allí que sólo pueda legitimar formalmente la decisión del 
conflicto jurídico-penal, y producir su efecto vinculante, el esta- 
blecimiento conforme a reglas de una verdad "procesal" enten- 
dida, sin implicaciones metafísicas, como "correspondencia" 
(nominal) y lo más aproximada posible entre las proposiciones 

jurisdiccionales y las proposiciones fácticas y jurídicas del caso.3o 
El nexo exigido por el principio de estricta legalidad entre la 
"validez7' ("vinculabilidad") de la decisión y la "verdad" de la 
motivación es especialmente importante en el ámbito de la ju- 
risdicción penal." Sabemos que se trata de una verdad limitada 

FERRAJOLI (L.), Derecho p razón, Trotta, Madrid, 1995, pp. 33 y SS., quien 
entiende estrechamente vinculados garantismo, convencionalismo legal y cognos- 
citivisnio jurisdiccional. 

29 FERRAJOLI (L.), Dererlto p razón, 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 él un signo de anormalidad o de patología psico- 
física del sujeto (Escuela positiva italiana), hasta las pragmatistas y utilitaristas que 
le confieren relevancia sólo en cuanto síntoma 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. 
" FERRAJOLI, cit., pp. 47 y SS., siguiendo en este punto a TARSKI (A . ) ,  La 

concepción semántica de la verdad p los fundamentos de la semántica, en M .  Bunge (ed.) 
Antologia sonántica, Nueva visión, Buenos Aires, 1960; LESCH, cit., p. 3. Un mo- 
delo penal garantista exige, tanto en el plano epistemológico como político, que 
la legitimidad de las decisiones penales se condicione a la verdad empírica de sus 
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e~istemoló~ica y normativamente, y condicionada subjetivamen- 
te," pues la verdad objetiva, cierta, absoluta es la expresión de 
un ideal inalcanzable" y porque en un Estado de Derecho no 
resulta legítima la obtención de la verdad "a cualquier precio".34 
De allí que un importante límite normativo en el establecimiento 
de la verdad procesal en los Estados modernos de derecho esté 
constituida por la inadmisibilidad de la prueba llamada "ilícita" 
u obtenida con infracción 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 
sólo es posible hablar de una "verdad normativa". 

La elaboración de una noción de "verdad procesal" o "ver- 
dad formal", de la verificabilidad y de la verificación procesal re- 
sulta ineludible en un modelo garantista del derecho penal; de 
lo contrario, "toda la construcción ilustrada del derecho penal 
(. . .) termina apoyada en la arena y terminan descalificadas, en 
cuanto puramente ideológicas, las funciones civiles y políticas 
asociadas a ella".35 Su desconocimiento sólo puede conducir a 
la arbitrariedad decisionista. 

Las garantías procesales aseguran la intervención de los par- 
ticipantes del conflicto jurídico-penal en la constitución de la 
decisión, de modo que el proceso penal pueda verse, también, 
como un proceso de comunicación en que cada uno de los in- 

motivaciones, en el sentido ya expresado de "correspondencia" lo más aproxima- 
da posible de la motivación con las normas aplicadas y los hechos juzgados; de 
allí que Ferrajoli rechace cualquier modelo que no se base en este esquema cog- 
noscitivo de justificación de las decisiones, como los puramente "decisionistas", 
ya sea moralistas, eficientistas o consensualistas (pp. 67-69). Lesch pone más bien 
el acento en la necesidad de que la decisión contenga una argumentación alta- 
mente plausible e intersubjetivamente aceptable para que sea legítima formalmen- 
te (op. cit., p. 3). Ferrajoli diría que el puro criterio de la aceptabilidadjustificada 
o de la justificación racional de la decisión es insuficiente si no existe una corres- 
pondencia (aproximativa) de las proposiciones jurisdiccionales con los presupues- 
tos fácticos y jurídicos. 

:'2 Sobre las mismas, Ferrajoli, cit., pp. 31-62. 
'<'' TARSKI (A.)  , La concepción semántica, citado por Ferrajoli, cit., p. 50 nota 34. 

FERRAJOLI, cit., pp. 59-61. 
" FERRAJOLI, cit., p. 47, quien afirma que no se puede prescindir del senti- 

do cI liso común con que se usan los términos verdadero y falso en la práctica 
procesal yjudicial. 
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tervinientes tiene la posibilidad real de influir sobre su resulta- 
do. En este contexto, emergen como principios legitimantes de 
la decisión judicial todas las garantías del juicio contradictorio, 
la oralidad, la inmediación, la publicidad de las pruebas que se 
presentan directamente, son contrastadas entre sí, sometidas a 
exámenes y controles cruzados por las partes, e t ~ . ~ ~  El estableci- 
miento de la "verdad procesal" se satisface mejor y más auténti- 
camente en un proceso de corte acusatorio. Como sabemos, en 
un proceso inquisitivo como el que estableció el Código de Pro- 
cedimiento Penal de 1906, las pruebas se practican en secreto y 
por escrito, en muchos casos delegándose tal función en emplea- 
dos administrativos, quienes realizan una transcripción de las de- 
claraciones reformulándolas en su lenguaje personal y subjetivo. 
No existe la posibilidad de contradecir oralmente las pruebas al 
momento de ser producidas y sólo 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 práctica de pruebas durante el mismo 
(art. 449 CdPP) y las pruebas del sumario son válidas sin necesi- 
dad de ratificación de testigos y peritos (arts. 469, 471 C ~ P P ) .  La 
sentencia fundada en pruebas así 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 jamás podrán superar el es- 
tándar impuesto por un modelo de legitimación cognoscitivista 
de la jurisdicción. 

El modelo inquisitivo de enjuiciamiento criminal se aviene 
mejor con formas de organización política que reconocen el va- 
lor de la autoridad y la centralización del poder; en suma, con 
el régimen político del absolutismo. En cambio, el modelo acu- 
satorio prospera allí donde existe un sistema republicano de ejer- 
cicio del poder político, con separación 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 U.), Derecho procesal penal argentino, lb  Fundamentos, Hammurabi, 

Buenos Aires, 1989, pp. 206 y ss. Sobre la interesante distinción de Damaska en- 
tre los ideales "jerárquico" y "paritario" como formas procesales de los distintos 
sistemas de administración de justicia, vid. Las caras de la justicia.. ., cit., pp. 85. 
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nalidades diversas: el castigo de los culpables y la protección o 
tutela de los inocentes.38 La historia del proceso penal puede ser 
entendida como la historia del conflicto entre ambas finalida- 
des, o como la relación de tensión entre el interés público a la 
persecución 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 decisión jurisdiccional definitiva. 

El método inquisitivo resuelve esta tensión 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 epistemologías opuestas del juicio: en 
el primer caso, la relación vertical inquisidor-inquirido, la opera- 
ción unilateral del juez para el establecimiento de la verdad y el 
dictum de un solo sujeto. En el segundo caso se trata, más bien, 
de la contienda entre varios sujetos, una relación triádica entre 
dos partes y un tercero super partes el juez como tercero separa- 
do de la acusación y a quien corresponde la decisión, el actor 
como parte de la acusación y sobre quien pesa la carga de la prue- 
ba, el imputado como parte de defensa con derecho a la refuta- 
ción y la verdad procesal surgida de la controversia entre estas 
distintas partes (epistemología acusatoria o falsacionista) .39 

La concepción cognoscitiva del proceso penal y del método 
acusatorio se corresponden, como vimos anteriormente, con el 
principio de estricta legalidad y el correspondiente proceso de 
formalización y tipificación de los delitos y las penas. En efecto, 
sólo la rígida determinación semántica de los presupuestos le- 
gales de la pena permite concebir el proceso como juicio basa- 
do en la comprobación empírica de hechos predeterminados. 
Por ello, las sentencias penales se legitiman en la medida que 
guarden relación con la verdad, en sentido de correspondencia 
con las proposiciones fácticas de la ley.40 

'X Estas finalidades pueden verse en CARRARA (F.), Programa de Uerecl~o Cn- 
rtilnal. Parte General, (trad. J. ORTEGA y J. GUERRERO), tomo 11, Ternis, Bogotá, 
1956, p. 278. 

FERRA OLI, cit., pp. 603 y ss. 
"J F E R ~ O L I ,  cit. ,  p. 605. 
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En el procedimiento de verificación de la verdad a través del 
método de prueba y refutación resultan fundamentales las lla- 
madas garantías primarias o epistemológicas del proceso penal 
acusatorio, a saber: "no hay juicio sin acusación", "la carga de la 
prueba corresponde al acusador" y "el derecho de defensa del 
imputado". A las señaladas se añaden otras cuatro que aseguran 
la observancia de las primeras (garantías secundarias) : la publi- 
cidad, que permite el control interno y externo de toda la activi- 
dad procesal; la oralidad, que implica la inmediación y 
concentración de la actividad probatoria; la Zegalidad del proce- 
dimiento, que exige que toda la actividad judicial se desarrolle, 
bajo pena de nulidad, según un rito legalmente prestablecido, 
y la motiuaciún, que garantiza el carácter cognoscitivo del siste- 
ma, esto es, la existencia de fundamentación de la acusación a 
la luz de las pruebas y contra prueba^.^^ 

En el próximo Capítulo examinaremos el modo en que di- 
chas garantías son reconocidas y se plasman en la nueva regula- 
ción procesal penal chilena. 

'' FERRAJOLI, cit., p. 606. 



11. PRINClPIOS Y GARANT1A.S 
DEL SISTEMA PROCESAL PENAL CHILENO 

A. INTRODUCCION 

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

' Véase Mensaje N" 110-331 de S.E. el Presidente de la República a S.E. el 
Presidente de la H. Cámara de Diputados, de fecha 9 de junio de 1993. 

Estudios críticos del sistema procesal penal chileno ariterior a la Reforma 
puederi ericoritrarse eri RIEGO (C.), "Aproxiniación a uria evaluación del Proce- 
so Penal Chilerio", eri MAIER y otros, &fonnas Procesales e12 Arnáica Latina, la orali- 
dad en los procesos, CPU, Santiago, 1993; "El proceso penal chilerio frente a la 
Coristitución Política del Estado y a la Convencióri Americana de Derechos Hu- 
manos" en Seininario: Pror~so Penaly Derecl~os Fundamentab, Corporación Nacional 
de Reparación y Reconciliacióri, Saritiago, marzo de 1994; "La Reforma Procesal 
Perial Chileria" en DUCE, M. y otros, La &forma de la Justicia Penal, Cuaderrios de 
Ariálisis Jurídico NQ 38, Escuela de Derecho, UDP, Santiago, 1998; e "Informe ria- 
cional: Chile" en MAIER, J. y otros, Las r$ormas procesales penales en Anzérica Latz- 
na, Ad-Hoc, Buerios Aires, 2000, pp. 167 y SS. Un interesante estudio empírico 
sobre la situacióri de los derechos humanos en Chile en relación al sistema perial 
en JIMENEZ (M.A.), El proceso penal chileno y los derechos I~umanos, Cuadernos de  
Análisis Jurídico N", serie publicaciones especiales, Escuela de Derecho, UDP, 
Santiago, 1994; Véase también Proceso Penal J Derechos Funda~nentales, varios auto- 
res, Corporación Nacional de Reparación y Reconciliación, Santiago 1994; GON- 
ZALEZ, F. (ed.), y Primer Conpeso 1Vacional sobre la Reforma del Proceso Penal, 
Cuadernos de Análisis Jurídico, N 9 9 ,  serie Seminarios, Escuela de Derecho, UDP, 
Santiago, 1998. 
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en el Mensaje del Presidente de la República que acompañó al 
proyecto de ley del nuevo Código Procesal PenaL3 Se manifies- 
ta, asimismo, en la consideración preferente, como fuente de 
los proyectos de ley que componen la reforma, del Pacto Inter- 
nacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) publicado en 
el Diario Oficial de 27 de mayo de 1989 y de la Convención Arne- 
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) publicada en el Dia- 
rio Oficial de 5 de enero de 1991.4 

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, cuáles son los principios y garantías que el sis- 
tema reconoce y consagra. 

"1 respecto, el Mensaje presidencial afirma:"Desde el punto de vista políti- 
co y constitucional, el mayor defecto del sistema penal eri Chile es que carece de 
uri genuino juicio coritradictorio que satisfaga las exigericias del debido proceso. 
El sistema penal en Chile, en su fase procesal, coritradice así una de las garantías 
inherentes al sisterna político. Según lo acreditan diversos estudios, y la observa- 
ción histórica 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 cori la noción de ciudadanía propia de un Estado democrático. La 
corisolidacióri de la democracia exige la refornia al proceso penal de  modo que 
satisfaga las exigencias de un juicio público y contradictorio. La reforma al pro- 
ceso perial que proponemos constituye, entonces, una prof~indización de las 
iristituciories dernocráticas que conforman al Estado chileno". 

"Pero no se trata sólo de satisfacer las exigencias del debido proceso, Ilevan- 
do así a térmirio el desarrollo del Estado constitucional. Todavía esa reforma re- 
sulta exigida por la idea y el principio de los derechos humanos que fundan al 
sistema político y que constituyen, como es sabido, uno de los cornpromisos rnás 
delicados del Estado ante la comunidad internacional. Se ha dicho, cori razóri, 
que los sistemas de enjuiciamiento criminal son los más elocuentes indicadores 
del grado de respeto por los derechos de las personas que existe en un ordena- 
niierito estatal o, dicho de otro modo, que el autoritarismo se revela en la forrna 
eri que los poderes públicos encaran el reproche a las conductas desviadas o a las 
forrnas de cornportaniiento arióniico" (. . .). 

"Ocuparse de la reforma procesal penal para, a través de ella, fortalecer las 
garantías. constituye, así, una tarea exigida por los principios en materia de dere- 
clios furidainentales. La reforma al proceso perial importará, por lo mismo, un 
mayor goce cotidiario de los derechos humanos". 

El carácter de fuente de estos instrunientos aparece reconocido también 
explícitamente en el mensaje del CPP: "Los documentos que otorgan los paránie- 
tros básicos usados para el diseño del proyecto han sido la Constitución Política 
de la República y los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que 
obligar1 al país, habiéndose tenido en cuerita especialmente entre estos últimos a 
la Corivención Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos". 



La tarea no resulta fácil, porque el análisis de las garantías 
que informan el proceso penal ha estado lejos de formar parte 
regular de los cursos de derecho procesal en nuestro país. En 
general, la escasa bibliografía 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 F'nci- 
pios fomativos del procedimiento, presentándolos en pares o tríadas 
que representan criterios orientadores de las formas que adquie- 
re el procedimiento en su nivel de concreción.%o habitual es 
que, en este nivel de análisis, la discusión en torno a los princi- 
pios no involucre juicios valorativos de preferencia, lo que per- 
mite que éstos sean presentados de una manera más bien neutra, 
sin referencia a las limitaciones que imponen a su reconocimien- 
to las garantías individuales reconocidas por el ordenamiento 
jurídico." 

De esta manera, proponer una sistematización de los princi- 
pios y garantías 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 función 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 aplicación 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 servirá de doctrina extranjera en cuanto 
ella tiene de universal en la determinación del contenido de 
principios que son comunes a los diferentes sistemas procesales 

' Se habla así de principio de publicidad-secreto, oralidad-escrituracióri, me- 
cliación-inrnediacióri, etc. 

" Vid. por todos MORALES ROBLES (E.), Explicaciones de derecllo procesal, 
Saritiago, 1987, t. 111, pp. 102 a 119 y 216 a 218. Contra esta tendencia y por 
excepción, véase PEREIRA (H.), La protección procesal de los derechos Iiurnanos por la 
Corte hlteramericano de Derechos Humanos. Editorial Universitaria, Santiago, 1990 y 
TAVOLARI (R.), "Los priricipios del proceso penal en el proyecto de nuevo Código 
Procesal Penal Chileno", en Elproceso en acción, Editorial Librornar Ltda., Santiago, 
2000, pp. 557 a 582. 

'Véase HORVITZ (M.I.), "La influencia de la Convención Europea de Dere- 
chos Hiinianos y la jurisprudencia de sus órganos en el Proceso Penal Europeo" 
eri Proceso Penal y Derechos Fundamnztaks, Corporación Naciorial de Reparación y 
Reconciliación, Colección de Estudios N", Santiago, 1994, pp. 373-418. 



penales contemporáneos. A partir de allí, 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 garantías 
han sido reconocidos por el sistema procesal penal que es pro- 
ducto de la reforma. 

Lo anterior significa que sólo 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 di~tintos.~ Sin embargo, 
nuestro interés no está centrado en una crítica al sistema del 
CdPP, sino en el estudio de los principios que informan el siste- 
ma de la reforma. La pretensión es que, a través de la revisión 
de los principios y garantías en general, y de su concreción en 
las leyes procesales penales en particular, logremos una prime- 
ra aproximación a las características del nuevo sistema procesal 
penal chileno. 

B. PANORAMA 

Nuestra propuesta sistemática en esta materia involucra una dis- 
tinción entre principios, por una parte, y garantías, por la otra. 
La distinción parecerá en varios puntos algo forzada porque, en 
el fondo, el reconocimiento de garantías procesales obedece, en 
buena medida, a lo que se ha llamado la "constitucionalización 
de los principios procesales penalesn.%í, por ejemplo, al con- 
siderar como garantía el "derecho a un juicio oral y público" no 

El sistema procesal penal de la Reforma tiene programada una puesta en 
marcha gradual a lo largo del país. A la fecha de elaboración de este trabajo el 
nuevo sistema rige pleriamerite eri las regiones 11, 111, N, VI1 y IX. Vid. supra, 
nota 1. 

" MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, Tirant Lo Blanch, Va- 
lencia, 1998, t. 1, p. 318. En la misma línea, afirma TAVOLARI que "se ha dado a 
la luz un movimiento de constitucionalizacióri, esto es, de elevación a los estratos 
superiores del Ordenamiento Jurídico, de las instituciones cautelares de los valo- 
res del individuo que, comprobado insuficiente, originó el desarrollo de un pro- 
ceso de interriacionalización de la protección de estos valores". TAVOLARI (R) ,  
ob. cit., p. 557. 
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estamos haciendo más que elevar a rango constitucional los prin- 
cipios de oralidad y publicidad, excluyendo a sus antítesis teóri- 
cas (escrituración, secreto) como alternativas validas para la 
consolidación de un estado de derecho. 

Sin embargo, la distinción que proponemos es válida por- 
que no todos los principios que determinan un sistema proce- 
sal penal pueden ser elevados al rango de garantías. Buena 
parte de ellos obedecen a las necesidades de la organización 
del poder de persecución penal de un Estado y son, por tan- 
to, opciones políticas que no tienen necesariamente una di- 
mensión garantista.'" Así sucede, indiscutiblemente, con 
principios como el de oficialidad, investigación oficial o legalidad 
y no tan indiscutiblemente con el principio acusatorio, que sin 
embargo incluiremos en esta categoría por no ser en sí mismo 
una garantía individual sino una forma de organización del 
proceso que en definitiva facilita la realización de determina- 
das garantías de ese orden. 

Hecha esta distinción entre principios y garantías, clasifica- 
remos estas últimas atendiendo a si ellas aparecen asociadas a 
la organización judicial o al procedimiento, y dentro de este ú1- 
timo distinguiremos las garantías 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 capítulo seguirá el siguiente orden: 

1. PRINCIPIOS DE LA PERSECUCION P E W  

l. l. Principio de oficialidad. 
1.2. Principios de investigación oficial y aportación de parte. 
1.3. Principio acusatorio. 
1.4. Principios de legalidad y oportunidad. 

"' En palabras d e  GOLDSCHMIDT: "los principios d e  la política procesal de 
una nación n o  son otra cosa que segmentos de su política estatal en general. Se 
puede decir que la estructura del proceso penal de una nación n o  es sino el ter- 
mómetro d e  íos elementos corporativos o autoritarios de  su Constitucióri". Cita- 
d o  por MONTERO ,4ROCA,J. )' otros, Derecho Jurisdiccional, cit., t. 1, p. 319. 

l 1  Excliiiremos de  este estudio aquellas garantías que comportan límites for- 
males a la averiguacióri de  la verdad tales como la prohibición d e  apremios ilegí- 
timos, la inadmisibilidad del imputado como órgano d e  prueba, el derecho a la 
privacidad y la inviolabilidad de  las comunicaciones privadas. Dichos priricipios 
serán estudipdos eri conjurlto con 10s principios que regulan la prueba y las re- 
glas de  exclusióri, en el tomo 11 d e  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 aljuicio previo. 
2.2.2. Derecho a serjuzgado dentro de un plazo razonable. 
2.2.3. Derecho de defensa. 
2.2.4. Derecho a la presunción de inocencia. 
2.2.5. Inadmisibilidad de la persecución penal múltiple. 

2.3. GARANTLAS DEL JUICIO 
2.3.1. Derecho a juicio público. 
2.3.2. Derecho a juicio oral. 

2.3.2.1. El principio de inmediación. 
2.3.2.2. Los principios de continuidad y concentración. 

2.4. LIMITES FORMALES AL ESTABLECIMIENTO DE LA VERDAD 

C .  ENUNCIACION 

l. PRINCIPIOS DE LA PERSECUCION PENAL" 

1.1. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD 

El principio de oficialidad expresa la idea de persecución penal pú- 
blica de los hlitos, esto es, la noción de que éstos pueden y de- 
ben ser perseguidos por el Estado de oficio, sin consideración a 
la voluntad del ofendido ni de ninguna otra persona. La antíte- 
sis teórica 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 ór- 
gano jurisdiccional pretendiendo su satisfacción.'" 

'' Para los efectos de este capítulo entendemos el concepto de persecución penal 
en sentido amplio, como actividad estatal íntegra (comprendido el tribunal), d e s  
de el inicio de la etapa de investigación hasta la sentencia, y no en su sentido res- 
tririgido, que alude a la actividad de la fiscalía hasta la formulación de la acusacióri. 
Véase ROXIN, De~ccI~o procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 82. 

'" Como explica MONTERO AROCA, el principio dispositivo en sentido a~nplio 
iricluve dos principios distintos: el pn'ncipzo dispositivo en sentido estricto (o Dispositions- 
Y I I U X ~ T ~ L ~ ) ,  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 persecución penal o incluso inter- 
venir como parte, pero declara que esa intervención no es ne- 
cesaria ni determinante. l4 

El principio de oficialidad está asociado a la idea de mono- 
polio estatal en el ejercicio de la acción penal. Para MAIER cons- 
tituye (junto a la avenpación histórica de la verdad como meta directa 
del procedimiento) una de las dos máximas fundamentales de la 
Inquisición que perdura hasta nuestros días.15 Lo anterior se ex- 
plica porque, como sabemos, los sistemas acusatorios históricos 
no contemplaban la existencia de este principio sino que, por 
el contrario, desarrollaron la acción popular y la acción privada 
como Únicas formas de inicio de la persecución 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 investigación 
de los delitos puede ser iniciada y seguida de oficio por el Esta- 
do. Su antítesis teórica, el pm'nccip dispositivo, predica a este res- 
pecto que la persecución sólo puede iniciarse a petición 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".17 

La razón para la aplicación del principio de oficialidad en 
materia penal es la idea de que los delitos constituyen las for- 

la coriveniencia o rio de acudir al órgano jurisdiccional pretendiendo su satisfac- 
ción y, en segundo lugar, el de aportación de parte (o VPrzandlungsmaxime), por el 
que las partes tienen el monopolio de aportar al proceso los elementos de hecho 
y los medios de prueba. MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, cit., 
t. 1, p. 335. 

'+ ROXIN, Derecllo procesal penal, cit., p. 83. 
MAIER, Derecho procesal penal argentino, t l b ,  Fundamentos, Hammurabi, 

Buenos Aires, 1989, p. 213. 
ROXIN, Derechopr~ce~alpenal, cit., p. 81. 

I í  MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho Jurisdiccional, cit., t .  1, p. 336. 



mas de comportamiento desviado más intolerables socialmente 
y, por lo tanto, existe en su persecución un interés público que 
se superpone y excluye al eventual interés privado involucrado 
en la misma.'' Lo anterior explica que el Estado no sólo tenga 
el derecho a iniciar la persecución penal de oficio, sino también 
el hberde hacerlo. 

El principio de oficialidad constituye la regla general en el 
nuevo sistema procesal penal chileno. Así viene declarado ya cons- 
titucionalmente, al afirmar nuestra ley fundamental que el minis- 
terio público "dirigirá en forma exclusiva la investigación de los 
hechos constitutivos de delito.. . y en su caso, ejercerá la acción 
penal pública 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 público es un organismo au- 
tónomo y jerarquizado, cuya función es dirigir en forma exclusiva 
la investigación de los hechos constitutivos de delito, los que de- 
terminen la participación punible y los que acrediten la inocencia 
del imputado y, en su caso, ejercer la acción penal pública en la 
forma prevista por la ley". Por su parte, el articulo 172 CPP estable- 
ce que "La investigación de un hecho que revistiere caracteres de 
delito podrá iniciarse de oficio por el ministerio público.. .". 

Como resulta obvio, la consagración del principio de oficia- 
lidad como regla general no constituye ninguna novedad res- 
pecto del sistema que establecía nuestro antiguo CdPP. Lo 
novedoso está en la exclusividad del ministerio público en el ejer- 
cicio de la acción penal, lo que implica la desaparición de la fa- 
cultad que se reconocía u los tribunales para dar inicio a la 
persecución penal.'Webe tenerse presente, sin embargo, que 
el cambio del órgano a quien la ley encomienda la persecución 
penal pública no constituye un debilitamiento del principio de 
oficialidad, toda vez que sigue siendo el Estado, a través de uno 
de sus órganos, quien se reserva para sí el monopolio de la per- 
secución penal. 

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

'"IER, Derecl~o procesal penal argentino, cit., p. 544. 
"' El art. 24 iric. 1 T d P P  señalaba: "Siempre que se trate de delitos que de- 

ban perseguirse de oficio, los tribunales competentes estarán obligados a proce- 
der, aun cuando el rniriisterio público no crea procedente la accióri". 
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al concepto procesal de acción, y en particular, a la tradicional 
clasificación que distingue entre acción penal pública, acción penal 
jWivadu y acción penal filica p i a  instancia particular (art. 53 CPP) . 
Mientras el principio de oficialidad se expresa con toda su fuerza 
en la idea de acción penal pública, el establecimiento de delitos 
de acción penal privada o mixta constituye, de alguna manera, una 
declaración del Estado acerca de la existencia de delitos en que el 
compromiso del interés público es menor y, por lo tanto, la 
persecución penal pasa a depender de un acto voluntario del 
ofendido. 

Visto desde esta perspectiva, el balance existente entre el al- 
cance y extensión de la acción penal pública, por una parte, y de 
la acción penal privada y acción penal mixta, por la otra, constituye 
el mejor termómetro de la fuerza del principio de oficialidad 
en un sistema determinado. 

Si utilizamos este enfoque y revisamos comparativamente 
el catálogo legal de delitos de acción penal pública, privada y 
mixta, previo y posterior a la reforma del sistema procesal pe- 
nal chileno, podremos apreciar que el CPP no implicó una ate- 
nuación del principio de oficialidad respecto del CdPP, sino 
que, por el contrario, una reafirmación del mismo. Así, basta 
revisar el artículo 55 CPP para observar que éste contiene una 
enumeración de delitos de acción penal privada que se limita 
a reiterar parte de los numerales del antiguo artículo 18 CdPP. 
Por su parte, el artículo 54 CPP amplía tímidamente el catálo- 
go de delitos de acción penal pública previa instancia particu- 
lar, incorporando incluso delitos que anteriormente eran de 
acción penal privada."' 

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

'O Así sucede con la coniunicación fraudulenta de secretos de la fábrica en qur el 
imputado hubiere estado o estuuiere empleado (art. 54 inc. 2"etra f) CPP, antiguamen- 
te en el art. 18 N" CcdPP). Cabe hacer notar que esta situación era distinta en el 
proyecto del ejecutivo. Este mantenía la comunicación fraudulenta como delito 
de accióri penal privada (art. 63 letra f) del proyecto); había considerado el deli- 
to de girofrauduloito de cl~eqz~es como delito de acción penal privada (art. 63 letra e) 
del proyecto), y proponía la inclusión como delitos de acción penal pública pre- 
via instancia particular de todos 10s delitos de estafa y otros engaños previstos eii el 
párrafo 8 del,título IX del Libro 11 del Código Penal, con la sola excepción del 
delito del artículo 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 carácter 
excepcional, aplicaciones del principio dispositivo, en los casos de 
acción penal privada y de acción penal pública previa instancia 
particular. 

1.1.2. Respecto a la disponibilidad de la pretensión penal 

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

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

No obstante, la aplicación del principio dispositivo a la dis- 
ponibilidad de la pretensión penal se ha ampliado enormemente 
con la introducción de los acuerdos reparatwios, que pueden ser 
celebrados directamente entre el imputado y la víctima cuando 
los hechos investigados afectan bienes jurídicos disponibles de 
carácter patrimonial, consisten en lesiones menos graves o cons- 
tituyen delitos culposos (art. 241 CPP) ." La institución constitu- 
ye, indudablemente, una forma de disposición 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) ." 

'' Vid. infra, VII.B.9. 
'' Vid. infra, VII.B.9.7. 
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1.2. PRINCIPIOS DE INVESTIGACIÓN OFICIAL 

Y APORTACIÓN DE PARTE'" 

El principio de investigación oficial, también llamado simplemente 
prznczpio de investigación, supone que el tribunal investiga por sí 
mismo los hechos de la causa (instruye por sí mismo) y, en ello 
no está vinculado a los requerimientos y declaraciones de las par- 
tes en el pro~eso. '~ 

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 confesión no 
obliga a condenar). 

b. El tribunal puede y debe producir prueba de oficio.'j 
La antítesis teórica del principio de investigación oficial es el p in -  

cipio de aportación de  arte.'^ Conforme a este principio, la carga 
de la prueba y la iniciativa de los actos de producción de prue- 
ba recaen en las partes, sin que se reconozca al tribunal faculta- 
des para intervenir en ella. El principio de aportación de parte 
descansa, fundamentalmente, en la autonomía de la voluntad 
particular y, por ello, determina que el tribunal no se interese 
por la averiguación autónoma de la verdad." 

" La suma del principio de oficialidad y el pnncipio de investigación oficial integran 
lo que se suele llamar ~ n c i p i o  i~zquisitivo; en las antípodas, la suma del principio 
dispositir~o en sentido estricto y el pnncipio de aportación de parte integran lo que se 
conoce como principio dispositivo en sentido amplio. Véase MONTERO AROCA, J. y 
otros, Lkrecl~o ~ur¿sd;ccional, cit., t. 1, p. 337. E; otras palabras, entendemos que él 
principio inquisitivo, expresa la idea de investigación oficial de la verdad, esto es, que 
ni el objeto del litigio ni la actividad probatoria deperideri de la voluritad de  las 
partes que intervienen eri el procedimiento, sino que son una misión estatal; el 
principio dispositiuo, en cambio, expresa la idea de que tanto el objeto del litigio 
corno la actividad probatoria dependen absolutamente de la voluntad de las partes, 
al punto que el Estado no puede extender la decisión a aspectos no comprendidos 
en el planteamiento de las partes ni puede desarrollar actividad probatoria de 
oficio. 

ROXIN, Dcreccho procesal penal., cit., p. 99. 
2í M4IER, D~rechoprocesalpenal argentino, cit., pp. 582 y SS. En cambio, ROXIN 

considera como tercera corisecuencia la inadmisibilidad del proceso en rebeldía. 
Nosotros -siguiendo a MAIER- consideraremos esta garantía como una derivacióri 
del derecho de defensa. 

"' MONTERO AROCA, J. y otros, Derecho jurisdiccional, cit., t. 1, p. 339. 
El principio de investigación oficial es llamado también principio de verdad 

~~iaterial, en tanto el principio de aportación de parte se denomina también, por 
oposición, principio r/e 7)erdadfomal. En este trabajo, sin embargo, el concepto de 
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Tradicionalmente se ha entendido que el principio de aporta- 
ción de parte es propio del proceso civil, en el que sólo están in- 
volucrados intereses privados, en tanto el principio de investigación 
oficial sería propio del procedimiento penal.28 

Esta afirmación sena aplicable al nuevo sistema procesal pe- 
nal chileno sólo si entendemos el principio de investigación ofi- 
cial como un principio que impone derechos y cargas al Estado. 
En efecto, en cuanto el ministerio público -representante del Es- 
tado en la etapa de investigación- dispone de amplias facultades 
en la iniciativa de los actos de investigación 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 pmncipio de investigación oficial. Por el 
contrario, si entendemos el principio de investigación oficial como 
un principio dirigido hacia la actividad &l Tribunal, habría nece- 
sariamente que concluir que nuestro sistema se rige por el F'nci-  
pio de afiortación de p a r .  En efecto, uno de los rasgos característicos 
del proceso penal chileno de la reforma es la absoluta pasividad 
del juzgador, tanto durante la etapa de investigación como du- 
rante el juicio oral, lo que implica que éste tiene generalmente 
vedada la realización de actos de investigación e, incluso, la in- 
tervención en la producción de la prueba. Así, por ejemplo, du- 
rante la etapa de investigación el juez de garantía sólo puede 
*recomendar al ministerio público la realización de diligencias en el 
caso del art. 98 CPP, y sólo puede ordenarlas a solicitud de parte 
en el caso del art. 25'7 CPP. Durante el juicio oral, por su parte, la 
única intervención admitida al tribunal es la posibilidad de for- 
mular preguntas al testigo o perito con el fin de que aclare sus 
dichos, lo que sólo puede ejercer una vez terminado el examen y 
contraexamen de las partes (art. 329 CPP). 

nrrdad fontial se utiliza eri un sentido diverso, como fundamento de legitimidad 
del proceso penal. Vid. supra, 1.2. 

ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 99. Al respecto explica MAIER: "el in- 
ter& público 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 órganos 
cornpeterites, el interesado en averiguar la verdad acerca de la existencia o iriexis 
tencia cle un hecho, para aplicarle sus reglas penales y, eventualmente, actuar la 
consecuencia jurídica, con prescindencia del interés particular". MAIER, Derecho 
prorrsalpntal argentino, cit., p. 581. 
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1.3. PRINCIPIO ACUSATORIO 

El $wincz$io aczuatorio impone la distribución de los poderes de 
persecución penal y, por ello, de las funciones asociadas a su ejer- 
cicio, implicando una triple separación entre las funciones de 
investigación, acusación y enjuiciamiento.'" 

El principio puede entonces descomponerse en dos aspectos: 

1.3.1. Distribución de las funciones de acusación 
y decisión 

En su núcleo básico, el principio acusatorio impone una distri- 
bución 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- característico del principio inquisiti- 
vo. Para estos efectos, el principio acusatorio exige la presencia 
de un acusador, que sostiene la acusación, y de un juez, que de- 
cide sobre ella (nemo iudex sine acusatore) ."' 

En los sistemas acusatorios históricos, el principio acusato- 
rio se aplicaba naturalmente, toda vez que no existía el concep- 
to de persecución penal pública y, por lo tanto, no regía 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 pmncipio 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 acusación y un tribunal." Esto es lo que se co- 
noce como princifio ucusatorio f r n r n ~ l . ~ ~  

" Siguierido a GOMEZ ORBANEJA, citado por ASENCIO MELLADO, Pri~z- 
cipio acusatorio y Der~cho de dejensa en el proceso pozal, Estudios Trivium, Madrid, 
1991, p. 25. Véase también GIMENO SENDRA, Derecho proc~sal penal, Editorial 
Colex, Madrid, 1997 (con MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ), cit., 
p. 83. 

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

ROXIN, Derecl~o proresalpenal, cit., p. 86. 
." ASENCIO MELLADO, Pnnczpio acusatorio. . . , cit., p. 22. 
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1.3.2. Distribución de las funciones de investigación y decisión 

El principio acusatorio impone también una distribución de los 
poderes procesales de investigación y decisión." En los sistemas 
inquisitivos reformados o mixtos el procedimiento penal se di- 
vide en dos fases bien diferenciadas: la fase de instrucción, regi- 
da por el principio inquisitivo y la fase de juicio oral, regida por 
el acusa t~ r io .~~  

En estos sistemas el principio acusatorio determina la pro- 
hibición de que el instructor pueda enjuiciar y decidir el asun- 
to, lo que resulta especialmente relevante cuando la fase de 
instrucción es dejada a cargo de un juez de instrucción que, de 
intervenir en la fase de juzgamiento, vería seriamente afectada 
su irnpar~ialidad.~~ 

La distribución de las funciones de investigación y decisión, 
impuesta por aplicación del principio acusatorio, es considera- 
da actualmente una garantía individual implícita en el derecho 
a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial." En 
España es actualmente considerada una de las garantías esen- 
ciales del proceso penal, implícita -conforme a la doctrina del 
Tribunal Constitucional- en el derecho a u n  proceso con todas lus 
garantías del articulo 24.2 de la Constitución española." Por es- 
tas razones, volveremos sobre este punto al analizar el derecho a 
u n  juez irnf~arcial.~~ 

La incorporación del principio acusatorio al sistema proce- 
sal penal chileno es, sin lugar a dudas, la nota más 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 
separacióri entre  las funciones d e  investigación, acusación y enjuiciamierito". 
Citado por ASENCIO MELLADO, p. 25. 

"' ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio.. . , cit., p. 25. 
Idem nota anterior. 

""V6ase art. 14.1 PIDCP y 8.1 CADH. La conclusión es afirmada por GIMEN0 
SENDRA cori base en "la interpretación jurisprudencia1 efectuada por  el TEDH". 
GIMEN0 SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES 
DOMINGUEZ), cit., p. 85. 

'' G I M E N 0  SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y 
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 83. Al respecto, véase también MONTERO 
AROCA, JUAN, Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad deJunciones 
procesales, Tirant Lo Blarich, Valencia, 1999. 

'8 Vid. infra, II.C.2.1.2. 
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ticular a partir de la supresión de los promotores fiscales del año 
1927- podía ser caracterizado probablemente como uno de los 
sistemas inquisitivos más puros del mundo contemporáneo, ya 
que no sólo 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 a c ~ s a c i ó n . ~ ~  

En el sistema procesal penal resultante de la reforma, las fun- 
ciones de investigary acusar están entregadas a un organismo au- 
tónomo, denominado Ministerio Público (art. 80 A CPR), mientras 
la función de decidir es entregada a un órgano jurisdiccional co- 
legiado, integrado por tres jueces, denominado Tribunal de Jui- 
cio Oral en lo Penal. Por su parte, la función de controlar el respeto 
a las garantías individuales durante la etapa de investigación, ha 
sido encomendada por la ley al Juez de Garantía, tribunal uniper- 
sonal distinto del llamado a decidir la controversia, a quien se 
priva de facultades de persecución penal y se le encomienda la 
etapa de preparación del juicio oral.4" 

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. Así, entre las particularidades de este sistema me- 
rece ser destacado el carácter autónomo que se reconoce cons- 
titucionalmente al ministerio público, opción que implicó dejar 
de lado alternativas menos radicales en la distribución de los 
poderes procesales, como era la de entregar tales funciones a 
un j u a  de instrucción o a un ministerio público dependiente del Poder 
Judicial." En el mismo sentido, la preocupación por crear un sis- 
tema auténticamente acusatorio queda de manifiesto en la crea- 
ción de la figura del defensorpúblico, encargado de la defensa de 
los imputados.*" 

3%El DFL N-26, de  3 de marzo de 1927, que suprimió los cargos de  promo- 
tores fiscales y fijó la forma en que serían reemplazados en sus funciones, estable- 
ció e n  su art. 2"nc. 4" que "En los casos en que  las leyes determinen la 
intervención del promotor fiscal como parte principal, como acusador público o 
como denunciante, el juzgado procederá de oficio". 

40 Ley N" 19.663 que reformó el Código Orgánico de  Tribunales (publicada 
eri el Diario Oficial de 9 de  marzo de  2000). Vid. infra, 1II.C. 

" Vid. infra, 1II.A. 
Vid. infra, 1II.D. 
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La aplicación del principio acusatorio a nivel orgánico se ve, 
finalmente, reforzada por numerosas normas procesales funcio- 
nales que buscan garantizar la separación de roles. Así, por ejem- 
plo, la preparación del juicio oral y las facultades asociadas a ella, 
tales como la exclusión de prueba, quedan entregadas al Juez 
de Garantía (arts. 266 y 276 CPP); al Tribunal de Juicio Oral en 
lo Penal le queda vedado el acceso a los registros de la investi- 
gación (arts. 296 y 334 CPP); y durante el juicio oral, se prohi3e 
invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba nin- 
gún antecedente que dijere relación con la proposición, discu- 
sión, aceptación, procedencia, rechazo o revocación de una 
suspensión condicional del procedimiento, de un acuerdo re- 
paratorio o de la tramitación de un procedimiento abreviado 
(art. 335 CPP). 

El principio acusatorio está en íntima relación con numero- 
sas garantías procesales (v. gr. imparcialidad, defensa, contradic- 
ción, correlación entre imputación y fallo, prohibición de la 
refoormatio i n  peius), que constituyen derivaciones del mismo prin- 
cipio. En este trabajo, para efectos de sistematización, optare- 
mos por estudiar tales garantías en forma autónoma, reservando 
para el principio acusatorio el alcance restringido que involu- 
cra su impacto en la distribución 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 público está 
obligado a iniciar y sostener la persecución penal de todo deli- 
to que llegue a su conocimiento, sin que pueda suspenderla, in- 
terrumpirla o hacerla cesar a su mero a r b i t r i ~ . ~ ~  

El principio de legalidad resulta, entonces, de la suma de dos 
principios menores, como son el principio de promoción necesaria 
(deber de promover la persecución penal ante la noticia de un 
hecho punible) y el pincipio de iwetractabilidad (prohibición de 

'' MAIER, Dererhoprocesal penal argentino, cit., p. 548. 
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suspender, interrumpir o hacer cesar la persecución ya inicia- 
da) .44 

Como explica ROXIN, el principio de legalidad respondió 
originalmente a las teorías retributivas de la pena, según las cua- 
les el Estado tiene que castigar sin excepción todas las infrac- 
ciones a la ley penal con el objeto de realizar la justicia absoluta. 
Consecuentemente, ha perdido parte importante de su base teó- 
rica con la aceptación de justificaciones preventivo-generales y 
especiales de la pena. No ha sido, sin embargo, abandonado del 
todo porque las ideas de dem~cracia y Estado de Derecho le han 
proporcionado una nueva base teórica, en la que aparece sir- 
viendo al principio de certeza y también al principio de igual- 
dad.45 

El fundamento más importante para la aplicación 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- 
cución penal no quede sujeta al arbitrio de un órgano estatal, 
cuya decisión de perseguir o no un delito podría ser discrimi- 
natoria. El principio de legalidad impone así, al Estado, la obli- 
gación 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 teórico, sino en sus 
implicancias prácticas. 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 aplicación 
estricta del principio de legalidad impida la existencia de un ade- 
cuado sistema de selección formal de los casos que son procesa- 
dos por el sistema, generándose, por el contrario, sistemas de 
selección natural o informal que redundan, generalmente, en 
un direccionamiento de la persecución penal hacia los sectores 
socialmente más despr~tegidos.~%a paradoja es que un princi- 

44 MAIER, Derecho procesalpenal argentino, cit., p. 548. 
4i ROXIN, Derecho pmcesalpenal, cit., p. 89. 

MAIER, Derecl~opro~esalpenal argentino, cit., PP. 552 y SS. 
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pio que encuentra su fundamentación teórica en el principio 
de igualdad resulta, en definitiva, creador de profundas desigual- 
dades en su aplicación práctica. 

La crítica al principio de legalidad ha dado origen, como 
antítesis teórica, al principio de oportunidad. 

1.4.2. Principio de oportunidad 

El principio de oportunidad enuncia que el ministerio público, ante 
la noticia de un hecho punible o, inclusive, ante la existencia 
de prueba completa de la perpetración de un delito, está auto- 
rizado para no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el 
curso de la persecución penal, cuando así lo aconsejan motivos 
de utilidad social o razones político-criminale~.~' Cuando la ley 
deja a la absoluta discreción del ministerio público 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 
público está autorizado para ejercer esta facultad, sometiéndo- 
la adicionalmente a un sistema de controles, se habla de pinci- 
pio de oportunidad reglada o norrnada4* 

MAIER asigna dos objetivos principales a la aplicación de cri- 
terios de oportunidad: el primero es "la &scriminalización de he- 
chos punibles, evitando la aplicación del poder estatal allí donde 
otras formas de reacción frente al comportamiento desviado pue- 
den alcanzar mejores resultados o donde resulte innecesaria su 
aplicación"; el segundo es "la eficiencia del sistema penal en aque- 
llas áreas o para aquellos hechos en los que resulta indispensa- 
ble su actuación 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 fiscalía a decidir entre la formulación de la acusa- 
ción y tL1 sobreseimierito del procedimiento, aun cuando las investigaciones coii- 
duceri, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha 
cometido una acción punible", ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 89. 

'"CONDE-PLTMPIDO FERREIRO (C.), "El principio de oportunidad regla- 
da: su posible incorporación al sistema del Proceso Español", eri La rc.foom~a del 
proceso penal. II Congreso de derecllo procesal de Castilla y León'', Centro de Publicacio- 
nes del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 290. 
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que no permite, precisamente, el tratamiento preferente de 
aquellos que deben ser solucionados indiscutiblemente por el 
sistema, y como intento válido de revertir la desigualdad que, 
por selección natural, provoca la afirmación rígida del princi- 
pio de legalidad".4" 

En un sentido amplio, las aplicaciones del principio de opor- 
tunidad son de la más variada especie. Siguiendo a MAIER, po- 
dríamos reconocer como paradigmáticos los siguientes cm'terios 
de oportunidad. 

1.4.2.1. Criterios que tienden primordialmente 
a la descm'minalización 

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

b) La irnpwtancia ínfima 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 jurídico protegido se considera de menor rele~ancia".~' 

c) La cuZpabilidad mínima de autor: se trata de formas de rea- 
lización 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 d e  la pe- 

queña dádiva que, para Navidad, los vecinos acostumbran dar al recolector d e  ba- 
sura o al cartero de  la República Argentina, como premio por  los servicios 
cumplidos durante el año". MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 559. 

" ARMENTA DEU (T.), Crinzinalidad de bagatela p principio de oportunidad: Ale- 
~nnn ia  J Espalia, PPU, Barcelona, 1991, p. 23. Como explica esta autora, la expre- 
sióri "criminalidad de  bagatela" surgió en Europa asociada a un fenómeno general 
y progresivamente creciente a partir d e  la Primera Guerra Mundial, acentuado al 
final de  la Segunda, consistente en un notable aumento d e  delitos de  índole pa- 
trimonial y económica, una de  cuyas características era su pequeña relevaricia y 
la frecuericia de  su comisión. 



d) La ausencia de necesidad preventiva (también llamada retri- 
bución natural): se trata de casos en que el propio autor sufre un 
daño como resultado de su propio comportamiento desviado 
que supera con creces a la pena que se puede esperar de su per- 
secución  ena al.^' 

1.4.2.2. Criterios que tienden primordialmente 
a la eficiencia del sistema 

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

b) La suspensión de la persecución penal para el someti- 
miento a prueba del imputado (prob~tion).'~ 

c) Criterios de priuatización del derecho penal: se trata de 
autorizar el fin de la persecución penal pública mediante me- 
canismos autocompositivos, con participación de la víctima, en 
casos en que el "interés público" supuestamente existente en la 
sanción penal no es real. 

d) Formas de solución del conflicto social que no significan, 
culturalmente, aplicación del derecho penal (di~ersion).'~ 

í- Uri ejemplo de esta hipótesis lo constituye el conductor imprudente cuyo 
delito culposo ocasioria la muerte de un ser querido. 

":' La institución norteamericana de la probation permite que el juez, eri la mis- 
ma sentencia en que condena a una persona por un delito, resuelva en forma 
alternativa a la privación de libertad (impisonment) la libertad del condenado (srn- 
tmce ofprnbation), sujeto a la aceptación por éste de ciertos estándares de conduc- 
ta (probation conditions) que, si no son observados, determinan la revocación del 
beneficio y el cumplimiento efectivo de la pena. ISRAEL, KAMISAR y LAFAVE, 
Crilriinal procedure and tlle constitution ( k a d i n g  suprenle couri cases and introductq text), 
7o~st publislling Co., Minn., 1994, p. 13. 

'' La institución norteamericana de la pre-tnal diversion es en alguna medida 
la aplicación anticipada de la probation, con caracter prejudicial. Funciona sobre 
la base de programas desarrollados por los fiscales que proveen una estructu ra 
formal para ~ a ~ ~ l i c a c i ó n  del principio de oportunidad. E I  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 prevención no exigen la imposición de una pena. 

E1 grado de extensión con que se admiten aplicaciones del 
principio de oportunidad en el derecho comparado es suma- 
mente diverso. Así, 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 decisión de perseguir 
o no determinados delitos pertenece siempre al fiscal, quien la 
ejerce generalmente sin sujeción a un mecanismo formal de con- 
trol.'"~ Alemania, por el contrario, la Ordenanza Procesal Pe- 
nal alemana regula los casos en que la fiscalía puede prescindir 
de la persecución de los delitos, formando cuatro grupos vincu- 
lados a situaciones en que a) el reproche por el hecho es insig- 
nificante y no existe ningún interés en la persecucibn penal; b) 
el interés en la persecución penal puede ser satisfecho de otro 
modo; c) al interés en la persecución penal le son opuestos in- 
tereses estatales prioritarios y d )  el ofendido puede llevar ade- 
lante por sí mismo la persecución penaleS6 

El nuevo CPP chileno se refiere al principio de oportunidad 
en el artículo 170 CPP, permitiendo a los fiscales del ministerio 
público no iniciar la persecución penal o abandonar la ya ini- 
ciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gruve- 
mente el interés público y el delito tuviere asignada una pena 
mínima que no excediere de presidio o reclusión menores en 
su grado mínimo (541 días a 3 años) y siempre que no se trata- 
re de un delito cometido por un funcionario público en el ejer- 
cicio de sus funciones (art. 170 CPP). 

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

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

rehabilitación, entre las cuales destacan reparaciones a las víctimas o la asistencia 
a agencias comunitarias donde reciben capacitación, consejo y educación. ISRAEL, 
KAMISAR y LAFAVE, Gzmlnal procedure.. . , cit., p. 7. 

. . 
IJ ISRAEL, K A M I S ~  y LAFAVE, Cnnznal@cedure. .., cit., p. 470. 
í R O X I N ,  L ) e r e c / ~ o p r o r e ~ ~ ~ ~ e n a ~  cit., p. 90. 
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nidad para referirse a ellos, son también aplicaciones de dicho 
principio la suspensión condicional del procedimiento (arts. 237 y SS. 
CPP) y los acuerdos reparatwios (arts. 241 y SS. CPP). Estas dos insti- 
tuciones han sido agrupadas en la doctrina nacional, siguiendo 
la denominación del Mensaje del Ejecutivo que acompañó al pro- 
yecto de ley sobre nuevo CPP, bajo la denominación de .salidas al- 
termativas, porque aluden a formas de solución del conflicto penal 
que son alternativas a la respuesta tradicional que el sistema ofre- 
ce al conflicto penal, esto es, "el proceso y la aplicación de una 
pena como consecuencia de éste con la connotación fuertemen- 
te punitiva que hoy tienen ambas".57 

Cabe observar que la aplicación del principio de oportuni- 
dad al caso concreto por parte de los fiscales del ministerio pú- 
blico, en la hipótesis del art. 170 CPP, está condicionada a las 
instrucciones generales que al efecto imparta el Fiscal Nacional 
conforme a lo previsto por el artículo 17 letra a) de la Ley 19.640 
(Ley Orgánica Constitucional del ministerio público). Así se des- 
prende, adicionalmente, de lo dispuesto por el artículo 170 
inc. 6VPP, conforme al cual las decisiones de los fiscales en esta 
materia deben ajustarse a las políticas generales del servicio y a las 
normas que hubieren sido dictadas al respecto. 

2. GARANTIAS INDIVIDUALES ANTE 
LA PERSECUCION PENAL 

El artículo 14.1 del PIDCP declara: "Todas las personas son igua- 
les ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá 
derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por 
u n  tribunal competente, indtpendiente e imparcial, establecido por la 4, 
en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal 
formulada contra ella o para la determinación 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 Análisis Jurídico, 
Escuela de Derecho, UDP, Serie Sprni?zarios N"8, pp. 171-263. Vid. infra, VII.8 y 
ViI.9. 
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u obligaciones de carácter civil". En la misma línea de ideas, el 
artículo 8.1 de la cADH declara: "Toda persona tiene derecho a 
ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razona- 
ble, por u n  juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta- 
blecido con unterioridad por la Iqr, en la sustanciación de cualquier 
acusación penal formulada contra ella, o para la determinacibn 
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o 
de cualquier otro carácter". 

Como se observa, los tratados internacionales ratificados por 
Chile reconocen, en una misma disposición, tres garantías indi- 
viduales de que gozan las personas de cara a la organización ju- 
dicial del Estado. Ellas son: el derecho a l j u a  ind@endiente, el derecho 
al juez imparcial y el derecho al juez natural. 

2.1.1. Derecho al juez independiente 

El daecho al juez inalqbendiente 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 República 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 "PR) . 

La protección 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 
demás 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 está subordinado a ninguna instancia de ~ o d e r ' ' . ~ ~  

BINDER, Introducczón al d ~ ~ ~ c h o ~ r o c ~ s a l ,  edición actiializada y arripliada Ad- 
Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 151. 

:%INDER, Introducctóli. ., 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 PoderJudicial 
independiente, sino por un juez in@endiente, lo que tiene clara- 
mente una connotación personal.60 

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 Judi~ial .~ '  

Ahora bien, reconocer al juez independencia interna tiene 
serios alcances desde el punto de vista de la estructura orgánica 
de la administración de justicia. Como observa MAIER: "Se tra- 
ta, así, de una organización horizontal, en la que cada juez es sobe- 
rano para decidir el caso c o n f m  a la ley, esto es, él es el Poder Judicial 
del caso concreto. Y ello es así aunque se faculte a alguien para re- 
currir la decisión de un tribunal, permitiendo que otro tribu- 
nal reexamine el caso, desde algún punto de vista, y elimine, 
revoque o reforme la decisión anterior (por considerarla erró- 
nea), pues las instancias recursivas y los tribunales creados para 
llevarlas a cabo no deben ser, al menos de manera principal, ex- 
presión de una organización jerárquica, sino, por el contrario, 
manifestación de la necesidad de evitar errores judiciales, en lo 
posible para garantía del justiciable"."' 

''O Véanse arts. 14.1 PIDCP y 8.1 CADH. 
"' BINDER afirma que "Existe uria tercera forma d e  independericia, que po- 

dríamos llamar la 'independencia burocrática' o 'administrativa': el juez también 
dehe ser independiente respecto de la organización burocrática que lo rodea. 
Muchas veces ocurre un fenómeno, el de la delegación de  funciones, por el cual 
los jueces n o  se ocupan persorialmente de  las f h c i o n e s  que les cor~esponderi,  
sino que éstas son realizadas por sus subordinados. Esto afecta tarnbiéri, grave- 
rrierite, la independencia judicial, puesto que e n  tales casos el juez acaba por de- 
pender d e  la organizacióri burocrática que lo rodea. Ya se trate d e  un juzgado, . - 

i i r i  tribunal, una sala, una corte, lo cierto es que existe una maquinaria que ro- 
dea al juez y a la cual éste esta, e n  los hechos, subordinado". BINDER, Introduc- 
ción.. ., cit., p. 150. 

"' MAIER, Derecho f?mcr.ral por al argentino, cit., p. 477. La observación de  MAIER 
viene de  la mano de  una critka al sis;ema d e  recürsos y a las organizaciones judi- 
ciales verticales, provocando una inevitable asociación con la distinción entre el 
"ideal jerárquico" y el "ideal paritario" propuesta por DAMASK.4. Vid. DAMAS- 
KA (M.), Lns caras de la justicia J elpodzr del Estado, Análisis comparado del proce- 
so legal, Editorial Jurídica de  Chile, Santiago, 2000. 
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Desde esta perspectiva, el sistema procesal chileno adolece 
de severas deficiencias, cuya corrección excede el ámbito de la 
reforma procesal penal. Así, por ejemplo, subsiste entre noso- 
tros una severa confusión entre las facultades disciplinarias y ju- 
risdiccionales, lo que hace posible todavía la invalidación de 
resoluciones judiciales por la vía disciplinaria." 

La independencia de los jueces chilenos aparece vinculada 
también a los sistemas de nombramiento y remoción, que tie- 
nen su fuente en la propia Constitución Política de la Republi- 
ca (arts. 75, 77 y 78 CPR). La discusión 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 j u a  imparcial 

Tradicionalmente el derecho a u n  juez imparcial -o principio de 
imparcialidad- había sido estudiado en relación con los instrii- 
mentos procesales que tenían por objeto impedir que un juez 
comprometido de alguna manera con las partes o el conflicto 
pudiera conocer válidamente de ella. En nuestro medio, esto se 
traducía en el estudio de las implicancias y recusa~iones.~~ 

Aunque no se puede lisa y llanamente despreciar dicho nivel 
de análisis, lo cierto es que él ha sido completamente desplazado 
por la consideración 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, resultará relevante 
estudiar la garantía de imparcialidad a la luz de los mismos: 

2.1.2.1. Concentración de las funciones 
de investigar y decidir 

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

""Véase art. 545 inc. 2WOT. La posibilidad subsiste porque la disposición 
constitucional que trata de  limitar este efecto se remite en definiiiva a la ley: art. 79 
inc. 2 V P R :  "Los tribunales superiores de  justicia, e n  uso de  sus facultades disci- 
plinarias, sólo podrán invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos y forma 

establezca la ley orgánica constituciorial respectiva", 
" Vid., por todos, CASARINO VITERBO (M.), Manual de derecho procesal, Ecli- 

torial Jurídica de  Chile, Sarltiago, 1995, 5%d., t. I., pp. 281 a 301. 
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persona era una de las características de diseño del proceso pe- 
nal chileno consagrado por el CdPP de 1906, vigente todavía en 
la mayor parte de nuestro país. 

No obstante, si leemos el Mensaje Presidencial que acompa- 
ñó al proyecto de CdPP de 1906 podremos observar que, lejos 
de obedecer a una preferencia del legislador de la época, la con- 
centración de funciones impuesta por el Código en este ámbito 
pareciera deberse más bien a un diagnóstico poco optimista acer- 
ca de las posibilidades de establecer un régimen distinto aten- 
didas las condiciones económicas y culturales del país a esa 
fecha." Por esta razón, es en el propio Mensaje del CdPP donde 
se explica con mayor claridad las inconveniencias del sistema que 
el propio código establece. Dice el Mensaje: "Todos los argumen- 
tos aducidos en contra de este sistema pueden resumirse en uno 
solo. El juez sumariante adquiere la convicción 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 él lo sospeche, no sólo a encaminar la investi- 
gación 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 convicción íntima le viene dictando des- 
de la instrucción del sumario".6fi 

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

'"1 Mensaje Presidencial, luego de explicar las razones por las cuales rio se 
había podido adoptar el procedimierito perial de los dos sistemas alternativos con- 
siderados (juicio porjurados y juicio público oral), aliade: 

"Ni siquiera ha sido posible separar en este Proyecto las funciones de juez 
instructor de las de juez sentenciador, reforma ya adoptada en el Código de Pro- 
cedirriiento Penal de la República Argentiria". 

"Los crimirialistas condenan la práctica de que eljuez que instruye el suma- 
rio sea también el ericargado de fallar la causa- y menester es confesar que las 
razories que aducen e11 apoyo de su tesis, son casi incontrovertibles. Pero para 
adoptar en Chile una regla diferente se requeriría duplicar a lo menos el riúrne- 
ro de jueces en los departamentos que no~tienen sino uno solo; y todavía sería 
preciso, para aprovechar las ventajas del sistema, que ante el juez encargado del 
fallo se actuara toda la prueba del plenario, circunstancia que impediría consti- 
tuir en sentenciador al juez de distinto departamento". Mensaje del Código de 
Procedimiento Penal,Jorge Montt, Santiago, 31 de diciembre de 1894. (Publica- 
do en la edición oficial del Código de Procedimiento Penal, Editorial Jurídica de 
Chile, 14"d., Santiago, 2001, p. 13. 

""Mensaje Presidencial, cit. p. 14. 
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to es que éste habría de subsistir por casi un siglo, sin que la 
crítica permanente a que fue sometido alcanzara la dimensión 
de considerarlo incompatible con el pleno respeto a las garan- 
tías individuales de un estado de derecho. 

Lo anterior puede deberse a que, contrariamente a lo que 
se piensa, la noción de que la concentración de las funciones 
de investigar y decidir constituye una infracción 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 años 1982 y 1984, en los cua- 
les declara como contraria al derecho a un tribunal imparcial, 
tal y como aparece reconocido en el artículo 6.1 de la C E D H ,  la 
acumulación 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) .'j8 

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.6t) Ella afirma que la imparcialidad del juez tiene un aspec- 

" MONTERO AROCA,JUAN, Sobre la imparcialidad deljuez.. ., cit., p. 13. 
" Curiosamente, sin embargo, el supuesto de  hecho del caso Piosack n o  de- 

cía relación con la acumulacióri d e  funciones de  instructor v sentenciador. sirio 
que se basaba eri que un  miembro del ministerio público que había tenido cierta 
participación e n  la instrucción, había sido luego presidente del triburial de  jiira- 
d o  que condenó al acusado; en el caso De Cubber, por el contrario, se trataba pre- 
cisamente d e  un  juez d e  instrucción que  había realizado completamente la 
instruccióri y había despachado una orden de  detención preventiva, y que luego 
había formado parte del tribunal de  primera instancia que había conocido el jui- 
cio y que había dictado sentencia. MONTERO AROCA, Sobre la inzparcialidad del 
juez.. ., cit., pp. 43 y 45. 

''" El art. 6.1 de  la CEDH declara: "In the determination of his civil rights and 
obligations o r  of any criminal charge against him, everyorie is entitled to a fair arid 
public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal 
established by law". Véase, comparativamente, el artículo 14.1 del PIDCP: "...Toda 
persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por 
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la iq, en la substaricia- 
ción d e  cualquier acusación de  carácter penal formulada contra ella o para la de- 
terminación d e  sus derechos u obligaciones de  carácter civil"; y el artículo 8.1 d e  
la CADH: "Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y den- 
tro d e  un  plazo razoriable, por un  juez o tnbu~aal competente, independiente e imparcial, 



to suújt>.tivo "que trata de averiguar la convicción personal de un 
juez determinado en un caso concreto" y un aspecto objetivo que 
"se refiere a si éste ofrece las garantías suficientes para excluir 
cualquier duda razonable al respecto". Sobre la base de esta dis- 
tinción, el tribunal considera que el evento de acumulación de 
las funciones instructora y juzgadora por un mismo juez dice re- 
lación con el aspecto objetivo, en el que hasta las apariencias son 
importantes porque "lo que está en juego es la confianza que 
los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad 
demo~rática".~~' La infracción al derecho a un juez imparcial se 
produce, entonces, porque "tratándose de una verdadera instruc- 
ción, dirigida al descubrimiento de la verdad, la misma hace que 
el juez instructor se haya formado antes del juicio una opinión 
que puede pesar decisivamente en el ánimo del tribunal a la 
hora de la decisión, por lo que el acusado puede estar legítima- 
mente preocupado sobre la imparcialidad del tribunal del que 
forme parte el juez de ínstrucción y sobre la realidad del dere- 
cho a un proceso justo"." 

La doctrina del TEDH habría luego de ser adoptada por el 
Tribunal Constitucional Español, el cual declaró 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 difícil evitar la impresión de que el juez no 
acomete la función de juzgar sin la plena imparcialidad que le 
es e~ ig ib l e" .~  

establecido con anterioridad por la 19, en la sustanciacióri de cualquier acusación pe- 
nal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones 
de  orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter". 

'" Caso Pimark, citado por MONTERO AROCA, Sobre la inl@rcialzdad del juez.. . , 
cit., p. 44. 

" MONTERO .4KOCA, Sobre ¿u, imparcialidad dr l jua . .  ., cit., p. 46. Sobre la evw 
lucióri posterior de la.jiirisprudencia del TEDH en esta materia véase la misma 
obra, p. 50 y ss. 

'' STC145/1988. Citada por MONTERO AROCA, Sobre la ivriparcialidad del 
juez. .., cit., p. 46. Con la misma claridad ASENCIO MELLADO: "Así, pues, el Juez 
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En Chile, la idea de que la concentración de funciones del 
juez chileno constituía una infracción del derecho a un juez im- 
parcial estuvo en el centro de las críticas formuladas al sistema 
procesal penal vigente a la fecha en que se dieron los primeros 
pasos de lo que habría de ser más tarde el proceso de ref~rma.~" 
Por ello, el sistema procesal penal de la reforma termina con 
esta situación entregando la función de investigar al ministerio 
público (art. 80 A CPR) y la función de decidir al Tm'bunal de Jui- 
cio Oral en lo penal. La separación de estas funciones queda ga- 
rantizada por el carácter autónomo que el ministerio público 
tiene respecto del Poder Judicial y adicionalmente porque el ór- 
gano jurisdiccional a quien se entrega la función de control du- 
rante la investigación -denominado juez de garantíu- es distinto 
y diverso del tribunal llamado a juzgar. 

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

1nstructoi:por su labor eminentemente iriqiiisitiva en tanto integrador o propul- 
sor por él misrno de uri objeto material y uri elemento subjetivo procesal, apare- 
ce conio órgano parcial en el proceso, tanto que puede por propia iniciativa 
acordar el sobreseimierito por falta de  datos suficientes de imputación (art. 790.6 
de LECrim.), en lo que supone un cierto prejuzgamiento. / Si así las cosas se per- 
mitiera a este órgano judicial la función de fallar en el mismo asunto que él mis- 
mo ha conformado hasta el momento de la acusación, la cual, además, se ha de 
fundamentar necesariamente en la actividad iristructora previa, no cabe duda al- 
guna que se estaría admitiendo un factor corisiderable de riesgo en tanto la posi- 
bilidad de que la decisión fuera pronunciada por un sujeto falto de imparcialidad". 
ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio. .., cit., p. 24, 

" 17éase v. gr. RIEGO (C.), "El proceso penal chileno frente a la Coristitu- 
ción Política del Estado y a la Converición Americana de  Derechos Humanos", 
en Corporación Nacional de Reparación y Recoriciliación, Proceso penal y dereclios 
,fundanientales, cit., pp. 25-27. 
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dada por el art. 1" N" 3 letra b) de la Ley N9 19.708 de 5 de ene- 
ro de 2001, que incorporó 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 prisión preventi- 
va de los acusados puestos a su disposición". 

La norma legal no admite dudas en cuanto a su correcta in- 
terpretación, pero genera el problema de determinar en qué si- 
tuación queda el tribunal de juicio oral para conocer del juicio, 
una vez que se ha pronunciado sobre la solicitud de prisión pre- 
ventiva. En efecto, toda resolución relativa a la prisión 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- 
ción en el delito como autor, cómplice o encubridor". De esta 
manera, si se permitiera que los mismos jueces del tribunal de 
juicio oral que han participado previamente en una resolución 
concerniente a medidas cautelares participaran luego en la dic- 
tación de la sentencia definitiva, se estaría abriendo la puerta 
para la incorporación como elemento de convicción dirigido a 
los sentenciadores de todos los registros de la investigación, lo 
que no sólo infringiría lo dispuesto por el art. 334 CPP, sino que 
atentaría contra las bases mismas del sistema, al permitir que los 
sentenciadores llegaran a la audiencia con un prejuicio, basa- 
do en información previa, legalmente inadmisible en el juicio 
oral. Por esta razón, como observación de Zege ferenda, parecería 
más recomendable radicar esta facultad en forma definitiva en 
los jueces de garantía, 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 única solución razo- 
nable para no afectar garantías básicas del modelo, a considerar 
inhabilitados de participar en la audiencia del juicio oral a los 
jueces que hubieren intervenido previamente en la resolución 
relativa a medidas cautelares personales del imputado. Tal solu- 
ción responde a la jurisprudencia internacional en materia de 
garantía del derecho al juez imparcial y tiene respaldo normati- 
vo en el art. 196 N"0 COT, que establece como causal de recu- 
sación la de "haber el juez manifestado de cualquier modo su 
dictamen sobre la cuestión pendiente, siempre que lo hubiere 
hecho con conocimiento de ella". 
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2.1.2.2. Concentración de las funciones de acusar y decidir 

A diferencia del problema anterior, la concentración legal de las 
funciones de acusar y decidir -característica también del siste- 
ma procesal penal chileno anterior a la reforma- no proviene 
del diseño original del CdPP, sino del DFL N-26 de 3 de marzo 
de 1927, que suprimió los cargos de promotores fiscales "por no 
ser  indispensable^".'^ Dicho DFL establece que "En los casos en 
que las leyes determinen la intervención del promotor fiscal 
como parte principal, como acusador público o como denun- 
ciante, el juzgado procederá de ~ficio". '~ 

La afectación que esta situación produce en el derecho a un 
juez imparcial es tan evidente que no requiere ser analizada con 
mayor detención. 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 sólo se trata de una falta de imparcialidad subje- 
tiva, supuesta, emanada de la interpretación de los hechos que 
el juez ha podido adquirir en el sumario, sino que estamos frente 
a una parcialidad objetivada del tipo de las que la propia ley ha 
querido excluir, por ejemplo, a través de las causales de impli- 
cancia de los números 5 y 8 del artículo 195 del Código Orgáni- 
co de Tribunales".'" 

La concentración de las funciones de acusar y decidir es la 
que permite más claramente calificar al procedimiento penal 
chileno como contrario a las exigencias de un estado de dere- 
cho, ya que obedece a la concepción más pura de un sistema 
inquisitivo que terminó como tal con la Revolución Francesa. 
La coexistencia pacífica de este sistema procesal penal, prime- 
ro con las declaraciones de derechos contenidas en las normas 
constitucionales chilenas y más tarde con aquellas contenidas en 
los tratados internacionales vigentes en Chile resulta -en mira- 
da retrospectiva- un misterio difícil de resolver. 

La reforma procesal penal resuelve esta situación radicando 
la función de acusar en el mismo órgano autónomo encargado 
de la función de investigar, es decir, el ministerio publico. Con esto, 

í4Art. 1WFL N" 426 de 3 de marzo de 1927, 
¡jArt. 2"ric. 4WFL N-26 de 3 de marzo de 1927. 
i6 RIEGO, ''El proceso penal chileno...", cit., p. 26. 
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el procedimiento penal chileno se ajusta a la nota característica 
del principio acusatorio formal, conforme al cual "el Estado pro- 
cede a desdoblar sus competencias de acusación y decisión en 
dos órdenes de funcionarios, pertenecientes al mismo Estado, 
pero distintos ente sí".77 

2.1.3. Derecho al juez natural 

El art. 19 N q 3 "  inc. 4We la CPR declara: "Nadie podrá ser juz- 
gado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le se- 
ñale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta". 

Esta disposición está en consonancia con los arts. 14.1 del 
PIDC y 8.1 de la CADH y ha recibido concreción legislativa en el 
art. 2Wel CPP, que lo incorpora entre los principios básicos del 
nuevo proceso penal, precisando que el tribunal debe hallarse 
establecido "con anterioridad a la perpetración del hecho". 

La denominación derecho al juez natural tiene su origen en 
el sistema feudal, donde, siendo la costumbre la principal fuen- 
te del derecho, se hacía imprescindible que el juez y los jura- 
dos conocieran la vida local y las costumbres del lugar. En otras 
palabras, debía tratarse de un juez respetado por la comuni- 
dad, que conociera la vida, características y costumbres de ese 
pueblo.7x 

Modernamente, sin embargo, el concepto dice relación con 
la predeterminación legal del juez, que tiene por objeto asecgu- 
rar, como garantía para el justiciable, la imposibilidad de influir 
indebidamente en la designación del tribunal competente para 
el enj~iciamiento.~" 

En su aspecto más obvio, el derecho al juez natural impone la 
prohibición de juzgar a una persona a través de comisiones es- 
peciales, esto es "órganos que no son jurisdiccionales, sino que 
han sido creados por designación especial de alguno de los otros 
poderes del  estad^".^" 

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

'"INDER, Introducción. .., cit., p. 142. 
MAIER, L)Precho procesal penal argentino, cit., p. 489. 
BINDER, Introducción ..., 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 h e c h o  al juez natural 
debe ser siempre estudiado en su dimensión garantista vincula- 
da a la independencia e imparcialidad del juez. 

Por esta razón, nos parece que MAiER está en lo correcto 
cuando afirma que no existiría violación del derecho al juez natu- 
ral en el caso de una transformación total del sistema de admi- 
nistración de justicia que determinara una organización judicial 
completamente nueva, ya que la garantía no se afectaría por el 
solo hecho de reemplazar en términos generales los tribunales 
competentes a la fecha de ocurrencia de los h e c h ~ s . ~ '  

Por la misma razón, 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 físicas, esto es, la permanen- 
cia del juez X o Z como integrante del tribunal que juzga.. .", 
sino "...por el contrario, se refiere sólo al tribunal competen- 
te según la ley vigente al momento del hecho, cualquiera que 
fuere su integración concreta, al momento del juicio". Al igual 
que sucede en el caso anterior, habrá que revisar también en 
esta situación hasta qué punto existe una intención de mani- 
pulación de la persona del juez por parte del poder político. 
Como ejemplifica BINDER: "Si, por ejemplo, sin ninguna razón 
se cambiara al juez que es titular de un determinado tribunal 
por otro, que es más proclive al régimen, o que está dispuesto 
a admitir presiones, claramente habría una afectación -de las 
más significativas- al principio del juez natural, por más que, 
formalmente, la competencia de ese tribunal no haya sido mo- 
dificada" ." 

'' Como explica ILWIER: "si el problema que crea la mutación PX postfarto de  
la competencia no está provocado por el poder político arbitrariamente, con la 
exclusiva intención de  disimular la designación de  tribunales nuevos para la ateri- 
ción de  ciertos casos o el juzgamiento de  personas determinadas ... la nueva ley 
general de  competencia puede atribuir competencia a los tribunales creados cori 
posterioridad al hecho, bajo la condición de  que, de  ninguna manera, encubra 
uri tribunal de  excepción disimulado". MAIER, Derecho procesal penal argentzno, cit., 
p. 494. 

BINDER, Introdurczón ..., cit., p. 148. 
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2.2. GARANTÍAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO 

2.2.1. Derecho al juicio previo 

El derecho al juicio previo está reconocido en el articulo l q n -  
ciso 1" del CPP: "Juicio previo y única persecución. Ninguna perso- 
na podrá ser condenada o penada, ni sometida a una de las 
medidas de seguridad establecidas en este Código, sino en vir- 
tud de una sentencia fundada, dictada por un tribunal impar- 
cial. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y 
público, desarrollado en conformidad con las normas de este 
cuerpo legal". 

Nuestro Código 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 a la 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 fórmula nulla poena sine iuditio, consiste en la exigencia de 
una sentencia judicial de condenafirme como requisito para la im- 
posición de una pena. En este primer sentido, juicio es sinóni- 
mo de sentencia. 

El principio resulta así una consecuencia de la prohibición 
general de la autotutela en materia penal y del monopolio que 
se reconoce al Estado en materia de persecución penal. 

Atendido que la noción de juicio, como sinónimo de senten- 
cia, está íntimamente ligada a la idea de juicio lógico, esto es, de 
"conclusión lógica de un razonamiento fundado en premisas", 
se ha considerado que la expresión de dicho razonamiento, esto 
es, la jkndamentación de las sentencias, constituye también una 
garantía del imputado derivada del derecho al juicio previo.'" 

"MAIER, Derecl~oprocesalpenalorgmtino, cit., t. lb ,  pp. 240 a 252. 
" En contra, MAIER: "La necesidad de  furidar la sentencia es propia d e  tri- 

buriales iritegrados por jueces profesionales y permanentes, que aplican en la va- 
loración de  la prueba el sistema de  pruebas legalps y cuyas sentencia? pueden ser 
coritroladas por tribunales superiores, segúri la organizaciórl jerárquica d e  los ór- 
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Entre nosotros, esta conclusión encuentra fundamento en 
lo dispuesto por el artículo 19 N q 3 "  inc. 5"e la CPR que reza: 
"Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debefiln- 
darse en un proceso previo legalmente tramitado". A nivel legal, 
la exigencia de fundamentación de la sentencia en materia pe- 
nal se encuentra elevada al nivel de principio básico por el ar- 
tículo 1 V e l  CPP, que reza: "Ninguna persona podrá ser 
condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de se- 
guridad establecidas en este Código, sino en virtud de una sen- 
tencia fundada.. .". Finalmente, los requisitos formales que debe 
cumplir la fundamentación de la sentencia se encuentran esta- 
blecidos en el art. 342 del CPP, siendo incluso considerada moti- 
vo absoluto de nulidad la omisión de algunos de ellos.x5 

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 fórmula 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 conminación penal, en el sen- 
tido de que el poder penal del Estado no habilita a la coacción 
directa, sino que la pena instituida por el Derecho penal repre- 
senta una previsión abstracta, amenazada al infractor eventual, 
cuya concreción sólo puede ser el resultado de un procedimien- 
to regulado por la ley, que culmine en una decisión formaliza- 
da autorizando al Estado a apli~arla".~" 

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

ganos de adniinistración de justicia". MAIER defiende la idea de que la fiirida- 
meiitación de la sentencia rio es una exige~icia constitucional a la luz de la Coris- 
titución argeritiria, tenielido presente que ésta considera consustancial a la forrna 
republicana de gobierno el juicio porjurados, que por su propia naturaleza exclu- 
ye la posibilidad de sentericias fundadas. MAIER, Derecho procesal penal argentino, 
cit., p. 245. 

'' Art. 374, letra e) CPP. 
''' MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 249. 



minos de nuestra CPR, el derecho al juicio previo se traduce en 
que "toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe 
fundarse en un proceso previo legalmente  tramitad^".^^ 

La fórmula, sin embargo, no nos dice nada acerca de las ca- 
mc t~ t i cas  que debe tener ese procedimiento que ha de condu- 
cir a la sentencia. Estas características se derivan como exigencias 
de numerosas otras garantías contenidas en los tratados inter- 
nacionales y en la Constitución Política de la República, que es- 
tudiaremos a continuación en este mismo capítulo.8x 

Debe observarse que este conjunto de garantías suele agru- 
parse como si se tratara de una sola garantía, bajo la noción de 
derecho al debido proceso que ha sido tomada de las enmiendas 
V y X N  de la Constitución Federal de los Estados Unidos de 
América." Aunque en ese país la noción de debido proceso tiene 
no sólo un alcance procesal sino también uno sustantivo," ella ha 
ido cobrando cada vez más fuerza a nivel internacional como 
concepto que, de alguna manera, comprende y evoca todas aque- 
llas garantías procesales cuyo respeto nos parece ineludible en 
un estado de derecho. De esta manera, ha surgido la pretensión 
de convertirlo en un verdadero estándar común, de general apli- 
cación a los diferentes estados. 

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

Art. 19 NO 3" inc. 5"PR. 
Esta afirmación no es pacífica. BINDER, por ejeniplo, entiende el derecho 

al juicio previo como "uria fórmula sintética eri la que está contenida una limitación 
objetiua al poder penal del Estado (la forma concreta, que prevé la Constitiicióri) y 
una li~nitacwn swhjetiua al ejercicio de ese poder (el juez, conio único funcioriario 
habilitado para desarrollar el juicio)". Siguiendo este criterio, todas las garantías 
judiciales resultan entonces derivaciones del derecho al juicio previo. 

'"unque existen precedentes en la Carta Magna de 1215, la Declaración 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 Coristitución Federal de los Estados Unidos de América (1791) la pri- 
mera oportunidad en que se utiliza la noción de due process of km. Actualmente, 
la mención se encuentra en las enmiendas V y X N  de la Constitución Federal de 
los Estados Unidos de América. 

" Mientras el debido proceso de lq: procesalsería el que concierne al proceso cri- 
minal, el debido proceso de Iql. sustantiuo, estaría referido a "algo peligrosamente cerca 
del derecho natural, que permite la revisión judicial del derecho penal sustaritivo 
a base de los méritos de la legislación". CHIESA, Llerecho fiocesal penal en Puerto 
Ricoy Estados Unidos, Editorial Forum, Colombia, 1995, vol. II., p. 2. 
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dencial que de reconocimiento explícito en los tratados inter- 
nacionales y en las declaraciones de derechos contenidas en las 
leyes fundamentales de cada país. 

Así, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Hu- 
manos ha considerado que el principio del debido fn-oceso está re- 
conocido en el art. 8 de la CADH, pero la convención no utiliza 
esa noción sino la de garantias judiciak~?~ A juicio de la Corte, el 
principio del debido proceso abarcaría "las condiciones que deben 
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos 
derechos u obligaciones están bajo consideración judicial"." Por 
su parte, la CEDH tampoco utiliza esta noción, sino que se limi- 

" 'Art. 8 CADH. Garantías Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser 
oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por uri juez o tri- 
bunal competerite, independiente e imparcial, establecido cori anterioridad por 
la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o 
para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fis- 
cal o de cualauier otro carácter. 2. Toda Dersona incul~ada de delito tiene dere- 
cho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmerite sil 
culpabilidad. Durante el proceso, toda persoria tiene derecho, en plena igualdad, 
a las siguientes garantías mínimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gra- 
tuitamente por el traductor o iritérprete, si no comprende o no habla el idioma 
del juzgado o triburial; b) comunicación previa y detallada al inculpado de la acu- 
sación formulada; c) concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecua- 
dos para la preparación de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse 
personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección 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 segúri la legisla- 
cióri interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni riombrare 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 rio ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable, y h) 
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior". 

"' Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Ser: A A V ,  páms. 27-28. 
La Corte tambiéri ha considerado que "la obligación positiva que el artículo 1.1 
contempla para los Estados de respetar y garantizar los derechos humarios 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 e-jercicio 
del poder público, de mariera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el 
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos". Caso b~lásqu& Rodrígua, Seri- 
tencia de 29 de julio de 1988. Serie C N", párr. 166; Caso Godína Cruz, Senteri- 
cia de 20 de enero de 1989. Serie C N", párr. 173. 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 garantía de 
los derechos está relacionado, en lo que a asistencia legal se refiere, con lo dis- 
puesto en el artículo 8 de la Convención.. ., Corte I.D.H., Excepciones al Agotamie~zto 
de los Rerursos Intenzos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.6 Convención Arn~ricana sobre Dere- 
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ta a efectuar una enumeración de "garantías mínimas" en su 
art. 6." Lo propio hace el PIDCP en su art. 14.94 

En España sucede algo parecido. Aunque la Constitución no 
se refiere a la noción de debido proceso, el Tribunal Constitu- 
cional ha entendido que el principio está reconocido en el 
art. 24 de la Constitución."Ton variaciones, la situación se re- 
pite en Italia y AIemaniaag6 

cl~os Hi~wiolzos), Opii~ióiz C o n s ~ l l t i ~ ~ a  O G l l / 9 O  del 10 de rrgosto de 1990, S ~ K  A KV 1, 
p61.r~. 23-24. Citada por Repertorio de J~~~isprudeizcin. .  ., cit., p. 230. 

"" "ARTICLE 6: 1. In tlie deterrriination of his civil rigkits and obligatioris or 
of aiiy criiriirial charge against Iiini, everyone is entitled to a fair arid public heariiig 
withiii a reasonable tiirie by ari independerit arid irripartial tribiinal established 
by law. Judgenient shall be proriouriced publicly by tlie press and public may be 
excluded frorri al1 or part of the trial in the iriterest of niorals, public order or 
riatioiial security in a dernocratic society, wliere the interests of juveriiles or tlie 
protection of the private life of tlie parties so require, or the extent strictly 
necessary in the opinion of the court in special circumstaiices where publicity 
would prejudice the interests ofjustice. 2. Everyone charged with a crirninal offence 
sliall be presuriied inriocent uiitil proved guilty accoi-dirig to law. 3. Everyorie 
charged with a criniirial offence has the following miriimirrn rights: a) to be 
iriforined promptly, in a language which he unclerstaritls aiid iii detail, of tlie 
iiature arid cause of the acciisation against him; b) to have adequate tiirie and 
rlie facilities for the preparatiori of his defence; c) to defend hirnself iii persori or 
tlirough legal assistarice of his own choosing or, if he has not sufficient rnearis to 
pay for legal assistance, to be given it free when tlie interests ofjustice so require; 
tl) to exarriiiie o r  have examined witnesses against tiim and to obtain the 
atteiidance and exairiination of witnesses on his behalf ~1nde.r tlie sarne coriditions 
as witnesses against hini; e) to have the free assistarice of ari iriterpreter if he canriot 
~inderstand or speak tlie langiiage used in court". 

"' "Art. 14.3 (PIDCP). Diirante el proceso, toda persoria acusada de un cleli- 
to tendrá derecho, eri pleria igualdad, a las siguientes garantías míriimas: a) A ser 
iiiforniada siri deinora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la 
naturaleza y causas de la acusación formulada contra ella; b) A disponer del tiempo 
y de los iiiedios adecuados para la preparación de su deferisa y a comunicarse con 
i i r i  cfeferisor de su elección; c) A serjiizgada sin dilaciones indebidas; d) A hallar- 
se preserite en el proceso y a defenderse personalmeiite o ser asistida por un de- 
ferisor de su elección; a ser inforniatla, si rio tuviera defensor, del derecho que le 
asiste a tenerlo, y, siernpre que el interés de la justicia lo exija, a que se le riombre 
defensor de oficio, gratiiitamerite, si careciere de niedios suficierites para pagar- 
lo; e) A iriterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obterier la coin- 
parecericia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas 
coiidiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamerite por uri in- 
terprete, si no comprende o rio habla el idioma enipleado en el tribunal; g) A no 
ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable". 

!'" "Art. 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obterier la tutela efectiva 
de los.jueces y tributiales eri el ejercicio de sus derechos e iritereses legítirrios, sir1 



PRIN(:IPIOSY GARANTIAS DEL SISTEMA PRO(:ESAL PENAL (:HILENO 69 

Se da el caso, incluso, de que instrumentos que invocan el 
principio como estándar general para ciertos efectos menores 
suelen preferir, para efectos de las declaraciones de derechos, 
un reconocimiento particularizado de las garantías procesales 
que lo componen, rehuyendo la utilización del concepto como 
principio auto~uficiente.~' 

Lo anterior puede deberse, en definitiva, a que la noción de 
debido proceso es todavía 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 realización 
en el proceso de los principios, derechos y garantías procesales 
constitucionalizadas"," el problema radica en determinar cuá- 
les son en definitiva dichas garantías procesales y hasta qué pun- 
to la noción de debido proceso aporta algo, si a través de ella sólo 
se pretende agrupar otras garantías que gozan ya de un suficien- 
te desarrollo y reconocimiento autónomo. 

que en ningíiri caso, pueda prodiicirse indeferisióii. 2. Asimismo, todos tierieri de- 
recho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistericia 
de letrado, a ser irifoririados de la acusación forrriiilada coritra ellos, a un proce- 
so público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a iitilizar los medios 
de prueba pertinentes para sil defensa, a no declarar contra si mismos, a no coii- 
fesarse culpables y a la presunción de iiiocencia". La doctrina y la jurisprudericia 
espaiíolas ha11 utilizado la nocióri de debido proceso en dos seritidos diferentes: en 
el primero, incluyen todas las garantías del art. 24 CE, en el segundo sólo las ga- 
rantías del art. 24.2. Véase: CAROCCA (A.), Garantin Constztzcczonnl de la L)pfelzsa 
Proces.sn1, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 167 ) SS. con referericias docririarias y juris- 
prudenciales. 

"VVGase BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, D~rr~cltofuridamnztal al p~oceso debido 
y el Tt16unal Const~tzrc~onnl, Aranzadi, 1992, pp. 40 y SS. 

" A s í  sucede, por ejemplo cori la CADH. La Corte Interarnericaria ha utiliza- 
do eri sus fallos la riocióri de &6idokroceso @al, aJir~nando que tal principio estaría 
recoriocido eri el artículo 8 que se refiere a las "Garantías Judiciales", y abarcaría 
"las coridiciories que deber1 cumplirse para asegurar la adecuada deferisa de aque- 
llos cuyos derechos u obligaciones estáii bajo consideracióii judicial". Corte I.D.H., 
Garaittías judiciales en Estados cle Etttergmcia (Arts. 27.2, 25 J 8 CADH), Opinión Con- 
sultiva O C 9 / 8 7  & l 6  de octubre de 1987, Ser A AJc 9, parrs. 27-28. Citada por Reperte 
n o  de Ju~isprudencia ..., cit., p. 231. Siri embargo, lo cierto es que la Convericióri 
no utiliza esa noción rnás qiie en una ocasióri, para eximir del requisito de agota- 
mierito de los recursos iiiternos las denuncias y reclamos cuarido "rio exista eri la 
legislación interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la pro- 
teccióri del derecho o derechos que se alega han sido violados" (art. 46.2.a CADH). 

'IX BANDRES SANCHEZ-CRuZAT, Derechofundamental alproceso debido. .., cit., 
p. 111. 
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Como lo grafica CHIESA, utilizando lo que 61 mismo deno- 
mina una paradoja: "el derecho a un debido proceso de ley es la 
más y menos importante protección constitucional que tiene un 
acusado bajo nuestro ordenamiento procesal criminal.. . Por un 
lado, el debido proceso de ley es la garantía más fundamental 
que tiene un ciudadano ante una investigación y procesamien- 
to criminal. Pero, por otro lado, se trata de una garantía muy 
difusa, de gran generalidad, que de ordinario se concreta, por 
así decirlo, en garantías constitucionales  específica^".^^ 

De lo anterior resulta, evidentemente, que la noción de de- 
bido proceso adquiere mayor importancia cuanto menos preci- 
so y específico sea el catálogo de garantías de un tratado, 
constitución o declaración de derechos. La idea de debido pro- 
ceso ha venido así a servir a menudo de vehículo para entender 
incorporadas a las declaraciones de derechos garantías específi- 
cas que no aparecían explícitamente reconocidas de manera au- 
tónoma. Como natural contrapartida, la noción ha prestado 
pocos servicios allí donde el catálogo de garantías es exhausti- 
vo, como lo son en general los tratados internacionales ratifica- 
dos por Chile. 

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

En primer lugar, se trata de una garantía que, en términos 
bastante peculiares, se encuentra reconocida explícitamente en 
nuestra Constitución Política. La fórmula empleada es, como 
sabemos, un mensaje dirigido al legislador: "Corresponderá al 
legislador establecer siempre las garantías de un procedimien- 
to y una investigación racionales y j~stos"."'~ 

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

"' CHIESA, Derecho procesal penal.. . , cit., vol. 11, pág. 1. 
'O" La redacción actual de la norma, que es producto de la modificación in- 

troducida por la Ley de Reforma Constitucional N" 19.519 de 16 de septiembre 
de 1997 en virtud de la cual se extendió la garantía del justo y racional procedi- 
miento a la investigación, aiiade el problema de determinar hasta qué punto el 
principio del debido proceso puede considerarse aplicable a esta etapa, teniendo 
eri consideración ella tiene una naturaleza administrativa y no jurisdiccional. Vid. 
infra, vii.b.l.1. 
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básicos del nuevo sistema, como es el jua de garantía. Así, por 
lo menos resulta de la historia legislativa que culminó con la sus- 
titución de esta denominación por la original que era juez de con- 
trol de la instrucción (art. 19 N"' inc. 5"PR) .'"' 

Finalmente, se trata de una garantía que, aunque no ha sido 
reconocida entre los principios básicos del CPP, aparece consi- 
derada como estándar de legitimidad internacional de las sen- 
tencia extranjeras,'02 y cuya consideración en general ha 
inspirado las numerosas disposiciones destinadas a hacer efecti- 
vas las garantías judiciales que frecuentemente se asocian a este 
concepto. 

Como se ve, la definición del rol y los contornos de la no- 
ción de debido proceso está lejos de ser indiferente en nuestro 
sistema, pero se trata de una tarea todavía pendiente, que no 
podemos abordar en una obra de esta naturaleza. Por esta ra- 
zón, optaremos en lo que sigue por analizar en forma autóno- 
ma las diversas garantías que tradicionalmente han sido asociadas 
a la noción de debido proceso, en todo cuanto su desarrollo autó- 
nomo nos lo permita. 

'"' El proyecto de ley del CPP enviado por el Ejecutivo no utilizaba la expre- 
sión "juez de garantía", sino "juez de control de la instruccióri". En su segundo 
trámite constitucional la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Regla- 
mento del Senado acogió por unanimidad de sus miembros dos indicaciones pre- 
sentadas (indicación N"0, del Senador Parra, y N"0 bis, de los Senadores 
Cordero y Stange), para reemplazar la frase 'Ijuez de control de la instrucción" 
por ''juez de garantía", por estimar que es la denominación adecuada "dado que 
sufunción no es controlar la instrucción sino garantizar el respeto de las garantías consti- 
tucionales de los zntervinientes". Este acuerdo fue corroborado por la aprobación ul- 
terior de la ley N9 19.665 de 9 de marzo de 2000, que reformó el Código Orgánico 
de Tribunales, consagrando la denominación de j u a  de garantía o j u a  de juzgado 
d~ gara?ztía. Siri embargo, el proyecto del Ejecutivo no hablaba de juez "de garan- 
tía" sino "de garantias", en plural. La expresión "juez de garantía" usada así, en 
singular, obedece a una indicación del senador parra durante la tramitación del 
proyecto de reforma al Código Orgánico de Tribunales, en el sentido de que la 
función del juez sería "hacer efect i i  la garantía del debido proceso consagrada en el nu- 
meral 2"sic) de la Constitución Política, por lo que la exp-esión 'garantía' debe ser usada 
en singui.arn. 

' "  Nuestro CPP iitiliza la noción de debido proceso en una sola ocasión, pre- 
cisamente ante la necesidad de invocar un estándar internacional. Así, 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 garantías de un debido proceso" 
(art. 13 CPP) . 
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2.2.2. Derecho a ser juzgado dentro cle un plazo 
razonable 

El ílerecho a ser juzgado dentro de un plazo ruzonabk (arts. 7.5 y 8.1 
CADH), también conocido como derecho a un poceso sin dilaciones 
inde6idns (art. 14.3.c PIDCP) ha sido definido por GIMEN0 como 
"un derecho subjetivo constitucional, que asiste a todos los suje- 
tos que hayan sido parte en un procedimiento penal, de carácter 
autónomo, aunque instrumental del derecho a la tutela, y que se 
dirige frente a los órganos del Poder Judicial (aun cuando en su 
ejercicio han de estar comprometidos todos los demás poderes 
del Estado), creando en ellos la obligación de actuar en un plazo 
razonable el iuspunzendi o de reconocer y, en su caso, restablecer 
inmediatamente el derecho a la libertad"."" 

Tal como lo insinúa la definición, la afirmación del carác- 
ter autónomo del derecho en estudio no excluye su conside- 
ración como elemento integrante de garantías más amplias, 
como el derecho a la tutela judicial efectiua"'" 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 fór- 
mula del "derecho a un juicio rápido" (speedy trial) reconocida 
en la Enmienda VI.'06 La jurisprudencia norteamericana ha afir- 
mado que esta garantía está destinada a proteger tres valores in- 
herentes al sistema angloamericano de justicia criminal: 1) evitar 
indebida y opresiva encarcelación antes del juicio; 2) minimi- 
zar la ansiedad y preocupación que genera una acusación pú- 

"'" GIMENO SENDKA, D~recho procesal p ~ n n l  (con MORENO CATENA y 
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 106. 

"" V. gr. Espaiia (art. 24 de  la Constitucióii española); Italia (art. 24 de  la Coris- 
titución). 

"'' Para una descripción d e  las relaciones entre derecho a la tutela judicial 
efectiva y derecho al debido proceso véase CAROCCA PEREZ (A.),  Garai~tia com- 
titurional.. . , cit., pp. 179-1 84. 

"" 'Arneridment VI: Iri al1 criminal prosecutions, the accused shall en-joy tiie 
right to a speedy and public trial, by ari irnpartial jury of the State and district 
wherein the crinie shall have been cornrriitted, which district shall have been pre- 
\:ioiisly aicertaineti by law, and to be informed of the nature and  cause of the ac- 
cusatioii; to be corifronted with the witilesses against him; to have compulsory 
process for obtainirig witnesses ir i  his favor; and  to have the Assistance of Counsel 
for his deferice". 



PRINCIPIOS y G A R A ~ I A S  DEL SISTEMA PROCESAL PENAL CHILENO 73 

blica y 3) limitar las posibilidades de que una dilación extensa 
menoscabe la capacidad del acusado para defenderse.'07 

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las pre- 
ocupaciones que motivan el reconocimiento del derecho a un 
juicio rápido han encontrado concreción en dos normas dife- 
rentes. Así, el art. 8.1 de la CADH reconoce con carácter 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 serjuzgada den- 
tro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjui- 
cio de que continúe el proces~"."'~ 

La Comisión 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- 
ción de la disposición del artículo 7.5 puede estar justificado se- 
gún el artículo 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.lfFJ La posibilidad que el Estado tiene de aplicar medidas coer- 
citivas, como la prisión preventiva, es una de las razones decisivas 
que justifican el trato prioritario que debe darse a los procedi- 

lo' "This coristitutional guarantee has universally been thought esseiitial to 
protect at least three basic deniarids of criniinal justice in the ariglo-american le- 
gal systerii: 1) to preverit undue and oppressive iricarceratiori prior to trial, 2) to 
niinirnize anxiety arid concerri accornpanyitig piiblic accusatiori, and 3) to liniit 
the possibilities of an accused to defend hirnself'. Svritll zt. Hoop); 393 U.S. 374 
(1!)69). Citado por CHIESA, Derzchoprorr?rctlpeiicll.. ., cit., v. 11, p. 70. 

'OK Similar es la consagración de la garantía eri el art. 6.1 de la Corivericióri 
Europea de Derechos Hiimanos: "In the determinatiori of his civil rights and obli- 
gatioris or of ariy crimirial charge against hini, everyorie is entitled to a fair and 
public tiearirig kvithin a reasonable time by an iridepeiiderit arid irnpartial tribu- 
nal established by law.. .". 

"" La niisma Cornisióri ha dicho, aludiendo al artículo 7.5 de la CADH que 
"el fundamerito que respalda esta garantía es que ninguna persona puede ser ob- 
jeto de sanción sin juicio previo que iricluye la presentación de cargos, la oportu- 
nidad de  deferiderse y la sentencia. Todas estas etapas deber1 cumplirse deritro 
de iin plazo razo~iable. Este límite de tiempo tiene como objetivo proteger al acu- 
sado en lo que se refiere a su derecho básico de libertad personal, así conio sil 
seguridad personal frente a la posibilidad de que sea objeto de un riesgo de pro- 
cedimiento inSjustificadov. Jorge A. Gimhez 11. Argentina; dictamen de la Comisión; 
1 de  rriarzo 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 artículo 8 
difieren en que el artículo 7 posibilita que un individuo sea li- 
berado sin perjuicio de que continúe su proceso. El tiempo es- 
tablecido para la detención es necesariamente mucho menor 
que el destinado para todo el juicio"."" 

La garantía en estudio entronca con el principio de inocen- 
cia. Como ha señalado también la Comisión Interamencana 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 período 
de tiempo ilimitado a la resolución de un asunto de índole cri- 
minal. De otro modo, se asumiría de manera implícita 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 garantía es la determinación de lo que debe 
entenderse por un "plazo razonable" o una "dilación indebida", 
que merezca reparos desde el punto de vista de las garantías fun- 
damentales. 

Razonando sobre el concepto de dilacion indebida y aplicari- 
do los criterios del Tribunal Constitucional español y del Tribu- 
nal Europeo de Derechos Humanos, GIMEN0 señala que por 
dikucio'n "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 comnpZgidad del asunto, el comportamiento de los demundan- 
tes y el de las auto~idades jzdiciales ". "" 

En la misma línea, la Corte Interamericana de Derechos Hit- 
manos, siguiendo la ~~lrisprudencia de la Corte Europea de Dere- 

"".[orgeA. GZ'IIIOZ~ u. Arge~~tina; dictameii de  la Comisión; 1 de  marzo d e  1996. 
"' Ideni riota ariterior. 
"' GIMEN0 SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y 

CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 108, coi1 cita a sentericias del TEDH caso KGriig, 
S. 10 niarzo 1980; Eckle, S. 15 julio 1982; Fotti, S. 10 diciembre 1982; Corigliano, 
S. 10 diciembre 1982; Zimmermanri-Steiner, S. 13 julio 1983; Lechner y Hess, S. 
23 abril 1987; Capuano, S. 25 juiiio 1987; Baggetta, 23 juriio 1987; Milasi, 25 juriio 
1987; Sariders, 7 julio 1989; Kara Kaya, de  26 agosto 1994. 
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chos Humanos, relativa a la disposición equivalente del artículo 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- 
niericana, siguiendo a la Corte Europea ha empleado para de- 
terminar la razonabilidad del plazo lo que llama "análisis global 
del procedimiento". Esto implica que no se trata de una garan- 
tía que se aplique sólo a la etapa del juicio, sino al procedimiento 
en su globalidad. Siguiendo este criterio, ha computado el pla- 
zo desde la aprehensión del imputado'14 y ha señalado 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 pre~entarse."~ 

En este punto, la Corte actúa en forma consistente con la 
jurisprudencia norteamericana sobre derecho al juicio rápido. 
Como expresa CHIESA, refiriéndose a la dilación antes del jui- 
cio: "El aspecto fundamental del derecho constitucional a jui- 
cio rápido es, justamente, la protección contra dilación 
irrazonable para la celebración del juicio. Una vez se activa el 
derecho -con la detención o el inicio de la formulación de car- 
gos- el imputado debe ser sometido a juicio sin dilación inne- 
cesaria. Esta es la esencia de la protección"."" 

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

"'Corte I.D.H., Coso GeiiieLoroyo, seritericia del 29 de enero de  1997, Serie C 
N 9 0 ,  párrs. 77-81. Corte I.D.H., Caso Surírn Rosqo, sentencia de 12 de rioviern- 
bre de 1997, Serie C N" 33, párr. 72. (Para.jurisprudencia de la Corte Europea, 
véase Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series .4 N"%-A, 
párr. 30; Eiir. Court H.R., Ruiz Mateos c Spain, jiidgmerit of 23 June 1993, Series A 
N- 262). Citados por R~pertorio de Jurisprudrnria ..., cit., p. 213. 

I l 4  Corte I.D.H., Coso Suflrez Rosero, seritericia de  12 de noviembre de 1997, 
Serie C N"5, párrs. 69-73. La jurisprudericia norteamericana en este punto ha 
setialado que la proteccióri constitucional del derecho al juicio rápido se activa 
coi) el arresto o el inicio de la accióri perial. Véase CHIESA, pp. 77 a 81. 

I l í  Corte I.D.H., Coso St t f lrv~ Rosflo, Sentencia de  12 de noviernbre de l!)t)7, 
Serie C N" 35, párrs. G9-73. Citado por ñq+rrtorio deJurisprudel.icia ..., cit., p. 213. 

' I ' '  CHIESA, Uer~r.llo procrsfllf)f'nal.. ., cit., v. 11, p. 81. 
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pero contiene numerosas disposiciones orientadas a conferir la 
protección que impone dicha garantía. Así, la formalización de 
la investigación (que corresponde propiamente en nuestro sis- 
tema a la fmmulación de cargos), activa un plazo legal máximo de 
dos años para el cierre de la investigaci6n."' Este plazo puede, 
además, ser reducido judicialmente en la audiencia de formali- 
zación de la inve~tigación."~ Por otra parte, y aunque en princi- 
pio la instrucción no está sujeta a plazo antes de la formalización, 
la ley faculta a cualquier persona que se sienta afectada por una 
investigación no formalizada para solicitarle al juez de garantía 
que fije al fiscal un plazo para que la f~rmalice."~ Por su parte, 
la audiencia de preparación del juicio oral y la de juicio oral pro- 
piamente tal están sometidas a plazos breves para su realiza- 
ciónino y se llega al extremo de imponer, bajo amenaza de 

nulidad del juicio, la exigencia de comunicación inmediata de 
la decisión de absolución o condena y, en principio, la redac- 
ciGn de la sentencia, aunque excepcionalmente la deliberación 
puede prolongarse hasta por veinticuatro horas y la redacción 
de la sentencia hasta por siete días."' 

2.2.3. Derecho de dtfensa 

GIMEN0 define el derecho de defensa como "el derecho funda- 
niental que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a com- 
parecer inmediatamente en la instrucción y a lo largo de todo el 
proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la imputación 
o acusación contra aquél existente, articulando con plena liber- 
tad e igualdad de armas los actos de prueba, de postulación e im- 
pugnación 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 in~cente." '~! 

"' Art. 247 CPP. 
'IR Art. 234 CPP. 
"!' Art. 186 CPP. 
'?" Arts. 260 y 281 CPP. 
'" Arts. 343 y 344 CPP. 
'" GIMENO SENDRA, Drreclto procesal penal (cori MORENO CATENA y 

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 básicamente en la necesidad 
de que éstas sean oídas, en el sentido de que puedan alegar y pro- 
bar para conformar la resolución judicial, y de que conozcan y 
puedan rebatir todos los materiales de hecho y de derecho que 
puedan influir en la resolución judicial" se trataría de una de las 
facetas del przncipio ak contrudicc\ión, que consistiría 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 resolución que debe dictar el Órgano judicial"."" 

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

María Inés HORVITZ ha agrupado estas garantías descompo- 
niendo a su vez el derecho de defensa en dos grandes aspectos: 
así, el derecho de defensa estaría integrado, por una parte, por 
garantíus relativas al derecho de hfensa material y, por otra, por ga- 
rantías relativas al hecho a la defensa técnica. El primer grupo, a 
su vez, estaría integrado por derechos de información, derechos 
de intervención en el procedimiento y derechos que imponen 
un deber de abstención a las autoridades de persecución penal 
pública; el segundo grupo estaría integrado por el derecho a la 
designación y sustituciÓn del defensor, la defensa necesaria y los 
derechos y facultades del defensor mismo. 

Nos remitimos entonces, en este punto, al análisis detallado 
que la coautora de esta obra ha hecho de estas garantías en el 
capítulo relativo al imputado y el defensor."' 

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

lX4 RAMOS M E N D E Z ,  El proceso penal. Tercera Lactura Const~tucional. Bosch, Bar- 
ceIona,1993, cit., p. 16. 

I z í  Vid. irifra, III.D.3. 
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2.2.4. Derecho a la presunción de inocencia 

El derecho a la presunción de inocencia es una de las banderas 
de lucha de la reforma liberal al sistema inquisitivo y aparece 
por primera vez en la Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano. Dicha declaración estableció en Francia que 
debía presumirse inocente "a todo hombre hasta que haya sido 
declarado culpable" ."" 

El principio aparece actualmente reconocido en el art. 11, 
párr. 1. de la Declaración 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 público en el que se hayan asegurado 
todas las garantías necesarias para su defensa". 

El derecho a la presunción 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 Convención 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 tambikn 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 CPR y es un hecho 
que se trata de una de las garantías que se encontraba más seria- 
mente afectadas por el sistema inquisitivo impuesto por el CdPP. 
La reforma procesal penal, sin embargo, lo considera como uno 
de los principios básicos del nuevo proceso, incorporándolo en 
tal calidad en el art. 4VPP: "Presunción de inocencia del imputado. 
Ninguna persona será considerada culpable ni tratada como tal 
en tanto no fuere condenada por una sentencia firme". 

Para BINDER, el principio de inocencia (o de no cu~abilidati, 
como prefiere llamarlo), constituye una derivación de la garan- 
tía del juicio p r e ~ i o . ' ~  La Corte IDH, por su parte, ha conside- 

'?" MAIER Derp~I~oprn~~salp~iia1 argpntino, cit., p. 252; BINDER I?xtrodu~ción, p. 124. 
"' Art. Y inc. 2 CPR. 
''"rt. 14.2: "Toda persona acusada de  un delito tiene derecho a que se pre- 

suma su inocencia mientras n o  se pruebe su culpabilidad conforme a la ley". 
"' BINDER afirriia que "juicio previo y principio d e  iriocencia sor1 dos caras 

de una misina nioneda". BINDER, Introdticció?i.. ., cit., 1). 122. 
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rado a la presunción de inocencia como integrante del debido 
proceso'"'y comprensiva, a su vez, del principio de correlación 
entre imputación y fallo.'" 

Lo cierto es que, independientemente de la ubicación siste- 
mática que se prefiera para analizarlo, el derecho a la presun- 
ción de inocencia constituye un principio político sobre el cual 
está 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 imputación, 
hasta tanto el Estado, por intermedio de los órganos 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, podríamos decir 
con BINDER que el principio de inocencia refleja "el status bási- 
co de un ciudadano sometido a proceso. El llega al proceso con 
un status que debe ser destruido y en ello reside la construcción 
de la ~ulpabilidad".'~~ 

Es necesario tener en consideración que cuando se habla del 
derecho a la presunción de inocencia no se utiliza la palabra "pre- 
sunción" en el sentido que tiene este concepto en el derecho pro- 
batorio.I3" Como explica BINDER: "lo que está en juego no es 
ningún nivel de conocimiento, sino una garantía política que pro- 

'"" "...la seiiora María Elena Loayza Tamayo f ~ i e  enjuiciada y condenada por 
un procedimiento excepcional eri el que, obviamente, están serisiblemente res- 
tringidos los derechos furiclarrientales que integran el debido proceso. Estos pro- 
cesos no alcarizari los estándares de Ün juicio justo ya qiie ;io se recoriocé la 
presurición cle iiiocericia; se prohibe a los procesados contradecir lai priiebas y 
ejercer el control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que 
éste pueda libreniente coniuriicarse con su defendido e iritervenir con pleno co- 
nociiniento en todas las etapas del proceso". Corte I.D.H., Caso Loayza Tamayo, 
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C N 9 3 ,  párrs. 62-63. 

'" ' E l  Perú, por conducto de la jurisdicción militar, infringió el articulo 8.2 
de la Corivericióri, que consagra el j>rincipio de presunción de iriocencia, al atri- 
buir a la señora iMaría Elena Loayza Tamayo la comisióri de un delito diverso a 
aquel por el que fue acusada y procesada, sin tener cornpetericia para ello, pues 
eri todo caso, corno arites se dijo (supra párr. 61), esa imputacióri sólo correspori- 
día hacerla a la jurisdicción ordinaria competente". Corte I.D.H., Caso Loayza Ta- 
mayo, Seritencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C N-3, párrs. 62-63. 

"' iMAIER, Ilerecl~oprocesalpenal argentino, cit., p. 252. 
'":' BINDER, Iiztroducción.. ., cit. p. 125. 
''') CHIESA, D~rerkoprocesa~penal.. ., cit., p. 45. 
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tege al ciudadano que ingresa al ámbito de actuación de las nor- 
mas procesales y penales".lX5 Esto es importante porque el proce- 
so penal, conforme al principio de la verdad material, constituye 
en sí mismo un sistema de reconstrucción de la verdad que invo- 
lucra grados crecientes de sospecha respecto de la participación 
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 obstáculo 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 obstáculo para que se impongan al imputado las conse- 
cuencias penales derivadas del juicio de culpabilidad. 

El reconocimiento del derecho a la presunción 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 presunción 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 estándar probatorio im- 
puesto por la ley procesal penal, la consecuencia necesaria del 
incumplimiento de esa carga es la absolución del acusado. 

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

El problema más directamente vinculado con este primer 
aspecto de la garantía 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 condena y, por 
ende, la aplicación de una pena, sólo puede estar fundada en 
la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un he- 
cho punible atribuible al  acusad^".'^' 

'"' BINDER, Introducción. .., cit., p. 126. 
'"' CHIESA prácticarriente define el principio a partir d e  esta consecuencia, 

afirmando que "Se trata en rigor de  un principio cardinal, de rango constituciorial, 
(le carga d e  la prueba u obligación de persuadir impuesto al Estado". CHIESA, 
D~wrho  procesalpenal. .., cit., p. 45. 

'''? MAIER, L)t?rerl~o jwocesal penal argentino, cit., p. 257. En el mismo sentido, 
BINDER: "Coristruir coi1 certeza la culpabilidad significa destruir sin lugar a dii- 
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En nuestro sistema, a partir de la entrada en vigencia del CPP, 
el estándar de convicción exigido para condenar corresponde 
al estándar de "duda razonable" establecido en el art. 340 del 
cPP: "Convicción del tribunal. Nadie podrá ser condenado por de- 
lito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mús allú 
uk toda dztda razonable, la convicción de que realmente se hubie- 
re cometido el hecho punible objeto de la acusación y que en 
él hubiere correspondido al acusado una participación culpable 
y penada por la ley". 

El estándar 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 "más allá de una duda ra- 
zonable" ( b o n d  a reusonabk doubt) con respecto a cada hecho 
necesario para constituir el delito del que ha sido acusado.'" El 
estándar de "duda razonable" es utilizado en los Estados Uni- 
dos por oposición al estándar de "preponderancia de evidencia" 
que opera en materia civil.'" Significa, en otras palabras, que 
no basta con que el acusador produzca prueba "más convincen- 
te" que el acusado, sino que debe tratarse de prueba que con- 
duzca a la completa convicción, esto es, a un grado de certeza 
moral acerca de la existencia de los hechos que configuran el 
delito y la participación del acusado. 

Por su parte, "duda razonable" ha sido definida en el siste- 
ma norteamericano -a partir de la jurisprudencia existente- 
como "el estándar 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 mús allú de una 
duda razonable. Una duda razonable que justificaría absolución 

das la situacióri básica de libertad de la persoria irnpiitada. Si no existe ese grado 
de certeza, no se puede arribar a la decisióri de culpabilidad. Ese es el priricipio 
de fnvor r&, coniúnrnerite mencionado como in dubio pro rco. Seguri él, la situa- 
ció;i básica de libertad debe ser destruida rnediarite una certeza;en caso coritra- 
rio, perrnariece el status básico de libertad" BINDER, Zntroduccióii ..., cit., p. 127. 

"Lest tliere reniains any doiibt abolir the constitutional stature of the 
reasoriable doubt standard, we explicitly hold that the Dile Process Clause protects 
the accused against coriviction except upon proof beyond a reasoriable doubt of 
every fact necessary to constitute the crime with wtiich he is charged". In Re 
Witlsl~ip, 397 U.S. 358 (1970). 

'"WHIESA, Uereclio~rocesctlpenal. .., cit., p. 51. 



XLZ JLILIAN LOPEZ MASLE 

es una duda basada en la razbn y que surja de la evidencia o la 
falta de evidencia, y es la duda que un hombre o mujer razona- 
ble podría abrigar, y no la es una duda rebuscada ni imaginada, 
ni la duda que un jurado podría hacer aparecer para evitar rea- 
lizar una tarea o deber desagradable. Duda razonable es una 
duda que llevaría 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 e~idencia".'~" 

En ocasiones, se consideran también como efectos de la pre- 
suncibii de inocencia en materia probatoria la exigencia de que 
la actividad probatoria se realice en el juicio oral y la prohibi- 
ción de admitir como prueba la que legalmente no tenga tal ca- 
rácter. 1 4 '  

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 podría ser tratado como culpable, esto 
es, iinponérsele por anticipado las consecuencias propias de la 
sentencia condenatoria y entre ellas, por supuesto, la privación 
de libertad. 

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

''" "The staiidard iised to determine the guilt or iririocerice of a persoii cri- 
rriiiially charged. To be guilty of a crime, one iiiust be proved guilty beyond a rea- 
sonable doubt. Reasonable doubt which will justify acquittal is doubt based on a 
rcasori arid arisirig frorn eviderice or lack of eviderice, and it is doubt which rea- 
soiiahle inari or woinan might eritertairi, arid it is not doubt thatjuror might c.ori- 
jure up to avoid perforrnirig uiipleasant task or duty. U.S. v. Johrisori, C.A.N.Y, 
343 F.2d 5 ,  6. Keasorial>le cloubt is such a doiibt as would cause prudent nieri to 
tiesitate before ac.ting in iriatters of irnportarice to thernselves. U.S. v. Chas. Pfizer 
&- Co., Iiic., D.C.N.Y., 367 F. Supp. 91, 101. Doubt based on reason which arises 
froin evidetice or lack of ecitlence. Johnson v. Louisiaria, 406 U.S. 336, 360, 92 
S.Ct. 1620, 1624, 32 L.Ed.2d 152. Black's Law Dictionary, Sixth editiori, USA, 1990, 
p. 1265. 

"' RAMOS IMEKDEZ, Elprocesoprnal ..., cit., p. 15. Véase tarnbiéri CAROCCA 
(A, ) ,  "Las garantías coristituciona~es ...", cit., pp. 87 y SS. 
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penal públi~a".'~' En otras palabras, el principio de inocencia 
no excluye, de plano, la posibilidad de decretar medidas caute- 
lares de carácter personal durante el procedimiento. En este sen- 
tido, instituciones como la detención o la prisión preventiva 
resultan legitimadas, en principio, siempre que no tengan por 
consecuencia anticipar los efectos de la sentencia condenatoria 
sino asegurar los fines del pr~cedimiento.'~" 

Tan aceptado es lo anterior, que los mismos tratados inter- 
nacionales que reconocen el derecho a la presunción de ino- 
cencia están lejos de excluir 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 carácter arbitrario o ilegal. 
Así se puede observar, por ejemplo, en el art. 9" del PIDCP'" y 
en el art. 7 de la CAIIH.'~~ 

'" MIIIER, Drrerlto prorescrlpenal nrge~~ti~ro, cit,, p. 274. 
14" MAIER, L)rr~clio procesal f~n tn l  argeiltino, cit., p. 279, citarido a VELEZ 

MARICONDE. 
'" "Artículo 9 (PIDCP): 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la 

seguridad persoriales. Nadie podrá ser sometido a detención o prisióri arbitrarias. 
Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con 
arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona deteriida será iii- 

forrriada, eri el niomeiito de sil deterición, de las razories de la misma, y riotifica- 
da, siii dernora, de la arusacióri forrnulada contra ella. 3. Toda persoria deteriida 
o presa a causa de uria infracción penal será llevada sin dernora arite un juez u 
otro fiincionario autorizado por la ¡ey para ejercer f~inciories judiciales, y tendrá 
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razoriable o a ser puesta en libertacl. 
La prisión preveritiva (le las personas que tiayari de ser juzgadas no debe ser la 
regla general, pero su libertad podrá estar subordiriada a garantías que aseguren 
la coniparerencia tlel acusatlo en el acto del juicio, o en cualquier otro momento 
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucibri del fallo. 4. Toda per- 
sona que sea privada de libertad eri virtud de detencióri o prisión tcriclrá dereclio 
a recurrir ante un tribunal, a firi de que éste decida a la brevedad posible sobre 
la legalidad de su prisióri y ordene su libertad si la prisión fuera ilegal. 5 .  Toda 
persoria que tiaya sido ilegalniente detenida o presa, teiidrá el derecho eft:ctivo a 
ol~terier reparación". 

"' "Artículo 7 (CADII). Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda Dersona tie- 
rie drrecho a la libertad y a la seguridad persoriales. 2. Nadie puede ser privado 
de sil libertad física, salvo por las causas y en las condicioiies fijadas de anterriaiio 
por las Constituciones Políticas de los Estados partes o por las leyes dictadas cori- 
fornie a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencióri o encarcelamierito arl~i- 
trarios. 4. Toda persoii~ (leteriida o retenida debe ser informada de las razoiies 
de su detención y notificada, sin tierriora, del cargo o cargos formulados contra 

,mora, arite uri ella. 5 .  Toda persona tieteriida O reteriida debe ser Ilevatla, sin cl- 
.juez LI otro furicioriario autorizado por la ley para ejercer funciones jiitliciales y 
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Se trata, entonces, de que el derecho a la presunción de ino- 
cencia juega un rol fundamental en el establecimiento de los 
límites que deben entenderse impuestos al carácter de estas me- 
didas coercitivas adoptadas: éstas no pueden convertirse en una 
forma de anticipación de pena, pues si así fuera se estaría precisa- 
mente logrando lo que el principio proscribe: imponer antici- 
padamente la sanción penal a quien no ha sido declarado 
culpable. La Única finalidad aceptada para las medidas cautela- 
res será, como hemos dicho, asegurar los fines del procedimiento. 

Esta idea aparece muy bien expresada en el artículo 122 del 
CPP, que refiriéndose a la "finalidad y alcances* de las medidas 
cautelares personales, señala: "Las medidas cautelares personales 
sólo serán impuestas cuando fueren absolutamente indispensables 
para asegurar la realización de los fines del procedimiento y sólo 
durarán mientras subsistiere la necesidad de su aplicación". 

El problema, entonces, radica en determinar cuáles son es- 
tos fines del procedimiento que legitiman la adopción 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 actuación de la ley penal."'"" 
Y explica luego: " . . .la coerción procesal es aplicación de la fuerza pú- 
blica que coarta libo-tades reconocidas por el orden jurídico, cuya fina- 
lidad, sin embargo, no reside en la reacción del Derecho frente 
a la infracción de una norma de deber, sino en el resguardo de 
los fines que persigue el mismo procedimiento, uverigua~ la verdad y ac- 

teiidrá dereclio a ser juzgada dentro de uri plazo razonable o a ser puesta eii li- 
bertad, sin perjiiicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar contli- 
cioriada a garantías que aseguren su comparecencia eri el juicio. 6. Toda persona 
privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, 
a f i i i  de que éste decida, sin deniora, sobre la legalidacl de sil arresto o detencicin 
y ordene sil libertad si el arresto o la detención fiieraii ilegales. En los Estados 
partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser priva- 
da de su libertad tiene clerecho a recurrir a uri juez o tribunal competente a fiii 
cle que éste decida sobre la legaliclad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser 
restringido ni abolido. Los recursos podrán interponerse por si o por otra perso 
ria. 7. Nadie sera cletenido por deudas. Este priricipio no limita los mandatos de 
autoridad judicial competente dictados por incumplimieritos de deberes alimen- 
tarios". 

'*' MAIER,  Uerecllo procesc~l penal argentino, cit., p. 279. 
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tuar la Iq, sustantiva, o en la peuención inmd ia ta  sobre el hecho con- 
creto que constituye el objeto del pocedimiento. Por ello, es verdad que, 
en el Derecho procesal penal, excluyendo los fines preventivos 
inmediatos, el fundamento real de una medida de coerción sólo 
puede residir en el peligro de fugu del imputado o en el peligro de 
que se obstaculice 1u avmemg-uación de la verdad'.'47 

Esta posición encuentra sustento positivo en los tratados in- 
ternacionales sobre derechos humanos, en particular en el 
art. 9.3 del PIDCP, conforme al cual: "La prisión preventiva de 
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla ge- 
neral, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que 
aseguren la comparecencia del acusado en e1 acto del juicio, o 
en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en 
su caso, para la ejecución del fallo".'" La Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, aplicando el art. 7.5 de la CADH, se ha 
pronunciado también en el mismo sentido.14" 

Como se puede apreciar, entonces, el principio de inocen- 
cia deja cabida para la detención y la prisión preventiva cuando 
ésta se funda en la necesidad de evitar el peligro de fuga o en 
el peligro de destrucción de prueba. Incluso, en la concepción 

'" MAIER, Derecho procesal penal argazti~ao, cit., p. 28 1. 
'" Véase tambiéri, art. 7.5 O H :  "Toda persona detenida o reteriida debe ser 

llevada, sin demora, arite un juez u otro furicioiiario ailtorizado por la ley para ejer- 
cer funcioiiesjudiciales y tendrá derecho a serjuzgada dentro de un plazo razoiia- 
ble o a ser piiesta en libertad, siii perjuicio de que coritiiiúe el proceso. Sil libertad 
podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecericia en el juicio". 

"!' "Esta Corte estima que eri el principio de presunción de iriocericia siibya- 
ce el propósito de las garantías judiciales, al afirmar la idea de que una persona 
es inocente hasta que s ~ i  culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el ar- 
tículo 8.2 de la Convericióri se deriva la obligación estatal de no restringir la li- 
bertad del deter~ido rnás allá de los límites estrictamente riecesarios para asegurar 
que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que rio eliiclirá la 
accióri de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no puriiti- 
va. Este concepto está expresado en múltiples instrumentos del derecho interna- 
cional de  los derechos humarios y, entre otros, eri el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, que dispone que la prisión preventiva de las perso- 
nas que hayan de serjuzgadai no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso con- 
trario se estaría cornetieritlo una injusticia al privar de libertad, por uri plazo 
desproporcioiiado respecto de la pena que corresporideria al delito imputado, a 
personas cuya resporisabilidad crimiiial no ha sido establecida. Sería lo mismo que 
anticipar una peña a la sentencia, lo cual está en contra de principios generales 
del derecho universalmeiite reconocidos". Corte I.D.H., Caso Suárez Rosero, Seri- 
tencia de 12 de noviembre tle 1997, Serie C N"5, párrs. 7678. 
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de MAIER, podría dejar cabida (por la vía de la necesidad de pre- 
vención inmediata sobre el hecho concreto) para fundarla en 
el p~li~gro para la seguridad de la víctima. No deja, sin embargo, lu- 
gar al,q~no para la aplicación del criterio de peligro para la seg-u- 
ridad de la sociedad, que nuestro sistema reconoce con rango 
constitucional en el art. 19 N" 7"etra e) de la CPR. 

Pero esto no sólo sucede porque la doctrina y los tratados 
internacionales no admitan expresamente la causal como fun- 
damento de la prisión preventiva, sino porque la prisi6n funda- 
da en peligrosidad es siempre e inevitablemente una anticipación 
de pena, a menos que la pena sea considerada pura retribucibn. 
En efecto, si reconocemos a la pena efectos preventivos genera- 
les o especiales, resulta evidente que lo que entendemos por evi- 
tación de peligro para kc seguridad de la sociedad no es sino una de 
las finalidades de la pena y, 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 
violación 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 prisi6ri preventiva plantea en Chile a la pleria 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 política 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 
acentuacibn del carácter excepcional de la prisi6n preventiva, 
especialmente a partir de la creación de medidas cautelares per- 
sonales de carácter general."' Tampoco se deben menospreciar 
las garantías de que ha sido rodeada su concesibn y las posibili- 
dades de revisión que se han creado. Pero en la esencia del nú- 
cleo conflictivo, el pleno respeto al principio de inocencia pasa 
por la eliminación del criterio de peligro para la aeguridad de 
la sociedad como fundamento de la prisión preventiva. Y ello 
sigue siendo una tarea pendiente.'" 

""Véase MAIER, D~rrrlio ~rocrsalpenal argrntii~o, cit., pp. 274 y SS. 
I í '  Art. 135 CPP. 
'" Se tia sostenido que la eliminación del criterio de peligro para la sociedad 

requeriría de una reforma constitucional del art. 1'3, '1" 7" letra e). Lo anterior 
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2.2.5. I~tadmisibilidad de la  posecución penal múltiple 

La ultima garantía general del imputado ante la persecución 
penal del Estado es la inadmisibilidad de la persecución penal 
múltiple o (en su denominación niás tradicional) el principio 
del ne bis in idem o non bis in idenl. 

El primer problema que plantea esta garantía es el de su for- 
mulación. 

Así, el PIDCP la consagra en los siguientes términos: "Nadie 
podrá ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya 
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firine de acuer- 
do con la ley y el procedimiento penal de cada país".'" Por su 
parte, la CADH la incluye entre las "garantías judiciales", afirman- 
do que "el inculpado absuelto por una sentencia firme no po- 
drá 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. Así, por ejemplo, la formulación de la CADH, qiie 
se refiere al inculpado absuelto, pareciera no impedir que el con- 
denado por un delito volviera a ser sometido a juicio para la apli- 
cación de una pena más grave; por su parte, la redacción del 
PIDCP, que se refiere a delitos y no a hechos, pareciera dejar la puer- 
ta abierta para que, invocando una calificación jurídica distin- 
ta, el Estado pudiera volver a perseguir penalmente en relación 
con una misma hipótesis fáctica. 

No obstante lo anterior, más allá de la discusión en torno a 
la correcta formulación del principio, pareciera existir consen- 
so en que lo que éste pretende es proteger al imputado del ries- 
go de una nueva persecución penal, simultánea o sucesiva, por 

es iricorrecto por dos razones: en pririier lugar, la riorrria del art. 19 N V 7 "  letra e )  
está eri coritr¿~tliccióti con n o r m a ~ ~ o s t e r i o r e s  del niisrno rango, ya que el PIDCP 
fue ~ ~ ~ b l i c a c l o  eri el Diario Oficial de  29 (le abril de  1989 y la W I I  eri el Diario 
Oficial de  3 de  eriero de  1991; en segundo lugar, las norrnas constitiicioriales eri 
riiateria de  garantía estahleceii un piso niiriinio y no uri niáxirno: riada obstaba a 
que la ley tiuhiera tenido eri esta materia uria aproximacióri niás garantista que 
la propia Coristit~icióii, conio la tiene, por ejernplo, en niateria d e  plazos de  la 
<leteiicióii. 

'"' Art. 14.7 PIDCP. 
" Art. 8.4 CL4DEI. 
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la misma realidad histórica atribuida en una persecución 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 pincipio búsico 
del proceso penal chileno en el art. l q n c .  2Vel  CPP que reza: 
"La persona condenada, absuelta o sobreseída definitivamente 
por sentencia ejecutoriada, no podrá ser sometida a un nuevo 
procedimiento penal por el mismo hecho". 

En general, se afirma que existirá identidad entre la perse- 
cución penal y, por lo tanto, infracción de la garantía, cuando 
concurran tres identidades o correspondencias: 1) identidad de 
persona (eadem persona); 2) identidad de objeto (eadern res); y 
3) identidad de motivo de persecución (causa pe t end~) . '~~  

La identidad de fwrsona suele ser resuelta pacíficamente, exi- 
giéndose que exista una identidad física, es decir, que se trate 
del mismo imputado en una y otra persecución penal. La refe- 
rencia al imputado resulta, en todo caso, determinante, ya que 
implica la afirmación de que la garantía se activa por la mera 
imputación."' Esto significa, conforme a las normas del CPP chi- 
leno, que la garantía será infringida desde la primera actuación del 
nuevo procedi?niento dirigido en su contra, entendiéndose por tal 
cualquiera diligencia o gestión, sea de investigación, de carác- 
ter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un 
tribunal con competencia en lo criminal, el ministerio público 
o la policía, 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 está referida a la identidad del hecho 
imputado. La regla que preside este punto es que debe prescin- 
dirse de toda valoración jurídica del l i e ~ h o . ' ~ W e  esta manera 
se impide que, invocando una calificación jurídica distinta, pu- 
diera llegar a burlarse el principio. Sín embargo, el problema 
aquí resulta en determinar cuándo se trata de un mismo hecho, 
es decir, si es necesaria una correspondencia total o absoluta o 

'íí MAIER, Durecl~o ptocrsalpr~~al n~gentzno, cit., p. 375 
1''' BINDER, h~tloducczón.. . , cit., p. 168. 
"' MAIER, D~rerhoprocesol penal argentzno, cit., p. 377. 
IíY Art. 7CPP.  
"' MAIER, Drrecho procrsal penal argentzno, cit., p. 380. 
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se admiten pequeñas diferencias de detalle. En general, se admi- 
te que para que opere la garantía del ne bis in idem basta que se 
mantenga "la estructura básica de la hipótesis fáctica".'"' Sin em- 
bargo, incluso la determinación de cuál es esa estructura básica 
puede resultar conflictiva, por lo que nos parece adecuada la pos- 
tura de BINDER cuando señala que "en última instancia, la solu- 
ción es eminentemente valorativa.. . Es decir, en aquellos casos en 
los que se ha ejercido el poder penal con suficiente intensidad y, 
además, ha existido la posibilidad de completar adecuadamente 
la descripción del hecho, aunque ello no se haya producido por 
carencias de la propia investigación, la identidad del hecho debe 
ser comprendida del modo más amplio po~ible".'~' 

La identidad de causa se refiere, finalmente, y a nuestro modo 
de ver, a la pretensión punitiva, de tal manera que no existirá 
infracción al principio si la pretensión de uno de los procesos 
no es la aplicación de una sanción penal, sino una reparación 
civil o una sanción disciplinaria, por ejemplo.'"' 

Finalmente, para la correcta interpretación del principio, es 
necesario tener en cuenta que éste tiene siempre una dimen- 
si6n garantista, de manera tal que él no impide, por ejemplo, la 
revisión de las sentencias firmes a favor del  imputad^.'^^ 

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

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

"'" BINDEK,  Iiztroduccióii ..., cit., p. 171. 
"" Idein nota aiiterior. 
"" Eri contra, BINDER: "Si el objeto del proceso es la aplicacióri d e  una san- 

ción, como respuesta del Estado a algo que ha calificado como infracción a la ley, 
n o  debe disting~iirse si tal respuesta reviste el caricter de una sanción por un de- 
lito o de  uiia sanción disciplinaria. No se puede pretender sancionar a una per- 
sona dos veces por el rriisirio lieclio". BINDER, Introducción. .., cit., p. 173. 

"':' MAIER, Llrrecho pturesal penal argentliio, cit., p. 375. 
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serva para sí a lo menos dos características ineludibles, que tie- 
nen un carácter claramente garantista y que definen en sí mis- 
mo el proceso penal: debe tratarse de un juicio oral y público, con 
todas las consecuencias que ello conlleva, y que estudiaremos a 
continuación. 

2.3.1. Derecho a juicio público 

Entre aquellas garantías que suelen usualmente asociarse a la 
noción de debido proceso, pero que tienen un suficiente desa- 
rrollo autónomo, se encuentra el derecho al juicio público. Se tra- 
ta, como lo destaca GIMEN0 SENDRA, de un principio que 
constituye una conquista del pensamiento liberal frente al pro- 
cedimiento escrito o "justicia de gabinete", propio del antiguo 
régimen.lU Es entonces, un producto del proceso de reforma 
al procedimiento inqui~itiv0.l~~ 

Siguiendo a ROXIN, el fundamento de la publicidad es tri- 
ple: "Su significado esencial reside en a) consolidar la confian- 
za pública en la administración de justicia, b) fomentar la 
responsabilidad de los órganos de la administración de justicia 
y C) evitar la posibilidad de que circunstancias ajenas a la causa 
influyan en el tribunal y, con ello, en la sentencia." 

El principio de publicidad está consagrado en el art. 8.5 de 
la CADH: "El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea 
necesario para preservar los intereses de la justicia. Lo recono- 
ce también, explícitamente, el art. 14.1 del PIDCP.~~" 

Aunque en nuestra CPR debiéramos entender implícita la 
consagración del derecho a un juicio público dentro de las ga- 
rantías de un justo y racional procedimiento (art. 19 N" 3" 
inc. 5", lo cierto es que no hay en ella referencia explícita al 
principio de publicidad. 

"" GIMEN0 SENDRA, Derecho procesalpe~zal (con MORENO CATENA y COR- 
TES DOMINGUEZ), cit., p. 99. 

'" ROXIN, p. 407, MAIEK, Derecl~oprocesalpenal argentino, cit., p. 422. 
Ir* "( ...) Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las de- 

bidas garantías por  uri tribunal competente, independiente e imparcial, estable- 
cido por la ley, e n  la substanciación d e  cualquier acusación de  carácter penal 
formulada contra ella o para la determinación de  sus derechos u obligaciones d e  
carácter civil". 
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En el CPP, en cambio, la publicidad se consagra como uno 
de los principios básicos del procedimiento y una de las garan- 
tías fundamentales del juicio. Así, el artículo lqnc .  1" Z2" parte, 
declara: "Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y 
público, desarrollado en conformidad con las normas de este 
cuerpo legal". El articulo 376 letra d) concreta esta garantía con- 
siderando que es motivo absoluto de nulidad y, en consecuencia, 
el juicio y la sentencia serán siempre anulados "cuando en el 
juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones establecidas 
por la ley sobre publicidad y continuidad del juicio". 

La garantía de publicidad, tal como aparece tratada en nues- 
tro CPP, se satisface con el acceso público a la Sala de Audien- 
cias. Conforme al inciso final del artículo 320 los medios de 
comunicación social podrán fotografiar, filmar o transmitir al- 
guna parte de la audiencia cuando el tribunal así lo determine. 
Dicha posibilidad no rige si ambas partes se opusieren a ello, 
pero si sólo una lo hiciere, el tribunal deberá resolver. 

El principio de publicidad no es absoluto, razón 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 divulgación de un secreto protegido por la 
ley.'" En estos casos, la ley faculta al tribunal para disponer, a 
petición de parte y por resolución fundada, una o más 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 público en general u ordenar su 
salida para la práctica de pruebas específicas.lfi8 

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

'"' Art. 320 CPP. 
'M! Eri este punto el CPP está en armonía con el art. 14.1 PIDCP que estable- 

ce: "La prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los 
juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad naciorial de uria 
Sociedad democrática, o cuarido lo exija el interés de la vida privada de las partes 
o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del triburial, cuarido 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 así en cuanto a su aplicación con la misma intensi- 
dad en las etapas preliminares del procedimiento. 

Así, por ejemplo, en Alemania, ROXIN concluye explícita- 
mente, a partir del s 169 GVG que "sblo el juicio oral es públi- 
co, no así el procedimiento de investigación ni el procedimiento 
inteimedio".'"' 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 garantía de 
publicidad de la primera cláusula de la Enmienda Sexta de la 
Constitución Federal Norteamericana, en relación al 11 de la 
Carta de Derechos de Puerto Rico, sostiene que "no se trata de 
un derecho a pl-ocedimiento público, que exija que toda vista sea 
pública, incluyendo los procedimientos anteriores al juicio. De 
hecho, la preferencia e~tatutaria'~~' es por la vista privada en los 
procedimientos anteriores al juicio"."' 

La circunstancia de no reconocer el carácter de dmecho hu-  
nzafzo 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 acentúa las apli- 
caciones de ese principio, en clara reacción a los problemas que 
generaba el carácter secreto del sumario en el CdPP. Así, el ar- 
tículo 212 CPP establece que las actuaciones de la policía y del 
ministerio público sólo serán secretas para los terceros ajenos 
al procedimiento e instaura como regla general que el imputa- 
do y los demás intervinientes en el procedimiento podrán siem- 
pre examinar los registros y los documentos de la investigacibn 
fiscal y policial. Sólo excepcionalmente se faculta al fiscal para 
disponer que determinadas actuaciones, regstros o documen- 
tos sean mantenidos en secreto respecto del imputado o de los 
demás intervinientes, por un plazo no superior a cuarenta días. 
Adicionalmente, como ya liemos dicho, el CPP permite que el 

ROXIN, Ilrrerl~o proc~sal p~na l . .  . , cit., p. 406. 
"" Aquí la referericia es a la Regla 23 de Procediniiento Criminal de Puerto 

Rico. 
1 7 '  CHIESA,  Derecl~o procesal penal.. . , cit., v. 11, p. 124. 
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imputado tenga acceso a los registros judiciale~, '~ reconoce por 
regla general el derecho a examinar los registros y documentos 
de la investigación fiscal y policial"" el derecho a intervenir 
en todas las actuaciones judi~iales."~ Del mismo modo, aunque 
el CPP no lo establece expresamente, se ha entendido que to- 
das las audiencias de las etapas preliminares son públicas. 

2.3.2. Derecho ajuicio mul 

El derecho a un juicio oral está reconocido con rango legal en 
el articulo 1Vel  CPP. La fGrmula utilizada por el legislador ("de- 
recho a un juicio previo, oral y público.. ."), reiterada a menu- 
do en la doctrina, revela que la vigencia del principio de oralidad 
ha sido considerada una garantía indisolublemente asociada a 
la garantía de publicidad.'" 

Por esta razón, en las convenciones internacionales la garan- 
tia de la oralidad carece de un reconocin~iento explícito y dife- 
renciado de la garantia de publicidad, abundando, en cambio, 
referencias más bien implícitas a la necesidad de un juicio oral."" 
Su carácter de garantía, no obstante, ha ido paulatinamente ga- 
nando terreno, al punto que hoy se encuentra incluso recono- 
cida constitucionalmente en algunos Estados.'" 

172 Art. 44 CPP 
lí' Art. 182 CPP. 
"' Art. 8"iic. 2WPP. 
17; Para BINDER, Introducczó1l ..., p. 100, la oralidad iio es uri principio sirio 

un instrumento, i i i i  rnecanisnio que perniite la coricrecióri de principios políti- 
c o ~  y garantías tales conio la inmediación y la publicidad. Gráficamente expresa 
esta idea refiriéridose al dereclio argrritiiio: "Podertlos afintiar, pues, que exzsten uor- 
fnns const~tuc~oncrles clarns que rletervt~z~lali que elluzczo penal debe ser públzco, debe ser 
reabrado por Jueces 1 pol jurados / Cabe~mgu~i t r~ t s e  ahora. &exzst~ otrnfotr>la de reakint 
un juzc~o púbbco, cotl In presencza oblzgc~da drljuez, j fiorjurarlos, qur no sea ~tledzrlrite 10 
oralzdnd? Es n~tdente que no, porque ella es el iinzco mecanzsnlo que SP ha llallndo l~astn el - - 
monrento para renliirtr I L U  juicio penal de las caractektiras sei?nLadas por ni~estra 1- bcísi- 
ca BINDER, hitrodi~cción.. . , p. 98. 

"" Así. v. gr. PIDCP "...Toda persona tendrá derecho a ser oída públicainerite 
Y con las debidas garantía5 por uri tribunal competente ..." (art. 14.1); "Durante el 
Proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho. eri pleria igualdatl, a 
las siguientes gararitías mínimas.. . d) A hallarseprese17teen el proceso.. .". 

I i í  V. gr. art. 120.2 de la Constitución espatiola: "el procediniiento será pre- 
dominaritenieiite oral, sobre todo eri materia criininal". 
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El derecho a un juicio oral impone la exigencia de que "el 
fundamento de una sentencia sólo puede provenir de un deba- 
te público e inmediato". Lo anterior significa que el nivel don- 
de la oralidad funciona como garantía, por excelencia, es la 
etapa del juicio oral. 

El principio de oralidad aplicado al juicio se encuentra con- 
sagrado en el artículo 291 del CPP, conforme al cual esta audien- 
cia se desarrollará en forma oral, tanto en lo relativo a las 
alegaciones y argumentaciones de las partes como a las declara- 
ciones del acusado, a la recepción de las pruebas y, en general, 
a toda intervención de quienes participaren en ella. Las resolu- 
ciones serán dictadas y fundamentadas verbalmente por el tri- 
bunal y se entenderán notificadas desde el momento de su 
pronunciamiento, debiendo constar en el registro del juicio. El 
tribunal no admitirá la presentación 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 prohíben sustituir las declara- 
ciones de testigos y peritos por la lectura de registros u otros 
 documento^,'^^ en particular las de los policías."" La ley prohí- 
be, asimismo, incorporar o invocar como medios de prueba ni 
dar lectura durante eljuicio oral, a los registros y demás docu- 
mentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realiza- 
das por la policía o el ministerio público.'"' 

El principio, sin embargo, no es absoluto, y reconoce excep- 
ciones en la posibilidad de intervención por escrito de los dis- 
capacitados que no pudieren hablar (art. 291 inc. 3TPP); y en 
las hipótesis 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 aplicación del procedimien- 
to abreviado,''' ya que el efecto natural de este procedimiento 

I i R  Art. 32'3 CPP. 
"%A. 228 inc. final CPP. 
la" Art. 334 CPP. 
'" La suspensión 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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será que la sentencia que se dicte estará fundada exclusivamen- 
te en los hechos materia de la acusación y en los antecedentes 
de la investigación que la fundaren, los que habrán sido acepta- 
dos expresamente por el acu~ado.'~' El carácter de renuncia de 
esta manifestación 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.Ix" 

Algo similar sucede con la mecánica 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 carácter e spe~ ia l , ' ~~  al cual 
puede, 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- 
clamación) en orden a exigir la realización del juicio oral espe- 
cial que constituye el procedimiento simplificado. Esto es tanto 
como aceptar la renuncia tácita al juicio oral por falta de recla- 
mación.lx" 

El derecho al juicio oral es, como llevamos dicho, una ga- 
rantía que se aplica y cumple en la etapa del juicio. En princi- 
pio, no existe una garantía constitucional que ampare la oralidad 
del procedimiento en sus etapas preliminares. No obstante lo 
anterior, el principio de oralidad alcanza también, por declara- 
ción expresa del CPP, a la etapa de preparación del juicio oral, 
en cuanto su fase más importante, la audiencia de preparación, 
se desarrolla oralmente sin que se admita durante su realización 
la presentación de  escrito^.'^' En la etapa de investigación, por 

can la aceptación de consecuencias perjudiciales para el imputado, derivadas de uria 
acusación penal, sin que medie un juicio oral con todas las garantías. A ello parece 
aludir, por ejemplo, la clisposicióri legal que impone al juez a cuya aprobación se 
ha sornetido un acuerdo reparatorio de verificar que los concurrentes hari presta- 
do  su corisenti~nierito "con pleno conocimierito de sus derechos" (art. 241). 

'"'Art. 413, letra c) y art. 406 iric. 2 T P P .  
IR' Art. 409 CPP. 
''' Art. 396 CPP. 
IRí Art. 395 CPP. 
IX" Art. 392 incs. 3 9  4' CPP. 
l X i  Art. 266 CPP. 
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su parte, el principio de oralidad tiene también aplicaciones tras- 
cendentes. Así, por ejemplo, adquiere un carácter garantista en 
el debate sobre prisión preventiva.lxx 

El derecho a un juicio oral aparece asociado a tres princi- 
pios sin los cuales la idea misma de juicio quedaría desnaturali- 
zada. Ellos son el pn'nc$io de inmediación, el pvinc$io de continuidad 
y el principio de concentración. 

2.3.2.1. El principio de inmediación 

El pinc+io de inmediación impone que el sentenciador sólo pue- 
de fallar de acuerdo con las impresiones personales que obten- 
ga del acusado y de los medios de prueba.189 

Se trata de un principio que no está reconocido autónoma- 
mente como garantía, pero que opera como tal en cuanto apa- 
rece asociado al derecho a un juicio oral, impidiendo que dicho 
derecho se burle por la vía de reconocer valor, en la sentencia, 
a prueba que no haya sido producida durante el juicio. Dicho 
de otro modo, de nada serviría 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 él. 

El principio de inmdiación comprende dos aspectos:'") 

a) Innzediación fornzal: El tribunal que dicta la sentencia debe ha- 
ber observado por sí mismo la recepción de la prueba, sin po- 
der dejar ésta a cargo de otras  persona^.'^' 

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

Iw Arts. 144 iiic. 2* y 143 inc. 2" CPP. 
""" ROXIN, Derecho / I I O C ~ S ( I ~  penal.. ., cit., p. 102. 
19" Eri este piirito, siguiendo a ROXIN, Ue~echoprocesnl~pnal ..., cit., p. 394. 
I''' ROXIN, L)ereclbo p~orescil penal.. . , cit., p. 394. 
''" Art. 284 CPP. 
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tos de dicho recurso.lg3 Adicionalmente, el CPP establece, con 
carácter general, la sanción de nulidad para las actuaciones de- 
legada~.''~ 

Como se aprecia, entonces, la inmediación fgrmal exíge que 
los jueces estén presentes en forma inintemmpida durante toda 
la audiencia, presenciando directamente y por sí mismos la pro- 
ducción de la prueba, e impedidos de delegar válidamente esta 
función en funcionarios subalternos.195 

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

Para garantizar este principio, nuestro CPP establece, en pri- 
mer término, que el tribunal debe formar su convicción sobre 
la base de la prueba producida durante el juicio oral.'" Lo an- 
terior está en íntima relación con las normas que prohiíben por 
regla general incorporar o invocar como medio de prueba ni 
dar lectura durante el juicio oral, a los registros y demás docu- 
mentos que dieren cuenta de actuaciones realizadas por la poli- 
cía o el ministerio público.'" Del mismo modo, la ley establece 
que los peritos y testigos deberán ser interrogados personalmen- 
te y que su declaración personal no podrá ser sustituida por la 
lectura de los registros en que constaren anteriores declaraciones 
o de otros documentos que las contu~ieren. '~  La lectura de de- 

'!" Art. 374 letra b) CPP. No obstante, la ausencia o inhabilidad de un inte- 
grante puede ser suplida si se ha convocado a un número mayor de tres jueces 
para integrar el tribunal (art. 281 inc. 5WPP) y si uno solo de los jueces es inlia- 
bilitado o se ausenta el tribunal puede continuar funcioriando, pero si éstos no 
alcarizan unanimidad en la sentencia se anulará todo lo obrado en el juicio 
(arts. 284 inc. 2 9  76 CPP). 

'" Art. 35 CPP. 
'"j Ocasionalmente se asocia al principio de inmediacióri la exigencia legal 

de que el acusado y/o su defensor estén presentes durante toda la audiencia corno 
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. 303. A 
nuestro juicio, sin embargo, el principio de inmediación sólo impone la presen- 
cia de los jueces. La presencia obligatoria del acusado y/o su defensor debe ser en- 
teridida como uria derivación del derecho de defensa. 

ROXIN, Derecho procesal penal. . . , cit., p. 394. 
l" Art. 340 inc. 2e CPP. 
""rt. 344 CPP. 
'!" Art. 329 CPP. 



claraciones anteriores sólo se admite muy excepcionalmente en 
los casos previstos por la ley.'" 

La inmediación material tiene su fundamento en el valor que 
se reconoce al juicio oral como instrumento para poner a prue- 
ba la confiabilidad de la información que el tribunal recibe.'O1 
Ello exige que toda la prueba que ha de fundar la sentencia se 
produzca durante el juicio, y que quienes actúan 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 aseveraci~nes.'~~ 

2.3.2.2. Los principios de continuidad y concentración 

El principio de concentración 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  interrumpid^.'^^ Se trata de principios 
que aseguran la unidad del juicio. 

En nuestro CPP las normas sobre continuidad y concentra- 
ción están contenidas en los artículos 282 y 283 CPP. Estas nor- 
mas establecen, a nivel de principios, que la audiencia del juicio 
oral se desarrollará en forma continua y podrá prolongarse en 
sesiones sucesivas, hasta su conclusión. La ley considera como 
sesiones sucesivas aquellas que tuvieren lugar en el día siguien- 
te o subsiguiente de funcionamiento ordinario del tribunal.'04 

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

'"' 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. 
'O2 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 declaración ase- 
verativa de una persona, hecha fuera de la vista en que se ofrece como evidencia, 
presentada para probar que la aseveración en cuestión es verdadera", CHIESA, 
Dmerho procesal penal.. . , cit., v. 111, p. 340. 

2 " W E R ,  Derecho procesal penal argentino, cit., p. 602. 
Art. 282 CPP. 
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soluta necesidad y por el tiempo mínimo necesario de acuerdo 
con el motivo de la suspensión."%a suspensión de la audiencia 
o la interrupción del juicio oral por un período que excediere de 
diez días impedirá su continuación. En tal caso, el tribunal debe- 
rá  decretar la nulidad de lo obrado en él y ordenar su reinicio.?06 

Las normas anteriores no impiden la posibilidad de que, du- 
rante el día, el tribunal interrumpa brevemente la audiencia de- 
cretando recesos. Para todos los efectos, debe considerarse que 
estas interrupciones no constituyen suspensión.")' 

Debe recordarse finalmente que es motivo absoluto de nulidad 
y, en consecuencia, el juicio y la sentencia serán 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 garantías individua- 
les ante la persecución penal, deben considerarse aquellas que 
constituyen límites formales a l  establecimiento de la verdad. Se trata 
de garantías impuestas por el ordenamiento jurídico como lí- 
mites a la persecución penal del Estado y más precisamente, a 
la actividad probatoria desplegada por éste en el establecimien- 
to de la verdad. 

La extensión y alcance de estas garantías expresa el balance 
existente entre las necesidades de la persecución 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.2w 

Yo" Art. 283 inc. 1 T P P .  La disposición agrega que, al reanudarse la audien- 
cia, el tribunal efectuará un breve resumen de  los actos realizados hasta ese mo- 
rnento. 

?"Art. 283 inc. 3WPP. 
?Oí Así lo prueba la historia de la ley. Vease la discusión eri torno al art. 347 

contenida en el Segundo Informe de la Comisión de Coristitución, Legislación, 
Justicia y Reglamento, recaído en el proyecto de ley, en segurido trámite constitu- 
cional, que establece un nuevo Código de  Procedimiento Penal. 

2"R Art. 376 letra d)  CPP. 
2pJ Vid. supra, 1.2. 
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Entre estas garantías se encuentran, por ejemplo, el derecho 
a la privacidad, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de 
comunicación privada, y las garantías vinculadas a la considera- 
ción del imputado como órgano de prueba. 

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

D. PROTECCION DE GARANTIAS 

La consideración de las garantías individuales resulta un punto 
crucial para la comprensión 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 específicos destinados a la protección de las 
garantías involucradas en actuaciones determinadas del proce- 
dimiento. Adicionalmente, sin embargo, existen también den- 
tro del CPP cinco mecanismos generales orientados a la 
protección de las garantías del imputado o de terceros, los cua- 
les tienen un carácter preventivo o correctivo, según el caso."O 

1. MECANISMOS GENERALES PREVENTIVOS PARA 
LA PROTECCION DE GARANTIAS 

1.1. AUTORIZACIÓN JUDICIAL PREVIA 

El CPP establece, a nivel de principios básicos, que toda actua- 
ción del procedimiento que prive al imputado o a un tercero 
del ejercicio de los derechos que la Constitución asegura, o lo 
restrinja o perturbe, requerirá de autorízación judicial previa 
(art. 8 V P P ) .  

no Nos referimos a mecanismos propios del procedimiento penal, excluyen- 
do, por tanto, la consideración de las acciones constitucionales de amparo y pro- 
tección, reglamentadas en 10s artículos 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 
intrusivm, serán materia de estudio, en este mismo volumen, en 
el capítulo referido a la etapa de in~estigación.~" 

También a nivel de principios, el CPP impone al juez de garantía 
la obligación de adoptar, de oficio o a petición de parte, las me- 
didas necesarias para permitir que el imputado ejerza los dere- 
chos que le otorgan las garantías judiciales consagradas en la 
Constitución Política, 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 está en condiciones de hacerlo (art. 10 inc. 1"PP). 

El Código añade que si estas medidas no fueren suficientes 
para evitar que pudiere producirse una afectación sustancial de 
los derechos del imputado, el juez debe ordenar la suspensión 
del procedimiento y citar a los intervinientes a una audiencia 
que se celebrará 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 continuación del procedimien- 
to o decretar el sobreseimiento temporal del mismo (art. 10 
inc. 2WPP) .  

La historia de la ley evidencia que esta norma, más que sur- 
gir como una herramienta de carácter general para la protec- 
ción de las garantías del imputado, nació vinculada a la 
preocupación de la Comisión de Constitución, Legislación, 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 garantía de un racional y justo procedimiepm-que 
les asegura la Constitución Política ni a las garantías judiciales- 

?" Vid. irifra, VIII.B.3 y VIII.B.6. 
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que explicita en mayor medida la Convención Americana de 
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en parti- 
cular las que configuran el derecho de defensa"."' 

La incorporación al CPP, a nivel de principios básicos, de una 
disposición 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 suspensión del procedimiento, 
constituye una herramienta poderosa en la protección preven- 
tiva de sus garantías, que es consistente con otras facultades es- 
pecíficas que se otorgan al mismo juez durante el procedimiento 
(v. gr. art. 235 inc. 2 9  art. 286 CPP). 

Por el contrario, la opción 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 enajenación mental, constituye una anomalía del CPP que 
no tiene explicación sistemática, si se considera que el sobresei- 
miento temporal es también la solución que el art. 465 CPP es- 
tablece para el imputado que cae en enajenación mental después 
de iniciado el procedimiento y que el art. 464 CPP prevé la in- 
ternación provisional del imputado que sufriere una "grave al- 
teración o insuficiencia en sus facultades mentales que hicieren 
temer que atentará contra sí o contra otras personas". 

" T s t a  era la situación en que se encontraba el general Augusto Pinochet, 
según los argunientos expuestos por su defensa, a la época en que sesionó la Co- 
misión de Constitución, Legislación, 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 confirmación de la decisióri del 
miriistro Jack Straw de frenar el proceso de extradición a España por razones hu- 
manitarias fue adoptada el 2 de marzo de 2000. Posteriormente, la disposición 
del art. 10 CPP habría de ser invocada como fundamento de la sentencia de la 1. 
Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de julio de 2001 que sobreseyó temporal- 
mente la causa contra Piriochet, en la cual éste había 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" 2oQ 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 
protección de garantías cuando la infracción que la motiva ha 
impedido el pleno ejercicio de las garantías y de los derechos 
reconocidos en la Constitución, o en las demás leyes de la Re- 
pública. En estos casos, la ley presume de derecho la existencia 
del perjuicio exigido por la ley como requisito para la declara- 
ción 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. EXCLUSIÓN DE PRUEBA IL~CITA 

Se trata de uno de los mecanismos correctivos más poderosos para 
la protección de garantías 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- 
rantías fundamentales. 

Este mecanismo será materia de análisis pormenorizado en 
el segundo volumen de esta obra. 

2.3. RECURSO DE NULIDAD 

Opera como un mecanismo de protección de garantías cuando 
se funda en la causal prevista por el art. 373 letra a) CPP, esto 
es, haberse infringido sustancialmente, en la tramitación del 
juicio o en el pronunciamiento de la sentencia, derechos o ga- 
rantías asegurados por la Constitución o por los tratados in- 
ternacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. 

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





111. SUJETOS PROCESALES 

A. MINISTERIO PUBLICO 

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

1.1. EL MINISTERIO PÚBLICO EN LOS SISTEMAS CONTINENTALES 
EUROPEOS Y DEL COMMON LAW 

El nacimiento de esta institución es históricamente reciente y 
presupone dos fenómenos que tienen lugar en momentos muy 
distintos. El primero es el surgimiento del Estado central mo- 
derno europeo y, con él, la idea de persecución penal pública, 
y el segundo es la crítica ilustrada al proceso penal del antiguo 
régimen y la adopción del principio acusatorio, con correccio- 
nes respecto del modelo original (sistema acusatorio formal) .. 

La idea de que la represión de la criminalidad constituye una 
f~lnción pública 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 constitución de los estados nacionales. En efecto, en la Euro- 
pa continental esta tendencia está íntimamente relacionada con 
la formación del Estado moderno y, en particular, con la instau- 
ración del proceso penal inquisitivo como uno de los instmmen- 
tos de la centralización del poder político que se inicia en la Baja 
Edad Media.' Sin embargo, durante el absolutismo no hacía falta 

' MAIER U.), Derecho procesal p a a l  argentino, Fundamentos lb ,  Harnmurabi, 
Buerios Aires, 1989, pp. 17 y SS.. DIEZ-PICAZO (L.), El poder de acusar. Ministerio 
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un acusador estatal específico, separado estructural y funcional- 
mente del órgano que debía juzgar. Para ello bastaba el juez in- 
quisitivo, delegado del soberano, quien tenía 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 señala MAIER, "donde no exis- 
te la necesidad de la defensa, ni quien pueda defenderse, y la 
decisión se adopta sin debate previo, tampoco se precisa un acu- 
sador".- No obstante, la profunda tendencia a la centralización 
del poder político determinó que los agentes regios que en un 
principio representaban sólo los intereses particulares del rey, 
como consecuencia de la progresiva confusión entre los intere- 
ses privados del monarca y los públicos, pasaran a constituirse en 
funcionarios públicos (gens du Roz] que resguardaban el orden 
público y, especialmente, los intereses fiscales de la Corona." 

Los procureurs et aduocats du roi, en Francia, das Fiskalat, en Ale- 
mania, y otros similares del continente europeo, constituyen tan 
sólo un antecedente remoto del ministerio público moderno. La 
atribución al ministerio público de la función acusatoria o la de 
persecución penal pública es, pues, un desarrollo contemporáneo 
que tiene en gran medida su origen en el rechazo liberal, susten- 
tado por los revolucionarios de 1789, hacia el sistema de admi- 
nistración de justicia del antiguo régimen.4 En efecto, si bien el 
nacimiento del ministerio público, concebido como acusador es- 
tatal distinto de los jueces y encargado de ejercer ante ellos la ac- 
ción penal pública, está vinculado a la codificación napoleónica 

público y co~zstitucioi~alismo. Ariel, Barcelona, 2000, pp. 113 y SS., FERRAJOLI (L.), 
Derecho y razón, Trotta, Madrid, 1989, pp. 564 y SS. 

MAIER U.), "El ministerio público: <un adolescente?" en ROXIN (C.) y otros, 
El nzinisteno público en elproceso penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pp. 17 y SS., p. 21. 

' DIEZ-PICAZO (L.M.), Elpoderúeacusar; cit., p. 114, MAIER (J.), cit., pp. 22 y s. 
' Una interesante muestra en este sentido es el discurso pronunciado por el 

diputado Adrien Duport el 22 de diciembre de 1789 ante la Asamblea Naciorial, 
alpresentar los "principios fundamentales de  la policía y la justicia" que debían 
regir en la nueva Francia: "De la imperfección 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 mieritras 
se instruye su proceso, se sigue que hace falta to;ar precauciones para evitar que 
un hombre pueda, por desconsideración o por maldad, padecer una instrucción 
judicial" (DIEZ-PICAZO, cit., pp. 115-116). 
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y, específicamente, al Code d'instmction cm'minelle de 1808 no cabe 
duda de que existió una importante influencia de los postulados 
iluministas y liberales en materia de proceso penal.5 El compro- 
miso entre el proceso inquisitivo histórico y los nuevos postula- 
dos se tradujo en la existencia de un sumario o instrucción previa 
cuya conducción activa corresponde a un juez y la existencia de 
un acusador distinto del juez que sostiene la acción 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 acusación, la introducción del ministe- 
rio público en el proceso penal implicó el quiebre del acusatorio 
strictu sensu y su transformación en uno de tipo "formal"." 

La esencia del nuevo sistema consistió, pues, en la separa- 
ción estricta de la función acusadora y la de juzgamiento, con 
su consiguiente atribución a Órganos diferentes, y la necesidad 
de previa acusación para que los jueces pudieran conocer los 
casos (nemo iudex sine actore). Ello determinó una diferencia ra- 
dical con el proceso inquisitivo antiguo caracterizado por la fa- 
cultad reconocida al órgano judicial de iniciar el proceso penal y 
continuarlo sin necesidad de previa existencia de una acusación. 
Al confiarse la administración de justicia penal a la actividad com- 
plementaria de dos funcionarios estatales, independientes el uno 
del otro, se aseguró por primera vez la imparcialidad y objetivi- 
dad del juzgador respecto del contenido de la acu~ación.~ Se ga- 

" El proceso penal liberal pensado y buscado por los revoliicionarios estaba 
basado en el principio acusatorio tal como era practicado en Inglaterra, corno una 
forma de  neÜtralizar políticamente a lajudicatura, que en el antiguo régimen ha- 
bía desempeiiado el papel de defensora de los privilegios estamentales. Se trata- 
ba de una  batalla cultural y política contra la arbitrariedad, crueldad e 
irracionalidad del proceso penal inquisitivo conducido por los jueces y de una 
revalorizacióri de la tradici&i acusatoria por su carácter garantista. Sin embargo, 
la experiencia acusatoria posrevolucionaria fue extremadamente breve, pues ya 
el código termidoriano de 1795 y el napoleónico de 1808 dieron lugar, como sa- 
bemos, al sistema inquisitivo "mixto" o "reformado" (sobre la legislación acusato- 
ria revolucionaria, vid. FERRAJOLI, cit., p. 643, nota 103). 

"MENTA-DEU (M.T.), Princzpio acusatorio y derecho penal, Boscli, Barcelo- 
na, 1995, p. 33; 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 Gráficas y Ediciories S.A., Madrid, 1987, pp. 95 y SS. 

ROXIN (C.) y otros, "Posición jurídica y tareas futuras del ministerio públi- 
co", El ministerio público en elprocrso penal, cit., pp. 39-40. 
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rantizó así un doble control sobre la acusación y, con ello, una 
mayor corrección del procedimiento, pues dos funcionarios que 
examinan recíprocamente los resultados de su trabajo rinden 
más y mejor que una única instancia de investigación." 

Sin embargo, no es posible dejar de advertir ni destacar aquí 
que el ministerio público nació con escaso poder sobre el pro- 
cedimiento. En efecto, carecía de la función de perseguir e in- 
vestigar los delitos, tarea que se encomendó al jua de instrucción, 
el que podía actuar de oficio, en virtud de una denuncia o en 
razón de la prevención policial. Es así como la etapa de investi- 
gación preparatoria (antigua inquisición general) se mantuvo en 
manos del juez, "bajo cuyo nombre se escondió y aún se escon- 
de el inquisidor del antiguo régimen",g quien le "preparaba" el 
caso al ministerio público para que pudiera proceder a formu- 
lar la acusación. Aun hoy subsiste este modelo en diversos paí- 
ses'" o subsistió hasta hace pocos años." Incluso es posible 
advertir resabios inquisitivos muy importantes también en el jui- 
cio oral, en que el papel del ministerio público se encuentra cla- 
ramente opacado por el tribunal del juicio, quien incorpora la 

ROXIN (C.), cit., p. 40. La distinción entre sistema acusatorio y sistema 
inquisitivo puede tener un carácter teórico o histórico, y ambas no siempre 
coinciden. FERRAJOLI entiende que sí forman parte tanto del modelo teórico 
como de la tradición histórica del proceso acusatorio la rígida separación entre 
juez y acusación, la igualdad entre acusación y defensa, la publicidad y la oralidad 
del juicio; rio así, en cambio, la discrecionalidad de la acción penal, el carácter 
electivo del juez, la sujeción de los órganos de la acusación al poder ejecutivo, la 
exclusión de la motivación del veredicto eri los juicios por jurados, etc. Por su 
lado, sor1 característicos del sistema inquisitivo la iniciativa e indagación del juez 
eri el ámbito probatorio, la desigualdad de poder entre acusación y defensa.y el 
carácter escrito y secreto de la instrucción; no son, por el contrario, lógicamente 
esenciales al modelo teórico, la obligatoriedad e irrevocabilidad de la acción penal, 
el carácter público del órgano acusador, la pluralidad de grados de lajurisdicción 
y la obligacióri del juez de motivar sus decisiones (vid. FERRAJOLI, Dereclto y razón, 
Trotta, Madrid, 1995, p. 563.) Una posición semejarite es sustentada por 
ARMENTA-DEI! (T.), Principio arusatorio y derecl~o pena¿, cit., passim. 

" MNER, "El ministerio público...", cit., p. 32. 
'OAun hoy mantienen este sistema España (Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

arts. 259,286, 303, 306308), Francia (Code de Procedure Pénal, arts. 79 y SS., 86) 
y Argentina (CPP Nación 195,I). 

" Así, por ejemplo, Alemania, que eliminó la figura del Untersuchungsricl~ter 
con la 1"ey de reforma del proceso penal (1.StVRG) de 9.12.1974; Italia, que 
modificó su legislación procesal penal el 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 público no fue concebido -en su ori- 
gen- como una parte que se enfrenta en igualdad de condicio- 
nes a otra (modelo anglosajón), sino como custodio de la ley o 
guardián de la observancia de la legalidad. En otras palabras, su 
función consistía en velar tanto por la obtención 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 configuración del ministerio público como órgano ob- 
jetivo e imparcial implicaba asemejar su tarea a la de los jueces, 
orientando su actividad a la de un colaborador en la averiguación 
de la verdad y aplicación del derecho penal material.'" 

Finalmente, el ministerio público debía controlar a la poli- 
cía, para que sus procedimientos fueran conformes a las reglas 
del Estado de Derecho. La atribución de esta función tuvo su 
origen en la necesidad de remediar los excesos de la policía en 
la fase preliminar de una investigación, consjderándose que allí 
subyacía "el peligro cercano de una lesión jurídica, y la expe- 
riencia enseña cómo, no raramente, los agentes de policía de 
menor jerarquía son los responsables de tales lesiones jurídicas, 
en peguicio de la persona afectada".14 

La reforma del procedimiento penal de la primera mitad del 
siglo XIX implicó oralidad, publicidad y participación ciudada- 
na en la administración de justicia penall5 así como la génesis y 

l 2  Veánse, por ejemplo, arts. 238 y 244 de la Ordenanza Procesal Penal ale- 
mana. 

.('" ROXIN, cit., pp. 40-41. Se suelen invocar, como testimonio de  este rasgo 
de  origen, las palabras del ministro de  justicia prusiario, Von Mühler, quien des- 
cribió la función del ministerio público como "custodio de las leyes" (Wachter der 
Gsetze), esto es, perseguidor de~ los  infractores de  la ley pero también protector 
de  los oprimidos. EL23 de marzo de  1846, los ministros de justicia prusianos Von 
Savigny y Uhden acuñaron en un dictamen o promemoria las características prin- 
cipales del ministerio público: únicamente guiado por la ley y la verdad, con la 
obligación 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 policía y tribunales, etc. (MAIER, cit., p. 30 nota 25; 
tarn bién GORGEN, Die organisationsrechtlithe Stellung der Staatsanwaltscl~aft ru ikren 
Hiljsbeamten und zurPoliki, 1973, pp. 48 y SS.). 

' V O N  SAVIGNY, en el famoso dictamen de  1846, citado por ROXIN, cit., 
p. 42. 

ROXIN, cit., p. 39. 
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propagación de la institución del ministerio público en toda Eu- 
ropa continental a través de la influencia de la codificación fran- 
cesa. En Alemania, ella se produce a través de la recepción de 
la legislación napoleónica en los países del Rin (Rheinland, 
1810), y luego en los demás territorios alemanes, aunque no sin 
superar serios  obstáculo^.^^ El nuevo Reino de Italia adopta ins- 
tituciones político-administrativas de inequívoca raigambre fran- 
cesa, entre ellas el ministerio público, que fuera introducido al 
ordenamiento jurídico italiano por el Real Decreto de 6 de di- 
ciembre de 1865."-'%n España, el acta de nacimiento del mi- 
nisterio fiscal se remonta al escasamente liberal Reglamento 
Provisional para la Administración de Justicia de 26 de septiem- 
bre de 1835, principal texto normativo en materia procesal has- 
ta la obra codificadora de la Restauración.'" 

Dos rasgos presentes en la constitución del ministerio público 
europeo continental son, primero, su organización unitaria y je- 
rarquizada, cuyos miembros son intercambiables y actúan si- 
guiendo las instrucciones de sus superiores jerárquicos; segundo, 
su dependencia del Poder Ejecutivo. Resulta ciertamente descon- 
certante la circunstancia que se le haya atribuido originariamen- 
te la función de guardián de la legalidad y, al mismo tiempo, se 
le haya ubicado institucionalmente dentro del Poder Ejecutivo. 
Pareciera evidente que la misión de ser custodio de las leyes re- 
quiere de independencia del gobierno y no sujeción a jerarquías 
ni a instrucciones externas o internas.'" La explicación a esta si- 

'"obre el particular, vid. GOSSEL (KH.), "Reflexiones sobre la situación del 
ministerio público en el procedirnierito penal de un Estado de Derecho y sobre 
sus relaciones con la policía", en Doctrina Penal N" 16, 1981, pp. 622 y SS. 

" Su artículo 129 establecía: "El ministerio público es el representante del 
Poder Ejecutivo ante la autoridad judicial y está colocado bajo la direccióri del 
Ministro de Justicia". 

'' Una perspectiva comparada de cómo se extendió el modelo napoleónico 
del ministerio público puede encontrarse en CONSO (C.), (ed.) Pubblico ministe- 
ro e 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 práctica, Universidad de Salamanca, Sa- 
lamanca, 1979, pp. 357 y SS.; GOSSEL (RH.), "Reflexiones...", cit., pp. 621 y SS. 

'"OMAS Y VALIENTE (F.), Manual de historia de derecho español, 4a ed., Tec- 
nos, Madrid, 1997, pp. 558 y SS. 

Como puso de relieve CARRARA, si el ministerio público "estuviere enca- 
deriado al Poder Ejecutivo, será una mentira llamarlo representante de la le)., no sien- 
do sino un investigador representante delgobimzo, que siempre pondrá el querer de 
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tuación es de carácter histórico: las reformas napoleónicas y el 
liberalismo moderado del siglo XIX intentaron conciliar una in- 
vestigación criminal predominantemente inquisitiva, a cargo del 
juez de instrucción, con la secular desconfianza hacia los jueces 
y su independencia." No existiendo muchas opciones, el minis- 
terio público debía constituirse en discreto vigilante de la correc- 
ción de las actuaciones judiciales y su legitimidad provendría, 
en este contexto, del Gobierno investido por el Parlamento re- 
presentativo.'Sin embargo, como tendremos la oportunidad de 
comprobar," estas características del ministerio público se han 
mantenido a lo largo de su historia, suscitando no menos de al- 
guna perplejidad. Así, Perfecto Andrés IBAÑEZ la ha designado 
institución "problemática", "un aparato de difícil caracterización, 
sometido a inevitable tensión entre sus fines constitucionales y 
su configuración orgánica, que responden, aquéllos y ésta, a pa- 
radigma~ teórico-políticos y organizativos diversos e incluso con- 
tradictorios"." Y porque no ha alcanzado su plena madurez, 
MAIER lo caracteriza como un "ad~lescente".'~ 

No podemos terminar esta reseña histórica comparada sin 
hacer mención a la situación en los sistemas jurídicos del com- 
mon law, en que la evolución de la persecución penal de los de- 
litos tuvo contornos claramente diferenciados al existente en los 
países pertenecientes a la tradición románica 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 institución unitaria que actúa 
según criterios uniformes sino a una constelación de órganos 
descentralizados cuya dependencia del Poder Ejecutivo es sólo 
tenue y formal. Esta característica de los sistemas penales anglo- 

éste por encima de la voluntad de la ley (Programa de derecho criminal, traducción 
de J. ORTEGA y J. GUERRERO, Parte General, vol. 11, Ternis, Bogotá, 1937, p. 303). 

21 Sobre la desconfianza del constitucionalismo europeo-continental hacia los 
jueces, vid. DIEZ-PICA20 (L.M.),  "Notas de  derecho comparado sobre la inde- 
pendencia judicial", en &vista Española & Derecllo Constitucional N 9 4 ,  1992. 

22 DIEZ-PICAZO (L.M.), El poder de acusar.. ., cit., p. 120. 
'3 Vid. infra, 111.4.2.3.2.2. 
24 ANDRES IBANEZ (P.), "El Ministerio fiscal entre 'viejo' y 'nuevo' proce- 

so", en Revista de Ciencias Penales, Quinta época, Conosur, Santiago, 1993, p. 49. 
'j MMER U.), "El Ministerio público, (un adolescente?", cit., passim. 
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sajones responde a una determinada concepción de la relación 
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 concentración para 
las libertades individuales." 

En Inglaterra y Gales, la modernización jurídico-política ba- 
jomedieval no conllevó la supresión del viejo modelo procesal 
acusatorio. En efecto, en tanto no se produjo la recepción del 
ius commune de origen románico-canónico tampoco llegó a adop 
tar el proceso penal de la inquisición. Por otro lado, la centrali- 
zación del poder político no afectó el ejercicio de la acción penal 
que siempre correspondió a todos los ciudadanos en nombre 
de la Corona y ha sido tarea principal de los Órganos de ámbito 
local que tienen a su cargo la salvaguardia del orden público: 
primero, los jueces de paz y, más tarde, la policía." En consecuen- 
cia, ha sido concebida esencialmente como una función pública 
descentralizada. Sólo a fines del siglo XIX es posible encontrar la 
figura del acusador estatal, aunque ella no representara ninguna 
alteración 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 Pú- 
blicas (Director of Public Prosecutions). Ella es producto del movi- 
miento decimonónico de carácter utilitarista conocido como h w  

?%n este sentido es representativa la existencia del jurado en estos sistenias, 
cuya justificación fue definida por la Corte Suprema norteamericana en el caso 
"Durican v/s Louisiana" de la siguiente manera: "...Los que escribieron nuestras 
constituciones (federal y estatales) sabían por la historia y la experiencia que era 
riecesario crear una protección 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 d e  la autoridad superior. Los redactores d e  las 
coristituciones buscaron crear un poder judicial iridependierite pero insistieron 
eri una protección ulterior respecto de  la acción arbitiaria. 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 ISML/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.), Sisternas procesales 
penales coniparados (Los sistemas nacionales europeos. Temas procesales compara- 
dos), Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pp. 269 y SS.; WALKER (R.J.), The english legal 
system, 6'ed., Butterworths, London, pp. 441 y SS.; CARDENAS U.), "La víctima 
en el proceso penal", en Nueva DP, 1999, Buenos Aires, pp. 721 y ss. 
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refom, cuyo objetivo era la racionalización y sistematización del 
derecho inglés y planteaba, entre otras propuestas, la creación 
de un genuino ministerio público. Sin embargo, el Director de 
Persecuciones Públicas tuvo en su origen sólo funciones consul- 
tivas. Desde 1908 se encuentra provisto, además, de atribucio- 
nes procesales como, por ejemplo, ejercer la función de acusar 
en cualquier proceso penal en curso. Asimismo, algunas leyes 
establecen que ciertos delitos sólo pueden ser perseguidos con 
su previo consentimiento y que otros (asesinato, homicidio, vio- 
lación, etc.) deben serle comunicados antes de proceder al ejer- 
cicio de la acción penal.'x 

El origen del Crown Prosecution Seruice, en 1985, está vincula- 
do a un informe publicado en 1970 por la sección británica de 
la Comisión Internacional de Juristas, bajo el título The Prosecu- 
tion Process in England and Wales." En él se denunciaban impor- 
tantes deficiencias del sistema de enjuiciamiento criminal inglés: 
la reunión de las funciones de investigación y acusación en un 
mismo Órgano, la policía, con la consiguiente falta de objetivi- 
dad e imparcialidad en el ejercicio de la acción penal;30 la im- 
posibilidad de lograr un estándar mínimo de uniformidad en 
la persecución penal de los delitos a nivel nacional; la insuficien- 
te profesionalidad en el ejercicio de la acción penal al punto que 
los propios jueces inducían al jurado a dictar un veredicto ab- 
solutorio, etc. Este informe proponía la creación de un ministe- 
rio público para superar estos problemas. Como consecuencia 
de este lapidario informe, el Gobierno Callaghan instituyó en 
1977 la Roya1 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 Comisión presentó su informe en 1981 propo- 
niendo, entre otras, la creación de un ministerio público a car- 
go de la acusación. El Gobierno Thatcher publicó, en 1983, un 
documento de trabajo titulado "An independant Prosecution Sewi- 
ce for England and Wales", en el que se planteaba favorable a una 
única estructura de ámbito nacional. Sin embargo, el Gobierno 

DIEZ-PICAZO, cit., p. 49. 
'Vublicado por Justice Educational and Research Trust, Londres, 1970. 
""Vid. infra- 11.2.1. 
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se opuso a la supresión de la facultad policial de ejercer la ac- 
ción penal y, en consecuencia, a la absoluta separación entre in- 
vestigación y acusación. El resultado fue la Prosecution of Offences 
Act, de 1985, que creó el Crown Prosecution Serui~e.~' 

Por las especiales características de este servicio, muy diferen- 
te en sus funciones al ministerio público continental, haremos una 
breve reseña de su organización, atribuciones y relaciones con 
otros órganos vinculados a la persecución penal. El Crown Prose- 
cution S m i c e  es una estructura jerárquica -en cuya cúspide se en- 
cuentra el Director ofPuBlic Prosecutions-, de ámbito nacional y que 
entró progresivamente en funciones a partir de 1986. En cada 
región en que se divide el Servicio existe un número variable 
de Crown Prosecutors que se encuentran bajo la dirección de un 
Chief Crown Prosecutor. La introducción de este órgano al sistema 
procesal penal inglés no ha significado, sin embargo, grandes 
variaciones respecto del sistema anterior. Sigue correspondien- 
do a la policía la investigación de los delitos y la decisión del 
ejercicio de la acción penal. Salvo intervención personal del Di- 
rector of Public Prosecutions, el Crown Prosecution Seruice no puede 
iniciar de oficio el proceso penal. Sólo una vez iniciado el pro- 
cedimiento por la policía el Crown Prosecution Seruice puede ac- 
tuar, en general, como filtro de las decisiones policiales o para 
la dirección técnica de las causas. En efecto, puede instar a la 
policía a adquirir más y determinados elementos de prueba, asu- 
me la dirección técnica de la acusación, puede desistir la acción 
sin el consentimiento de la policía, e t ~ . ~  

En suma, es posible afirmar que el Crown Prosecution Service 
no corresponde a la idea continental europea de ministerio pú- 
blico. El ejercicio de la acción penal corresponde, con un nota- 
ble grado de discrecionalidad, a la policía. Evidentemente, la 
creación de esta institución ha significado un mayor control so- 
bre la policía pero sólo como filtro y apoyo técnico. En el siste- 
ma inglés, el control judicial sobre la decisión de acusar es muy 

" ZANDER (M.), A ~natter o f~us t ice  (T/ie legal sjstenl In fmen t j ,  Tauris, Lon- 
don,  1988, pp. 171 y SS.; HETHERINGTON (T.), Prosecutzon and thepublzc interest, 
Mlaterlow, London, 1989. 

'? DELMAS-MARlY, (Dir.) Procesos penales en Europa (Alemania, Inglaterra y 
Gales, Bélgica, Francia, Italia) (trad. Pablo Morenilla Allard), Edijus, Zaragoza, 
2000, pp. 147 y SS. 
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restringido. El juez sólo interviene cuando existe la decisión de 
no perseguir toda una clase de delitos y en los casos de ejerci- 
cio abiertamente arbitrario de la acción penal en un caso con- 
creto. En cuanto al control político de la policía, éste es 
prácticamente inexistente: el Ministerio del Interior puede for- 
zar el cese de los jefes de policía pero carece de la facultad de 
dirección sobre la misma o de impartir instrucciones vinculan- 
tes. La coordinación entre las diferentes oficinas policiales se 
produce de modo informal (reuniones de trabajo, circulación 
de la información, etc.) y su estabilidad descansa, más bien, so- 
bre el profesionalismo y la homogeneidad cultural y formativa 
de los funcionarios policiales. En consecuencia, la responsabili- 
dad política del Ministerio del Interior por las decisiones poli- 
ciales es más bien de tipo informativa, es decir, está obligado a 
rendir cuenta de las mismas sin que de ello se deriven necesa- 
riamente sanciones p01íticas.~~ 

En Estados Unidos, junto con los fiscales federales existe un 
ministerio público por cada uno de los 50 estados que confor- 
man la ~onfederación.'~ En ambos niveles, el ejercicio de la ac- 
ción penal presenta ciertos rasgos homogéneos como, por 
ejemplo, la concepción de que la misma no debe quedar en ma- 
nos de particulares, lo que podría llevar a utilizarla para fines 
odiosos como la venganza, la delación o el abuso, y que los deli- 
tos son "acciones en contra del Estado" y no simplemente con- 
tra víctimas individuales."Por eso mismo, la persecución penal 

"" DIEZ-PICAZO, cit., p. 57. 
'U A nivel federal, existe un fiscal federal (Attorney General of tlie US) y 94 

fiscales estatales (US Attorneys), uno por cada distrito federal judicial, y son nom- 
brados por el Presidente. A nivel estatal, el órgano básico de acusación pública es 
el "district attori~q", que suele ser de naturaleza local y electiva, es políticamente res- 
ponsable ante sus electores y no está subordinado a ninguna otra autoridad. Sólo 
en 5 estados, los fiscales locales son nombrados por alguna autoridad política (vid. 
ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE, Cnminalpocedureand the constitution, cit., pp. 21-24). 

" Se desechó, en consecuencia, la regla de la acción popular del sistema in- 
glés, en virtud de  la cual la persecucióri penal de los delitos es atribución de cual- 
quier persona. Actualmente, sólo quedan vestigios de la acción popular "pero más 
en los textos que en la práctica"; la jurisprudencia de algunos estados ha rechaza- 
d o  todo tipo de intervención privada en  el proceso penal y, en otros, la ha admi- 
tido pero-con funciones sólo coadyuvantes, con consentimiento del acusador 
público y del tribunal ((E) Derecho penal y procesal penal de los Estados Unzdos, cit., 
pp. 160-161. También, ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE, Cnntinal proredure and the rons- 
tztutzon, cit., p. 21) .  
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en EE.UU. representó, aun antes de la Independencia, una fun- 
ción pública vinculada al poder político, fundamentalmente al 
Poder Ejecutivo y, en consecuencia, sujeta a su mismo régimen 
jurídico. 

De aquí surgen dos principios que aún rigen la acusación 
penal en EE.UU.: el monopolio estatal de la acción penal y la 
discrecionalidad en su ejercicio. Este último principio, de ori- 
gen consuetudinario inglés, fue afirmado en la sentencia Com- 
monwealth v. Wheeler de 1806, en que la Corte Suprema de 
Massachusetts declaró que no es jurídicamente posible ordenar 
al fiscal que ejerza la acción penal aun en presencia de un he- 
cho constitutivo de delito." Las facultades discrecionales del mi- 
nisterio público en este modelo son de tal entidad que es él, en 
la práctica, quien domina el procedimiento. En efecto, queda a 
su libre arbitrio la decisión de ejercer o no la acción penal y, en 
caso afirmativo, qué cargos imputar al acusado pudiendo nego- 
ciarlos, una vez formulados, a cambio de una declaración de cul- 
pabilidad (plea bargaining). Incluso puede conferir inmunidad 
como forma de compensación a la colaboración en la investiga- 
ción." Se trata, pues, de la más amplia discrecionalidad que abar- 
ca desde consideraciones técnicas hasta políticas," y que no se 
halla sujeta a control alguno." Esta arraigada tradición no ha 

"' Commonwealth v. M%eeler, 2 Mass., 172 (1806). 
'' GOLDSTEIN (A.), "La discrecionalidad de la persecución penal en los 

Estados Unidos", en  Lecctones y Ensayos N-9, Buenos Aires, 1988, p. 14; 
REMINGTON (F.), "The decision to charge, the decision to convict" en Ohliri/ 
Rernirigton (ed.) Disrretion in cri ,ninaljust ice(~he terisiori between inciividualization 
and uriiformity), Nueva York, 1993, pp. 73 y SS. 

'" DIEZ-PIWO, cit., p. 63. 
:"' Esta afirmación sólo es válida respecto del control negativo, esto es, cuan- 

do  el fiscal decide no ejercer la acción penal. Como señala GUARIGLIA, su deci- 
sión de no acusar es irrecurrible; el intento de una víctima de instar al ministerio 
público a ejercer la acción mediante el r h t  ofmandumus fue rechazado por la Corte 
Suprema, quien sostuvo que la decisión de acusar pertenece únicamente al fiscal 
("~acultades discrecionales del ministerio público 6 investigación preparatoria: el 
priricipio de  oportunidad en ROXIN y otros, El ministerio publico en el proceso pe- 
nnl, cit., p. 90 y nota 20). Sin embargo, hay que advertir que sí existe un control 
de admisibilidad de la acusación, cuando el fiscal decide formularla, para evitar 
sii utilización abusiva o intimidatoria, este trámite tiene lugar en la vista prelimi- 
nar que normalmente se desarrolla ante el mismo juez que presidirá el juicio y su 
finalidad principal es comprobar que hay elementos suficientes para proceder y 
que la prueba d e  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 fiscales4') y, por consiguien- 
te, a su expresión más significativa, la negociación, práctica que 
se sigue justificando fundamentalmente en razones de utilidad. 
No obstante, se ha cuestionado, incluso empíricamente, su ap- 
titud para contener el creciente congestionamiento de los tri- 
bunales4' y se le objeta, más de fondo, que ella es "lo opuesto al 
contradictorio, que es propio del método acusatorio; y evoca so- 
bre todo las prácticas persuasorias permitidas por el secreto en 
la relación desigual que caracteriza la inq~isición".~' 

Junto a las reseñadas, otras características relevantes del mi- 
nisterio público norteamericano son las siguientes: 

- Carece de un estatuto funcionarial, esto es, no existen las 
garantías de estabilidad en el empleo propias de la burocra- 
cia estatal. En efecto, en el nivel superior, se trata de un car- 
go político; en el inferior, de un empl(eo temporal para un 
abogado, esto es, un buen inicio para adquirir experiencia 
profesional y luego dedicarse a la profesión o "saltar" a la 
vida política. Un modelo no burocrático y descentralizado 
de ministerio público pareciera el único compatible con un 
modelo de proceso penal centrado pragmáticamente en la 
resolución de conflictos, a diferencia del modelo de proce- 
so como medio de actuación de opciones políticas cuya fun- 
ción es la aplicaciQn de una legalidad preexistente y, por 
tanto, la configuración de la realidad social al proyecto po- 
lítico del legi~lador.~" 

- Se inspira en la idea de legitimación democrática y respon- 
sabilidad política manifestada en la designación de los fisca- 

~- - 

40 REMINGTON (F.), "The decision to charge ...", cit., p. 77. 
'" GUARIGLIA, cit., p. 91, riota 22. 

FERRAJOLI (L.), "Patteggiamenti e crisi della giurisdizione" e n  Questione 
Giustizia N", 1989, p. 377. Consultar, además, desde una  perspectiva crítica, 
SCHÜNEMANN (B.), "?Crisis del procedimiento penal? (,:Marcha triunfal del pro- 
cedimiento penal americano en el mundo?)", Cuadernos de Doctrina g JuRspfuden- 
tia Penal, año W N" 8 A, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998; LYNCH (G.), "Ph bargaining 
el sistema no contradictorio de  justicia penal e n  Estados Unidos" eri ~Vueva Doctri- 
na Pozal, 1998/A, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998. 

'"sta distinción de  modelos de  proceso proviene d e  DAMASKA (M.), Las 
caras de la justicia p el poder del Estado (Análisis comparado del proceso legal), trad. 
Andrea Morales Vidal, Editorial Jurídica de  Chile, Santiago, 2000. 
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les, ya sea a través de la elección popular o el nombramien- 
to por el Poder Ejecutivo, que también es electivo. 

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

1.2. EL MINISTERIO PÚBLICO EN LOS PROCESOS DE REFORMA 

EN LATINOAMÉRICA 

El conjunto del continente latinoamericano inició, a partir de 
la década de 1980, un proceso de transformación de sus siste- 
mas de justicia penal que resulta equivalente al experimentado 
en el continente europeo durante el siglo XIX." Se trataba no 
sólo de poner al día la legislación procesal penal a los postula- 
dos político-filosóficos del Iluminismo, pendiente casi dos siglos, 
sino adecuarla al propio ordenamiento constitucional de estos 
países, generalmente más avanzados en materia de garantías pro- 
cesales que la ley común.'" 

El sistema de justicia penal latinoamericano que persistió 
hasta fines del s. XX, y se mantiene aún en algunos casos, fue el 
heredado de la conquista y colonización española y portuguesa 
produciendo el desalojo de todo vestigio del sistema judicial 
practicado por las comunidades indígenas organizadas en el nue- 
vo continente." Las características del sistema implantado son 
las del modelo inquisitivo, que se impone en las colonias a tra- 

44 Sobre los aspectos políticos, culturales y sociales de  la crisis del sistema in- 
quisitivo en Latinoamérica y las razones del movimiento reformista, vid. BINDER 
(A,) ,  "Crisis y transformación de  lajusticia penal en Latinoamérica", en MAIER y 
otros, Refonnasprocesales en América Latina (La oralidad en los procesos), CPU, 1993, 
pp. 67 y SS. 

4í Este feriómeno se explicaría por la importaricia y gran influencia que ejer- 
ció la Revolución Francesa y el ideario ilustrado, y particularmente la indepen- 
dencia  d e  las colonias iriglesas del norte  d e  América cuyas constituciones 
ofrecieron el soporte ideológico y jurídico-político para la constitución de  los nue- 
vos Estados nacionales; sir1 embargo, estos nuevos principios n o  afectaron la con- 
figuración de  la orgariizaciÓn judicial ni de  los procedimientos. 

4"obre el particular, vid. ORDONEZ U.), Justicia y pueblos indigenm, Cideca, 
Guatemala, 1997; DARY (C.), El derecho internacional humanitario J el orden juridico 
? n a ~ a :  u12a perspectiva históncerultural, Flacso, Guatemala, 1997; AA.W., 'Justicia pe- 
nal y comuriidades indígenas", b i s t a  Penay Estado N 4,  1999. 
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vés, principalmente, de las Siete Partidas y las normas de Nueva 
y Novísima Re~o~ilación.~ '  Así, Las Partidas, código de leyes del 
siglo XIII debido a Alfonso X el Sabio, constituye la legislación 
a través de la cual se produce en España la recepción del dere- 
cho romano-canónico y la introducción de la Inquisición. Este 
cuerpo legal continuó rigiendo como derecho común no sólo 
durante la colonización sino, con algunas excepciones, también 
durante la etapa posterior a la independencia de las repúblicas 
americanas. En el caso chileno, siguió rigiendo incluso a través 
del Código de Procedimiento Penal de 1906, aun cuando ya ha- 
bía sido transformado en clave liberal el proceso penal español 
a través de las Leyes de Enjuiciamiento Criminal de 1872 y 1882, 
que introdujeron a la península 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 jurídico-político que pro- 
duciría la transformación de los sistemas de enjuiciamiento 
criminal en casi todos los países de la región. Un giro funda- 
mental se produce con la dictación del Código de Procedimiento 
Penal para la Provincia de Córdoba, vigente desde 1940, de no- 
table influencia a~adémica,~' cuyo prestigio lo hizo erigirse en 
modelo para los demás países del área. Luego, el ideario del 
Código Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, formulado 
durante las Jornadas de Río de Janeiro de 1988 del Instituto Ibe- 
roamericano de Derecho Procesal4" 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. Así, por ejemplo, los 

-'¡ Vid. MAIER U.), Dmeclio proresnlpaal argentino, 1 b Fiindarnentos, cit., pp. 300 
y SS. PALMA (E.), "La crítica liberal a lajudicatura del crimen: España 1810-1812" 
en Anuario Iberoamericano de hzsto~ia del dmecho e historia contnnporánea, Santiago, 2001, 
pp. 99 y SS. 

Participaron en  su redacción Sebastián SOLER y Alfredo VELEZ 
MARICONDE, profesores de  Derecho Penal y Procesal Penal. Sus fuentes 
extranjeras fueron los Códigos Procesales italianos de 1913 y 1930, la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal espanola de 1882 y la Ordenanza Procesal Penal alerriaria. 

4 V r e ~ e n t a d o  por los Profesores Jaime Berna1 Cuéllar, Fernando de  la Rúa, 
Ada Pellegrini Grinover y Julio B.J. Maier. Respecto de  la gknesis del Código Mo- 
delo, vid. Instituto Iberoamericano de  Derecho Procesal (ed.) Código Procesal Pe- 
nal Modelo para Iberoanlé~ira, Buerios Aires, 1989. 
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Códigos de Guatemala (1992), Costa Rica (1996), República del 
Salvador (1996), Venezuela (1 998), Paraguay (1 998), Bolivia 
(1 999), entre otros. 

En estas legislaciones la investigación preliminar se transfie- 
re al ministerio público, cuya actividad es controlada por un juez 
de instrucción o de garantía; además, se introduce el juicio oral 
y público como eje central del procedimiento. En algunos paí- 
ses está prevista la participación de jurados en juicios."' La or- 
ganización y estructura del Poder Judicial y del ministerio 
público se regulan en leyes especiales. En numerosos países la- 
tinoamericano~,~' se ha establecido -por la Constitución o la ley- 
el estatus de órgano del Estado para el ministerio público, que 
es independiente y posee autonomía funcional y financiera. En 
Bolivia, el ministerio público es dependiente del Poder Ejecuti- 
vo; lo mismo en Uruguay, aunque asignado al Ministerio de Edu- 
cación y Cultura. En el caso de Costa Rica, Colombia, México y 
Paraguay, el ministerio público depende administrativamente del 
Poder Judicial, aunque gozan normativamente de independen- 
cia funcional. En cuanto a su estructura interna, las fiscalías la- 
tinoamericanas están organizadas jerárquicamente y encabezadas 
por un fiscal general o na~ional.~' 

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

El ministerio público fue creado e introducido a la Constitución 
Política de la República por la Ley de Reforma Constitucional 
N" 19.519, de 16 de septiembre de 1997. Se añade a la misma el 
Capítulo VI-A'" se regulan, en los artículos 80A a 801, las bases 

"'Así, Bolivia, El Salvador y Venezuela. 
'' Argeritiria, Brasil, Guatemala, Honduras y Venezuela. 
'' Para un  cuadro comparativo d e  la situación particular en cada uno  de  los 

países, vid. MAIER/AMROS/WOISCHNIK (eds.) Las refonnas procesales penales en 
AnlhZca Latina, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000. 

Originalmente, el Ejecutivo era partidario de  reemplazar la denominación 
tiel Capitulo VI, "Poder Judicial" por la de "Poder Judicial y Ministerio Público", 
reguláridolos en epígrafes distintos. Sin embargo, el Senado, con el f i r i  d e  desta- 
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organizativas y funcionales de este nuevo sujeto del proceso pe- 
nal. Por su parte, la Ley N"9.640, Orgánica Constitucional del 
ministerio público (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 institución del minis- 
terio público creado por la Ley de Organización y Atribuciones 
de los Tribunales, de 15 de octubre de 1875, y parcialmente des- 
mantelado por el DFL N"26, de 1927, que declaró vacantes los 
cargos de promotores fiscales que intervenían en la primera ins- 
tancia en los procesos penales. En efecto, en el antiguo sistema 
el ministerio público era concebido como un funcionario "cua- 
si-judicial", con un rol secundario, burocrático, de mera colabo- 
ración con el juez. Su función acusadora era meramente formal 
pues constituía un trámite realizado sobre la base de la actua- 
ción previa del juez, verdadero protagonista de la instrucción. 
Este Órgano, al igual que en el resto de Latinoaménca, era sólo 
"la quinta rueda del carro"" y por ello fueron declarados "no 
indispensables" y suprimidos en primera instancia en nuestro 
país, decisión que hoy nos parece razonable y menos hipócrita 
a la luz de la evolución habida en la región.g5 A partir de 1927, 
en consecuencia, el sistema de justicia penal chileno se asentó 
sobre bases decididamente pre-liberales, caracterizado esencial- 
mente por la concentración de las funciones de investigar, acu- 
sar y juzgar en las manos de un mismo juez: el juez del crimen.56 

car la autonomía del ministerio público respecto del Poder Judicial acordó agre- 
gar a continuación del Capítulo VI un capítulo VI-A con la denominación de "Mi- 
nisterio público". 

í+ BINDER (A,), "Perspectivas de la reforma procesal penal en América Lati- 
na", en Justicia penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 215. - -  

'" En efecto, se señala que esta decisión ahorró recursos económicos al Estado 
y evitó la realización de trámites superfluos en el proceso penal. Por otro lado, 
dejó al descubierto el carácter abiertamente inquisitivo del sistema d e  
enjuiciamiento criniinal chilerio, 10 que logró disimularse eri otros países con la 
existencia formal del ministerio público. Sobre las ventajas de esta situación en 
Chile, vid. DUCE (M.), "El ministerio público en la reforma procesal penal" en 
CAROCCA y otros, h'uevoprocesopenal, Conosur, 2000, pp. 388 y SS. 

íl' Sobre la ortodoxia inquisitiva y el funcionamiento práctico del proceso pe- 
nal chileno aun vigente, vid. RIEGO (C.), "Aproximación a una evaluación del 
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El modelo constitucional implicó recoger -como en todos 
aquellos países que iniciaron análogos procesos de reforma- el 
ideario del Iluminismo, pendiente desde el advenimiento de la 
Restauración y del proceso de codificación napoleónica, y con- 
ferir al ministerio público el lugar que le correspondía en la ad- 
ministración 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 común fue expresión de una teoría del Estado que concedía 
al soberano &bus absolutus todo el poder estatal: las deficien- 
cias del primero fueron consecuencia de la concepción vigente 
entonces sobre el ejercicio del poder estatal y su ~rganización.~' 
La doctrina de la separación de poderes que fue de la mano con 
una nueva teoría del Estado no tuvo, sin embargo, consecuen- 
cias inmediatas en la estructura del proceso penal a pesar de su 
innegable dimensión de ejercicio de poder e~tatal."~ Como exa- 
minamos en otro lugar, el ministerio público nace con escaso 
poder dentro del procedimiento pues figura central de la inves- 
tigación preparatoria es el juez de instrucción; e incluso en el 
juicio tiene, en muchos casos, un protagonismo menguado." El 
ministerio público en su moderna función de persecución pe- 
nal en los delitos de llamada "acción penal pública" es un desa- 
rrollo contemporáneo. Constituye consecuencia directa de la 
idea básica de la teoría de la división 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 justiciapeizal, Cua- 
dernos de Análisis Jurídico N" 38, UDP, 1998, pp. 15 y SS. 

. - 
'' GOSSEL (KH.), "Reflexiones. ..", cit., pp. 623 y SS. 

íR Ya Montesquieu se refería a esta clara vinculación en su "Espíritu de las 
Leyes": "No existe tampoco libertad cuando la competencia judicial no está sepa- 
rada de la legislativa y la ejecutiva. El poder sobre la vida y la libertad de los ciu- 
dadarios sería ilimitado si la competencia judicial estuviera acoplada a la 
conipetencia legislativa, pues el juez-sería el legislador. El juez tendría el poder 
coacti\ro de un opresor, si aquél estuviera acoplado con el poder ejecutivo. Todo 
estaría perdido si un solo hombre o una misma corporación, 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 crímenes y casos litigiosos pri- 
vados" (en GOSSEL, cit., p. 627 riota 38). Vid. también FERRAJOLI (L.), Derecllo 
y r ~ ~ ó n ,  cit., pp.  587 y SS. 

'"IER U.), "El ministerio público: ;un adolescente?", cit., pp. 29 y SS. 
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cisión del procedimiento en diversas fases bajo el dominio de 
órganos distintos que ejercen funciones distintas y se controlan 
y limitan mutuamente. Por ello, la reforma procesal penal chi- 
lena implica la recepción del Único modelo de administración 
de justicia penal compatible con un Estado de Derecho.'jO 

La reforma constitucional que introduce el ministerio públi- 
co al ordenamiento jurídico chileno implicó cambiar por com- 
pleto la estructura del proceso penal, llevando a cabo el cambio 
"más trascendental" en el ámbito procesal penal "desde el esta- 
blecimiento del Código de Procedimiento Penal en 1906".61 En 
lo esencial significó la separación estricta entre las funciones de 
investigación y juzgamiento, por una parte, y la de acusación y 
juzgamiento, por la otra, y su atribución a diferentes órganos; y 
dentro de la instrucción, la separación entre la función de in- 
vestigar y la de controlar la legalidad de las actuaciones de la 
investigación, especialmente cuando ellas comprometieren de- 
rechos fundamentales. Como la investigación de los delitos era 
considerada, hasta antes de la reforma, una función jurisdiccio- 
nal (comprendida por la facultad de "conocer" de las causas cri- 
minales del articulo 73 de la Constitución), se estimó necesario 
incluir una disposición al respecto. El párrafo primero del ar- 
tículo 80 A de la Constitución señala que "en caso alguno (el 
ministerio público) podrá ejercer funciones jurisdi~cionales".~~ 

Como señalamos en un principio, la Constitución sienta las 
bases de la organización y el funcionamiento del ministerio pú- 
blico. Las bases organizacionales dicen relación con la configu- 
ración del ministerio público como una institución autónoma y 
jerarquizada. Estas definiciones comprenden dos cuestiones har- 
to debatidas en la doctrina: por un lado, la problemática de su 
ubicación institucional dentro de la organización general del 
Estado y sus relaciones con los demás poderes públicos y, por el 
otro lado, la organización interna del mismo y sus principios. 

"" Sobre la noción y coritenido básico del concepto de Estado de Derecho y 
el principio de separación de poderes, vid. ROBBERS (G.), "El Estado de  Dere- 
cho y sus bases éticas", en THESING (comp.) Estado de Derecho g democracia, K.A. 
Stiftung, Ciedla, 1997, pp. 29 y SS. 

"' VERDUGO/PFEFFER, Derecho constitucional. Tomo 11 (2"ersión actualiza- 
da) ,  Editorial Jurídica de Chile, 1999, p. 259. 

"? Esta fue, por lo demás, una razón determinante de la reforma constitucio- 
nal (vid. VERDCTGO/PFEFFER, cit., p. 259). 
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Las bases funcionales, por su parte, dicen relación con las ideas 
rectoras que orientan la actividad del ministerio público, las que 
son desarrolladas latamente en la LOCMP. 

2.2. BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA ORGANIZACI~N 
DEL MINISTERIO P ~ B L I C O  

2.2.1. Ubicación institucional del ministerio público y relaciones 
con los demás poderes del Estado (control y responsabilidad) 

El artículo 80 A de la Constitución y el artículo 1"OCMP con- 
sagran la autonomía del ministerio público respecto de los de- 
más Poderes del Estado (concepción del M.P. como órgano 
"extrapoder"). Esta fue la opción escogida para nuestro país des- 
pués de desechar las alternativas que ofrece el derecho compa- 
rado, que lo insertan fundamentalmente dentro del Poder 
Ejecutivo o del PoderJudicial. En el ámbito latinoamericano, el 
modelo de independencia institucional ha sido seguido por di- 
versos países de la región (Bolivia, Guatemala, Perú, Venezuela, 
entre otros), en el que también cabría incluir, con reservas, la 
opción de autonomía funcional dentro del Poder Judicial (Co- 
lombia, Paraguay) .fi3 

La cuestión de la posición institucional del ministerio públi- 
co no es nada irrelevante y ha producido intensos y acalorados 
debates que se renuevan de tiempo en tiempo.'"sta temática 
está estrechamente vinculada a otras que constituyen presupues- 
to de la misma o la implican, como son: las funciones del minis- 
terio público en la investigación preparatoria y sus relaciones con 

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

'c* Consultar, en general, ANDRES IBAÑEZ (P.), "El ~ninisterio fiscal entre 'vie- 
jo' y 'nuevo' proceso", cit., passim; RUSCONI (M.), "Reforma procesal y la Ilama- 
da ubicación iristitucional del ministerio público", en ROXIN y otros, El ministerio 
público en el proceso penal, cit., passim; BOVINO (A.),  "El ministerio público en el 
proceso de reforma de  la justicia penal de América Latina", eri Problemas -1 dere- 
clio procesal penal contemporáneo, Editores del Puerto, 1998, Buenos Aires; GOSSEL 
(RH.),  "Reflexiones. ..", cit., p p  633 y SS. 
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el órgano jurisdiccional; su posición o no de parte en el proce- 
so y, en consecuencia, el carácter más o menos acusatorio del 
sistema adoptado; y, en fin, el sistema de relaciones con los de- 
más poderes públicos, de control y responsabilidades. Aborda- 
remos todos estos temas no sin antes pasar revista brevemente a 
los diversos modelos de ubicación institucional del ministerio 
público dentro de la organización del poder a fin de verificar 
sus ventajas y desventajas y la situación del modelo elegido para 
Chile. 

2.2.1 .l.  Dependencia institucional del Poder Judicial 

Este modelo se plantea en aquellos casos en que el ministerio 
público es concebido más bien como un órgano colaborador de 
la jurisdicción que debe ceñir sus actuaciones a los principios 
de legalidad, imparcialidad y objetividad, con pleno respeto a 
las garantías del debido proceso."Won la opción por este mo- 
delo se trata de garantizar la máxima independencia funcional 
del ministerio público al mismo tiempo que condiciones favo- 
rables de imparcialidad, pero con sujeción estricta al control de 
los demás poderes del Estadoae6 

El planteamiento anterior conduce indefectiblemente a una 
confusión entre las funciones que cumplen ambos órganos. Sin 
embargo, el principio político de separación de poderes y el 
principio acusatorio determinan una estricta división funcional 
entre fiscales y jueces. La dependencia del ministerio público al 
Poder Judicial haría inoficiosa la atribución de las funciones de 
investigar y juzgar en diferentes órganos; y ello no se subsana 
integrando el primero al segundo con "autonomía f~ncional''.~' 
Como expresa GOSSEL, "la iniciativa para juzgar estaría nueva- 
mente unida con la actividad de juzgamiento en una sola mano, 

"' Vid. al respecto, MORENO CATENA V. y otros, El nuevo pmceso penal. Estugws 
sobre la íq Orgánica 7/1988, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1989. También: AYA GONI y 
otros: "El ministerio fiscal", en Rpl~Wlta deD~ec110 JudzcialN", 1961, pp. 122 y SS. 

'j%USCONI, cit., pp. 63-64. 
" Como han propuesto en España MONTERO AROCA/ ORTELLS RAMOS, 

a partir de la definición efectuada en el artículo 2" del Estatuto del Ministerio 
Fiscal español (Derecho jurisdiccional, 1, Parte General, Bosch, Barceloria, 1987, 
p. 240). Téngase en cuenta, eso sí, que en España pemive el modelo francés del 
juez instructor. 
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como en el procedimiento inquisitivo de derecho común; un 
error imperd~nable" .~ En efecto, este modelo genera una suer- 
te de identificación entre jueces y fiscales, vuelve tenue la línea 
divisoria entre sus funciones y relaja los controles recíprocos que 
conlleva el pnncipio acusatorio. Por ello, ya BENTHAM insistía 
sobre la necesidad de separación de papeles y carreras entre los 
funcionarios que acusan y juzgan como condición de imparcia- 
lidad del juicio." Aunque con las mismas garantías de indepen- 
dencia, la separación del órgano investigador del judicial resulta 
imperativa para evitar la formación de un espíritu de cuerpo co- 
mún, que elimina el carácter adversaria1 o de discusión del pro- 
ceso, y para promover el control mutuo.70 

Por otro lado, se objeta a este modelo la imposibilidad de 
formular una política de persecución penal transparente y per- 
meable a criterios socia le^.^' La tendencia a la identificación de 
funciones vuelve al ministerio público un organismo "cuasi-ju- 
dicial", con su misma estructura y limitaciones. En efecto, la in- 
serción del ministerio público en el Poder Judicial suele producir 
una estructura con idénticas características, una organización 
urefleja",72 que conspira contra la persecución eficiente de los 

delitos.73 

" 'Reflexiories ...", cit., p. 634. 
'j" Este autor insistía en esta coridicióri para evitar ambiguas solidaridades, iri- 

terferericias o confusiones, vid. BENTHAM U.), Tratados sobre la organizacióiz judi- 
cial J ln codif;iración, citado por FERRAJOLI (L.), Dereclio J razóiz, cit., p. 583. 

"' FERRAJOLI cit., p. 553. BINDER (A,),  "Comentario acerca del Proyecto de 
Ley sobre ministerio público" eri h i s t a  de Ciencias Penales, tomo XL W l ,  1990- 
1993, p. 177. 

" RUSCONI, cit., p. 66. 
" BINDER (A.), "Fiinciones y disfiinciones del rniriisterio público penal", en 

Ministnio pzíblico para uua nueua justicia cn'rrrinal, Santiago, 1994, pp. 65 y SS.; por 
el contrario, Perfecto ANDRES IBANEZ reclanla, respecto del miriisterio públi- 
co, un modelo de organización equivalente al judicial. Funda su posición eri que 
la actividad del M.P. en el proceso guarda, desde el punto de vista epistemológi- 
co, una relación de esencial homogeneidad con la del juez, esto es, de recons- 
trucción objetiva de la verdad de los hechos y de sujeción estricta a la legalidad y 
taxatividad de los tipos penales. Su posición guarda relación con su adscripción 
al modelo de ministerio público como custodio de la legalidad ("El ministerio 
fiscal entre 'viejo' y 'nuevo' proceso, cit., pp. 114115). 

'" Es coriv&ierite precisar, por lo de&, que el concepto de "eficacia" tiene, 
respecto del órgariojudicial, un mayor énfasis de deber de tutela de las gararitías. 
Pues si bien el tribunal ha de estar comprometido en la solución del conflicto en 
uri plazo razonable, esto es, sin delaciones indebidas, ello no podrá ser a costa de 
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Esta aproximación ha sido particularmente válida para los 
sistemas de administración de justicia latinoamericanos, en los 
que aún es posible comprobar un alto costo temporal para la 
obtención de la respuesta jurisdiccional, un formalismo excesi- 
vo que pierde de vista la función 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 
organización judicial se configura, en muchos casos, en un ám- 
bito con múltiples centros de decisión e influencia, con una im- 
portante cuota de delegación de funciones, diluyéndose la 
responsabilidad por el ejercicio de las  misma^.'^ 

Algunos estudios empíricos corroboran la existencia de es- 
tas deficiencias en la investigación judicial de los delitos en el 
procedimiento penal aun vigente en Chile. La escasa flexibili- 
dad y dinamismo del órgano jurisdiccional, las relaciones extre- 
madamente rígidas, mediatas y formales con el órgano policial, 
la carencia de adiestramiento en técnicas de investigación cri- 
minal, constituyen serios obstáculos para las urgentes demandas 
de la investigación preparat~ria.~" 

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

las garantías del imputado, al punto que el CPP le confiere una importante fun- 
ción de  cautela en caso de  indefensión o afectación sustancial de los derechos del 
mismo (art. 10 CPP) (vid. FERRAJOLI (L.), Derecl~o y razón, cit., pp. 537 y s.). 

'' CORREA SUTIL U.) ,  (ed.) Situación y politicas judiciales en Arriérica Latina, 
e n  Cuadernos de AnúlisisJuníl'ico N", Serie Publicaciones Especiales, Escuela de  
Derecho, UDP, 1993, passim y, especialmente, PENA (C.), "Informe sobre Chile", 
pp. 285 y SS. -. 

l.' Para uri enfoque d e  la situación chilena, vid. GONZAL.EZ/JIMENEZ/RIE- 
GO, "La policía y el proceso penal: antecedentes empíricos", en DUCE, M. y otros, 
La rejorma de la justicia penal, cit., PP. 265 )'SS.; HORVITZ (M.I.), "Relaciones poli- 
cía-ministerio público en el nuevo sistema procesal penal chileno. Desafíos y pro- 
puestas", en Revista deDerecl10 Jurisprudencia, XCVI N 1 ,  1999, pp. 29 y SS. 
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acusatoria requería de una estricta separación entre el órgano 
investigador y el juzgador para evitar la confusión de funciones, 
el mantenimiento de rutinas inquisitivas y una recaída en el siste- 
ma que se trataba de superar. Por otro lado, la inexistente res- 
ponsabilidad pública del Poder Judicial en las tareas de 
investigación ~riminal'~ hacía indispensable el deslinde institucio- 
nal para reforzar la idea de control ciudadano y responsabilidad 
en el ejercicio de la persecución penal pública. 

No obstante, y como examinaremos más adelante," la impor- 
tante intervención del Poder Judicial en los mecanismos de de- 
signación del Fiscal Nacional y de los Fiscales Regionales y la 
atribución conferida a la Corte Suprema para decidir la remoción 
de los mismos ponen en tela de juicio la pretendida autonomía 
del ministerio público. Esto no quiere significar que el ministe- 
rio público deba encontrarse excluido del sistema de controles y 
responsabilidades que pesa sobre todo poder público; antes al con- 
trario, éste es el único modo de contrapesar la ubicación institu- 
cional escogida para el ministerio público chileno que escapa a 
la clásica concepción tripartita de división de los poderes del Es- 
tado. Sin embargo, la preponderante influencia del Poder Judi- 
cial sobre el ministerio público en relación a otros poderes 
públicos puede determinar la consolidación de rasgos y prácticas 
análogas 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 público al 
Poder Legislativo se ha conservado más bien como un plantea- 

'" Evideriterriente, la irivestigación entendida como una labor jurisdiccional 
hacía imposible hacer efectiva dicha responsabilidad; ni siquiera permitía revisar 
el fiiridamento o coritenido de sus actuaciones y resoluciones (art. 73 iriciso 1" 
CPE). Por otra parte, el Poder.ludicial consideraba al conjunto de la actividad de 
persecución penal como una tarea propia, de la que quedaban excluidos los de- 
más actores posibles y el conjunto de la comunidad. Como seriala RIEGO, "esta 
visión, que es coherente con las características del sistema inquisitivo, no permite 
uria discusión abierta acerca de la justicia criminal, tiende a reforzar el corporati- 
vismo y a percibir cualquier análisis crítico sobre el trabajo judicial como un ata- 
que proveriiente de personas ajenas al sistema que no se encueritran en posición 
de comprenderlo" ("La reforma procesal penal chileria" en La refornza de la jwti- 
cia penal, cit., p. 37. -- 

t i  Vid. infra, III.2.2.1.4.A. 
































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































