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INTRODUCCION

Hace doscientos afios, aproximadamente, aparece en una obra escrita en aleman,
una palabra de enorme fortuna, que Ilegd a convertirse en la base de la teoria del
constitucionalismo contemporaneo occidental y alcanzo prioridad |6gica en los de-
mas estudios de dogmatica, al ordenarse éstos en torno a aquélla. La palabra en
cuestion era “Rechstaat”, que se traduce al castellano como Estado de Derecho, y
cuyo autor fue A. Miiller. Estavino a constituir el punto culminante de una antigua
tradicion doctrinaria, que sostenida desde Pericles a Erasmo lleg6 hasta el Libera-
lismo Politico. Su significado alude a un modelo de Estado organizado en torno a
los ciudadanos, en el cual € poder delos gobernantes se halla distribuido racional-
mente, sometido a un manojo de controles, limitesy barreras, articulados coheren-
temente, y en €l cual se reconocen y garantizan efectivamente |os derechos y liber-
tades detodas|as personas. Este model o no es unaestructura neutrao despolitizada,
sefiadla Manfred Wilhelmy, sino que traduce una concepcion val 6rica especifica: 1a
defensa de la dignidad de la persona humanay de sus derechos fundamentales?.
Tiempo hapasado paralograr laimposicion tedricade dichaideay su consolida-
cion en la préctica, cuestion que ha quedado reflejada, por cierto, en la historia de
las legislaciones de | os diversos estados occidentales. En lamedidaen que el sujeto
estuvo subordinado a ente colectivo y seidentificaba el destino de aquél con el del

1 Este pequefio articulo tiene su origen en un encargo del profesor don Tito Solari, parala
cétedra de Derecho Procesal Penal impartida el afio 1995, en la Escuela de Derecho de la
Universidad Catoélicade Val paraiso; en aguel afio por primeravez se estudi6 el proyecto de
procedimiento penal acusatorio en una hora ad hoc. Don Tito Solari era el encargado de
aquella seccién, el cual compartié la catedra con el profesor titular de ésta don Gonzalo
Calvo. Unaversion del mismo fue presentadaal X| Congreso Latinoamericanoy 11 Ibero-
americano de Derecho Penal y Criminologia, realizado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica Oriental del Uruguay, celebrado en Montevideo.

2 Materiales para la catedra de Derecho Constitucional Uno de 1991, p. 2, redactados por
Julio Garrido, sobrelabase delas clasesdel profesor titular Manfred Wilhelmy von Wolff.

415



Estado por gjemplo, y a su vez, el de este Ultimo con €l de la clase gobernante, la
suerte del individuo paso a depender exclusivamente de los miembros de ésta, por
lo que le era exigible cualquier sacrificio por la colectividad o €l jefe de ésta. De
mas esta decir, que dentro de lamismaldgicalaigualdad entre gobernantesy gober-
nados era un atentado a la seguridad interior del Estado. La funcién jurisdiccional
bajo esta perspectiva se desenvolvia como del solo interés del ente colectivo (La
Tribu, La Patria, etc.) y era en cuanto éste se podia ver afectado o amenazado que
aquélla se ponia en movimiento. En resumen, se trata de una cuestion de mera pla-
nificacion estatal, en vistas del orden y paz en su interior, y en esa situacion €l
individuo podia verse sometido a procesos penales secretos y ser sometido a tortu-
ras parala averiguacion acerca del acaecer de un hecho punible, pues €l individuo
solo es considerado una parte méas de un todo®.

Sin embargo, € advenimiento de la idea del Estado de Derecho, implicé un
cambi 6 de toda esa vision de las relaciones del Hombre y su sociedad; ahora aquél
es el centro entorno al cual giralaconstruccion y planificacion del Estado. Conse-
cuentemente, aquello tuvo también repercusion en laidea de lafuncién jurisdiccio-
nal, puesto que se trataré de impartir justicia a los ciudadanos®, tanto en sentido
formal, proporcionandoles seguridad para el desenvolvimiento de sus relaciones
(asi, desde laRevolucién Francesa), como en sentido material®, 1o que setraduce en
€l proceso penal en que éste tenga por objeto € castigo del responsabley la absolu-

3 Vid. Karl Popper, La Sociedad Abiertay sus Enemigos, en especia el cap. VI, acercadelLa
Justicia Totalitaria, pp. 93 a123, Paidés. Coincide con este andlisis Manuel de Rivacobay
Rivacoba, quien sefiala: “La concepcion transpersonalista del hombrey de lasociedad, en
cambio, que animalos ordenamientos tradicional es, hace que tutelen tales bienes [los vin-
culados a la personalidad] en interés no del individuo, sino de la colectividad” y agrega
gue esto lleva“aque en los delitos contra ellos no quepa al sujeto pasivo ninguna capaci-
dad dedisposicion” (Dignidad Humana y Pena Capital, en Gaceta Juridica 193 (1996), p.
20).

4 Tomemos como un gjemplo de lo expuesto a un testigo notable de su época: Alexis de
Tocqueville, quien sefialaba: “En los gobiernos absolutos, es indtil revestir los juicios de
formalidades extraordinarias: siendo el principe, en cuyo nombre se persigue a acusado,
tan duefio de los tribunales como de todo lo demés, no tiene necesidad de buscar otra
garantia que laidea misma que se tiene de su poder. El Gnico temor que puede tener es €l
de que ni siquiera se guarden las apariencias exteriores de la justicia, y se deshonre su
autoridad al querer afirmarla” (La Democracia en América, t. |, p. 115, SARPE).

5 Asi, laConstitucién espafiola en €l art. 24 inc. 1, dispone €l “derecho a obtener la tutela
judicial efectivadelosjuecesy tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses | egi-
timos, sin que, en ningln caso pueda producirse la indefensién”. De igual forma, la Ley
Fundamental de Bonn en su art. 19 inc. 4, establece: “Toda persona cuyos derechos sean
vulnerados por el poder publico podrarecurrir alaviajudicial. Si no hubiere otrajurisdic-
cién competente para conocer del recurso, la via serdlade los tribunales ordinarios’.

5 Estaviene asegurada por la sujecion del juez alaLey en sujuicio, es decir, el imperio de
laLey. Mas esta Ley no es cualquier norma juridica que tenga o pueda tener ese nombre,
sefiala Carl Schmitt, sino que debe someterse a los principios del Estado de Derecho,
cifiéndose al procedimiento democrético de su generacion y en su contenido al respeto de
las libertades y derechos fundamentales. (Teoria de la Constitucion, pp. 161 a 179, Edito-
rial Nacional).
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cion del inocente’. Asimismo, el procedimiento parallegar alajusticia por lavia
jurisdiccional ya no puede ser cualquiera. Lalégica del Estado de Derecho exige
gue se llegue alajusticia solo de acuerdo a una determinada forma, cual es, ladel
respeto aladignidad del ser humano; y estarepresentada por unaidea muy concre-
ta: ladel debido proceso (es decir, el sistema de garantias modelador de laidea de
proceso), que se impone como imperativo sobre las autoridades y ciudadanos. No
constituye una aternativa valida para el sistema otros tipos de procedimientos o
algunavariacién de aguél; de tal manera, que una situacion contraria a dicho impe-
rativo es sancionada fuertemente por |os drdenes juridicos de los Estados de Dere-
cho.

En razdn delo expuesto, las autoridadesjuridicasy politicas occidental es se han
encontrado en el s. XX con este nuevo puzzle politico-juridico: € del apego del
procedimiento penal a las garantias del debido proceso, revision sobre la cual se
vienetrabajando desde principios de este siglo, sin que se vislumbre que dichalabor
esté pronto por terminar. Nuestro decimondénico orden procesal penal comun, con-
tenido en el Cédigo de 19068, |amentablemente, ni con mucha suerte logra ajustarse
alos pardmetros minimos del debido proceso, al verse aquejado por problemas de
imparcialidad, de persecuciones en secreto y otros vicios. Todo este panoramaes|o
que haimpulsado alos juristas y politicos chilenos, al estudio y reemplazo de una
realidad normativay practica, que se presenta como inconstitucional y violadora de
la dignidad de los seres humanos, y transformar al Estado de Chile, por fin, en un
Estado de Derecho, adecuando €l proceso penal alasreglasy principios del debido
proceso.

En dltimo término, ha menester recordar que la necesidad de cambio del “siste-
ma’ por no respetar las garantias fundamental es, nos es expresada desde los inicios
de nuestra republica por don Andrés Bello, cuando dice: “En ninguna parte del or-
den socia gue nos ha legado Espafia [y que hemos recepcionado] es tan preciso
emplear €l hacha. (...) pero nuestro sistemadejuiciosestal, que nos pareceriadificil
no se ganase mucho derribandolo hasta los cimientos y sustituyéndolo otro cual-
quiera. No seriatal vez unaexageracion decir que en él se echan de menostodas|las
garantias que tiene descubiertas |a experiencia para poner coto ala arbitrariedad y
amparar €l Derecho”®.

Estructura del Proceso Proyectado:

Antes de la exposicién de los principios inspiradores del régimen procedimental
ordinario para el enjuiciamiento penal, haremos una breve resefia de la estructura

7 Si biensesiguid conlosfines delajurisdiccion, en relacién con lamantencién delapaz y
el orden, éstos estén vigentes bajo una distinta |égica, en razén de que el no logré de
aquellos fines implica una amenaza a la seguridad de |os ciudadanos.

8 El cua derivadel orden juridico establecido en las Siete Partidas de Alfonso X, que fue el
material juridico sobre el cual setrabajé desde mediadosdel siglo XIX paralacreacién del
Cadigo de Procedimiento Penal.

9 A.Béllo, Necesidad de Fundar las Sentencias, en A. Bello. Escritos Juridicos, Politicosy
Universitarios, edicién preparada por Agustin Squella, pp. 107 y 108, Edeval.
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gue se proyecta parael proceso penal, detal manera, de entender como se desenvol-
veraen la practica el proceso, ya que en ese marco se pondran en juego los princi-
pi0s a que nos ocupan su estudio.

El proceso se desarrolla en Unicainstancia. La primera etapa, |a de instruccion,
estd a cargo de losfiscales del Ministerio Publico que investigan y preparan el ma-
terial del proceso. Ademas, se contempla, en esta etapa, la participacion de un juez
de control parcial delaactividad fiscal.

Si d fiscal formulala acusacion, dara lugar a una audiencia -llamada interme-
dia- ante el mismo juez de control, destinado fundamentalmente apreparar €l proce-
so de fase jurisdiccional.

El “Juicio”*® o plenario sellevaacabo ante un tribunal colegiado -de tres miem-
bros- al cual seleformulala pretension procesal, presenténdose la acusacion fiscal
y las defensas.

En la etapaintermedia, €l sobreseimiento temporal esta fuertemente restringido
por dejar al imputado en una situacion de incertidumbre, ademas de distorsionar €
propio sistema. Se aplica s6lo a situaciones de posibilidades razonables de conti-
nuar con lainvestigacion, procediendo a propuesta del fiscal. La audiencia llamada
intermedia es el Ultimo momento para la suspension condicional.

Salidas aternativas y procesos abreviados.

Anteel problemade unajurisdiccion atiborrada por lagran cantidad de casosy dela
consideracion de que | as penas privativas de libertad son social mente inconvenien-
tes, se pensd en un proceso con diversas posibilidades de solucién, pero
limitadamente, si es que estan de acuerdo todos |os sujetos en su conveniencia

Salidas alternativas:
- Suspension condicional del proceso

- Acuerdos reparatorios

I. Suspension condicional del proceso:

Es una anticipacion del tipo de solucién de la sentencia, si resultasen aplicables
eventualmente las medidas de laley 18.216.

En los casos de una medida de sustitucién dela pena, sele sujetaaun control de
bajaintensidad por no més de tres afios. No requiere aceptacion de culpabilidad, ni
declaracion del juez del mismo tenor.

I1. Acuerdos reparatorios:

Sedegjanalaley pena y laprudenciajudicia paradeterminar su admisibilidad,
dependiendo de si son delitos de bienes juridicos disponibles o no.

1 Pésimo nombre es el que se le dio a esta etapa procesal, pues la palabra “juicio”, alude
principalmente ala actividad volitivadel juez, en virtud de la cual juzgalos hechos con el
objeto de emitir sus resoluciones, y sélo secundariamente, de forma muy poco técnica, en
el sentido del proceso mismo, con lo que introducir este tercer sentido demuestra muy
poco respeto por la actividad cientifico juridicay un cuidado bastante negligente.
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Procedimientos abreviados:

- Renuncia del imputado a su derecho a proceso oral:

Si no existe controversia acerca de los resultados de la investigacion fiscal, enton-
ces, sin necesidad de acto declarativo de responsabilidad, €l juez debera absolver
cuando los hechos no sean constitutivos de delito o del conjunto de antecedentes de
lainstruccién si asi lo indicaren.

Prohibicién. Si es posible la aplicacion de penas privativas de larga duracion o
muerte, el juez puede rechazar € acuerdo de renuncia.

- Audiencia de formulacion de cargos y paso directo al “ Juicio” oral:

En el evento de que el fiscal obtuviesela pruebarapi damente, vgr., en caso de delito
flagrante.

- El juez puede acortar €l plazo de instruccion.

DE LOS PRINCIPIOS PROCESALES PENALES EN PARTICULAR

1. PRINCIPIO ACUSATORIO

En su virtud se separan de forma fundamental |1as funciones estatales en los proce-
sos penales en érganos diversos™ . Se presenta en el proceso penal una doble sepa-
racion: entre el fiscal y el juez; y entre los jueces de lainstruccién, del juicio oral y
los de gjecucion de la pena (este Ultimo se analizara mas adelante). Dice €l legisla-
dor en el mensgje del proyecto (en adelante mensaje): “ Gran parte de las criticas a
procedimiento vigente se dirigen en contra del sistema de instruccion (...), en rela
cion alo inadecuado de entregar |as tareas de investigacion y administracion de la
persecucién a un 6rgano judicial”.

“Las caracteristicas propias de la labor judicial, por gjemplo €l rol pasivo del
juez y su imparcialidad, son contradictorias con la necesidad de una organizacion
racional de la persecucion penal porque ésta es una tarea fundamental mente activa
que requiere un compromiso de la organizacion con la promocion de intereses esta-
tales concretos, por ejemplo: investigacion del delito, su sancion y satisfaccion de
necesidades de las victimas® (la redaccion es atribuida al comisionado don Radl
Tavolari Oliveros).

Realmente | a primera separacion que se pretende -piedraangul ar del sistema- es
entre e juez y € fiscal, en razon de que el magistrado vuelva atener suimparciali-
dad perdidaaprincipios del siglo XX***3_ El legislador consideraque es casi impo-

2 Asi Winfried Hassemer, Fundamentos de Derecho Penal (trad. Mufioz Conde y Arroyo
Zapatero), p. 197; Rafael Fontecilla, Tratado Derecho Procesal Penal, segunda edic. s/f,
revisaday actualizada por M. Libedinski, t. I, p. 33, Edit. Juridica de Chile.

12 Recuérdese que en virtud del Decreto con Fuerza de Ley 426, del afio 1927, se suprimie-
ron los cargos de promotores fiscal es (Ministerio Publico para primerainstancia), “ por no
ser indispensables’, encargandose de la actuacion de la parte principal, como acusador o
denunciante, el juez, el cual debe proceder de oficio en dichas circunstancias. La acusa-
cioén, en concreto, se reemplaza con un “auto motivado” cuya calificacion juridica es de
sentencia interlocutoria.
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sible que el juez redlice las actividades de parte y luego las de sentenciador habien-
do agotado éste su investigacion, no tanto para condenar o no a acusado, pues ese
es un alea que no depende de @ (aungue devele que su investigacion no fue lo
necesariamente completa), sino para enfrentarse a su propio juicio, en términos de
probabilidad, y no repetir su razonamiento -el cual forjé con conviccién de hierro- y
que ya fue adelantado expresamente en diversas fases de lainstancia.

En cuanto a Ministerio Plblico, éste es en doctrina parte del poder ejecutivo,
aunque goza de una enorme autonomia-similar alade la Contraloria General dela
Republica-, lacual viene asegurada por la Constitucion (CPR.) en su art. 80-A inci-
so 1°%, El Director del 6rgano, el Fiscal Nacional, es designado por €l Presidente de
laRepublicaquien, apropuestaen quinadelaCorte Suprema, propondraexclusiva-
mente a uno de ellos -al que le parezca el mejor- pararequerir e acuerdo del Sena-
do, constituido por, alo menos, los dos tercios de sus miembros en gjercicio.

Frente a este texto opondré uno més antiguo de Cesare Beccaria: “ Ya hasido dicho por €l
sefior Montesquieu que las acusaciones publicas son més conformes alarepublica, donde
el bien publico debiera constituir la primera pasion de los ciudadanos, que alamonarquia,
donde este sentimiento es muy débil por la misma naturaleza del gobierno, y donde es
regla Optima el destinar comisarios que acusen en nombre publico alos infractores de las
leyes’ (Delos Delitosy de las Penas (trad. F. Tomésy Valiente), pp. 57 y 58, Orbis).

8 A més de noventa afios de la promulgacion del cédigo y a setenta de la supresion de los
promotores fiscales, €l panorama judicia no puede ser mas desolador; asi, Alex Carocca
escribio en 1997 con relacion ala “exigencia de la imparcialidad o ajenidad del juez al
objeto del litigio” que “la violacion de la garantia es flagrante practicamente en todos
nuestros procedi mientos penal es, en que formalmente lafuncion del juez, es desempefiada
por un funcionario que al mismo tiempo es encargado de investigar y de acusar, es decir,
que simultdneamente se presenta como ‘juez’, y parte, que es una de las caracteristicas
propias del sistemainquisitivo de imposicidn de sanciones penales, de carécter no juris-
diccional segiin hademostrado lamés modernadoctrina’. Las Garantias Constitucionales
del Sistema Procesal Chileno, en Revista luriset Praxis, Universidad de Talca, 3 (1997) 2,
p. 192.

Pero no se crea que ésta es unavoz que gritasolaen el desierto, yaen 1967 Rubén Galecio
escribia: “ Después de setenta afios de vigencia de esta ley fundamental, puede afirmarse
gue no solo no hemos dado ningun paso de verdaderay significativaimportancia en esta
materia, sino que, por el contrario, hemos retrocedido de unamaneralamentable” (Traba-
jo Preparatorio para una Reforma del Codigo de Procedimiento Penal, en RCP. 26 (1967)
3, p. 336.

14 LaConstitucion lo califica de “ organismo auténomo”.

Por su parte, el origen histérico del Ministerio Piblico ha de encontrarse en el mismo
Poder Ejecutivo, respecto del cual la doctrina del s. XIX, especiamente la italiana, lo
entendia como el representante de éste ante los funcionarios jurisdiccionales. Esto trgjo
como consecuencia un marcado acento en la atribucion de funciones propiamente admi-
nistrativas, por lo que el legislador de 1875 al regular la actuacion del Ministerio Publico
sefial6 en el art. 262 de la Ley sobre Organizacién y Atribuciones de los Tribunales que
“Las funciones del ministerio publico conciernen alos negocios administrativos del Esta-
do o alos judiciales’, y sblo posteriormente se limitd su jurisdiccion (sentido amplio)
sobre |0s negocios propiamente administrativos al expreso llamamiento de laley; asi Ra-
fael Fontecilla(n. 11), t. 111, p. 51.
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Lalabor queredlizaen laesferaestatal esde caracter policial represivo, investi-
gando y persiguiendo alos que supuestamente violentan el orden publico penal; por
lo tanto, su actuar no produce cosa juzgada®®. Al estar a su cargo lainstruccion, la
calificacionjuridicadel Ministerio Publicotifieel carécter deaguélla, esdecir, deviene
en administrativa. Su funcién es la que entrega al sistema su imparcialidad, puesto
que al asumir la calidad de parte permite que el juez actle sdlo como 6érgano juris-
dicciona e imparcialmente ante las partes del proceso, mientras que -como sefiala
Tito Enzo Solari- en la instruccion convierte a juez en garante de los derechos
ciudadanos!®. De forma consecuente con la calificacion juridica del Ministerio PU-
blico, existe prohibicion constitucional absoluta para que los fiscal es puedan actuar
en calidad de jueces en otros procesos. Otra solucion, romperiael principio de sepa-
racion de funciones (art. 80-A inciso 1° parte final, CPR.), a diferencia de lo que
ocurre en € sistema procesal del vigjo cédigo!’.

En su actuar representan ala sociedad today en razén de ello es que se califica
a éste de parte formal dentro del proceso penal®. Lo anterior tiene concrecion en
una actuacién especialisima del Ministerio Pdblico, que se traduce, en el principio
de objetividad de su actuar. De aqui que segin Rafael Fontecilla, el fiscal pueda

15 Creemos quelaactividad del Ministerio Pablico es de natural eza administrativa, tanto por
razones de natural eza negativas como positivas. Con relacion alas primeras, no espartede
lafuncioén jurisdiccional: en primer lugar, porque ésta tiene como elemento necesario e
indisoluble alacosajuzgada, detal manera que como sefiala E. Couture, “ Donde hay cosa
juzgada hay jurisdiccion y donde no hay cosa juzgada no existe funcién jurisdiccional”
(Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Depalma, p. 43). Igual tesis sostiene Francisco
Hoyos, en Temas Fundamentales de Derecho Procesal, Editorial Juridica de Chile, pp.
187 y sigs. En este sentido, y segln lo tradicionalmente sefialado en orden a que si la
instruccion esta encargada a Ministerio Publico, aquélla sera administrativa, si lanorma-
tiva exige la intervencion del 6rgano jurisdiccional para que se produzca el efecto de la
cosajuzgada, es, precisamente, en razon de que laley no considera su funcién como juris-
diccional. En segundo, como sefiala Rall Tavolari, “no hay dudaalgunaen sostener quela
funcion de INVESTIGACION vy la de ejercer y sustentar la accion NO PUEDEN SER
JURISDICCIONALES, desde que aquella puede... confiarse simplemente a la Policia”
(Consideraciones para €l Establecimiento del Ministerio Publico en el Ordenamiento Ju-
ridico, inédito, p. 13). Por otra parte, en cuanto a las segundas, hemos de sefialar que la
administracion si realizaunaactividad de orden represivo, como cuando € erce una activi-
dad sancionadora en razén de laviolacion del orden pablico -aunque atitul o de autotulela-
, Y como la Contraloria en gjercicio de determinadas funciones. Asimismo, hemos de con-
siderar que aun cierta actividad a pesar de ser realizada por los érganosjurisdiccionales es
calificada como administrativa, vgr. los procedimientos voluntarios.

16 Solari, Presupuestos Tedricos del Ministerio Publico, clase magistral dictada el afio 1998.

17 Por supuesto que losfiscal es no podréan actuar como jueces en |0s mismos procesos en que
ellos estén actuando como parte, pues ello violariael debido proceso (art. 19 n°3inc. 5de
laCPR.), a carecer de todaimparcialidad por su actuacién de juez y parte.

8 Desde el punto de vista de la organizacion procesal penal, para algunos como Eugenio
Florian, la intervencién del Ministerio Plblico como parte, es decir, en cuanto érgano
regular de acusacion (entre otras funciones), viene impuesta por la calificacién de ser un
presupuesto procesal necesario para la constitucion de la relacion procesal (citado por
Fontecilla(n. 11), t. 11, pp. 78 y 79).
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obrar tanto en favor como en contradel imputado. Asi € art. 80-A inc. 1° delaCPR.
establece que debe de investigar |os hechos constitutivos de delitos -hechos tipicos
en principio-, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la
inocencia del imputado, correspondiéndole, igualmente, la adopcion de medidas
para proteger alas victimas y alos testigos, y aun tiene el deber de recurrir de la
sentencia si estimare que no se ha apreciado correctamente el delito®.

Por otra parte, |a separacion entre jueces del proceso oral y €l juez de control de
lainstruccion -que puede llegar a ser juez de lainstruccién, paraefectos de larecep-
cion de la prueba anticipada- se presenta como una aspiracién bastante sentida del
legislador chileno, pretendida desde la promulgacion del vigjo codigo®. Lo que se
busca es que no se veainfluido indirectamente el juez sentenciador, si fuese el mis-
Mo que actla en la etapa de instruccion, por los resultados de lainvestigacion de la
instruccion fiscal. Lafaltade parcialidad del juez sentenciador debe ser resguardada
por los sistemas procesales del Estado de Derecho, por |o gue estamos en compl eto
acuerdo con la sentenciadel 12 dejulio de 1988 del Tribunal Constitucional espa-
fiol. En esa sentencia se anul6 la ley de procedimiento que ordenaba que fuese €
mismo juez penal quien estuviese acargo de lainstruccion como del Juicio en cier-
tos procesos, por ser ésta inconstitucional a atentar en contra de las garantias del
debido proceso, poniendo a aguél en una situacion de pérdidade la“imparcialidad
objetiva’?'. Esta tesis es plenamente aplicable en Chile a juez de control no sélo
conrelacion alamerafiguradejuez del juicio oral sino con toda asuncién defigura
de juez sentenciador, inclusive para |los procesos abreviados.

% Fontecilla (n.11), p. 46. Como sefiala Rall Tavolari el principio de imparcialidad es inad-
misible exigirselo a Ministerio Publico, en razén de su labor activay comprometida con
lapersecucion penal. Pero si esdabl e exigirle unaactuacion de corte objetivo. Conferencia
sobre Principios que informan el Nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, organizada por
el Colegio de Abogados delaV Region.

2 Dice €l legislador de 1906 en el mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal: “Los
criminalistas condenan la préctica de que el juez que instruye el sumario sea también €l
encargado de fallar la causa; y menester es confesar que las razones que aducen en apoyo
de su tesis son casi incontrovertibles. Pero para adoptar en Chile una regla diferente se
requeriria alo menos duplicar el nimero de jueces...”, y como ya habia confesado mas
arriba: “En Chile parece que no hallegado aln laocasién de dar este paso tan avanzado [€l
de separar losjuecesdelainstrucciony el sentenciador, inclusive], y ojaldno estéreserva-
do todavia para un tiempo demasiado remoto”. Y no es que desconociese |os argumentos
pararechazar |ano separacion: “El juez sumariamente adquiere laconviccion de la culpa-
bilidad del reo tan pronto como encuentra indicios suficientes en los datos que recoge.
Este convencimiento |o arrastra insensiblemente, y aun sin que él 1o sospeche, no sélo a
encaminar lainvestigacion por el sendero que se hatrazado afin de comprobar |os hechos
que cree verdaderos, sino también afallar en definitiva conforme alo que su conviccién
intima le viene dictando desde la instruccién del sumario”.

2l Comentando estasentenciaA. Carocca(n. 13), p. 194, explicalaexpresion “imparcialidad
objetiva’, distinguiendo dos situaciones en que se puede encontrar a la imparcialidad a
secas: en cuanto alarelacion que el juez hayatenido o tenga actualmente con las partes, o
bien en relacion con el objeto del proceso; es a esta Ultima, dice Carocca, ala cua hace
referencia la sentencia espafiola.

422



2. PRINCIPIO DE LA TITULARIDAD FISCAL EN LA PROMOCION DE LA
PERSECUCION PENAL?

En la etapa de preparacion del proceso oral, la de instruccién, una de las partes, €l
fiscal del Ministerio Pdblico, con el auxilio de la policiay otros 6rganos, debe in-
vestigar €l acaecimiento de un hecho en principio tipico y de la participacién en €,
€omo asimismo, recolectar 1os medios para examinar €l caracter delictual de éstos.
De esta manera, la Constitucion establece en la parte segunda del inc. 1° en el art.
80-A, que el Ministerio Publico -cuando proceda- emplearala accion penal de gjer-
cicio publico prevista por laley, y “dirigira en forma exclusiva la investigacion de
los hechos’.

Esto significa que el constituyente impera que los tribunal es de justicia quedan
inhibidos de ladireccién normativa de corte €jecutivo de |os procesos criminales, a
lo menos, en la fase de instruccion; por lo cua no podrén dirigir 6rdenes al fiscal
con €l sentido indicado. Lo que subyace aqui es una determinacion de competencias
en orden a que -como dicen Jorge Bofill Gentzch y Maria Inés Horwitz?-, son €l
Ministerio Plblicoy el Legislador los que determinan la politica criminal del Esta-
do, por lo quel fiscal ordenade acuerdo adicha politicalo que correspondaen esta
fase; de estamanera, y entiéndase de unavez por todas, no sele entregaa Magistra-
do el control del éxito delainstruccion, como para que tenga el poder de enderezar
en opiniodn suyalainvestigacion (no es el representante ni contralor del interés pd-
blico de la investigacion, sino el garante de los derechos publicos subjetivos, si-
guiendo a Giovanni Salvi). Como consecuencia de este sentido, en el evento de
producirse una antinomia o laguna acerca de un punto en materia de estas compe-
tencias, la decision que resuelva sobre el punto habra de inclinarse en favor de la
jurisdiccion (sentido amplio) constitucional del fiscal.

Por su parte, el fundamento de fondo de esta regulaci6n se encuentra, en opinion
de Osvaldo Poblete Iturrate, en que“ cuando el juez de control instruye, se envuelve
en la investigacion y compromete su posicién objetivamente imparcial. [Asi, s
opto por un juez verdadero y no por un inquisidor” y por ello es que “por principio
€l Juez de control no debe nunca ordenar diligencias probatorias directamente, por-
gue no es un juez instructor, porgue no es su funcién instruir sino controlar lains-

2 En €l delineamiento del procedimiento penal, Mario Garrido Montt advierte que a proce-
der @ estudio delaconfiguracion de lafuncion del fiscal no corresponde su andlisis dentro
de un sistema procesal penal inquisitivo como el del Cédigo de 1906, yaque no setrata, en
la légica del nuevo sistema, de que en la persecucion inquisidora se ha introducido un
sujeto procesal més, de tal manera de entender que el imputado ahora sera perseguido por
tres entes, dos de ellos de mucho poder: el juez y el fiscal, fuera del querellante, con €l
objeto de transformar asi en alin mas precaria su defensa. Muy por €l contrario, setratade
un esfuerzo paradestruir el sistemainquisidor y acercar €l orden procesal penal al acusato-
rio. Es por ello que como dice Tito Solari (n. 16) “si 1o Unico que pretendemos es que €l
mismo expedientelo firmeel Fiscal y no el Juez de Instruccion carece de sentido laforma-
cién o refortalecimiento del Ministerio Publico”.

% JorGe BoriLL y MaARiA INEs HorwiTz, en Minuta de Comentarios Elaborada por los Profe-
soresde Derecho Penal dela Facultad de Derecho dela Universidad de Chile, inédito, pp.
20y 21.
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truccién y entre instruir y controlar se da la mismaincompatibilidad funcional que
ocurre entre instruir y juzgar”2.?

Certeramente dice Solari, que el Ministerio Pablico contribuye asi a
“desformalizar la investigacion”?, pero en el sentido que no se forme una base
registral con los datos recopilados en la etapa de instruccion, de tal manera que los
jueces encargados de fallar no se vean movidos a uso del mentado registro para
resolver en sede jurisdiccional, como constantemente hace la practica forense
inquisidora chilenadel s. XX.

Por 1o expuesto es que ha de descartarse la tesis de Sergio Diez (expuesta en
comision de estudio del Senado del Proyecto CPP) que sugeriria que laidea consti-
tucional de “direccién exclusiva’ seria solo meramente administrativa, en su mas
precario sentido, yaque paraél ladisposicion précticamente material delasdiligen-
ciasdelainstruccion seriade“exclusividad” del fiscal, pero €l tribunal podrianormar
y ordenarle a aquél la direccion de dichas diligencias. Parece concordar Diez con
una opinion andnima al decir que “una cosa era la direccién y otra la peticién de
gjercer esafacultad, de lo que se desprenderia que €l juez podria pedir alguna dili-
gencia, pero, evidentemente, ladireccion de esa diligencia corresponderda Minis-
terio Plblico”. Asi, pues, no tendria ninglin sentido el que sefialara que el juez de
control, en tanto 6rgano jurisdiccional y, por tanto, normativo, pueda simplemente
pedirle como favor (y nunca validamente bajo € titulo de parte -sea con cualquier
evasiva que quierallamarsele-, en tanto que juez), la préactica de alguna diligencia.
En definitiva, pretende transformar lafiguradel fiscal en un secretario gjecutivo del
proceso en fase de investigacion.

En tal funcién, por mandato constitucional, podrén los fiscalesimpartir 6rdenes
directas a las Fuerzas Armadas y de Orden durante la investigacion, a igual que
como actualmente |o pueden hacer los tribunal es de justicia sobre las mismas auto-
ridades (art. 80-A inc 2° CPR.). Asimismo, los funcionarios requeridos deberan
cumplir sin mas tramite dichas 6rdenes y no podran calificar su fundamento, opor-
tunidad, justicia o legalidad, o cual tendria una excepcion en materia de legalidad:
si se afectan derechos publicos subjetivos el fiscal exhibirdlaautorizacion judicia
previa(art. 80-Ainc. 3° CPR.). En €l caso quelaorden implicase lacomisién deun

24 QOsvaldo Poblete Iturrate, Opinidn del Decano dela Universidad de Los Andes al Proyecto
de Reforma Procesal Penal, inédito, p. 3.

Aungue no esta muy claro en doctring, el juez de control apesar de realizar una actividad
destinada a garantizar los derechos de los imputados, no es un “juez de garantia’, ya que
no tendriafacultades parainvestigar y pesquisar de modo general cualquier violacion alos
antes mencionados derechos por parte del Ministerio Publico, sino que solo puede realizar
su funcién conservadora, sea cuando laley le ordena expresamente controlar la actividad
del Ministerio Publico debiendo éste recurrir aagquél, o sea, cuando se recurre a su magis-
tratura solicitando que controle la actividad fiscal que se pretende que ha violado algin
derecho del imputado.

% Como manifestacion de todo lo expuesto en torno a la direccion y caracter de la fase de
preparacion, surge la consecuencia logica que las actuaciones de investigacion y
contrastacion en dicha etapa, por regla general, no podran servir directamente como fun-
damento ala sentencia.

% Solari (n. 16).
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delito, quien hade cumplirla parece, de acuerdo a nuestro orden, que no le quedaria
mas que acogerse a una especie de remonstratio para salvar su responsabilidad, y
obedecer?. Sin embargo, otra solucion resultara si se sigue de forma limitada la
doctrina Eduardo Soto Kloss en materia de nulidad de |as normas publicas, puesto
que si viola el orden publico constitucional (en terminologia de Cruz Villalon), la
reglade oro del Derecho Publico, contempladaen el art. 7 delaCPR., le sancionara
con lanulidad absolutaeipso iure, careciendo, por tanto, de fuerzavinculante dicha
orden®.

Entorno al gjercicio de laaccion penal hemos de anotar, al menos dos excepcio-
nes aeste principio: primero, que el gjercicio delaaccion penal de gercicio publico
no estan exclusivo del fiscal, pues el ofendido, sus representanteslegalesy parien-
tes pueden también ejercerla?®; y, segundo, en el caso de hechos punibles de caréc-
ter militar, quien tiene la titularidad de la accién penal es el Ministerio Pblico
Militar, eigual problemase presentaraal separar las competenciasen €l gjercicio de
laaccion penal de los fiscales del Ministerio Piblico con los de la Fiscalia Econé-
mica.

Concluidalainstruccion viene una etapa de tension dentro del proceso, en don-
de puede haber un choque deideasy defuerzasentre el Ministerio Pablicoy el juez
de control, provocado por el querellante que se opone a parecer del primero. El
problema que se suscita es en torno ala existencia de suficientes antecedentes como
para poder corroborar €l caracter delictivo y la participacion de los sujetos en los
hechos investigados. Esto redunda en la negativa a formular |a pretensién punitiva
por parte del fiscal y la opinion del tribunal de control de existir suficiente funda-
mento como para acusar a imputado. La préactica primigeniadel Chile republicano
del s. X1X fue bastante hibriday perniciosa: si el Ministerio Plblico eradel parecer
de no existir mérito para acusar, no obstante la opinién contrariadel tribunal, no se

2 Paralaremonstratio, ver RENATO AsTRosA, en CAdigo de Justicia Militar Comentado, p.
347, Edit. Juridica de Chile. El espafiol Rodriguez Devesa apunta, “la remonstratio, esto
es, el derecho del inferior a suspender |a gjecucién de la orden para hacer presentes a
superior los inconvenientes que se han de seguir de su ejecucion (remonstrare). La
remonstratio es un paliativo que seintrodujo para atenuar la perniciosarepercusion que se
puede tener en el servicio lateoriade laobedienciaciega, mas, en el Gltimo extremo viene
aconfirmar ésta, yaquesi el superior reiteralaorden al inferior éste debe cumplirla aun-
que sea antijuridica. El Unico pais del que tengo noticia que admita laremonstratio en su
Derecho militar, es Chile”. Citado por Manuel de Rivacobay Rivacoba, La Obediencia
Jerérquica en el Derecho Penal Chileno, en RCP. 26 (1967) 3, p. 274.

% Soto KLoss, Epuarpo: La Nulidad de Derecho Publico en el Derecho Chileno, en RDP.
47/49 (1990/91); La Nulidad de Derecho Publico Referida a los Actos de la Administra-
cion, en Revista de Derecho, UCV, 14 (1991/92); y La Regla de Oro del Derecho Publico
Chileno, en REHJ (1995).

2% Guarda serias reservas sobre este punto Tito Solari (n. 16), para quien no existiria “la
necesidad dentro del proceso reformado de un querellante particular, pues en €l hecho
significa que la accién penal publicale pertenece no sélo al Ministerio Plblico sino tam-
bién alos particulares, 1o que seguramente creard problemas en torno a la l4gica interna
del proyecto. Por decirlo directamente me quedo con laintervencion de éstos como acto-
res civiles o demandantes que no gjercen la pretension punitiva, si bien tienen un interés
gue se vincula directamente a ella’.
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acusaba pero jse continuaba el proceso sin acusacion! El advenimiento del cadigo
de principios del s. XX significé un notable avance -aunque no por mucho tiempo—,
al adoptarse el sistema aleman de forzamiento del tribunal al fiscal a entablar la
acusacion, parapoder mantener asi |a contradictoriedad procesal. En €l nuevo Cédi-
go estudiado, en estricto rigor, si el Ministerio Publico es el titular de la promocién
de lapersecucion penal, no puede forzérsele aacusar. Sin embargo, el procedimien-
to dispone que € juez de control —a peticion del querellante- pueda forzar a la
formulacion de la acusacion. Esto significa, que se estima en este punto, tan solo
unatitularidad preferente pero no de formaabsolutadel fiscal del Ministerio Pibli-
co.

3. PRINCIPIO DE LA DISCRECIONALIDAD PUBLICA

Sabemos ya que el Ministerio Publico es el representante del interés publico, y
6rgano encargado de determinar la politica criminal del Estado, en conjunto con €l
legislador. Ahorabien, esto Ultimo es lo que determina su potestad discrecional, es
decir, su participacion como 6rgano director de la politica penal, puesto que se dgja
a éste la ponderacion de forma previa y general de las diversas situaciones que
puedan presentarse, para que los fiscal es actlien tomando en consideracion las prio-
ridades autoimpuestas de |a persecucion penal.

Preci semos una cuestién terminol 6gica. Hace alguin tiempo atras Ronald Dworkin
ha expuesto para la voz “discrecion” dos sentidos en relacién con un contexto de
autoridad, a saber: uno débil y otro fuerte. Sefiala que a veces hablamos de discre-
cion en un sentido débil, paraindicar la situacion en que un funcionario al aplicar
unanormau orden, no puede hacerlo mecanicamente, sino usando su discernimien-
to, esdecir, cuando debe valerse de sujuicio paraaplicar los estandares que le impo-
ne la autoridad. También se usa en sentido débil, para decir que “agun funcionario
tienelaautoridad final paratomar unadecision que no puede ser revisadani anulada
por otro funcionario”. Por otra parte, en un sentido fuerte, se quiereaudir alasitua-
cion del funcionario que no esta vinculado por estédndares impuestos por la autori-
dad para tomar su decision®*. Ahorabien, es en este Gltimo sentido en que tratare-
mos €l problema de la discrecionalidad del Ministerio Plblico con relacion a la
direccion del proceso.

Asina, ladiscrecionalidad consiste en la facultad de obrar libremente por €l 6r-
gano, sin que su conducta esté previamente determinadapor lanormade Derecho®;
es decir, la autoridad en estos casos queda en libertad para elegir el camino que le
parezca més conveniente en el desempefio de su funcion. Por oposicion, se encuen-

0 DworkiN, Los Derechos en Serio (trad. Marta Guastavino), pp. 84y 85, Ariel. ParaDworkin
el fundamento de esta distincion se hallaen las diferentes ideas de decisiones “iguamente
correctas’ y lade ser solamente “ambas respetables’, de acuerdo alo que havenido distin-
guiendo la“practicamoral” (p. 453).

31 Asf Pepro Pierry, El Control de la Discrecionalidad Administrativa, en Revista de Dere-
cho, UCV, 8 (1984), pp. 161 a 183.
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tralacompetenciareglada, que -segun Pedro Pierry- existe cuando la normajuridi-
caimpone a poder publico la decision que se toma, en atencion a ciertos requisitos
gue ella establece, de tal suerte, gue en presencia de determinadas circunstancias
debera actuar en el sentido prescrito por lanorma®? . De estamanera, larelacion que
se presenta entre estas dos competencias es de exclusion, pues en lamedida en que
la competencia no sea reglada, el poder de actuacion seré residua mente discrecio-
nal, ya que, dice el mismo Pierry, esta Ultima se presenta cuando las exigencias de
legalidad se han agotado® . Laimportancia de esto, se presenta apropésito del con-
trol jurisdiccional de legalidad de la actuacion del Ministerio Publico, puesto que
aquél sdlo podrarecaer en los aspectos reglados de su actuar y no en los discrecio-
nales.

De acuerdo con lo anterior, existe discrecionalidad en el proceso por parte del
Ministerio Plblico para desarrollar las diligencias que resulten técnicamente apro-
piadas para lainvestigacion, pudiendo llevarlas adel ante hacia donde mejor le pa-
rezca y contando para ello con € auxilio de los 6rganos policiales. En la fase de
instruccion, tiene -siguiendo a Roger Bonnard- un poder libre de apreciacion para
decidir si debe obrar o abstenerse, en qué momento debe obrar, como debe obrar y
gué contenido va a dar a su actuacién®.

En materia de competencia reglada encontramos, especialmente, 1os actos que
afecten o puedan afectar los derechos publicos subjetivos y ciertos elementos de
legalidad a la entrada de la instruccién. Desde el punto de vista de la actividad
jurisdiccional, ésta se ve muy reducida en lainstruccién, teniendo como competen-
ciacas exclusivamente lo relacionado con sus facultades conservadoras, por |o que
en esta materia el grado de discrecionalidad de los fiscales se reduce.

4. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL DE LEGALIDAD

Dos principios son los que €l legislador puede emplear en materia de prosecucion
de la persecucion penal de gercicio publico: el delaoportunidad y de lalegalidad.
Desde el punto de vista operativo, €l primero de éstos que se nos aparece en €l
proceso es el principio de oportunidad, especificamente, en su variante de archivo
provisional® . Este principio trasladala competencia de la consideracion de la opor-
tunidad de la persecucion desde el legislador al Ministerio Pablico, por excelencia,
con algunaintervencion judicial. Concretamente, se trata de la facultad de archivar
provisionalmente todas las denuncias que no aparezcan susceptibles de investiga-
cion exitosay para no iniciar, o bien, abandonar una persecucién yainiciada. La

%2 Pierry (n. 31), pp. 162y 163.
% Pierry (N. 31), p. 163.
% Citapo PiErRY (n. 31), p. 162.

% Carlos Kuinsemiiller expresa que existe unaintroduccion limitada del principio de oportu-
nidad, en un procedi miento que “en teoriaestaregido en formaabsolutapor el principio de
legalidad”. Informe sobre Salidas Alternativas y Procedimientos Especiales en el Borra-
dor del Anteproyecto de Nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, pp. 18 a 21, inédito.
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diferencia entre unay otra variante radica en la vigencia de la accién penal.

Labase del principio laexplicaAlberto Binder dando dos razones: como razén
negativa, el hecho de no existir “un sistema penal en pais alguno que cuente con
capacidad parainvestigar ‘todos' loscasos’, produciéndose un caossi sellevaseala
précticaaguello; y, como positiva, €l que es necesario entrar aunaselectividad con-
trolada de criterio técnico® ; en este sentido, latécnicaes garantiade prevencion del
menoscabo o gran menoscabo de los derechos publico subjetivos.®

El momento parasu gjercicio seradicaen laetapadeinstruccion. Lafacultad de
archivo provisional viene limitada por e momento de intervencion del juez de con-
trol. Con respecto a la otra variante, la formalizacién definitiva de la pretension
procesal penal se torna en el limite de dicha facultad®, puesto que aquélla es
indisponible paratodos |os sujetos del proceso (al menos en 10s procesos de accion
de gjercicio publico).

% A. Binder: hay algunos criterios legal es que permitan dejar de lado casos de insignifican-
cia: los de minimaresponsabilidad, o fundandose en razones de economiajudicial, reducir
lasinvestigaciones alos casos donde se cuenta con mejor prueba, o que permitan laobten-
cién de prueba mediante la impunidad (La Reforma Procesal Penal en Latinoamérica,
inédito, p. 24). En nuestra opinién, muchos de estos criterios si bien nos llevarian a tener
unajusticiabastante eficiente en términosrel ativos, podrian dejar en unasituacion bastan-
te precaria al Estado de Derecho; algunos de €ellos, incluso, tienen un dudoso caracter
técnico juridico.

87 Lamisma evaluacion tiene el legislador como ratio legis de lareforma, y asi sefidlaen el
mensaje del proyecto: Enlos hechostodo sistemapenal esinevitablemente selectivo. Existe
una zona de la criminalidad que queda, también, inevitablemente fueradel sistema. En €l
caso del proceso penal chileno esa selectividad es discriminatoria, puesto que no hace mas
que reproducir los sistemas de estratificacion social, afectando solo alos sectores sociales
mas vulnerables... Es, pues, necesario, instituir un érgano... que en base a criterios politico
criminales explicitos y sometido a estrictos controles de responsabilidad, conduzcala se-
lectividad del sistema penal hacialacriminalidad maslesiva... El gasto publico en el sec-
tor debera optimizarse en base a criterios que permitan su control”. Dentro de este contex-
to el principio de oportunidad es uno de varios mecanismos paralograr aquel objetivo; asi
el legislador estima que “Con €l principio de oportunidad, mas el archivo provisional y la
facultad de no iniciar unainvestigacion [por causalegal], y con la mismalégica que hoy
emplean los jueces, sellego alaconclusion de que més del 80% de las causas terminarian
por alguno de estos mecanismos” (Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Le-
gislaciony Justicia de la Camara de Diputados sobre el Proyecto de Ley que Establece un
Nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, p. 16).

% SeglnAlexander Gallaher, siguiendo aCarnelutti y Serra, lapretension penal no se propo-
ne verdaderamente en la acusacion, sino més bien en laimputacion, conteniendo aquélla,
no tanto la proposicion de esta Ultima, cuanto larazon de ella. La Presuncion de Inocencia
y la Presuncién de Voluntariedad. Andlisis Critico del Articulo Primero del Codigo Penal
Frente a los Preceptos que en Chile Proclaman como Presuncion la Inocencia, en Revista
de Derecho; UCV, 15 (1993/1994), p. 307, n. 60. Sin embargo, olvida el autor que, alo
menos en nuestro Derecho, laimputacion de cargosimplica, fundamental mente, unavalo-
racion objetiva con relacion alatipicidad de los hechos, y solo si existen antecedentes en
el proceso que revelan ostensiblemente especiales circunstancias relativas a la
reprochabilidad o a la antijuridicidad, se deben incluir en la consideracion de laimputa-
cion (asi Fontecillay Waldo Ortazar (n. 11) ambos, t. 1, pp. 174y 175). Esto significaque
dichaimputacion alo més sera un eshozo o proyecto incompleto de pretensién punitiva -
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En ladeterminacion delos criterios parael gjercicio de estafacultad, se presenta
el problema de la posibilidad cierta de verse menoscabado el orden publico pena
(en tanto que su gjercicio implicara siempre que ciertos delitos queden impunes) y
el principio de igualdad (al dar un trato diferente a los sujetos activos y pasivos o
victimas de diferentes delitos). Respecto de esto el legislador ha optado por un sis-
tema reglado de la oportunidad. Asi, como dijimos anteriormente, la facultad de
archivar provisionalmente se consagrade formapreviay general, cuando no aparez-
can antecedentes que permitan conducir a una investigacion gque se prevea como
exitosa, alo menos, paraacusar. La procedenciade lafacultad de no iniciar o aban-
donar, esta reservada solo para hechos tipicos de poca gravedad (en relacién con el
interés publico)® y siempre esta bajo un cierto control delas victimas. Excepcion al
principio: se impone €l llevar adelante la persecucion fiscal, aun en contra de la
opinién del Ministerio Pablico, si se admite a tramitacién por €l juez la querella
conforme alasreglas generales (en estaprimeravariante), o bien, si el querellantey
€l juez coinciden en que lainstruccién arroja antecedentes suficientes, parala aper-
tura de la etapa jurisdiccional o existe un calificado interés de la victima (en la
ultima variante)* . Para asegurar la aplicacion racional de la oportunidad, el fiscal
debe emitir su norma motivandola de manera suficiente.

El marco delimitador de la actividad de oportunidad, esta dado por la materia
procesal penal, en los delitos de accion de gercicio publico. No es de olvidar, que
aparte de aquellalabor, el Ministerio Plblico también tiene una destacada actuacion
en otras materias, de acuerdo al art. 357 del COT., como lasciviles, especificamente,
en materia de nulidad absoluta (art. 1683 del CC.); en ellas el sistema juridico no
contempla dichas facultades de oportunidad para la apreciacion de los casos, de-
biendo cefiirse estrictamente al principio de legalidad.

En oposicién al ya expuesto principio esta el delegalidad. En é la competencia
exclusiva de determinacion de la oportunidad parala exclusion del inicio de la per-
secucion penal esta radicada en el 6rgano del Estado |lamado Legislador, e cual
actuara através de la Ley. Como sefiala Miguel Fenech, la pretension punitiva del
Estado, fundada en un hecho que reviste caracteres de delito, debe hacerse valer,
necesariamente, por €l érgano publico adecuado, siempre que en un caso concreto

técnicamente entendida-, pues, en ella sdlo se contendran algunos elementos de ella'y
examinados de formaexterna, pero no, por ejemplo, lapunicion que se pretende, sblo enla
acusacion la pretension serd completay contendré una valoracion de la conducta. Igual-
mente, este esbozo tiene sdlo un caracter provisional, siendo laacusacion el acto en que se
formularala pretension de manera definitiva.

% Hemos de apuntar que esta facultad no implica una exclusion automética de |a persecu-
cion penal cuando se trate de delitos de inferior gravedad. Debe operar de acuerdo acrite-
rios determinados de antemano por el Servicio, pues, no da lo mismo que un delito de
penalidad baja sea cometido por un reincidente que por un “primerizo”, asi como tampo-
co, latrascendencia del mal causado seguin la victima que se trate.

4 Aun cuando €l juez de control no dé lugar alareclamacion del querellante, en las hipétesis
de la segunda variante, los participes pueden, através de la via administrativa, gercer un
recurso jerarquico a interior del Ministerio Pblico, apelando alas politicas generales del
servicio.
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concurran los requisitos que exige laley, con exclusién de toda facultad discrecio-
nal y de toda consideracion de oportunidad* .

Las ventajas de este sistema -siguiendo en parte a Solari*? - las reducimos a cua-
tro: a) establecer claramente que es el Derecho Penal quien determinaél limitedelo
punible respecto de lo que no lo es; b) el permitir, en principio, laigual aplicacion
del Derecho Penal en cada proceso; ¢) evitar un conflicto entre los diversos poderes
u érganos del Estado, de preferenciaentre el Legislativoy el Ministerio Publico; y,
d) asegurar €l igual acceso alajurisdiccion penal.

El ambito de aplicacion del principio de legalidad hay que encontrarlo después
de la aplicacion de la primera variante del principio de oportunidad®. Es decir,
después de que tenemos laintervencion del juez de control, en tanto que aéstasele
imputael efecto de vigenciadel principio delegalidad, siendo laley quien determi-
nara los casos en que se pueda suspender, interrumpir o hacer cesar el curso del
proceso. Dentro de aguel marco, lalegalidad rige por excelencia en dos situaciones:
cuando setrate de hechos que revistan el caracter de delitos funcionarios o ministe-
riales; o en aquellos hechos que comprometan gravemente el interés pablico*, vgr.
cuando los hechos tengan asignada una pena superior a la de presidio o reclusion
menores en su grado minimo (540 dias), en razon de que es la entidad del bien
juridico atacado y la calidad del ataque los que determinan la gravedad del delito,
manifestada a través de la pena prescrita para éste.

5. PRINCIPIO DE INOCENCIA DEL IMPUTADO

Este buscala proteccion delapersonaidad juridicadel individuo, en tanto titular de
bienesjuridicosindispensables parasu pleno desarrollo, como lavida, lalibertad, el

4 MicueL FenecH, Derecho Procesal Penal, t. I, p. 74 y 75, Labor. En su parecer, el Estado
debe precaverse contra estas razones de oportunidad prohibiendo a sus funcionariosy a
sus 6rganos jurisdiccionales el uso de ninguna facultad discrecional.

42 Solari (n. 16).

4 Hemos de apuntar con relacion al tiempo de falta de vigencia del principio de legalidad,
que la facultad de no iniciar la investigacion, en la ya clasica situacion de no revestir
caracteres de hecho punible lo denunciado, asi como cuando se desprenda de aquélla que
la responsabilidad penal esta extinguida, constituye una manifestacion del principio de
legalidad, enquistada en pleno ambito de vigenciatemporal del principio de oportunidad.

4 Lagravedad, como criterio de demarcacion de lo que es legalidad y oportunidad, debe
considerarse en vista a las circunstancias concretas en que se desenvuelva el Ministerio
Pdblico. Latrascendenciasocial delos hechos es un punto que no puede dejar de conside-
rar el fiscal, asi y por jemplo, la delincuencia histérica en una comunidad determinada,
como las rurales, hace que seimpongaél inicio y lainvestigacion de hechos punibles que
revisten una gravedad mas baja que la que la ley estima o deja a la consideracién del
Ministerio Pdblico. Por lo demas, laidea de “interés publico” debe considerarse con rela-
cion ala trascendencia social de los hechos en cada comunidad en particular y no en la
nacional; en esta Ultima, los peguefios problemas de las comunidades, también pequefias,
se ven disueltos en la voragine de las metropolis, ya que las realidades e interpretaciones
de aguéllas se perciben de forma distinta.
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honor. Asi, las consecuencias del principio de inocencia encuentran justificacion en
el alzaprimadel orden constitucional alapersona como base de lasociedad civil en
un Estado de Derecho. Por €ello es que, mirado desde €l angulo inverso, €l carécter
excepcional delaafectacion de aguell os bienes trascendentales (en el proceso penal
tradicionalmente la libertad), hace que su menoscabo deba encontrarse, en concre-
to, plenamente legitimado y justificado, sea esto fuera o dentro de un proceso penal;
lo es, en esta Ultima variante, através de todo el proceso, tanto deinstruccién como
de cognicién.

Ordena el art. 8 inc. 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
“toda persona incul pada [cul pada] de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”#. Sin embargo, se
dice que no es éste, propiamente hablando, un principio de inocencia. Durante el
proceso lo puesto en duda es, precisamente, lainocencia del imputado, y sobre la
base de dicha duda es que se levanta la pretensién procesal de corte punitivo y se
adoptan las medidas del caso. Asimismo, dicha inocencia constituye una cuestion
con independencialégica alaincoacion del proceso, en el cua si tienen efecto las
reglas que mencionaremos. El acaecer previo alarelacion procesal eslo que exclu-
sivamente determinala responsabilidad o no del imputado®.

Segun Gallaher -que sigue a Claria- ésta tampoco seria una verdadera presun-
cion. La explicacion de aquello radica en la inexistencia de una distribucion en e
proceso penal del aleaprobatorio, adiferencia de como ocurre en €l civil, yaque es
el Estado, por intermedio del Ministerio Publico, €l quetiene el deber de asumir de
oficio (sin perjuicio, del obrar delaparte material) laactividad destinada a acreditar
laexistenciay relevancia de los hechos alegados en las defensas del imputado, en
razén de su objetivo de verdad material; por lo tanto, sera el mismo Estado el que
asumiralas consecuencias del resultado probatorio, tanto para penar como para ab-
solver?”.

% Por su parteel art. 14 n° 2 del Pacto de Derechos Civilesy Politicos, dispone: “toda perso-
na acusada [Iéase imputada] de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad”. El origen normativo de éste |o encontramos en €l
art. IX de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que rezaba:
“Todo hombre hade ser tenido por inocente hasta que hayasido declarado culpable; y si se
juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no fuere necesario para asegurarse de su
persona debe ser severamente reprimido por laley”.

% Estaidea parece esbozar C. Beccaria (n. 12), p. 60, a decir: “¢Cudl es, pues, €l derecho,
sino el de la fuerza, que concede poder a un juez para aplicar una pena a un ciudadano
mientras se duda si es culpable o inocente?’

4 Gallaher (n. 38), p. 319. Al mismo tiempo nos recuerda Gallaher, que dicha actividad en
favor y en contra del imputado, se funda en que el Estado no tiene por misién sancionar a
aquél, sino que el castigar a responsable y absolver a inocente, calidad que depende de
cuestiones gjenas a proceso, siendo la calidad de imputado o acusado sdlo un efecto pro-
cesal.

En contraA. Carocca, quien sefiala que la garantia presuncion de inocencia no puede ser
confundida con €l principio de in dubio pro reo, puesto que la presuncion “exige la pro-
duccién de prueba que la desvirte”; mientras que el principio sblo operacomo normade
interpretacion de la prueba rendida, de tal manera, que si éstas dejan duda se debe absol-
ver, y citando ladoctrinadel Tribunal Supremo espafiol expone: “el primero serefiereala
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Este principio es sobre todo, unareglao normadejuicio e, indirectamente, regla
onormadetratamiento®. Ladejuicio, setraduce en el principioindubio proreo; la
de tratamiento, en la garantia del proceso previo (nullum crimen nulla poena sine
iudicio). Sin embargo, Nnosotros creemos que este principio se presenta antes que
nada como una figura técnica que encauza el actuar hacia el proceso penal (inserto
incluso dentro del proceso de neutralizacion de la victima). La retribucion que se
pretenda por cualquier personao funcionario, debe siempre pasar por una sentencia
de condena, y es en esa sentencia en donde, como corolario final del principio, se
aplicararecién lanormadejuicio.

5.1. Principio in Dubio pro Reo

Es una regla de juicio en virtud de la cual se ordena a juez que, en caso de no
resultar corroborados los hechos atribuidos que constituyen los elementos facticos
del delito o de las agravantes de la penalidad, la decision final sobre el asunto debe-
rainclinarse siempre en favor del imputado. Se trata en este caso de una dudarazo-
nable, pues, 10s jueces no han de tener una certeza ni positivani negativa acerca de
la verdad de los enunciados de orden factico de las partes, relativos a la efectiva
conducta del imputado: sea por la ausencia de medios de contrastacion, sea por
existir buenas razones para una 'y otra posicién, corroboradas, ademés, por algun
medio que se estima cierto, o bien, porque todas las conjeturas han sido falsadas y
ninguna corroborada, etc.

Ahora bien, desde € punto de vista de la sentencia de condena, bastara para
declarar responsable a un acusado, €l acreditar la concurrencia de los hechos que
configuran cada uno de los elementos del delito, y no la ausencia de todos y cada
uno delos posibles hechos que en la teoria eximen, excusen o modifiquen la respon-
sabilidad penal®. Esto significa que basta dar por cierto el delito mismo, sin nece-

existenciao no de unapruebaque ladesvirtlie; el segundo envuelve un problemasubjetivo
devaloracion delamisma’ (n. 13), p. 185. Asi también, el profesor delaUniv. de Santiago
de Compostela Francisco Fernandez Segado y el Tribunal Constitucional espafiol en sen-
tencia de 1989, ambos en Las Garantias del Proceso Penal en Esparia en Proceso Penal
y..., p. 579.

Sin embargo, no es bueno quedarse con la sola exposicion de la doctrina espafiola, pues,
tenemos por gjemplo a Wolfgang Schone, quien sefiala que la presuncion de inocencia
tiene como nucleo el in dubio pro reo (Derechos Humanosy Procedimiento Penal: Pautas
del Procedimiento Penal Aleméan en Proceso Penal ..., p. 606) y, enigual linea, al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso Barberd, Messegue y Jabard6 (citado por F.
Fernandez ibid.).

4% Gallaher (n. 38), p. 317. Asi también, GonzaLo CaLvo, TiTo SoLARI, FELIPE DE LA FUENTE,
FernANDO PARADA, SERGIO ALFARO Y CLAUDIO BARROILHET La Proteccion de los Derechos
delas Personas en el Marco del Proceso Penal Chileno: Bases Para una Futura Reforma
en Proceso Penal y Derechos Fundamentales, p. 424, Corporacion Naciona de Repara-
cion y Reconciliacién. La regla de juicio es aguélla dirigida a juez ordenadndole cémo
debe fallar. Por su parte, la de conducta, sefiala el comportamiento que han de tener los
sujetos procesales durante el curso del proceso.

4 Gallaher (n. 38), p. 321.
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sidad de hacer referencia de certeza, atitulo de mentis, aotraclase de el ementos que
producen efectos negativos sobre la responsabilidad delictual, pero cuya presencia
no se discutiod ni aparecié como posible durante el proceso. Lo anterior, es sin per-
juicio del deber del tribunal de hacerse cargo de explicar laactividad de contrastacion
que se ha desestimado, 1o que no quiere decir que se explique el porqué no se han
configurado sub lite cada una de las eximentes o atenuantes que la jurisprudencia
penal estudia en general.

Un punto sobre el que hay unacierta controversia, es €l relativo ala cuestion de
existir duda acerca de la ocurrencia de los hechos que tienen por efecto eliminar o
dulcificar la responsabilidad penal. Un sector jurisprudencial -como Fenech-, esti-
ma que unavez probado el hecho constitutivo del delito, si quedaincierto otro he-
cho, impeditivo de aguél, como la coartada, o alguna atenuante de responsabilidad,
y dado que la estimacion de todos estos hechos es alternativa, en forma de dilema,
entonces, el imputado debe sufrir la carga de la falta de la prueba; por lo tanto, €l
acusado debe probar la verdad de sus descargos para poder ser absuelto®. Por su
parte, otro sector -como Gutiérrez de Cabiedesy A. Gallaher- estiman que siendo
posible la existenciade la circunstancia cuya calificacion comentamosy existiendo
medios presentados no descartados ni plenamente aceptados, el principio in dubio
pro reo hace que el imputado sea absuelto por la sentencia, precisamente porque
este principio prescinde de la certeza probatoria para beneficiarl 0% .

La concrecién de este principio solo puede lograrse recurriendo a ciertas técni-
cas como: la prohibicién o limitacién de la absolucion de la instancia, que tiene
expresion en nuestro Derecho en el sobreseimiento temporal, yaque implicaquela
dudaen laresolucion del juicio no concluirden unasentenciafavorable a imputado
(sin contar con las consecuencias negativas en la seguridad juridica de los ciudada-
nos); el reconocimiento por el orden juridico quelaactividad probatoriadel imputa-
do no esatitulo de carga probatoria o de deber, sino de derecho de defensaprocesal;
y siempre sera necesario que agquello se manifieste alos sujetos procesales através
de lamotivacion de las sentencias, paralograr, también, € control de aquéllas.

Una ultima cosa, apunta A. Carocca que la “desvirtuacion de la presuncion de
inocenciaexige siempre una actividad probatoria, aunque seaminimay no obstante
gue la prueba se aprecie en conciencia, como acontece en la generalidad de los
procesos penales en € extranjero”%2. Por nuestra parte, creemos gque algo mas que
aquel requisito minimo regiria en nuestro sistema ambiguo de sana critica, aunque
eso si el juez deberd construir su argumentacion de orden factual parafalsar lalla-
mada presuncion.

% Fenech (n. 41), pp. 616 y 617.

51 En opinién de Gallaher (n. 38), pp. 322, siguiendo aqui a Gutiérrez de Cabiedes, los he-
chosimpeditivos o modificadores de responsabilidad “ debe investigarl os determinadamente
el juez [y el Ministerio Publico] sélo cuando del conjunto de la prueba rendida aparece
como posible su existencia. La investigacion de oficio debe en ese caso enderezarse ala
comprobacién de dicha posibilidad, y si a cabo de ella no se obtiene certeza positiva ni
negativa, ladudafavorecerdal imputado”.

%2 Carocca(n. 13), p. 183.
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5.2. Garantia del Proceso Previo

Tedricamente, consiste en que sdlo habiendo un proceso legal previo, terminado por
sentencia condenatoria, se considerara al acusado responsable y podra aplicarsele
una sancién restrictiva de alguno de sus bienes fundamentales (¢vida?, libertad,
honor, propiedad). Desde el punto de vista del individuo, €l legislador |o entiende
como €l derecho publico subjetivo de todo ciudadano aquien seleimputaun delito,
aexigir larealizacion de un proceso publico legal ante un tribunal de justicia, que
resuelva por medio de una sentencia si concurren o no los presupuestos de aplica-
cion de una pena o medida de seguridad; es decir, de enjuiciar si cometié o no un
delito y la punicion que le cabe por aquél. En términos procesales, se trata de una
reglade tratamiento en virtud de lacual s6lo se esresponsabley hay retribucion, por
sentencia condenatoria de término, de tal manera que durante el proceso sblo se
tratard al imputado como una persona meramente sospechosa™.

Esta expresion del principio de inocencia en lagarantia del proceso previo, vie-
ne a conducir, en otro sentido, a una verdadera reserva en favor del poder jurisdic-
cional en materiapenal por lo que: “ninguna personapodra ser condenada, penada o
sometida a medida de seguridad, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada
por un tribunal imparcial”, segin reza el texto del procedimiento proyectado. Esto
significa que la competencia de la funcion de juicio oficial, constitutivo de estado
en materia penal y sus consecuencias, queda radicado de forma exclusivaen el 6r-
gano jurisdiccional, y aello llamamos “ Reserva Jurisdiccional Penal”.

Lo expuesto nos viene a indicar claramente un paso mas: €l ius puniendi del
Estado sdlo puede hacerse presente luego de la sentenciacondenatoria. Asi 1o expli-
ca técnicamente Fenech, sefialando que el proceso y la accion pena que en él se
gjerciten, no nacen de un delito, ya que la determinacién de si éste se cometio se
realiza al terminar el proceso y luego de g ercitadala accién. De todo delito y sdlo
después de haber sido declarada judicialmente su comision, nace el derecho del
Estado de castigar lainfraccion cometida contra el orden juridico penal®.

Ental sentido, y como estrictareglageneral, no se le pueden imponer al imputa-
do las consecuencias juridicas restrictivas de libertad contempladas en laley como
penao castigo por virtud de unanormajuridica particular que no sealasentenciade
término condenatoria, ni aplicarsele de hecho laretribucidn descrita. Violaeste prin-
cipio -fuente constructiva del sistema procesal penal-, la normativa por la cual en
mérito de un acuerdo de las partes del proceso, y €l acuerdo del juez se le apliquen
medidas restrictivas definitivas, descritas algunas por €l Cédigo Penal como pena,
var. €l destierro.

5 Gallaher (n. 38), p. 313. Ahora bien, la trascendencia de este principio no es nuevaen la
jurisprudencia penal, asi yaen 1764 Beccaria proclamaba: “Un hombre no puede ser lla-
mado cul pable antes de la sentencia del Juez, ni la sociedad puede quitarle su proteccion
publica sino cuando se haya decidido que viol6 los pactos con los que aquella proteccion
le fue acordada” (n. 12), p. 60.

% Fenech (n. 41), pp. 283 y 288. Agrega Fenech “y si por la especial concepcién que de la
accion tenia el legislador se ha confundido €l contenido de ambos derechos [la accién
como derecho alaacusaciony €l de castigar], es evidente que hoy no puede aceptarse que
€l derecho de castigar o jus puniendi se entregue, con anterioridad a la declaracién judi-
cial, atodos los ciudadanos...”



Esta garantia del proceso previo, se traduce para €l legislador, principalmente,
en el redisefio del régimen de medidas cautelares personales™, pues, tales medidas
no pueden perseguir objetivos del Derecho Penal material, en particular, preventi-
vas. En general, éstas se rigen por tres principios:

a) Excepcionalidad: esregla general que el imputado no debe sufrir ningiin de-
trimento respecto del gjercicio de sus derechos individuales, mientras no se le im-
pongaformalmente una pena; por 1o tanto, “ han de reducirse al minimo las medidas
restrictivas de sus derechos, pendiente latramitacion del proceso” ¢ ; ese minimo es
ladeterminacion de su necesidad en relacion con los fines de las medidas cautel ares
personales;

b) Subordinacion: estas medidas cautelares responden a los fines previstos por el De-
recho Procesal a efecto y no alamerareferencia del Derecho Penal material. El legisa-
dor lainterpretaen el sentido de la procedencia de las medidas cuando “ parezcaindispen-
sable para garantizar la comparecencia futuradel imputado alos actos del procedimiento
o a cumplimiento de lapena, paraproteger el desarrollo de lainvestigacion, para proteger
alasvictimas o para asegurar los resultados pecuniarios del juicio” (Mensgje);

c) Legalidad: se tratade que las medidas cautel ares de orden personal deben ser
impuestas de acuerdo alo previsto por laley. De agui surge unadivision conceptual
relativaalalimitacion delavariedad de posibilidades de medidas (la cual se mani-
festd en unadisputa en la década de los ochenta). Por una parte, tenemos latesis del
sistema taxativo de medidas cautelares. La Corte Suprema en un fallo del 16 de
noviembre de 1983 sefial 6 que toda medida de restriccion de libertad personal no
puede darse por implicita o tacitamente establecida, porque, conforme a art. 19 n°
7 de laConstitucion que asegura: “ El derecho alalibertad personal y ala seguridad
individual”, su limitacién sélo debe proceder si la correspondiente medida esta ex-
presamente establecida por laley®”. Lo anterior rige aun cuando determinadafigura
cautelar haya sido doctrinariamente aceptada.

Por otra, estala hipotesis del sistemalegal mente abierto de medidas. Sostenien-
do estatesis |a Corte de Apelaciones de Concepcion entendié que una medida res-
trictiva de libertad puede surgir implicita dentro de un contexto de normas legales
que contemplen un sistema de restricciones; asi, por ejemplo, constituiria una para-
doja inadmisible €l que si € juez penal pudiese decretar lo maximo, como lo es
privacion de libertad, no pudiere restringirla, que es o menos. El fundamento juri-
dico estaria en que el texto constitucional antes citado condicionala garantia a que

%5 ParaWolfgang Schéne el fundamento de las medidas cautelares personal es se encuentran
en el principio de legalidad, ya que éste tanto como impone la necesidad de esclarecer
cada sospecha inicial, hace que sea indispensable el tomar las medidas necesarias para
lograr dichafinalidad. De aqui, que concluye que ellas “viven” (sic) de una sospecha con-
tra el imputado de manera que sdlo son licitas en la “medida en que existen hechos que
fundamentan una prognosis de una futura condena del tribuna” (n. 47), ibid.

% A. Carocca (n. 13), p. 182.

5 Enlaletraa) deladisposicién dice: “ Todapersonatiene derecho aresidir y permanecer en
cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio,
con la condicién de que se guarden las normas establecidas en laley y salvo siempre €l
perjuicio deterceros’; y, enlaletrab): “Nadie puede ser privado de su libertad personal ni
ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las
leyes’.
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se guarden las normas establecidas en la ley, dejando a salvo aterceros de perjui-
cios. Agrega la Corte que la norma en comento esta dirigida a proteger a cualquier
persona no sujeta a proceso Y cita en apoyo |as actas constitucionales en las cuales
se expresa: “Las disposiciones actual es de la Constitucion que corresponden a estos
numeros no se refieren al proceso, se refieren al detenido y aclarando su posicion
[Jaime] Guzmén dice: lo que se esta precaviendo es la situacion de |a persona que,
independiente de todo proceso antes del proceso, y, por cierto, antes de cualquier
condena, queda de hecho privada o menoscabada su libertad” . De no aceptarse esta
tesis -se sefiala no expresamente-, conduciria a que las més de las veces se frustra-
rén o eludiran, por parte del imputado, las consecuencias del proceso penal™.

Creemos que por lo que respecta al legislador, éste recogio la primera solucion
de ladisputa, es decir, de la especificidad de la descripcion legal de las medidas, y
asi |o declar6 expresamente al sefialar: “se autorizaal juez para adoptar un conjunto
de medidas especificas y debidamente fundadas que restringen los derechos del
imputado” (Mensgje).

Respecto de lamedida de prision preventiva, laideadd legislador es racionali-
zar y limitar al méximo su utilizacion, y con este objeto, su configuracion se ve
informada por los principios de:

I. Proporcionalidad, en cuanto que éstaseaamedidadelapenaposibleeimponible.
Como dice Tavolari, siguiendo a J. Maier: “Evita que la ‘ medida de coercién proce-
sal’ en definitiva, una medida cautelar, sea més gravosa que la pena que pueda en
definitivacorresponder”s®. Esto tiene su principal concrecion con relacion al régimen
de medidas aternativas a la pena, pues, para delitos de poca gravedad -més otros
requisitos- (que hacen que seamuy poco probable que el imputado sufra, en el evento
de ser condenado, una efectiva privacion de libertad), parece que €l pretender impo-
nerle la prisién preventiva es desproporcionado y sumamente gravoso.

I1. Subsidiariedad, se orientaa que se apliquen en el primer lugar de las prefe-
rencias medidas menos intensas que la prision y, afalta de eficacia de éstas, proce-
der aaquélla, es decir, se configura como la tltimaratio; todo ello pasando por o
que informan los principios general es de las medidas cautelares. En este sentido, la
prision preventiva debe adoptarse cuando €ella sea estrictamente indispensable, en
relacion con los fines del proceso, la seguridad del ofendido o ¢de la sociedad?°.

%8 Ambas sentencias son transcritas por Tito Solari y Ximena Tudela, El Arraigo, en Revista
de Derecho, UCV, 8 (1984), pp. 203 a 215.

% Tavolari, Necesidad Inmediata de una Reforma Procesal Penal, en Estudios de Derecho
Procesal Penal, p. 202, Edeval. Asi también parael Derecho Aleméan, W. Schone (n. 47), p.
626, paraquien éste es un requisito paralaactuacion de todala actividad estatal “ conside-
ra, en especial, lagravedad del hecho y delasancién posible, por unlado, y las consecuen-
cias del medio adoptado, por el otro”.

% Laideade peligro paralasociedad, dice relacion con unaparticular ideadel legislador: la
estimacion que sea probable que el imputado, en libertad, pueda atentar contra un bien
juridico penal en breve tiempo. En especial, setrata de que el imputado sea un delincuente
habitual, todo ello de acuerdo a las lamentables experiencias capitalinas. Para enjuiciar
esto €l legislador entrega una serie de pautas a considerar por el juez como: la existencia
de condenas pendientes, el goce de alguna medida aternativa ala pena privativa de liber-
tad, la existencia de procesos pendientes (lo que invierte la presuncion de inocencia), la
gravedad de la pena en juego, la cantidad de delitos imputados y su carécter.
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En este sentido, el Proyecto del Ejecutivo contenia dos normas absol utamente
garantizadoras (que la Camara de Diputados excluyd): una, pasado cuatro meses
desde su orden se citaba a una audiencia para revisar la situacion, en el sentido de
cesar o prolongar laprision preventiva (con lo que se haciaal Estado responsable de
lasituacion juridica del imputado); v, la otra, era un limite objetivo méximo de 18
meses para la prision (con éste, de paso, se imponia al Estado la garantia de juicio
sin dilaciones indebidas).

6. PRINCIPIO DEL CONTROL PREVIO DE AFECTACION DE DERECHOS

Este principio surge como una garantia del principio de inocencia. El juez de con-
trol es el encargado de resolver las cuestiones que la actividad persecutoriafiscal y
delapolicia-en su auxilio- puedan generar, en relacidn con los derechos individua-
les del imputado, que no puede ser tenido ni tratado como responsable hasta que no
haya sentencia de condena.

Este control constituye un gran limite a las amplias facultades del Ministerio
Publico, debiendo proceder siempre con intervencién judicial previaalaafectacion
de los derechos subjetivos. Asi se lo consagra expresamente en la Constitucion, en
suart. 80-Ainc. 3, lacual exige, ademas, lanecesidad de exhibir el decreto judicial,
previamente, cuando la afectacion implique la actividad de la Fuerzas de Orden y
Seguridad. Desde |a perspectiva normativa, esto significaque el juez no autorizanni
confirma el menoscabo, pues no esta en €l Derecho del fiscal € afectar de motu
proprio los derechos civiles de los ciudadanos, ni es saneable dicha violacion del
Estado de Derecho. El juez es quien normalaafectacion de las garantias, frenteala
mera solicitud fiscal, pues, insistimos, aquél es el garante del respeto de los dere-
chos humanos.

Sin embargo, en €l caso excepcionalisimo que el orden publicoy laseguridad de
los ciudadanos se vean amenazados en forma cierta, exigiendo los hechos de la
urgente actividad del Ministerio Publico sin que sea posible obtener |a orden judi-
cial previamente, podréproceder sin ella. Larazdn de aquello esque el Estado debe
velar por el resguardo del bien comun, pues el Estado de Derecho no sélo esviolado
directamente por unanorma, sino quetambién si su eficaciaes amagada, dejando en
desproteccion los bienes juridicos y derechos de los demas ciudadanos. En tal caso,
y siempre debiendo no vulnerar de mayor manera los derechos del imputado (por
supuesto, jamas pudiendo someterlo a apremios il egitimos), inmediatamente termi-
nada la diligencia debe obtener la confirmacién de la afectacion de los derechos,
bajo sancion de nulidad de aguéllay de | as sanciones penales que correspondan® .

61 Este temano es unacuestion nueva, creemos que ladisyuntivaacercadesi en todo caso se
debe o no proceder de acuerdo a las formalidades legales y constitucionales, ya estuvo
presente en la discusion privada entre Egafia y Portales —quiza con algunos argumentos
gue no compartimos de ambos—: dice el primero que sin orden judicial, frente alaamenaza
de un individuo paraderribar la autoridad, no puede el gobierno tomar prisionero aaquél;
el segundo, por su parte, sostenia que una situacion amenazante para el Estado, el orden
publico y la seguridad de los ciudadanos constituye una excepcidn ala Constitucion, que
autoriza la toma de medidas extraordinarias aun fuera o en contra de la legalidad (Vid.
ALesanbro GuzmAN, Portalesy el Derecho, pp. 34y 35, Edit. Universitaria).
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También el juez ordenala correccion delosvicios de forma procesalesy contro-
la la acusacion fiscal, pudiendo rechazarla sobreseyendo definitivamente o dene-
gando la no acusacion. De agui que €l juez se erijacomo garante de lalegalidad de
laactuacion fiscal con relacion alosjusticiables.

7. PRINCIPIO DE LA PRECISION DE LA IMPUTACION

Como muchas de las figuras procesal es, este principio es una respuesta a una exi-
gencia de Derecho material. La garantia del tipo de los delitos, exige un correlato
jurisdiccional que asegure su vigenciaen lapractica; esto es, de laexactatipicidad.
Claus Roxin sefiala que lagarantiadel tipo (nullum crimen sine lege) se erige como
laprimeralimitacion de la punibilidad del Estado. Asi, lagarantiadel tipo, en tanto
necesidad de concrecion y claridad de las figuras delictivas, es recogida por el De-
recho Constitucional en el art. 19 n° 3inc. 8 delaCPR. “Ningunaley podraestable-
cer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descritaen ella’.
Ahora bien, dentro de la idea del proceso penal como presupuesto indispensable
parala punibilidad, Roxin expresa que los 6rganos de persecucién penal no deben
lanzarse sino solamente en contra de la realizacion de tipos penales exactamente
descritosen laley. Con €llo no se dgjaa mero arbitrio de los entes juridico-penaes
la persecucion®?, sin perjuicio de cualquier facultad de oportunidad. Y es aqui don-
de surge el necesario correlato de garantia procesal penal. El principio de precision
de la imputacién asegura a los ciudadanos que e 6rgano de la persecucion esté
sometiendo realmente su actuar ala exacta descripcion legal del delito atribuido.

Se trata este “principio de precision de laimputacion” de que la atribucion for-
mal de conductaal imputado, dentro de |as etapas del proceso, reflejey aun desarro-
Ile perfectamentelaideadel tipo, esto es, ladescripcion de él hecho que se pretende
cometido en conformidad con la figura delictuosa prevista por la ley,
individualizandose tantos hechos como los que se estimen puedan ser tipicos.

De esta manera, €l Derecho Penal de hechos se traslada al proceso mismo -era
gue no- adquiriendo la trascendencia el “hecho preciso”, para juzgar. Aquello, la
ciencia procesal convierte en hilo conductor del debate dentro del proceso, sin ad-
mitir determinaciones vagas del mismo o cambios de éste, en la etapa jurisdiccio-
nal, como general regla. Por lo tanto, yano solo bastalaprecision exigidapor laLey
Penal en la sentencia definitiva sino através de todo €l proceso penal. Verbigracia,
dice Ralll Tavolari, que este principio es un elemento constitutivo delacongruencia
procesal, y, por supuesto, parte fundamental delagarantiade la defensa, a ser base

52 Roxin, Sobre la Autoriay la Participacion en el Derecho Penal en Homenaje al Profesor
Luis Jiménez de Astia (trad. Enrique Bacigalupo), p. 58, Ediciones Pannedille.

Sin embargo, no hay que olvidar el otro sentido de la tipicidad expresado por Jiménez de
Aslia, paraquien el nullum crimen nulla poena sine lege arranca del principio de libertad,
mientras que el principio de fraternidad trajo, histéricamente, con €, la dulcificaciéon y
benignidad delas penas. “El deigualdad se plasmaen lafiguradel delito-‘tipo’, dirdn més
tarde los penalistas modernos-; es decir, en la definicién objetiva de cada una de las espe-
ciesdelictivas’ La Leyy el Delito, p. 69.
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de la operatividad de las medidas cautel ares personales y de todo el proceso penal,
pasando por la acusacion hasta la sentencia®.

Una novedad importante en los medios de determinacion de la imputacion, es
gue se suprime €l sometimiento a proceso y se le reemplaza por la denominada
“formulacion de cargos’ del fiscal ante el juez de control. El teleos legislativo lo
constituye el no relgjar en extremo la*“desformalizacion y desjudicializacion” dela
instruccion, al estar estafase acargo del fiscal, y el constituir, alavez, unagarantia
del sujeto pasivo de conocer laimputacion, facilitar su defensa, limitar el ambito de
la persecucion para evitar sorpresas posteriores y controlar la actividad del fiscal.
Asimismo, evitael prejuicio queimplicaunaresolucion judicial, puesto que se con-
sideraal mero procesamiento un anticipo de plausibilidad de laimputacion (fumus
boni iuris)®, y, deigual manera, intenta poner fin alaidea de privar primero de la
libertad a un ciudadano y luego enjuiciar si se justifica mantenerlo encarcelado®.

Sin embargo, este trdmite de formulacion de cargos que expresa un minimo de
formalizacién de la instruccion, y reviste para el proceso la calidad de “esbozo de
pretension punitiva’ -por ende, incompletay provisoria- guarda una especial rela-
cién con laacusacion. Esta, que constituye laformulacion definitivay completa de
lapretension punitiva, “solo puede referirse a hechos incluidos en laformalizacion
de laiinstruccion, aungue se efectuare distinta calificacion juridica de los cargos”,
segln se norma, |os cual es deben estar indicados de maneraclara, precisay circuns-
tanciada® . Esto es manifestacién de que la determinacion féctica de la imputacion
esla tinica que tiene trascendenci a absol uta para ef ectos de la congruencia procesal ,
mas no lade la calificacion juridica, al menos en la etapa de instruccion.

8 R.TavoLARl, en Tribunales, Jurisdiccion y Proceso, pp. 109 a 119, Edit. Juridicade Chile;
“Esta caracteristica... solo adquiere dimension concreta cuando comprende efectiva con-
ducta humana, esto es, cuando se imputan acciones u omisiones, con prescindencia antici-
padadel calificativo juridico que las mismas merezcan.”

5  Tavolari, Tribunales... (n. 63), p. 115.

% Recuérdese |0 sefialado por E. Paillas, en el sentido de que fue José B. Lirael que confun-
di6 el auto de reo (por el cual se haciaparte a “inculpado” a proceso y sele comunicaba
los cargos) con el mandamiento de prision, al confundir las palabras reo y procesado, |o
cual trajo como consecuencia que la encargatoria de reo llevard consigo automaticamente
laprision preventiva (Derecho Procesal Penal, t. I, pp. 156 y 157, Edit. Juridicade Chile).
Lo anterior, hallevado a que se sostenga por algunos, que no corresponde un juicio mera-
mente objetivo en el auto de procesamiento (ex auto de reo), puesto que si se lo hiciese
implicariaque podria ser encarcelado, no siendo responsable del delito en razon delafalta
de otros elementos.

% En esta parte € proyecto sefiala expresamente: “La acusacion debera contener: c) larela
cién clara, precisay circunstanciadadel hecho atribuido y de su calificacion juridica’. Sin
embargo, hemos de apuntar que ya algunos juristas del s. XIX tenian preocupacion por
estetema, asi y por jemplo Manuel Egidio Ballesterosen €l art. 439 de su Proyecto decia:
“Laacusacion contendrd una exposicion breve y precisa del hecho o hechos punibles que
se atribuyan al reo o reos... Concluira calificando con toda claridad cuéles son los delitos
que aquellos hechos constituyen y la pena que deba imponerse a cada uno de los reos en
conformidad con laley”.
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Asi también lo vemos en larelacion acusacion y sentencia definitiva. Laregula-
cion del sistema acerca de la sentencia condenatoria dispone que ésta “no podra
exceder €l contenido de la acusacion, en consecuencia, no se podra condenar por
hechos o circunstancias no contenidos en ella’. En materia de calificacion juridica,
sin embargo, se nos presenta una cierta flexibilidad de tratamiento. El fundamento
juridico delapretension punitivasirve de base parael titulus condemnationis, por lo
quelacalificacion juridicavinculaalosjueces detal modo que no pueden hacer uso
de un titulus condemnationis distinto del individualizado en aquélla® . El sistema
contempla, no obstante, una excepcion alo expuesto: se puede cambiar la califica-
cion juridica en la sentencia definitiva, cuando se le hubiere avisado la posibilidad
del cambio a los intervinientes durante la audiencia. Entonces, derechamente se
puede alterar en fase oral la pretension punitiva, por supuesto debiendo otorgar por
el principio de defensay de contradictoriedad, el tiempo necesario para poder de-
fenderse de acuerdo ala nueva calificacion.

Finalmente, tal y como habiamos dicho al inicio de la exposicién del principio,
laley concretala exigencia de precision de la atribuciédn, a concluir que la senten-
ciadefinitiva debe resolver positiva o negativamente cada uno de |los delitos que se
les hubieraimputado alos acusados. Es decir, laprecedenciadelaprecision del tipo
hace que, cual espejo de cristal, éste se refleje en la mente del juzgador y sirva de
base alaconstruccion del juicio de su sentencia, de tal modo de hacer tantos juicios
volitivos como tipos pudiesen estar en juego.

8. PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD PARA LA VICTIMA

Este principio de indisponibilidad hemos de entenderlo dentro del fendbmeno de
neutralizacion de la victima. De acuerdo con Winfried Hassemer, historicamente
este proceso de neutralizacion delavictimapor parte del Estado hasido un fendme-
no consustancial con el surgir del mismo y del Derecho Penal moderno (frentealo
cual lasreferenciasweberianas son obvias), al privar alos sujetos casi totalmente de
laautotutelay, en especial, de lavenganza privada®®.

Esta neutralizacion se ha logrado a través de un simple mecanismo: el de la
generalizacion de su interés. Asi, en razén de la entidad del bien juridico compro-

5 Asi, también, Miguel Fenech (n. 41), p. 397. No obstante, da cuenta Fenech de alguna
excepcion en el orden espariol: cuando el cambio no trae consecuencias mas graves parael
acusado, o bien, cuando después de la prueba en sus escritos de conclusiones se puede
cambiar el fundamento de la pretension.

8 W. Hassemer (n. 11), pp. 92 a97. “El Derecho penal estatal se establecié cuando se llego
aconstrefiir alavictimaen el sistema de composicion a su papel de receptor de laindem-
nizacion... El control del delito deja de ser tarea de la victima, socialmente tolerada, para
pasar aser competenciadel Estado, que se convierte en exclusivo detentador del monopo-
lio delareaccion penal, correspondiéndole en exclusivalarealizacion violenta del interés
de lavictima, ala que a su vez, se le prohibe con la conminacion de pena castigar por s
mismalalesion de susintereses”.



metido® y de que este proceso cuenta con una parte formal encargada de llevar ade-
lante la accién penal de gercicio publico y de formular pretension de igual carécter,
esque paralavictimaesindisponible el proceso™. Eslasociedad todalainvolucrada
en el proceso através del Ministerio Pablico, ya que fue éstala que tipifico la deter-
minada conducta que es materiadel juicio y lacalifico como de interés general.

Trata este principio de que la victima no pueda lograr laimputacion del efecto
extintivo del proceso con su renunciaalaaccion -unavez gjercida- 0 con su desisti-
miento. A su vez, desde el punto de vistapreprocesal, el perdén de laparte ofendida
no extingue laaccion penal, en tanto prius necesario para gque lajurisdiccién pueda
iniciarse. Deigual manera, no podriaimponer ladeterminacion del contenido penal
del proceso -de la calificacion del hecho punible-, por su meravoluntad, alos 6rga-
nos encargados de llevar adelante el proceso, sino en virtud de peticion gjustadaala
realidad™.

Una importante excepcion a la neutralizacion de la victima se encuentra en los
acuerdos reparatorios. |mputandose delitos de bienes juridicos disponibles, en vir-
tud de un acuerdo victima e imputado por la cual éste repara el dafio ocasionado a
aquél se extingue la accion penal. Frente a ello la Unica intervencion estatal que
cabe eslade controlar por el juez laregularidad del acuerdo™.

9. PRINCIPIO DE PROMOCION DE LOS INTERESES VICTIMA

Si bien es cierto que, como bien hadescrito W. Hassemer, el proceso de neutraliza-
cion de la victima ha sido fundamental en la constitucion del Derecho Penal del
Estado moderno, no lo es menos, el que se ha llegado a términos insostenibles de
absoluta prescindenciade lavictima, en tanto actor més dentro del proceso, convir-
tiéndose éste mas bien en un objeto o pretexto parala puesta en marcha del mono-
polio punitivo estatal.

Asina, por ejemplo, el gran sujeto ausente del Derecho Procesal Penal chileno
de 1906 eslavictima, cuyaintervencién se reduce a ser considerada como parte del
objeto del proceso. En efecto, fuera de interesar a la ciencia procesal pena por
recaer sobre ellalaamenaza o lesion, en principio tipica, del bien juridico, aguélla
se encuentralibrada a su suerte respecto de laintervencion como parte del proceso,
en tanto logre ser querellante particular.

8 Segun el Dr. M. de Rivacobay Rivacoba: “El Derecho penal liberal se caracterizapor: (...)
la consideracion basica del delito como un atagque objetivo a bienes juridicos de interés
genera”, Orden Politicoy Poalitica Criminal, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 5 (1995), p. 848.

0 Enigual sentido ALEssANDRO BARATTA, La Viday el Laboratorio del Derecho. A Propdsito
de la Imputacion de Responsabilidad en el Proceso Penal, en Doxa 5 (1.988), p. 278.

" Asi Fontecilla(n. 11), t. 11, n° 159, p. 38.

2 ParaKiinsemuller esto implica convertir ala reparacion del dafio en parte del sistema de
control socia penal. De estaforma, en ciertas situaciones la actividad reparadora del im-

putado se colocaal mismo nivel delapenay delamedidade seguridad, pudiendo llegar a
sustituirlas a las que idealmente pudiesen imponerse (n. 35), pp. 27 a 30.
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Con lo expuesto se ha dejado un punto sin solucion. Dado que en €l Estado de
Derecho su construccion ha de girar en torno a la dignidad de la persona, no se
determina en qué medida han de darsele las oportunidades a | as victimas -en espe-
cial, lasno difusas- paraparticipar en el legitimo auditorio en el que seenjuiciaasu
ofensor, respetandosel e su legitimaintervencion en defensade su postura, y lanece-
saria supresion de venganza privada’™.

Laexigenciadel debido proceso del art. 19 n° 3delaCPR. exigealgo masenlos
mundos normativo y empirico. Las Reglas Minimas del Proceso Penal delasNacio-
nes Unidas imperan sobre los Estados en la regla 412 |a adopcion de “las medidas
necesarias para garantizar un trato humano y digno a las victimas y perjudicados
por el delito”, asi como la “ayuda necesaria’ (R. 40%. Una de las concreciones de
esto es“el derecho aser oidosy aser atendidos por abogado, €l que en casos graves,
podra ser designado de oficio” (R. 429).

Por ello lagran diferenciadel sistema del nuevo Cadigo con el sistemalegitima-
cion procesal penal deprincipiosdel s. XX -asi como el deviolenciaintrafamiliar no
es parte directa de la idea en el contexto argumentativo-, es que las victimas son
partes del proceso ipso iurey no requieren de gercer accion ni denuncia (como lo
sefiala penosamente el de violenciaintrafamiliar) paratal efecto, sin perjuicio, dela
facultad de éstas de querellarse parainiciar o determinar lainvestigacion de lains-
truccion y de poder forzar la acusacion fiscal.

Los fiscales, por otra parte, tienen el imperativo de velar por los intereses de la
victimay los jueces €l de garantizar sus derechos durante €l proceso. Vgr: El deber del
fiscal de demandar civilmente en favor delavictima, cuando éstano cuente con aboga
doy el deber del juez de pronunciarse sobre lademanda civil aun en caso de absolver.

10. PRINCIPIO DEL CONTROL PROCESAL MUTUO

Este principio surge de la necesidad de la Unica instancia, dado que €l justiciable
serd sometido aun solo juicio, por |o menos en cuanto aladeterminacion facticade
laimputacion. Se vuelve, asi, del todo indispensable que este proceso de Unicains-
tancia esté sometido ala mayor cantidad de controles no jerérquicos -pues €l siste-
maimpidelos verticalesampliosy generales, aunavez-, detal forma, quelos acto-
res del proceso estén sujetos a controles de orden horizontales o reciprocos.

Frente alas criticas de que sin apelacion y consulta no habria suficientes garan-
tias para los imputados, €l legislador estima que la clase de controles del nuevo
sistema es la Unica forma de asegurar lavigencia del imperio del Derecho, sin me-
noscabar laidea fundamental deinmediatez, y constituye la seguridad del ciudada-
no al nivel dela determinacion de los hechos, alo menos. De estaforma, €l arribo
haciala sentencia definitiva hade ser lo méas “limpio” posible.

73 Desde un punto de vista de politica procesal penal, Binder nos dice: “No es posible depo-
sitar una confianzailimitada en la capacidad del Estado parainvestigar |os delitos porque
muchas veces el propio Estado, inclusive mediante agentes de alto nivel, estd comprome-
tido en la comisién de delitos. En consecuencia, la victima no sélo cumple un papel criti-
co, reactivo contralas tendencias burocréticas del Ministerio Pdblico, sino que relativiza
€l posible poder criminégeno de los agentes del Estado -mal todavia no excepcional en
Américalatina" (n. 35) p. 25.
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La Unica manera de determinar la existencia de una cantidad racional de contro-
les horizontal es respecto a la sentencia definitiva es mediante laintervencion de di-
Versos sujetos con poderes procesales. De esta manera, el legislador procesal penal
posibilita la participacién de un variado nimero de intervinientes en €l proceso: €
fiscal, juez de control o del juicio oral, el imputado y su defensor, la victima, y el
querellante particular, todos ellos con poder de fiscalizacion delas actividades delos
demas, si bien es cierto que cada uno en la medida de su calidad, ya que no es lo
mismo lafiscalizacion de un juez quelade un particular, €l cual debe actuar, aveces,
por medio de aquél. Dentro de €llo es que, también, hemos de enmarcar laexistencia
de los recursos o solicitudes administrativas al interior del Ministerio Pablico, asi
como el mismo recurso de apelacion para las resoluciones que corresponda.

11. PRINCIPIO DE VINCULACION POSITIVAA LA CONSTITUCIONY ALOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Elemento caracteristico y fundamental del Estado de Derecho es una Constitucion
rigida, detal forma que todos |os operadores juridicosy ciudadanos deben gjustarse
absolutamente a €lla, tanto en su conducta, como para la produccién de la ley y
resoluciones judiciales, es decir, de la normatividad. Asimismo, debe recordarse
quetodalavalidez del orden juridico del Estado de Derecho sereconduce en defini-
tivaalanorma Fundamental.

Por otraparte, un el emento deigual naturalezalo constituye el reconocimientoy
respeto de los derechos publicos subjetivos de los ciudadanos, existiendo las vias
adecuadas para que éstos puedan hacerlos valer, tanto frente a otros ciudadanos,
como frente el Estado. De tal manera, que el sistema procesal penal y sus actores -
como €l juez y el Ministerio Plblico-, deben reconocer necesariamente en todos sus
ambitosy sin excepcion, la orientacion y primaciade la Constitucion y de los dere-
chos fundamental es ya sean reconocidos por aguélla o por lostratados internaciona-
les en materia de derechos humanos, segin €l art. 5 de la CPR. (sin olvidar que €l
Derecho Internacional Publico, en tanto que orden juridico, también es vinculante
en Chile, especialmente, a través de las normas de lus Cogens, que es el Derecho
necesario e inalterable del orden internacional).

Esta interpretacion es confirmada por sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lacual prescribe: “ Lasegundaobligacion delos Estados Partes
[Chilelo es] eslade garantizar’ €l librey pleno g ercicio delos derechos reconoci-
dos en la Convencion [Americanade DD. HH.] atoda persona sujetaa su jurisdic-
cion. Esta obligacion implica € 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 gercicio del poder publico, de maneratal que sean capaces de asegu-
rar juridicamente el libre y pleno gjercicio de los derechos humanos”.

Asi, el proceso penal se organiza a partir del desarrollo de los principios gene-
rales del orden juridico contenidos en la Constitucion de 1980, en los tratados inter-
nacionalesy normas de lus Cogens™ de la especiaidad, antes que en la propia ley.

" El problema de lafuerza obligatoria de |as normas de lus Cogens radica en el fundamento
de su validez: imperan en el proceso penal chileno porque, o las consideramos parte inte-
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Y asi lo dispone la Constitucion que ordena en su art. 6, “Los érganos del Estado
deben someter su accion alaConstituciony alas normas dictadas conforme aéllas.
L os preceptos de esta Constitucion obligan [vincul an directamente] tanto alostitu-
lares o integrantes de dichos 6rganos...” . Por |o tanto, |os jueces deben proceder ala
hora de determinar el procedimiento, afin de incoar un proceso concreto, integran-
do ala Constitucion y los tratados, las normas procedimentales legales; es decir,
todas directamente y en conjunto, imponiéndose primero las de mayor jerarquia
(sblo asi setendra el verdadero procedimiento penal chileno).

Ejemplo de la subordinacion legal, es que € propio cuerpo normativo impera
gue s alguna peregrina sentencia se ha dictado con infraccion a la Constitucion -
incluyendo los tratados contemplados por éstas- y aun cuando parezca que en prin-
cipio no se haviolado ningunanormalegal, sea susceptible de casacion por parte de
la Corte Suprema, haciendo uso, segin nuestra opinion, de sus funciones conserva-
doras, debiendo €lla, por ser su imperativo, a estar comprometidalaintegridad del
sistemay del Estado de Derecho, de hacerlo aun de oficio.”™

Esnecesario considerar, como sefiala Pedro Nikken, que éstaintegracion einter-
pretacion de | os tratados deberé hacerse de buenafe, teniendo en cuenta siempre su
objeto y fin, cua es la proteccion de los derechos humanos; 1o que, en definitiva,
nos conducira ldgicamente a lo que denomina la interpretacion humanitaria. Lo
anterior, es también perfectamente aplicable a la Constitucion si seguimos a Rall
Bertel sen, en cuanto a que debemos interpretar aguélla desde un principio de buena
fe, de manera que estemos a seguro amparo aun de posibles abusos en €l gercicio de
losderechos fundamentales”™ (cuestion que yaha puesto de relieve ladoctrinacom-
parada’®).

grante dela Constitucion, en razén de prescribir derechos esencial es ala naturaleza huma-
na; o por razon de su caracteristica internacional de vincular al Estado de Chile'y, por
ende, obligar necesariamente a sus representantes (en este caso a los magistrados de la
Republica) dado que su “naturaleza’ es de constituir unalimitacion al poder de soberania.
Es indispensable que recordemos a un antiguo autor, don Jorge Huneeus, cuyas lecciones
por estos tiempos los constitucionalistas han olvidado, que sefial aba que el Derecho Publi-
co Internacional “prevalece siempre sobre las disposiciones del Derecho Pablico mera-
mente Interno de un pais determinado... Donde habla el Derecho de Gentes callael Dere-
cho Pdblico Interno” (Obras Completas (1890), t. I, p. 106).

s El procedimiento penal, no es de olvidar que esté sujeto al principio del debido proceso
consagrado en €l art. 19 n° 3 dela CPR., y es susceptible como cualquier norma legal de
ser privada de eficacia através de laaccién de inaplicabilidad contenidaen el art. 80 dela
CPR. s es que se aparta de su imperatividad, debiendo la Corte Suprema actuar aun de
oficio, puesto que en materia de defensa de la Constitucion no rige el principio de pasivi-
dad porque ningun derecho mira al solo interés del ciudadano.

% Lainterpretacion humanitaria, segiin expresa Nikken, tendria dos consecuencias alo menos:
una, es que se hace posible unainterpretacion evolutiva de las normas humanitarias; y, laotra,
que enfrentado €l juez a dos interpretaciones posibles, debera elegir la que implique una me-
jor proteccién de los derechos del individuo. Citado por Cecilia Medina, Constitucion, Trata-
dos y Derechos Esenciales, p. 28, Corporacion Naciona de Reparacion y Reconciliacion.

7 Bertelsen funda su enunciado en que €l art. 6 inc. 2 de la CPR. obligan a los érganos
estatales como a toda persona, por consiguiente, todos deben respeto a los derechos y
libertades de los demés. El Legitimo Ejercicio de los Derechos Constitucionales, en Revis-
ta de Derecho, UCV, 10 (1986), pp. 153y 154.
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12. PRINCIPIO DE PRONTITUD DEL JUZGAMIENTO

Dentro de las variantes para entender este proceso, estélade “forma de realizacion
del Derecho Penal liberal” (no en un Gnico sentido de penar, sino también de garan-
tiadelibertad). Su trascendencia en la construccion del proceso penal radica-como
dice Wolfgang Schone- en que el objetivo de éste seala decisi6n sobre unasospecha
de un comportamiento punible™, sospecha construida sobre la base de las imputa-
ciones levantadas por los representantes oficiales del interés publico en el proceso
mismo. Esto pone sobre |os ciudadanos una gravosa carga: el estigmasocial de ser
sospechoso de haber cometido un delito, de ser delincuente. El proceso penal, ahora
mirado desde el punto de vista exclusivamente procesal, pone a los individuos en
una situacion de incertidumbre acerca de la suerte que correran los bienes juridicos
de mayor relevancia para sus existencias, independientemente de si en realidad son
responsables o inocentes. Todo ello es sin contar que los imputados pueden ser
objeto, ademés, de medidas cautel ares personales.

Frenteaello el Derecho humanitario hasido muy claro. Hadispuesto el derecho
para todo individuo de exigir alos rganos estatales e cumplimiento del deber de
juzgar sin dilaciones indebidas (art. 14 n° 3-A del PDCP) dentro de un plazo razo-
nable (art. 7 n° 5 dela Convencion Americana) la cuestion penal. Centrados en este
problema, 1os 0jos se posan en el moderno concepto de Jurisdiccion, porque € pro-
ceso es un concepto pensado fundamental mente como temporal, finito, destinado
por lafinalidad de la Jurisdiccién mismaa poner lacertezaen el Derechoy la segu-
ridad en la vida juridica de los ciudadanos, por medio de la decision inmutable
contenidaen lanormade individuar, cual eslasentencia, alacua seorientatodo €
proceso.

Aquellas exigencias normativas del debido proceso, aun consagradasen laCons-
titucion, vinculan al legislador alaconstruccion de un sistema procesal que garanti-
ce el pronto juzgamiento del imputado, y alos juecesy fiscales a dar tramite expe-
dito y eficiente al proceso penal, debiendo los jueces, ademés, anular o exigir la
pronta terminacion de los procesos injustificadamente extensos. Con esto se nos
pone en una situacion de dificil respuesta: la de las causales de justificacién de la
extension del proceso.

No se trata de que desde el primer acto de instruccion hasta la sentencia de
término todo sea absolutamente veloz -en una palabra de oscura trascendencia:
sumarial- por impedirlo la conjugacion de otros principios, como los de
contradictoriedad de defensa procesal. Un debido proceso (aqui es donde encontra-
mos un elemento que se opone a la simple solucién exigida por la idea de rapido
alivio al estigma social) requiere de un cierto tiempo o dilacion, indispensable para
[levar adelante las investigaciones tanto de una como de otra posicion procesal. Es
por ello que son causales racionales de dilacion o de plazo razonable, como ha
dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lacomplejidad del caso tanto en

8 Véase el excelente trabajo del profesor Carmelo Gémez Torres, titulado El Abuso de los
Derechos Fundamentales, en Los Derechos Humanos. Significacion, Estatuto Juridico y
Sstema, pp. 301 a 332, Publicaciones de la Universidad de Sevilla.

™ W. Schone (n. 47), p. 606.
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cuestion de hechos como de Derecho, laconductade los acusados, y dispuso, otrosi,
gue es necesario considerar la conducta de las autoridades competentes del caso
(caso “Buchholz”, 1981; caso “Pretto y otros’, 1983)%. Sin embargo, €l Tribunal
Constitucional espafiol ha sentado la buena doctrinade que si la dilacién no esim-
putable a negligencia o dolo de los 6rganos del Estado sino a exceso de trabajo de
éstos, los funcionarios no son responsables personalmente, mas no es suficiente
titulo para hacer oponibles alos ciudadanos la mencionada dilacién®.

No obstante lo anterior, algo mas general hasido el mismo Tribunal Constitucio-
nal, pues, ha entendido, recurriendo al standard de normalidad, que juicio sin dila-
cionesindebidas es aquel proceso que se desenvuel ve en condiciones de normalidad
dentro del tiempo requerido, y en e que los intereses en juego en el proceso pueden
recibir pronta satisfaccion. Por su parte, interpreta que hay violacion de este princi-
pio, cuando existe un supuesto extremo de funcionamiento anormal de los 6rganos
estatales, con unairregularidad irrazonable en la duracion mayor de lo previsible o
tolerable, y, ademés, imputable ala negligencia o inactividad de dichos 6rganos®.

Ahorabien, este principio tiene concrecion através de todas | as fases del proce-
S0, esto es, tanto en lainstruccion, oral y alin en ladelos recursos procesal es, adop-
tando en cada una de ellas diferentes rasgos. Sin embargo, hemos de apuntar que lo
principal en la fase ante los tribunales ad quem es la prohibicion de eternizar la
esperaparalavistay falo del recurso.

12. 1. Principio de Limitacion de la Instruccion

La experiencia del legislador le ha revelado que las etapas de instruccién en los
procesos inquisitivos chilenos se han vuelto general y excesivamente indefinidas,
pues, es el fin del sujeto activo del proceso -€l juez- agotar la prueba mientras tenga
plenos poderes sobre la investigacion y el imputado, al permanecer esta fase en
secreto.

De esta forma, la indefinicion temporal del proceso deja a imputado en situa-
cion de incertidumbre, ya que no se veralibre de esta espada que puede pender por
largo tiempo de su vida sobre su persona, sin poder librarse de la accién del poder
estatal, capaz de privarle de su libertad y, todavia, de su vida. Por lo tanto, y como
dijimos, esto se presenta como unacargainaceptable en el Estado de Derecho, para
el cual la seguridad juridica es uno de sus objetivos.

Es de considerar que lainstruccién es sélo una etapa de preparacion, y, por tan-
to, fundamental mente finita, destinada a servir de base ala actividad acusatoria de
lafase propiamente jurisdiccional, lacual, asu vez, tiene en el Estado de Derecho a
la certezay la seguridad de los ciudadanos por objetivos. Por 1o tanto, insertos en
este modelo de Estado, la justicia, asi como su instrumento, la investigacion, no
pueden darse a todo costo.

El legislador concretando laexigenciahumanitariade lostratados sobre lamate-

8  Citadas por Ferndndez Segado (n. 47), p. 592.
8 Sentenciadel 14 de marzo de 1984, citada por Fernandez Segado (n. 47), p. 593.

8  Sentencias del 22 marzo de 1985, y del 4 dejulio de 1988, citadas por Fernandez Segado
(n. 47), ibid.
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riaque exigen el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (art. 14 n° 3-A del
PDCP) dentro de un plazo razonable (art. 7 n° 5 de la Convencion Americana),
limita la instruccion a un maximo de dos afios, a partir de la formulacion de los
cargos por el Ministerio Piblico enlaformalizacién delainstruccién. Antesdeéello,
por 1o menos, no representaria una gravisima carga para un ciudadano en particular.
Las imputaciones de las consecuencias previstas para €l evento de sobrepasar el
plazo son: cierre de lainvestigacion, incluso forzada, y, en €l evento de no acusar
oportunamente, el sobreseimiento temporal o definitivo.

12. 2. Principio de Concentracion

Dentro del juego de los modelos de sistemas del proceso penal: acusatorio-in-
quisitivo, cadauno de éstos tiene un particular modo de desarrollo del procedimien-
to punitivo. En efecto, €l objetivo del proceso de corte inquisitivo hace que su es-
tructura no busgue la concentracién de las actuaciones sino que favorezcalainves-
tigacion atodo costo; y ello implica el poder extenderla alo necesario, hasta agotar
casi toda alternativa de la acusacién levantada, aun sacrificando la seguridad de los
ciudadanos.

Laexigenciade juzgamiento “sin dilaciones indebidas’ establecida en el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, llevada a la etapa propiamente jurisdicciona del
proceso, hace que el legislador debaadoptar un procedimiento con las formalidades
adecuadas para que aquél se produzcaen un “plazo razonabl€”, como dice, ahora, la
Convencion Americana. De agqui que la concentracion de los actos procesales en €
disefio del sistema sea una necesidad normativaimpuestapor lajerarquiadel orden
juridico chileno.

La concentracién procesal se trata -en opinidn de Cristian Riego y Jorge Mera
Figueroa®- de que el conjunto de actos que se desarrollan durante el proceso se
deban llevar acabo en forma continua y en un espacio de tiempo ho muy extenso
(razonable), de maneratal, que ladecision o resolucion final por parte del tribunal -
absolucion o condena- sea adoptada en formaoportunay con prontitud. Asi, el con-
creto desenvolvimiento del juicio oral se hace en un procedimiento de unas pocas
audiencias.

Con €ello selogran dos cosas fundamentales: celeridad y garantia de buenajusti-
cia. Laceleridad del proceso tiene como fin el que la sospecha gque recae sobre el
acusado, luego de habérsele imputado los cargos y acusado®, sea resuelta de una
vez poniendo la certeza necesaria. Labuenajusticia se aseguragracias alaproximi-
dad temporal entre los hechos ocurridos en el proceso y la conviccion del tribunal.
Laconcentraci6n hace, segin Calvo, Solari, delaFuente, Parada, Alfaro y Barroilhet,
gue todos los elementos del proceso deban producirse y exhibirse en una apretada
sucesion de actos que permitan a los jueces apreciarlos... casi simultdneamente®.

8 C. Riego El Proceso Penal Chileno Frente a la Constitucion politica del Estado y a la
Convencidn Americana de Derechos Humanos, p. 333; y J. Mera Figueroa Propuestas de
Reforma del Sistema Procesal Penal Chileno desde la Perspectiva delos Derechos Huma-
nos, p. 361; ambos en Proceso Penal ...

8  Cfr. Schone (n. 47), p. 608.
8  Calvo, Solari, de la Fuente, Parada, Alfaro y Barroilhet (n. 48), p. 483.
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Por esto la continuidad del proceso surge como el complemento indispensable dela
concentracion. El tiempo maximo que medie entre unay otraaudienciaserade diez
dias, bajo sancidn de nulidad.

13. PRINCIPIO DE CONTRADICTORIEDAD

Estamos en presencia de uno de los principios claves del debido proceso y del pro-
cedimiento nuevo; sin éste de nada servirian los demés. Es el libre e igualitario
juego delas opinionesy laposibilidad de la adecuada preparacion de ladefensade
cada una de las partes, la que viene a constituir un fundamento de legitimidad del
proceso, pues, es este principio el que constituye al debate mismo, al pleno desarro-
llo delarelacion procesal®. El logro de laverdad -proteccion definitivade los ciu-
dadanos- es garantizado através delalibertad y no en un mondlogo judicial suscep-
tible de ser afectado por unamultiplicidad deinfluencias, queel juez si actiabajo e
manto del secreto dificilmente las percibiria.

El detrimento de este principio afecta al seno del proceso y alcanza por efecto
del principio detrascendencia hastalamismasentenciadefinitiva, debido aqueella
se funda en actuaciones viciadas de nulidad absoluta.

Este principio esta integrado por la manifestacion de otros, a saber: el deigual-
dad y de la inviolabilidad de la defensa. Si son conculcados estos principios, la

8 Esto no implicaasumir la posicion de Francesco Carnel utti, seguida en Chile por Francis-
co Hoyos Henrechson (n. 15), pp. 177, 178 y 182, con respecto a concepto de litis o
proceso, en el sentido de ser éste el medio en el cual se resuelven, esencialmente, conflic-
tos de intereses, siendo por una parte pretendida una cosa y por otra negada, por €llo lo
contencioso erael criterio distintivo entrelajurisdiccion y laactividad voluntaria. YaPiero
Calamandrei, respondié adecuadamente a dicha posicion doctrinaria, a sefialar: primero,
es cierto que en los albores histéricos de la civilizacion pueden encontrarse en €l arbitraje
el origen de la funcién jurisdiccional; segundo, que € Estado de Derecho moderno ha
reivindicado parasi el exclusivo monopolio del gjercicio delajurisdiccion; tercero, por lo
anterior, se haampliado el contenido de lafuncién jurisdiccional coordinandolo con otras
manifestaciones de la soberania, siendo esta funcién unaintegracion y prosecucion de la
funcion legislativa; cuarto, no es verdad que laintervencién delajurisdiccion, através de
procesos presuponga i ndef ectiblemente un desacuerdo actual entre los sujetos de laregu-
lacion normativa; quinto, al interés en la pacificacion social, € Estado lo ha sustituido por
€l de la actuacién del Derecho objetivo; sexto, existen procesos en los cuales no tienen
como presupuesto necesario la existencia de una controversia, y no sirven para eso, Como
los procesos en que esta involucrado el orden publico, en que aln existiendo acuerdo de
las partes, el Derecho exige en el proceso su término por sentencia, pues los intereses en
juego no son disponibles por los que figuran como partes en el proceso; séptimo, €l proce-
so penal no tiene como finalidad el remover un desacuerdo existente entre el acusador y
acusado, y el eventual acuerdo de las partes no exime al juez de agotar afondo susinves-
tigaciones, pudiendo actuar incluso en oposicion con la peticion de las dos partes concordes;
octavo, paraterminar, lafinalidad de lajurisdiccion, por intermedio del proceso, es poner
certezaen el mundo juridico, precaviendo también el conflicto. (El Concepto de ‘Litis en
el Pensamiento de F. Carnelutti, en Estudios sobre el Proceso Civil (trad. Sentis), pp. 265
a 294, Edit. BibliograficaArgentina).
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contradictoriedad sera solo aparente, pues, el debate estaria menoscabado en su fun-
damento -con visos de convertirse en monélogo-, detal suerte, quelamismasenten-
cia adoleceria de aguel grave sesgo de parcialidad en sus apreciaciones fundantes
delosjuicios. En sumael juicio estara privado de legitimidad.

13. 1. Principio de la Igualdad:

Lanecesidad delareformadel sistemaen este punto, tanto por el respeto aladigni-
dad del ser humano como alos imperativos constitucionales, es inaplazable para el
legislador. Manifiesta éste que la reforma “supone, por sobre todo, de un modo
urgente y prioritario, modificar €l proceso penal para transformarlo en un juicio
genuino, con igualdad de armas entre el estado y €l inculpado [léase imputado]”
(Mensgje).

LaConstitucion Politicaordenaen el art. 19 n° 3inc. 1: “Laigual proteccion de
laley en el gercicio de sus derechos’. Desde €l punto de vista organi co-normativo,
se la considera como una igualdad ante la justicia, o que a decir de Verdugo y
Pfeffer se entiende que cualquieraque recurraalajusticiahade ser atendido por los
tribunales con arreglo a unas mismas leyes y con sujecion a un procedimiento co-
mun, igual y fijo®”. Desde el punto de vista procesal-procedimental, podemos en-
tender dicho principio de dosformas: como derecho a ser tratado como igual, 1o que
significa el deber ser tratado con la misma consideracion y respeto que cualquiera,
estableciendo diferencias solo por una cuestién de mérito, de perjuicio graveoirre-
parable (este principio vendriaajustificar v.gr. €l privilegio de pobrezay ladefensa
gratuita); y, de derecho aigua tratamiento, 1o que quiere decir que ambas partes
reciban una igual distribucion de opciones de defensa 'y cargas procesales®. Un
ejemplo de su concrecion lo es € principio de labilateralidad de la audiencia.

Esta exigencia de configuracion del procedimiento eslo que hatransformado a
proceso, en lo que Niceto Alcala-Zamora ha calificado como |la garantia del
justiciable. De estaforma, el proceso del Estado de Derecho actiafrente alas situa-
ciones de inferioridad de defensiva de alguna de | as partes, equilibrando las condi-
ciones en que se desenvuelvala actividad procesal®.

Este principio de igualdad regira principalmente en laetapajurisdiccional, en la
cual tendraun mayor alcance lacontradictoriedad procesal, puesto que serael tribu-
nal y no el Ministerio Publico -como en lainstruccién-, el que dirigira el debatey
decretara las diligencias pertinentes. Sin perjuicio de lo dicho, adecuandose a los
caracteres de la etapa de instruccion, se salvaguarda dicho principio por €l legisla-
dor encargéndole aquello al juez de control.

Es de recordar, que en tal fase el Ministerio Publico tiene netamente la funcion
de parte -con caracter formal-, mas en lainstruccion es donde se nos devela como
un érgano de gran poder, produciéndose el desequilibrio. Ahora bien, para efectos

8 NocUEIRA, Prerrer Y VERDUGO, Derecho Constitucional, t. I, pp. 211y ss., Edit. Juridicade
Chile.

8 Asi RonaLD Dworkin (n. 30), p. 332; en Chile SqueLLa Los Conceptos de Igualdad en
Anuario de Filosofia Juridica y Social (1995), pp. 427 a431.

8 Niceto ALcaLA-ZAMORA Y CasTiLLO, Proceso, Autocomposicion y Autodefensa, pp. 227 a
233, Textos Universitarios, UNAM, 22 edic.
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de no menoscabar €l principio de igualdad, araiz de la actividad de instruccién, es
gue su producto carecera de relevancia juridica con relacién a la decisiéon que se
contendra en la sentencia definitiva. Con ello selograque laentradaalafasejuris-
diccional se haga con igualdad de oportunidades frente a los nuevos jueces ad hoc
para esta etapa (por oposicion a juez de control de lainstruccion). No obstante, es
siempre menester recordar, que el Ministerio Pablico es un érgano del Estado, por
lo que contara casi siempre con muchos mas recursos y poderes para lainvestiga-
cion que los particulares.

Un t6pico importante toca Carocca con relacién delosfuerosy laigualdad, en e
sentido de que gran parte de éstos quedarian abolidos por la Constitucion. En lo
relativo alos fueros reales, éste parece aceptarlos solo a regafiadientes, mas por o
gue toca alos tribunal es militares sefiala que mucho de su competencia es un aten-
tado ala Constitucion, especialmente, uno alaigualdad ante lajusticia, al conocer
estos tribunales de delitos comunes por el solo hecho de haberse cometidos en re-
cintos militares. En materia de fueros personales, por ser privilegios procesales en
virtud de los cargos parece adherir a la opinién de su abolicion®. Sin embargo,
disentimos del autor, puesto que los fueros personales, en general, no son un privi-
legio sino unagarantiajurisdiccional, con el objeto de que el juez que le correspon-
da enjuiciar a dicha autoridad no se vea sujeta a presiones insostenibles para un
funcionario que no éste en la alta jerarquia de la estructura del Estado; es por €llo
gue amayor jerarquia de la autoridad a juzgar también lo es ladel juzgador.

13. 2. Principio de Inviolabilidad de la Defensa Procesal:

La historia nos cuenta que en un pargje de Bretafia, el soberano inglés —Juan sin
tierra— con la garganta asfixiada por e noble acero, aprobaba en el afio 1215 la
consagracion del derecho de defensa. Prescribiala Carta Magna: “Ningin hombre,
cualquiera sea su estado o condicion, sera privado de sus tierras o tenencias, ni
detenido, encarcelado o confinado ni condenado a muerte sin que se le haya permi-
tido defenderse por un debido proceso de Derecho”. Gracias a corgeinglésy ala
tradicion de permanencia del Common Law esta enorme garantia ha Ilegado hasta
nuestros dias.

Se ha dicho, que primitivamente la garantiatraia consigo € que se contemplase
o se diese laoportunidad de defenderse a quien eraemplazado al foro. No obstante,
agregan, que €l desarrollo cientifico ha hecho mas complejo el tema, a incluir la
necesidad de la defensatécnicade oficio. Seacomo fuerelo ocurrido, afin de evitar
la acusacion de historicismo, haremos un pequefiisimo desglose de esta garantia
desde un punto de vista tedrico.

El elemento basico de la garantia de la defensa procesal es, en nuestra opinion,
gue los que tengan un interés legitimo en el fallo, por la razon de que se veran
afectados por laresol ucion que se adopte, podran intervenir parainfluir en laforma-
cion deladecision del juicio delacausaen particular. La determinacion del interés
para poder gozar del derecho en concreto, se realiza en base a latitularidad de los
bienes juridicos, vgr., el orden publico, lalibertad, etc., que efectivamente estan en
juego en el proceso penal.

% Carocca(n. 13), p. 177.
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Lasideas de posibilidad de intervencién e influencia hacen girar toda laamplia
estructuradel derecho de defensa. De estaforma, implican directamente los medios
de defensa, los cual es se traducen necesariamente en dos variantes: una, los actosy
remedios procesales, que son |as vias concretas que |0s sujetos utilizarén e invoca
ran paradefender sus pretensionesy remediar |0s vicios que puedan acaecer, var., la
autodenuncia, medios de prueba, recursos procesal es, nulidades; y, dos, |as adecua-
das oportunidades, se trata aqui de que las opciones de ejercer los actos de defensa
no estén de antemano precluidas -en el evento de no haber gjercido un acto contra-
dictorio con la opcidn precluida-, y del tiempo necesario para evaluar adecuada-
mente la defensa (en armonia siempre con € principio de prontitud del juicio).

Indirectamente implican la necesidad de que esos elementos cuenten con res-
guardos complementarios, para que la defensa sea efectivay no una mera prescrip-
cion. Las garantias son dos: a) informacion para poder expresar |o que se quiere con
relacion al juzgamiento; de estaformase requiere, asu vez, dos caracteristicas mas:
una, que la informacion sea adecuada y no precaria, y, dos, que sea entregada en
forma oportuna, de manera tal que €l tiempo no transcurra en vano para el que
defiende, vgr., laformulacién de cargosfiscal, lanotificacion de las acusaciones en
diez dias antes de la audiencia oral; b) encontramos, por otra parte, un elemento
subjetivo de corte cualitativo: ladefensatécnica, que resguardala posicion defendi-
da por los conocimientos técnicos especificos, vgr. los fiscales del Ministerio Publi-
co, la Defensoria Publica, laasistenciajudicial gratuita para el querellante pobre.

En cuanto a su calificacion, F. Carrara asevera que la“ defensa no es un privile-
gio ni unaconcesién exigidos por lahumanidad, sino un verdadero derecho original
del hombre, y, por consiguiente, inalienable”. Ahora bien, éste tendria su expresion
técnica dentro de la teoria general del proceso, en laidea sefialada por Tavolari de
constituir la defensa un presupuesto del proceso penal®:.

Sin embargo, existen voces como lade Gallaher -siguiendo aMicheli- que sefia-
lan que en materia probatoria, a lo menos, no existiria en favor del imputado un
derecho procesal de probar, sino que éste seriatitular de un poder de colaboracion
frente al predominante poder instructor del Estado, el cua actla a través de los
organos llamados Ministerio Plblico y/o Juez. Y esto seriaasi, en razon de no poder
decirse que €l imputado actde en funcion de un interés propio cuando presenta o
propone diligencias probatorias®, puesto que los rganos del Estado -actores prin-
cipales del proceso- actlian en virtud de un deber: el de investigar para absolver a
quien no sea delincuente y condenar a responsable®.

Por nuestra parte, creemos que si bien es cierto que la descripcion se rediza
principalmente sobre la base de la legislacién de 1906, obedece mas ala légica de
unafuncién jurisdiccional inserta en unateoria del individuo subordinado al Esta-
do, y en que dicha funcién solo se proyecta seguin €l interés del ente colectivo; mas
no en la descripcion d interior del Estado de Derecho, en lacual segiraentorno a

% Citado por Tavolari en La Instruccion Sumaria en €l Proceso Penal Chileno, en (n. 59), p.
187.

92 Gallaher (n. 38), p. 320, n. 93.

% Gallaher (n. 38), ibid., “el interés en su absolucion lo tienen el juez y €l ministerio publi-
Co,... [y] ni que dicho actuar [probatorio] imponga un deber correlativo a estos Gltimos,
porque sus deberes derivan de la propiafuncién que gjercen y no de algin derecho gjeno”.
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individuo. Si aguellatesis no fuese de la maneraasi entendida, habria entonces que
preguntar, ¢si en el proceso penal se pueden ver afectados los bienes juridicos méas
trascendental es para | as personas (mucho mas importantes que los mismisimos de-
rechos patrimoniales que en general estan en juego en |os procesos civiles), enton-
ces, cudndo tendra el sujeto un verdadero interés en actuar o probar, més que para
acreditar su inocencia?

Seacomo fuere, ladefensadel imputado es un elemento fundamental del debido
proceso y del nuevo procedimiento penal. Los derechos que derivan de ésta pueden
tener diversos origenes; asi la determinacion de éstos viene dada por |os pactos de
derechos humanos, la Constitucion y los que establezca la ley, pero la novedad
importante del sistema es la prescripcién de un origen “pretorio”. En efecto, ante
cualquier posible situacion irregular que ponga en jaque el fundamental principio
de defensa, € tribunal esta en la necesidad de atribuir al imputado los derechos
“necesarios para su defensa’ .

Asimismo, el proyecto de sistema procesal penal contempla como instrumento
para preservar el necesario equilibrio tedrico, la creacién de un 6rgano |lamado
Defensoria Plblica, el cual tendriapor objetivo encargarse de la defensa de quienes
no tuviesen cémo sol ventarse una adecuadamente. Este ente, a cual sele haconsi-
derado como actor secundario en los estudios y debates relativos a la reforma del
proceso, es de tal importancia, que puesto en marcha el nuevo sistema, si éste no se
encuentra debida y adecuadamente constituido, todo el sistema procesal penal, en
tanto que sistema, sera violador de la garantia del debido proceso, y, por ende, in-
constitucional, en razén del magno menoscabo a la defensa del imputado, a no
asegurarla atodos los ciudadanos de forma adecuada.

Otro topico de importancia, es la cuestion de si el Ministerio PUblico puede ser
titular de esta garantia; 0 sea, si lo alcanza este principio de inviolabilidad de la
defensa. Por una parte, Julio Maier cree que lainfraccion a este principio no puede
ser considerada como unalesion a derecho de defensa; es decir, no alcanzala pro-
teccion alaactuacion de losfiscales. Por otra, Alex Carocca se pronuncia de mane-
ra afirmativa, por los motivos de que el Ministerio Pablico también esta sometido
“alajuridicidad que resulta del proceso, es [por ende] una parte procesal” y debe
ser tratado en igualdad de condiciones que €l resto de las partes; por 1o demés -
indica-, no se aviene con lalabor de un Estado modernc®.

Por la nuestra, hemos de recordar dos cosas. Con latesis de Maier se vapor la
cloacatodalatrascendenciadel principio de contradictoriedad que aqui tratamos, y
respecto de la cual estamos concordes en su proyeccion haciala concrecion de una
Justiciadefondo parael Estado de Derecho. Igualmente, si a Ministerio Plblico se
le considera como parte formal, es sélo porque representa el interés social, y si le
negamos a éste el mentado principio, qué razoén tendriamos para no negarsela a
guerellante particular que obraen el solo interés delajusticia, por ver comprometi-
do, araiz delos hechos que revisten caracteres de delito, un interés de otro tipo que
el delavictimaen un proceso de accion pena de g ercicio publico. Seriaunagrose-
ra desigualdad €l discriminar entre un querellante y otro, siendo que no podemos
desconocer que si laaccién es de gercicio pablico, dicho interés es reconocido por
laley como legitimo y suficiente para ser legitimado activo del proceso, es decir,

% Carocca (n. 13), p. 169. De este mismo es lacita de Maier.
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para actuar como parte en un proceso. Y no solo eso, sino que el Ministerio Pdblico
tiene el deber de defender losintereses delavictima, detal manera que un menosca-
bo a su derecho de defensa lo sera también para aquélla, la cual -podriamos decir-
que si tiene un interés sustantivo en el proceso.

14. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD O DEL PROCESO PUBLICO

Hace més de cien afios escribiaAndrés Bello acercadel proceso: “Uno delos defec-
tos que notamos en nuestros juzgados y que nos parece enteramente incompatible
con la naturaleza de | os gobiernos representativos, en que lajusticiase administraa
nombre del pueblo, eslapoca o ningunapublicidad delosjuicios. Si hada congenia
mas con & despotismo que & misterio, lapublicidad de todas |as operaciones de los
mandatarios del pueblo es €l carécter propio de los gobiernos populares’®.

Transcurrido ya el tiempo volvemos a escuchar iguales criticas. La interpreta-
cion del sistemadel vigjo codigo sefialada por Ralll Tavolari es que, en pocas situa-
ciones del proceso penal, como lo es en la instruccion, se deja tan a mal traer €
derecho de defensa. Toda una actividad de importancia relevante parala sentencia,
esta hecha a espaldas del imputado y de la ciudadania, impedidos de acceder a€ella
por el impenetrable manto del secreto®.

Laidea que subyace e impulsalareformano es nueva, sino que de tiempo anti-
guo el argumento se viene repitiendo; asi, con las simples pero decididas palabras
de Bello, diremos que ella“es el tnico preservativo seguro de las arbitrariedades y
delas prevaricaciones. (...) vigorizalas leyes, amedrentando asusinfractores con la
infamia... las hace inflexibles contraponiendo alas consideraciones, alos empefios,
y a otros medios, aun méas criminales de que los poderosos se valen demasiadas
veces para eludirlas, lafuerzainvencible de laopinion publica, que gjerce unajudi-
catura suprema, que lo ve todo, que escudrifiala conciencia mismade los jueces, y
a cuyos fallos no puede sustraerse autoridad alguna...””

Es un mecanismo indi spensabl e -diremos nosotros- paraque lajurisdiccion cum-
pla con las demés funciones que la sociedad |e encomienday refuerzala confianza
delaciudadaniaen el sistemajuridico (Io que no selogracon los actos inaccesibles
al publico o no comprensibles). Busca resaltar la figura del juez como actor del
sistema, poniéndolo de caraalasociedad y asumiendo laresponsabilidad del proce-
soy del juicio mismo, y resaltala externalidad preventiva de la pena.

Si los trdmites del proceso son realizados en secreto -dice Binder-, aun en los
casos que la decision sea justa en si misma, no hay razon para creer que lo fuese,

% BELLO, Publicidad en los Juicios (n. 9), p.96.

% Tavolari sefidla que este principio puede tener dos variantes, alo menos, una absoluta y
otrarelativa. La primera se refiere a que el proceso quede abierto a cualquiera que desee
asistir; lasegunda, a permitir el acceso alas partesy sus abogados, y puede adquirir, asu
vez dos variantes, permitiendo que éstas asistan a las actuaciones del sumario, y otra, la
posibilidad de que tomen conocimiento con posterioridad a su realizacién. La Instruc-
cion... (n. 59), pp. 186 a 189.

7 BeLLo, Publicidad... (n. 9), ibid.
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sino que existen multiples razones para sospechar que ha sido arbitraria, pues, €
secreto hace presumir la arbitrariedad®, y eso eslo que hace perder la credibilidad
delajurisdiccién en € Estado de Derecho.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en €l art. 8 n°
5, dispone imperativamente en nuestro sistemajuridico: “El proceso pena debe ser
publico, salvo que sea necesario para preservar los intereses de lajusticia’. En vir-
tud de este principio, la regla general en materia de actos procesales sera la de su
publicidad, requiriéndose expresa mencion legislativa paralos casos en que €l juez
pueda mantenerlos en secreto durante un cierto tiempo® . En relacion con lateoria
de los actos procesales -indica Fenech-, tanto la publicidad como el secreto tienen
un distinto valor: la primera, se erige como condicion (més bien requisito deforma)
devalidez y, por tanto, su inobservancia acarreara la nulidad o inadmisibilidad del
acto o norma procesal individual; mientras, el segundo, solo puede dar lugar a san-
ciones de otra indol €',

Lapublicidad de los actos 0 normas puede ser: 0 bien, paralas partes del proce-
S0, Y, en este caso, entronca con laidea de la contradictoriedad, o parael pdblico en
general. En el primer caso, se trata de asegurar alos directamente interesados en las
resultasdel juicio (imputado, victimay partes) laposibilidad de conocimiento opor-
tuno de todos | os antecedentes del proceso, de manera de dejarlos en condiciones de
poder entrar al proceso y defenderse, adecuadamente.

Conrelacion al principio para el publico en general, Andrés Bello nos roba las
palabras al indicar: “ para que esta publicidad produzca todos sus buenos ef ectos, es
necesario queiguale o seacerque alo queesen el diaen Inglaterrao Francia... y las
demas naciones que gozan de instituciones verdaderamente liberales. Cada juicio
es alli un drama de que toda la nacién es espectadora. Cada testigo es examinado
por los abogados de unay otra parte en presencia del tribunal y de cuantos quieren
concurrir... y como todo lo que pasa en los tribunal es aparece al diasiguiente en las
gacetas, se puede decir sin exageracion que €l pueblo entero asistealosjuicios, y se
informa menudamente de todos los datos en que se funda el fallo de los jueces’ 1%,

Lareglaesque al proceso pueda acceder todo aquél que lo desee. Lo anterior se
expresa en dos variantes: una de infraestructuray la otrainformativa. Por un lado,
creemos indispensable en € Estado de Derecho, que las audiencias publicas en €
tribunal deban ser con asistencia necesaria de piblico y de esta manera nuestros
tribunalesy cortes han de exigirlo -como requisito devalidez, fundadoen el art. 7y
art. 5 delaCPR.2%2, Sdlo de estaforma se podrallevar un proceso de caralaNacion

% Binder (n. 35), pp. 29y 30. Binder ligala credibilidad de lajusticia con la adquisiciéon de
protagonismo socia del juez, en tanto la sociedad lo perciba como agente del proceso
politico y social, para asi adquirir una autentica legitimidad democratica.

% Las causales del secreto son: la proteccion de la intimidad, el honor o la seguridad de
cualquier persona que debiera tomar parte en €l juicio y €l evitar la divulgacion de un
secreto protegido por laley.

10 Fenech (n. 41), p. 510.
01 BeLLo, Publicidad... (n. 9), p. 97.

102 Con relacién a la integracion de los cuerpos normativos superiores a la formacion del
procedimiento y de los procesos concretos que se invocan, véase el principio n® 11.
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y €l Pueblo. La mentada regla implica la cuestion de la infraestructura adecuada,
puesto que si la publicidad es parte del debido proceso -que es una garantia consti-
tucional-, entonces, |as autoridades encargadas de velar por €l respeto a Estado de
Derecho, si planifican construcciones que no permitan esa opcién, estén atentando
en contra de latransparencia del proceso y poniéndose directamente fuera del mar-
co constitucional, de tal manera que serian sus hechoslos que violarian la Constitu-
cion. Asi, el problema de lainfraestructura deja de ser una cuestién de convenien-
cia, paratornarse en unade necesidad normativa. Por otro lado, como sefiala Baratta,
en los procesos penales contemporaneos |os espectadores inmediatos han sido, en
alguin sentido, sustituidos por la*“ esferade publicidad del proceso, laopinion publi-
ca’% . Aquel sentido, en nuestra opinidn, es en €l de trascendencia informativa de
masas, inserto en los procesos de legitimacion del Estado de Derecho.

En lo relativo a las excepciones a principio de la publicidad, absolutamente
garantizadoras son las palabras de Alex Carocca, cuando sefialaquelaslimitaciones
permitidas pueden afectar exclusivamente a este segundo aspecto del principio, es
decir, no son legitimas sino las que no afecten alas partes 0 alosinteresados. Cali-
ficadeinconstitucionales las que pretendan mantener el secreto respecto de las par-
tesel desarrollo delos actos que constituyen el proceso, enrazén del art. 19 n° 26 de
la Constitucion'® . En parte, esto viene dispuesto en € nuevo sistema, particular-
mente en lainstruccién, en la cual las investigaciones de los 6rganos de |a persecu-
cion, son, por regla, secretas paraterceros y publicas para las partes (en contra del
sistema estadounidense, que segun la Suprema Corte Federal se careceria de un
derecho constitucional general derevelacion de antecedentes en los procesos pena-
lesios).

Sin embargo, este punto se presenta como un tema delicado a cual confluyen
dos aspectos: €l buen resultado delainvestigaciony lasgarantiasindividuales. Cree-
mos que para objetos del proceso (que en definitivaredundara en la efectividad del
Estado de Derecho) estaria justificado el tener en secreto a los interesados y por
razén fundada, una gestion puntual, sin que esta situacion se extiendaen el tiempo
més delo objetivay raciona mente necesario, comunicandosel es siempre aaquéllos
los resultados de la gestion y dandoles un tiempo igual mente razonabl e para poder
impugnar sus resultados. En este sentido, vemos al legislador prescribiendo lanece-
sidad del Ministerio Plblico de determinar una a una las actuaciones, registros o
documentos de lainstruccién paramantenerl os en secreto delosdemasintervinientes,
con un plazo méximo de poco mas de un mes.

Detodasformas, es menester tener presente que con relacion a publico no cual-
quier razon estitulo justificante de lalimitacion ala publicidad. El Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos sdlo nos permite que la “prensa y €l publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de la moral,

103 Baratta (n. 70), p. 277.
104 Carocca (n. 13), p. 210.

105 Citado por Domingo Sanchez, Las Instituciones del Proceso Penal Chileno Frente al De-
recho Comparado, desde |a Perspectiva de los Derechos del Imputado, en Proceso Penal
y..., pp- 84y ss. Es menester anotar que la Suprema Corte Federal en el caso “Brady v/s
Maryland” del afio 1963 fijé ladoctrinaque el fiscal arequerimiento del imputado, tiene el
deber de revelar las pruebas material es exculpatorias, eso si siendo de competencia fiscal
lacalificacién juridica de las pruebas.
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orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrética, o cuando lo exija
el interés delavida privada de las partes o, en |a medida estrictamente necesaria en
opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar alosintereses de lajusticia’ (art. 14 n° 1 parte 39).

15. PRINCIPIO DE INMEDIATEZ

El principio en cuestion tiene dos afluentes que le dan origen: uno politico y otro
técnico. En cuanto a primero, eslaespecificadignidad de los seres humanoslaque
seimpone. En este sentido la antigua practica de despersonalizacion del proceso'®,
no en el sentido de laimparcialidad, sino de sentenciadores juzgando mas a nom-
bres impresos en papel, tnicamente, que en vez de a seres humanos con dignidad y
derechos, eslaque quedaexcluidade maneraradical. En cuanto al segundo, setrata
de lamejor forma de captar los hechos (en sentido genérico) del proceso. En este
sentido, lainmediacion es él medio paralograr, ajuicio del legislador y de lacomu-
nidad cientifica penal chilena, concretar unaideaque expresalaordenanzaprocesal
penal alemana: que la conviccion de los jueces se forme a partir del conjunto de
acontecimientos ocurridos en el proceso jurisdiccional, y asi alcanzar lamayor ga-
rantia de desarrollar una verdadera justicia -en tanto funcién publica.

Por ende, laidea es cambiar laforma de conocer delostribunales, pasando dela
lecturadel expediente ala percepcion directaen el proceso delos medios de inves-
tigacién, como del debate, y no que un funcionario que no tendrarelacién directaen
el dictaminar de la sentencia, |leve adelante cual fiscal €l proceso, por no decir la
acciény laacusacion.

Setratade que el funcionario quejuzgue seael mismo aquieneslas partes hayan
expuestos sus razones y ofrecido sus medios para dar por acreditado |os hechos'®” .
Es por ello que la presencia permanente de todos los intervinientes del proceso se
hace un requisito sine qua non del mismo, en especial, de todos los jueces y del
fiscal, sin admitir delegaciones o mediaciones, bajo sancion de nulidad. Por otra
parte, la presenciafisica del acusado en las audiencias es silo un derecho de éste,
mientras que la de su defensor, en razon del derecho de defensay del principio que
analizamos, se convierte en requisito de validez, su falta —cuando no ha decidido
defenderse por si mismo- debera subsanarse por €l juez de oficio designandole un
defensor publico, y su privacion —cuando es exigida la presencia por laley- con la
nulidad.

Unalimitacion a este principio lo constituye la actividad de la pericia. Larazon
de esto laexplica Francesco Carnel utti, al decir que aquélla corresponde aunalabor
que los jueces deben realizar atitulo de inspeccion personal, no obstante, por cues-
tiones fisicas o de conocimientos especificos no pueden efectuar, de tal forma, que

16 | acual seve agravada por el principio de escrituracion, mediatizando alin més lafuncion
jurisdiccional.

07 Asf Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, t. 111 (trad. Alcal a-Zamoray
Sentis), n° 476, p. 273, UTEHA.
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lainspeccion se mediatizaal recurrir aterceros-los peritos- que suplan sus activida-
des. Sin embargo, y como sefiala e mismo Carnelutti, esta situacion se ha de ate-
nuar, siguiendo la légica del sistema, en el sentido de prescribir el deber de los
jueces de concurrir a las operaciones periciales cuando sea su presencia posible y
conveniente parael fin del proceso; vgr: paralarecepcion de testimonial de testigo
que hable idioma extranjero o en materia de cotejo de letras'®.

Un sano aporte presentado por el nuevo sistema es que se acaban las declaracio-
nes por oficio de algunostestigos. Se trata ésta de una practi ca absolutamente viol a-
dora del principio inmediatez y de igualdad. En virtud del vigjo cadigo, a ciertos
funcionarios que ostentaban determinadas jerarquias dentro de laestructuradel Es-
tado republicano y democrético y algunas autoridades religiosas, se les permite que
las partes no las interroguen personalmente, sino que en virtud de una especie de
“memo” o test deben responder tranguilamente, y con el tiempo necesario de revi-
sar para“pulir” sus respuestas. Todo ello so pretexto de un cierto fuero, por revestir
las dignidades que entrega la auctoritas -gratuitamente concedida por laley atodo
funcionario publico- y en perjuicio de ciertaindignidad de las personas absoluta-
mente iguales a ellas pero que laboran fuera de la jerarquia estatal.

Muchos parecen ver también un grave atentado al sistemaprocesal penal en este
punto, araiz de laintroduccion de una modificacion al régimen delos recursos. En
efecto, €l engendro del Recurso Extraordinario delaCamarade Diputados, creemos
gue haotorgado competenciaa sujetos que han estado fueradel devenir del proceso,
paraentrar aexaminar las cuestiones de validez |6gico-cientificadel discurrir delos
jueces de lainstancia en relacion con los enunciados fécticos de la sentencia. En lo
relativo ala determinacién de su veracidad, creemos que seria de competencia ex-
clusiva de los jueces de lainstancia, pues, aqui el principio de inmediatez aln ten-
dria vigor. El tribunal ad quem deberia de trabajar sélo con €l material preparado
por el tribunal a quo através de sus percepciones directas o indirectas -cuestion que
este tribunal debera también razonar-, y sdlo |las razones de su discurrir se podran,
igualmente, controlari®,

Por lo tanto, lareglaes quelo que captael tribunal de manerainmediata esde su
competenciaexclusiva. Se nospodraobjetar que el legislador expresamente ha que-
rido establecer esta excepcion, por o que deberiaalcanzar el control del tribunal ad
guem todo lo relacionado con el problema del medio de prueba. Esa interpretacion
con fundamentos trasnochados, sélo conduce a un resultado, y ese no es el de crear
una excepcion, sino que el de abolir derechamente el principio de lainmediatez, el
cual esinspiraciony rector del nuevo sistema procesal penal. Todo lo anterior guar-
da concordancia con lo sefialado por la Hermenéutica JuridicaAlemana del s. XX,
gue afirma que el Derecho concretamente justo es el producto de un proceso histo-
rico en € queinterviene creativamente el intérprete, por lo que esen é en querecae
laresponsabilidad del resultado juridico. En razon de compartir |os textos normati-

108 CarNELUTTI (N. 107), ibid. Es necesario, también, que rindael perito su informe oralmente
al tribunal y las partes, previa su presentacion escrita.

109 Para unaexposicion més sistematicadel “recurso extraordinario” véase el Gltimo principio
expuesto, €l dela Unicainstancia.
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voslaambigiedad del lenguaje corriente, el Derechoy laley no son un dato dado al
intérpretet©

Consecuencias de este principio son los de rectoriadel “juicio” (siendo inadmi-
sibleslas probanzas delainstruccion), €l quelasentenciadefinitiva seacomunicada
en lamisma audiencia'*?, el dela sucesion de las audiencias'™® y el principio de la
Unicainstancia.

16. PRINCIPIO DE LA ORALIDAD

La oralidad no es una cuestion simplemente técnica, sino que es una técnica que
concreta, en tanto garantia, aciertos elementos del Estado de Derecho. El legislador
estima que larealizacion de los principios de publicidad e inmediatez se logra, fun-
damentalmente, através del sistema de la oralidad, de manera que ésta se ve como
un bien deseable y necesario, la cual impregnaré en todos los &mnbitos al sistema
procesal penal chileno. Aquélla constituye el método mas sencillo y directo de co-
municacion. Pero es el caracter limitado en cuanto a su alcanceterritorial, y abierto
atodo el que se encuentre en su radio de accion, € que obligariaen los hechosaque
€l proceso sellevase a cabo en presenciade |0s jueces, partes y terceros interesados
en € juicio, y todo ello en unas pocas audiencias, |0 que también repercutirden la
idea de concentracion del proceso.

Miguel Fenech define este principio de la oralidad como “aquel en virtud del
cual los actos procesal es se expresan de palabra, y laresolucién del objeto del pro-
cesal se ha de fundar exclusivamente en el material de corte factico expresado en
esta forma’*. Esto no significa que todo el proceso se desenvuelva en € aire -

10 Asi R. Wunkhaus, siguiendo Gadamer, A. Kaufmann, Hassemer y Betti, Contexto Histori-
co del Surgimiento de la Hermenéutica Juridica en Alemania, en Anuario de Filosofia
Juridicay Social, 13 (1995), pp. 348y 350.

1 Sin embargo, lo que si nos produce serias dudas es el problema que se suscitara entre este
principioy laacumulacién de autos que estén conociendo uno o variostribunalesal trasla-
dar la competencia a otro, que no ha estado presente en ellos.

12 E| |egislador ha querido con esto presionar a los jueces de tal forma que dada la maxima
exigenciaparalamagistraturadefallar in actum, ésta deba poner también la maxima aten-
cion a debate mismo. El diferir temporalmente el deber defallar en lamismaaudienciaes
unaopcion aquelamagistraturafalle en causa de acuerdo alas particulares notas tomadas
por los propios juecesy romper asi el principio deinmediatez. Por |0 demas, la estimacién
legislativa es que casi latotalidad de las causas vistas por |os tribunales colegiados en el
sistema del codigo de 1906, son resueltas en la misma vista, aun cuando éstas queden en
acuerdo.

113 Setratasimplemente que, dado el desenvolvimiento delafasejurisdiccional en audiencias
y no poder realizarse en unasola, dichas audiencias se lleven acabo de manerasucesiva, a
fin de quelarectoriadel juicio no sufraunamediatizacién paralaresolucion del conflicto,
en la medida que entre una y otra audiencia transcurra mucho tiempo (lo que se estima
como tal pasado diez dias).

14 Fenech (n. 41), p. 507.
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medio en €l cua se despliegalavoz-, sino que se levantarala correspondiente acta
en la cual conste lo actuado y las resoluciones emitidas. Hemos de apuntar, que
inclusive las cortes estadouni denses establecen dentro de lagarantiadel debido pro-
ceso, €l que en materia penal se impone €l derecho de las partes a tener una copia
escrita de los actos orales''®. En materia de idioma, |os actos y resoluciones se ex-
presarén, por supuesto, en castellano.

Lo expresado precedentemente, se traducira en que tanto | as al egaciones, recep-
ciones de medios y las resoluciones seran emitidas verbalmente. Excepcion: quie-
nes no puedan hablar o no entiendan € idioma castellano podran intervenir por
escrito o por medio de intérpretes. El acusado sordo serd asistido por intérprete,
debiendo hablar en el evento que pueda o, delo contrario, lo hara éste por aquél. El
sentido técnico dogmético de este principio, es de constituir un requisito de forma
delos actos y normas procesales; de tal manera, podemos decir que la palabra seréa
laformaque revestiran aguellos. Pero es menester que €l juez recuerde siempre que
esta oralidad es s6lo un medio para la abtencién de lamegjor justicia, y no para el
servicio delaritualidad.

17. PRINCIPIO DE LA RECTORIA DEL JUICIO O DE LA CENTRALIDAD

Significa el principio, que el proceso esta pensado en orden a una sentencia final,
pero éstaseregirapor lasencillaregla(y que casi no tiene excepcion) expresada por
Alfredo Véez: la fase instructora, no puede ser jamas fundamento de la sentencia
sino solo de la acusacion''®. Y ello por que € sistema del Derecho establece un
conjunto de resguardos ala etapa de debate con el objeto delograr lamejor instruc-
cion del tribunal acerca de la posicion de ambas partes y lograr € fin, cua es, un
juicio volitivo mésjusto.

Asimismo, hemos de considerar que el legislador entiende como necesario que
todos | os sujetos que han de participar en la complejidad de actos de la etapa oral,
tengan presentes todos y cada uno de los actos simples que integran aquél, con lo
gue se lograra la mayor concrecion de la contradi ctoriedad, una economia de tiem-
po, unamejor inteligenciay comprension de |os actos particulares y la apreciacion
conjunta de todos ellos, para obtener la finalidad que se persigue con €l acto com-
plejo en su totalidad™’

Esta centralidad trae como consecuencia la acumulacion de las actividades més
importantes de lafase jurisdiccional enlaaudienciaprincipal, rigiendo € principio
de continuidad en ella (en aguélla se formula la acusacion, la defensa, pruebas,
debate y la sentencia). Es indispensable, por tanto, la concrecion de la oralidad del
proceso para darle la agilidad suficiente al mismo, a fin de que esta rectoria no se
vuelva una carga gravosa paralos sujetos, convirtiendo al proceso en una secuencia
interminabl e de actos procesal es.

15 Citada por Carocca (n. 13), p. 206.
116 Opinion citada por Tavolari, La Instruccidn..., (n. 59), p. 187.
17 Fenech (n. 41), p. 508.
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L as actuaciones preparatorias de investigacion no forman parte del juicio penal,
pues, las actividades de la instruccion encargadas al Ministerio Pablico son de ca-
récter administrativo y de ningln modo jurisdiccional, no imputandose el efecto de
la cosa juzgada a su actuar; de tal manera,son de distinto cariz que las de la fase
jurisdiccional y, por ende, no asimilables. Por todo |o expuesto es que Tavolari dice,
de manera certera, que las actividades de investigacion no estén originalmente des-
tinadas a producir la conviccion de los sentenciadores sino a formar la conviccion
acusadora del Ministerio Pablico®.

Por tanto, € medio de contrastacion debe rendirse en sede jurisdiccional y sélo
de formaexcepcional serd asimilable larendicion de un medio de forma anticipada
en lafase deinstruccion, en caso grave de desaparicion o imposibilidad de produc-
cion de ésta, posteriormente, y se realiza haciendo jurisdiccional lafase de instruc-
cion, al menos, en esa actuacion, al intervenir el juez de control como de instruc-
cion, dando asi las garantias suficientes de veracidad en la deposicion.

En razon de que lafase jurisdiccional no puede desarrollarse en unasolaaudien-
Cia, se requerira de tres o cuatro en total. Sin embargo, lo anterior significara que
por motivo de lainmediatez del procesoy el principio de laoralidad, larectoria del
proceso hacialasentencia se verdmenoscabasi es que no seimpusiese lareglaque
las audiencias han de ser sucesivas, asi se evitaralamediatizacion entre lasentencia
y el debate, a causa del tiempo que transcurririasi aguellaregla no existiese.

18. PRINCIPIO DE LA LIBERTAD CONTRASTADORA

Laaspiracion de que el juzgador -segiin Fenech'®- busque la verdad material como
base de su sentencia en el proceso penal, y, ademés, el principio de defensa, en su
variante de medios (en sentido amplio) -seguin nosotros-, hacen que en el proceso se
pueda disponer de todos |os medios de contrastacion necesarios paralograr la ma-
yor certezarespecto delaveracidad delos enunciados de orden factico delas partes.
Por |o tanto, todos |os medios de contrastaci én estén puestos al servicio del juicioy
aun los mecanismos modernos, siempre que consten de manera confiable, afin de
formar la conviccion en los juzgadores. Este sistema se opone a delapruebalegal,
enlacua esel legislador € que determina qué medios probatorios se admitiran en
los procesos para dar por acreditado un hecho.

I mportante es constatar que no es un mero capricho deloslegisladores el admitir
o darle fuerza de conviccion a un medio y no a otro. Dos son |os elementos que €
sistema contiene para aquello: uno de carécter intrinseco a proceso y otro extrinse-
co a mismo. Los elementos intrinsecos son |os resguardos de la autenticidad y ve-
racidad, los considerados para atribuir fuerza de conviccion en el sujeto juzgador.
Recuérdese que el que juzga esta fuerade larealidad analizada y no tiene mas me-
dios para acceder a ellague sus sentidos e intelecto, y frente a ellos es que se deben
revestir alos medios de | as seguridades necesarias para acreditar €l acaecimiento de

18 Tavolari (n. 19).
19 Fenech (n. 41), p.77.
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los hechos. Laautenticidad, serefiere alacuestion formal de corresponder efectiva-
mente laemision del medio alo que sedice que es, esdecir, alarealidad del medio,
por giemplo, €l que el instrumento publico haya sido otorgado y autorizado por las
personas y de la manera que en ellos se expresa.

Laveracidad miraalos aspectos de fondo del medio. Las garantias delaveraci-
dad miran més bien ala calidad del medio mismo, y esta enfocada fundamental-
mente al tema de la congruencia del medio con los deméas medios de investigacion,
como los declarantes en el proceso. En concordanciacon el sistemade principios, €l
legislador ha obviado las garantias previas y ha dejado a la prudencia analitica de
los jueces |a determinacion de la credibilidad de |os declarantes.

Las garantias extrinsecas a problema contrastador o de investigacion. Se trata
aqui delasreglasdeinadmisibilidad de medios o de lasexclusionary rules del siste-
ma norteamericano. Estas imputan unafalta de consideracion juridica alos medios
presentados en el proceso penal, considerados aquellos de formaconcreta o general.
El objetivo de estas inadmisibilidades no es el resguardar la contrastacion de los
enunciados de corte facticos para obtener |a verdad acerca de los hechos. El funda-
mento de aquéllas se encuentra en la técnica garantizadora del constitucionalismo
contemporaneo. La orientacion constituyente en pro de ladignidad de la persona, a
través delamayor tutela de los bienes juridicos fundamentales, hace que el sistema
juridico tienda en dicha direccién. De agui que entendamos que los 6rganos juris-
diccionales no estan facultados para que, através de sus normasindividuales, dejen
sin la proteccion constitucional a los mentados bienes, al omitir la violacion del
sistemay considerar, asi, como trascendentes los medios presentados. Y esto eslo
gue fundamenta el razonamiento de la Suprema Corte de USA (caso United States
v. Jacobsen) cuando dice que el darleaaquéllasel valor de pruebaen el juiciofinal,
representa la participacion de la judicatura en dichas viol aciones'® .

Jorge Bdfill, siguiendo a Sax, hacelaprecisién de que el sometimiento del proceso
penal a Estado de Derecho y en especia en esta materia, implica una contraposi-
cion entre el interés de la comunidad por lograr el esclarecimiento de los hechos
puniblesy el legitimo interés de cada individuo por el efectivo respeto de sus dere-
chos. Pero €ello, agrega, no debe significar lainadmisibilidad genéricay absolutade
la posibilidad de afectacion de los derechos fundamentales, ya que una adecuada
jurisdiccion penal “no es posible sin ciertas facultades procesales de intervencion
en los derechos de la personas’ sea ésta €l imputado o terceros. En definitiva, se
trata de normar el limite de los casos y la medida de indispensabilidad para su pro-
cedencia. Por lo anterior, el principio que regird en esta materia, seré el de afecta-
cion de derechos sdlo cuando €l orden juridico lo autorice en forma expresa por
algunarazén fundada':.

Todo lo anteriormente expuesto, importael criterio de resolucién en orden aque
la busqueda de la verdad no puede darse a costo de sacrificar los bienes juridicos
més fundamental es de | os sujetos. Es por ello que no obstante haberse obtenido un
medio auténtico y veraz sobre la base de una violacion de algin derecho publico

120 Cit. por Sanchez (n. 105), p. 91.

21 Bofill Las Prohibiciones de Prueba en el Proceso Penal, en Revista de Derecho, UCV
(1988), p. 227.
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subjetivo sin autorizacion juridica, € tribunal debe necesariamente rechazarla de-
clardndolainadmisible.

La orientacion alemana se dirige a agrupar estos casos, bajo un criterio determi-
nado, insertos dentro un marco de ponderacién de intereses. Por g emplo, los tribu-
nales alemanes han aplicado lateoriadel circulo juridico de menoscabo delaperso-
nalidad del afectado, por oposicién alavulneracion meramente secundaria; o bien,
atendiendo a los fines de poalitica criminal de determinadas normas procesales de
garantia'?.

Finalmente, en cuanto alasformas normativas que pueden adoptar estas restric-
cionesalaactividad de investigacion, Gossel |as clasificade maneratripartita: uno,
prohibiciones|egal es expresas de investigar determinados hechos o de valorar cier-
tas pruebas; dos, normas permisivas contenedoras de ciertas prohibiciones; y, tres,
inadmisibilidades derivadas de principios constitucional es'?.

19. PRINCIPIO DE LA SANA CRITICA

En materiade val oracion delaprueba, pueden distinguirse tres sistemas de determi-
nacion deloscriterios'®. El sistemade la“ pruebatasada’, esagquél en el cual laley
hace de antemano |la valoracion del juego de los mediosinvestigacion de las partes
entre si, esdecir, predeterminael criterio de valoracién del tribunal, fijando laefica-
cia de conviccion de cada medio, estableciendo bajo qué condiciones el juez debe
darse por convencido de laexistenciade un hecho o circunstanciay, alainversa, los
casos en gue no puede darse por convencido'®.

El de la “libre valoracién de la prueba’. En este caso €l juez goza de plena
discrecionalidad para la apreciacion de los hechos, pudiendo acogerse a criterios
como los que establece el legislador procesal civil, maximas de experienciay 16gi-
ca, asi como también la mera intuicidn sin consideracion a ningln otro, puesto que
se dgja solo ala conciencia del juzgador dicha determinacion. Para algunos, como
Gimeno Sendra, aqui no se tiene mayor limite que los hechos probados en €l proce-
s0'?® . Sin embargo, olvida Gimeno que el dar por probado o no, es un criterio que
cae todavia en la conviccion del juez, que en este caso eslibre, y es por ello que E.
Couture sefiala que la conviccion es sobre la base de la prueba de autos, sin la prue-
ba de autos y aun en contra de los medios de prueba de autos'? ; en general, aqui no

22 Asi Bofill (n. 121), p. 228.
123 Citado por Bofill (n. 121), ibid.

124 En dUltimo término es el juez el querealiza, al menos, la aplicacion de los criterios fijados
por otros para efectuar laval oracion de un caso particular, dentro de su produccién norma-
tivapropia

125 Opinion de CafferataNores, citado por Sercio Pefa, en La Valoracién dela Prueba: Una
Lectura de los Limites, Alcance y la Forma de la Exposicion de los Criterios Empleados
en el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal Chileno (en prensa).

126 Citado por S. Pefia (n. 125).

127 Epuarpo CouTure, Las Reglas de la Sana Critica, en Estudios de Derecho Procesal Civil,
t. 11, p. 221, Depalma.
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se puede controlar su valoracion'®,

A fin de evitar las consecuencias de la libre apreciacion es que, sin quitar la
competenciaal juez se cred el sistemadelasanacritica, por el cual se constituyd un
sistema parcialmente reglado, remitiéndose areglas de lalégicay méximas de ex-
periencia.!®

El legislador sefialaen el articulado, que laregla en virtud de la cual 10s jueces
valoraran las pruebas evacuadas, eslalibre valoracion de laprueba. A pesar de esta
enunciacion, al desarrollar €l concepto no deja la apreciacion de la “prueba’ ala
mera conciencia o intuicion del juez, como deberia haberlo hecho si quiso consa-
grar el mentado sistema; por el contrario, establecio limitaciones de criterios
valorativosatravésdel imperativo del juez de cefiirse alas méximas de experiencia,
los conocimi entos cientificamente afianzados™° y lasreglasdelalogicat . Lacon-
clusion expuesta concuerda perfectamente con la presencia del “recurso extraordi-
nario”**?. Y todo esto no podia ser de otraforma, puesto que, bien sabemos que las
remisiones alaconciencia del juez pertenecen histéricamente mas a otros sistemas
dejuicio, enloscuales el juzgador reuniadiversos caracteres que no estan presentes
en el juez técnico—garante dela Edad Contemporanea. En efecto, aquel juez eramas
que nada el soberano mismo -el pueblo o el principe-, que se disponia o reunia para
juzgar alos sujetos contra los cuales se levantaban pretensiones punitivas, como a
aquél no le eraexigible ningunainstruccién juridicao técnica, yaque erael sobera-
no, |6gicamente tampoco le era exigible mas que la apreciacion probatoria en con-
ciencia.

128 | aideadelaimposibilidad de control pugna con latendencia garantizadora del Derecho
enmarcado dentro del Estado de Derecho. Bien sabemos que estando en tension los dicta-
dos de larazén frente a nuestras intuiciones, ocurre muchas veces, que a estas Ultimas las
percibimos con mayor fuerza vinculante ante la propia conciencia.

129 Como se ve, € sistema de la sana criticay el de la libre apreciacion comparten topicos
comunes. Pero eslaideadelaintuicion laque separalas aguas conceptuales de uno 'y otro
sistema. Es de acuerdo alo anterior que laley dirige su llamado: como vocacion de carac-
ter interno al juez, al aludir a su conciencia; y, unade corte externo aungue no total mente,
al someterlo aciertas reglas por ellafijadas al inclinarse por la sana critica.

1% Respecto a los conocimientos cientificos, creemos que la calidad de “afianzados’ debe
entenderse en el sentido que la comunidad cientifica estima que ciertas tesis tienen €l
caracter de verdad provisional, por describir de laformamenos alejada |la realidad.

181 Sin embargo, no parece gjustarse un cien por cien el sistema del proyecto alaideadela
sanacritica; en efecto, aquél dalaimpresion de permitir introducir en el razonamiento del
juez elementos gjenos alos criterios de la sana critica que mas arriba aludimos, sin perjui-
cio de que ellos actien a manera de limite negativo de |os posibles criterios utilizables en
consideracion a los resultados de éstos. Es por todo o anterior, que consideramos que la
adopcién por el nuevo cédigo del sistema de la sana critica esimpura o poco técnico.

12 Una duda nos asalta de manera incesante, si la ley exige que se aprecien los hechos de
acuerdos a los principios de l6gica, como sera posible que un juez inicie su trabajo si no
tiene idea de cudles son los principios que imperan en €l sistemalégico, ya que no podra
excusarse de no aplicar laldgicaporque no lasabe, y deberd en su primera sentenciadejar
constancia de su razonamiento acerca de los hechos también desde el punto de vistalégico
formal. Por ello es que creemos necesario que constituya un requisito para entrar a la
carrera funcionaria como juez penal, el saber l6gicaformal, de lo contrario, los imperati-
vos |legal es sdlo constituirian meros consejos.
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Un concreto punto lo constituye la materia de la fe pablica; creemos que los
resguardos exigidos por laley para extender ciertos instrumentos de fe pablica, no
pueden ser derribados por el juez con una minima actividad, sino que es necesario
gue dejelo suficientemente claro lafalsedad de losinstrumentos que lasociedad les
reconoce | os efectos de dicha calidad.

20. PRINCIPIO DE MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS

En el antiguo proceso pena acusatorio el juez no fundaba su sentencia, nos sefiadla
Rafael Fontecilla. En efecto, aquél se limitaba a pronunciar un monosilabo: “si” o
“no”, asi como en el Derecho romano €l pretor estableciaen sutablillaparael iudex:
“C” condemno, “A” absolvo, “N.L.” non liquet. Lasrazones por lascualesel juez no
damotivos en virtud de los cuales construye su fall o, son los siguientes: por ser éste
el soberano o su representante, que como tal, no tiene por qué rendir cuenta a nadie
-salvo aaquél o aDios- de sus actos; asimismo, la falta de capacidad intelectual y
técnica para motivar sentencias influyen de manera decisiva en esta materia*.

Respecto de este sistema, € parecer de Andrés Bello es que “ semejante régimen
estaria bien colocado alasombradespética, dondelostribunales, emanacionesdela
voluntad omnipotente, que manda a nombre de la Divinidad, pronuncian oréculos
gue no eslicito someter a examen... El que es duefio absoluto de las vidas y hacien-
das, podraintimar sus 6rdenes sin alegar otrarazon que sic volo, sic jubeo” %,

Lavigenciadel Estado de Derecho y su blsgueda por alcanzar lalegitimidad del
orden juridico por laviade lalegalidad, encuentran como principal instrumento €l
principio de motivacion delasresol ucionesjudiciales. Como sefial a Jirgen Habermas,
dichalegitimidad solo puede lograrse a través de la racionalizacion de los procedi-
mientos institucionalizados juridicamente, por lo que es laracionalidad del Dere-
cho alo que se apuntaen lo inmediato. En el ambito de aplicacion delas normas, 1o
fundamental paraal canzar |lamentadaracionalidad, estarepresentado por los proce-
dimientos imparciales de justificacion de las decisiones vertidas en normas de apli-
cacion. De estaformael “Derecho positivo... debe su legitimidad al contenido mo-
ral implicito de las cualidades formales del Derecho”.

Pero aquello no debe entenderse sélo en lageneralidad semanticadelaley, pues
este formalismo no es sin més su garantia absoluta. Y es agui donde entra en juego
€l principio de motivacion de las sentencias. Asi, concluye Habermas que “lafuente
legitimadora la tienen los procedimientos que institucionalizan exigencias y requi-
sitos de fundamentacion y justificacion y laviapor la que se procede a desempefio
argumentativo de tales exigencias y requisitos’*.

1% Rafael Fontecilla(n. 11), t. I, p. 37. “Paradar los motivos de un fallo, es menester efectuar
un razonamiento mas o menos complicado sobrelaley, ladoctrinasobre el hecho, sobrela
prueba, y esto supone unaculturajuridicay técnicaque el pueblo no tiene. Es por eso que
el jurado se limitaaexpresar su decisiéon mediante un monosilabo”.

13 Tavolari Necesidad..., (n. 59), p. 112.

1% Jirgen Habermas, ¢COmo es Posible la Legitimidad por Via de Legalidad?, en Doxa 5
(1988), pp. 34 a 45. Agrega este autor que “solo en la medida en que los procedimientos
institucionalizados para la legislacion y la administracion de justicia garantizan una for-
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Este principio es la Ginica forma de tener control sobre el funcionario judicial,
paraquelosjueces no se pongan o pretenda col ocarse por encimadela Constitucién
y delaley, y posihilitara el hacer efectivo el principio de responsabilidad de todos
los ciudadanos y érganos de la Republica de Chile, para €l caso de su transgre-
sion®*®, Es decir, representa el instrumento de fiscalizacién ciudadana relativa al
cumplimiento del acuerdo politico de los ciudadanos consagrado en los cuerpos
normativos de mayor jerarquia, en vistas a respeto a los derechos publicos funda-
mental es, que como se puede apreciar, constituyen la base de la ordenacion juridica
politica chilena®® .

No obstante |0 expuesto, la practica de los tribunales alahorade hacer su discu-
rrir argumentativo, en materias de apreciacion delas pruebas einterpretacion juridi-
ca, es que las més de las veces dejan bastante que desear. Asumiendo dicho proble-
may la evolucion del pensamiento juridico constitucional, la ley gerce coercion
sobre los jueces afin de que éstos establ ezcan no sélo con detalle |a argumentaci6n
juridica, sino también, en materia de determinacion de lo factico, € hecho a apre-
ciar loscriterios con los cuales van aapreciarlo, lafuente de donde se extrajo dichos
criterios (fuente de autoridad), larelacion |6gicaque el juez ve entre unosy otros, y
por supuesto su resultado®®.

Pero no basta con que la sentencia definitiva contenga dichas exigencias, sino
gue toda resolucion que tengarelevanciay pueda afectar los bienes juridicos de los
ciudadanos debe seguir igual régimen, a fin de no apartarse del sistema juridico
chileno. No sedebe obviar €l “derecho delos ciudadanos aquelos juzgadosyy tribu-
nales que fallen sobre su vida, honor y hacienda, sobre cuanto hay de precioso en el
mundo, apoyen sus decisionesen laley”?®. Asi, de maneraimperativa el legislador

macién imparcial delavoluntad y del juicio y por esta via permiten que penetre, tanto en
Derecho como en la poalitica, unaracionalidad procedimental de tipo ético”.

1% Deigual opinién esdon Andrés Bello: “...los jueces funden siempre sus decisiones, prac-
tica tan conforme al principio de responsabilidad general, que es el ama del gobierno
republicano, o mejor decir, de todo gobierno” Necesidad... (n. 9), p. 108.

187 Habermas sefiala que “los procedimientos juridicos cumplen aproximadamente las exi-
gencias de una racionalidad procedimental perfecta porque quedan ligados a criterios
ingtitucionales y a criterios independientes, recurriendo a los cuales puede establecerse
desde la perspectivade un no implicado si una decision se produjo o no conforme a Dere-
cho” (n. 135), p. 40..

1% Asf también Andrés Bello quien expresa como regla de conducta del juez que “siempre
serdnecesario que €l magistrado haya tenido algin fundamento para declarar anombre de
laley (porgue no puede hacerlo de otro modo)..., que tal acto es criminal y debe castigarse
con esta 0 aquellapena, que tal demanda esjusta, que tal excepcion eslegitima. No forma
€l estos juicios por una secreta inspiracion. No hay un poder sobrenatural que mueva sus
labios, como losde Pitia, sin el previo trabajo de sentar premisasy deducir consecuencias.
¢Essu sentencialaaplicacion de unaley oscuraaun caso especial ? Citelaley. ¢Sutexto es
0scuro, y se presta a diversas interpretaciones? Funde lasuya. ¢Tieneagun vicio €l titulo
que rechaza? Manifiéstel 0. ¢Se presentan disposiciones al parecer contradictorias? Conci-
lielas, 0 exponga las razones que le inducen a preferir unade ellas. ¢Laley calla? Habraa
lo menos un principio general, una regla de equidad que haya determinado su juicio”,
Necesidad... (n. 9), p. 113.

1% BeLLo, Necesidad... (n. 9), p. 111.
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emite unaadvertenciaalosjuecesindicandoles que“ se autorizaal juez paraadoptar
un conjunto de medidas especificas y debidamente fundadas que restringen los de-
rechos del imputado” (Mensgje).

Desde €l punto de vista pragmético, nuestro jurisconsulto de mayor prestigio,
don Andrés Bello, citando Emerigon, sefidla: “ primero, un juez obligado a exponer
los motivos de sus decisiones, pondria la mayor atencion en ellos, estudiaria las
leyesy sedirigiriapor laverdad de sus principios; segundo, €l litigante..., instruido
de su derecho por el mismo juez, se abstendria muchas veces de recurrir de apela-
cion; tercero, las sentencias de los jueces inferioresinstruirian alos superioresdela
naturaleza del negocio, y se conoceria, por g emplo, aprimeravista, si debe sobre-
seer..., cuando lo pide €l litigante...; cuarto, con el transcurso del tiempo, la colec-
cion de sentencias asi motivadas, formaria un excelente cuerpo de jurisprudencia,
muy propia para perfeccionar las leyes’, continlia Bello, ahora sin compariia, “ella
reviste de una sancién solemne la interpretacion de las leyes y dandole fuerza de
costumbre, laconvierte en unaley supletoria... Y no habiendo nadaquefijetantolas
ideas como €l orden y armonia que las encadenan, esa misma regularidad y conse-
cuencias facilitan, y, por consiguiente, propagan y generalizan el conocimiento de
lasleyes’ 140,

21. PRINCIPIO DEL JUICIO DE UNICA INSTANCIA

En virtud de lainmediatez surge la siguiente regla: los jueces que no asistieron a
proceso en fase jurisdiccional no pueden enjuiciar la determinacion factica de la
imputacion por las meras actas. Ahora bien, como se estima imposible repetir el
proceso, alo menos, en todala cuestion de los hechos, aquél se transformade Unica
instancia; dogmaéti camente se expresaen que lasentenciadefinitiva esinapel able™!.

140 BeLLo, Necesidad... (n. 9), p. 110.

141 Paraexplicar mejor esta situacién, expondremos con Chiovenda, que si existiese la apela-
cion, el pronunciamiento del juez inferior no comienzaaexistir sino cuando hatranscurri-
do inatilmente el término de gravamen, antes de ello es solamente una situacion juridica,
pues lainstancia sigue abierta. Por su parte, agrega Calamandrel que laley estima que el
segundo juez decide la causa ex novo; (n. 86), p. 254.

Desde otro lugar, Herbert Lionel Adolphus Hart dice que es de interés del orden publico
que ladecisién de un tribunal debe tener autoridad de Derecho hasta que una corte supe-
rior declare su invalidez, aun cuando se trate de una decisién que juridicamente no debid
haberse dictado. “Por ello, mientras no sea dejada sin efecto en la alzada..., sigue siendo
una resolucién juridicamente efectiva entre las partes, que sera gjecutada’. (EI Concepto
de Derecho, p. 38, Abeledo-Perrot). En igual sentido €l Tribunal Constitucional aleman,
referido por Dietrich Oehler, La Funcién del Poder Judicial en el Estado Democratico, en
Homenaje al Profesor Jiménez de Asla (trad. Amalia Aguirre) p. 49. El jurisprudente
expresa: “La seguridad juridicay la justicia son dos atisimos valores del Derecho y en
caso de colision, deben ponderarse la preponderanciade uno y otro, siempre quelaley no
haya indicado la preferencia por uno de ellos... La idea de seguridad implica €l respeto
ante lavalidez de una sentencia’.
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El interés del legislador es que no existan jueces que fallen através de los meros
expedientes las cuestiones de hecho, como |o hacen los jueces del Codigo de 1906.
Quedalibre, eso si, lavia pararepetir el juicio en materiade Derecho, y esasi como
dice F. Hood Gibbs: “El recurso de casacion pasa a ser € medio de impugnacion
genera de las sentencias definitivas’ 2. Se hace la prevencion en cuanto a que la
normativano contiene expresamente la distincion entre casacion en laformay en el
fondo. Este recurso -en opinién del Ejecutivo- vendria a satisfacer las exigencias de
los articulos 14 n° 5 del Pacto de Derechos Civiles 'y Politicosy 8 n° 2- h de la
Convencidon Americana, en orden a que € condenado siempre podréa recurrir en
contra de la sentencia de la instancia que o condene para la revision de la deci-
sion™3,

El juicio de Derecho que tendralugar ante el tribunal de casacién hade basarse
en el material legal, constitucional, e internacional de |los pactos de derechos huma-
nos -por virtud del art. 5inc. 2 de la CPR., a disponer que se entienda siempre la
debida tutela de éstos-, normas que precisamente se pretenden violadas por la sen-
tenciadel tribunal a quo. No obstante, quedalatente el problemade lasentenciaque
desobedece un Reglamento: setratadel caso de remision normativa o delegacion no
recepticia de la ley a Reglamento, configurando una ley penal en blanco propia-
mente tal. Es decir, los casos en que laley describe el tipo en su nlcleo de accién -
segun lo exige el art. 19 n° 3inc. 8 dela CPR.-, pero uno de los €l ementos materia-
les, como ladeterminaci6n del as sustancias psicotropicas y estupefacientes, lo hace

142 Hoob Los Recursosen el Nuevo Sstema Procesal Penal. Generalidades, en Gaceta Juridi-
ca 215 (1998), p. 15.

No esde olvidar un medio de impugnacién mas: laimpugnacién ala Corte | nteramericana
de Derechos Humanos (parece ser una accién, en vez de un recurso propiamente tal). En
este caso, se pretendera contrael Estado de Chile en razén del actuar de los 6rganosjuris-
diccionales. Los motivos para pretender, sin embargo, no violentan este principio. Estos se
tratan més bien de cuestiones de Derecho, relativos a la vigencia de los derechos subjeti-
vos consagrados en la Convencidon Americana, a través de la interpretacion y aplicacion
que han realizado |os 6rganos jurisdiccional es chilenos de aquellas normas.

143 El primero de los articulos prescribe que “ Toda persona declarada culpable de un delito
tendra derecho aque el fallo condenatorio y la pena que se le hayaimpuesto sean someti-
dosaun tribunal superior, conforme alo prescrito por laley”; mientras que la disposicién
americana enuncia el “derecho arecurrir del fallo ante el juez o tribunal superior”.

Tavolari decia que “en el Derecho chileno no puede negarse a inculpado de delito, €l
derecho arecurrir ante juez o tribunal superior y en armonia con |os criterios de interpre-
tacion de las normas procesales... tal posibilidad no se agota contrala sentencia definitiva
0 semejante... Compartimos, con los redactores de la Exposicion de Motivos del Cadigo
Procesal Penal Modelo, que la exigencia se satisface con el establecimiento de un recurso
de casacion...” Hacia una Teoria General dela Impugnacion, en Comentarios Procesales,
p. 44, Edeval.

Sin embargo, han habido opiniones como la de Dobra Lucsic, Guillermo Piedrabuena y
Hugo Pereira (en Informe de La Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, p. 173, y su anexo, pp. 104 y 105) en el sentido de que €l recurso de
casacion no es suficiente para proteger a los justiciables, por o que las normas de Unica
instancia serian inconstitucionales y contrarias a los pactos internacionales.
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laautoridad administrativa* . Bien sabemos, que en estos casoslaley no hace suyo
el contenido del Reglamento sino sdlo restringe su competencia, entonces, s la
sentenciano obedece al Reglamento, no hay violacion del principio dereservalegal
de latipicidad, pero si €l tribunal estaria juzgando una conducta a través de una
norma posterior, esta esla sentencia. La sentenciajuzgaria con efectos retroactivos
una cierta conducta, a ampliar de alguna manera el tipo penal, y por ello seria
inconstitucional de acuerdo al art. 5inc. 2delaCPR. y €l art. 9 de la Convencién
Americana®.

Una aparente distorsion a sistema parece ser la introduccion por parte de la
Camara de Diputados de la Republica del denominado “recurso extraordinario”, €
cua procede en contra de la sentenciadefinitivacondenatoriade laetapaoral, cuan-
do ésta “se aparte de manera manifiesta y arbitrariamente de la prueba rendida en
la[s] audiencig[s]”. Las consecuencias imputadas por este recurso en caso de aco-
gerse-influidas por lasideasinductivas- esdeanular ladecisiony deenviar lacausa
aun tribunal delainstancia. Asi las cosas, € problema que se presenta es, precisa-
mente, darle cabida en el sistema. Paralograr esto, por una parte rememoremos dos
cosas: primero, como decia Hood, |a casacién se convierte en el recurso general en
estamateria; y, segundo, que € “recurso extraordinario” fue concebido dentro dela
I6gica del sistema como un recurso de Derecho estricto (stricti iuris), por lo cual,
deberainterpretarse su procedencia de manerarestrictiva.

Por otra parte, debemos distinguir ciertas situaciones: si se han consignado o no
los medios de contrastacion de los enunciados de las partes con los hechos en la
sentencia; y si es que se han tomado en consideracion en el juicio definitivo.

Con relacion ala situacion de si se dejo testimonio en la sentencia, su acance
radica en que, juridicamente, dicha mencion implica que se han tenido en cuenta
por €l juzgador los medios de contrastacion (o de prueba) para dar por veraces los

144 Respecto de la constitucionalidad de las leyes penales en blanco, Luis Rodriguez Collao
sefiala que la posibilidad de integracion solo puede referirse ala hipétesis pero jamas ala
sancion, por lo que se descarta la idea de leyes penales en blanco irregulares. Por otra
parte, sefialaquelaintegracion que se haga debe basarse en una descripcion de laconducta
realizada por laley previamente. Dado que €l tipo estd conformado por la conductay las
circunstancias en que ellapuede realizarse, tan solo este Ultimo punto podriaser el integra-
do, ya que la Constitucién prescribe que “la conducta que se sanciona esté expresamente
descritaen ella[laley]”. Y concluye que la Unicaley penal en blanco constitucional esla
denominada“ propiamentetal”, descartdndose, también, las* abiertas’ (Constitucionalidad
delasLeyes Penales en Blanco, en Revista de Derecho delaUCV 8 (1984), pp. 240 a243.
Sin embargo, €l autor olvida un punto, pues, si bien adhiere a que pueda integrar el tipo
una “disposicion emanada del Poder Ejecutivo”, no analizala constitucionalidad del tipo
completado por la sentenciajudicial, cuestion que no aparece amparadaen el art. 19 n° 3
CPR.

145 E| texto de la Convenciodn, también llamada Pacto de San José de Costa Rica reza de la
siguiente manera: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de cometerse no fueran delictivos segiin el Derecho aplicable”. Y esto incluye deci-
didamente alaampliacién delostipos que son labase delos delitos, en este caso reforzada
por €l principio delibertad del nullum crimen sinelege ex ante, cuestion que por afectar un
bien juridico fundamental del ser humano, este tiene derecho aexigir su respeto de acuer-
do a art. 1 enrelacion con el 5inc. 2 ambos dela CPR.
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hechos alegados o imputados en la causa. En este sentido, se trata de medios de
defensa de las partes. Es por esta razén que la ley procesal exige siempre que se
consignen los medios rendidos; e, igualmente, si no lo hace se contempla como
consecuencia la casacion por motivos absolutos. Esto tiene lugar, aun si no
consignandose |os medios, éstos se han tenido en consideracion en el juicio mismo
(como actividad volitiva), como si, en el mismo caso, no se acogen en el juicio. Por
lo tanto, en estas situaciones se descarta la procedencia del “recurso extraordina-
rio”, en favor de la casacion.

La apreciacion de los enunciados facticos -una vez consignados |os medios de
contrastacion- trasciende ados cuestiones: si sedao no por verosimil lahipétesisde
corte factica propuesta; y, si es que dandose por veraces, no se han tomado en con-
sideracion en €l juicio, vgr. setiene por acreditado que Osvaldo no pudo disparar y
no matar a Juan, no obstante se le declara responsable, o bien, no se les da por
veraces pero si 1o han sido, vgr. Osvaldo dispar6 y mato a Juan y se le exime de
responsabilidad (sin la concurrencia de alguna eximente o0 excusa). En el segundo
caso, es clarisimo que es casable la sentencia por contradicciones |6gicas internas,
cuando no haya correspondencia entre los considerandos resolutivos y la cuestion
resolutivamisma. Con respecto alo segundo, se debe atender al sistemadel Cadigo,
cual es el de la sana critica. ¢Por qué decimos esto? Si €l sistema fuese de libre
apreciacion, entonces no podriamos decir que la sentencia puede ser objeto de con-
trol, pues como sefialamos en su oportunidad, dicho sistema contiene como elemen-
to béasico la invocacion a la mera concienciay la mera intuicion del juzgador, es
decir, a un elemento no controlable, y para proceder a ello deberia recurrirse a un
criterio gjeno aaquél, que en definitivaseriavinculante parael tribunal a quo, y, por
ende, yano estariamos en el sistemal*6. De esta manera, esa solucion no es posible.
Por otra parte, podriarevisarse la sentencia no controlandola sino que abriéndose la
instancia, a lo menos, parcialmente, mas esto también nos llevaria a igual vera
saliéndonos del sistema. Por ello tampoco esta solucién es | 6gicamente viable.

Como dijimos, la cuestion se trata de un problemarelacionado con €l sistemade
lasana critica, puesto que éste si contiene elementos controlables, por ser extrinse-
cos a juzgador y de corte objetivos: los principios de légica, los conocimientos
cientificamente afianzados y las maximas de experiencia. Sin embargo, estos ele-
mentos son gjenosalaley, en el sentido de no ser propiosdel legislador, puesen ella
€l contenido concreto de dichos elementos estan indeterminados, en razén de perte-
necer éstos al ambito de la ciencia especialmente. A quien corresponde determinar
cuéles son los principios de | 6gica, enunciados cientificos y méximas de experien-
cia, esalacomunidad cientificay filosofica#’. Volviendo ala cuestion de las “pa-

146 Recordemos|o sefialado por E. Couture conrelacion al control delalibre conviccién, en el
sentido de que “la prueba escapa normalmente al contralor de la justicia, por conviccién
adquirida por lapruebade autos, sin lapruebade autosy alin contralapruebade autos” (n.
127), ibid.

147 En razdn de tratarse de un sistema normativo, teniendo éste su origen en un acto de volun-
tad y no de auctoritas, en definitiva quien determinaralos principios de l6gicay maximas
de experiencia aplicables al caso concreto, es €l sistemajudicia y, en concreto, cada uno
delosjueces que conozcan del asunto. Sin perjuicio delo anterior, laexposicién de donde
proceden dichos principios y maximas se da con motivo del examen y control de las reso-
luciones.
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tologias’ de las resoluciones, éstas a su vez pueden ser: lano invocacion formal de
los criterios de la sanacritica; y lainvocacion de principios y maximas no acogidas
por la comunidad cientifica filosofica. En cuanto alo primero, la prescripcion exi-
ge, alo menos, la consignacion formal de algiin principio [6gico o reglade ciencia,
independientemente de su veracidad cientifica o 16gica. No consignandolos en la
sentencia, ésta adolecerd de un defecto de forma, por lo que seré casable en virtud
de esa causa.

En relacion con el segundo caso, es decir, si la sentencia invoca principios y
reglas que no tienen €l carécter de verdades provisionales, la resolucion defectuosa
no estard violando directamente laley. Larazdn estribaen quelaley no ha determi-
nado ni previsto meridianamente el contenido de los criterios, sino que ha sido -
como se sefial 6- la comunidad cientificay filosofica. En razon de satisfacerse, en
principio, laley con la solamencion que los argumentos son de orden | égico cienti-
ficosy envirtud de que el recurso de casacin tiene por objeto proteger el contenido
delaley, no pudiendo trabajar el tribunal de casacién con otro material que no seael
normativo (incluso con pureza, sdlo el legal, constitucional o internacional)*, es
que el recurso de casacion no procederiaen estos casos sino que el “ recurso extraor-
dinario”. De estaforma, el objeto del nuevo recurso seralavalidez (o las justifica-
ciones) de indole 16gica metodol dgicas de los enunciados facticos'*® contenidos en
la sentencia; es decir, y de manera analégica, el “quid iuris’ de la investigacion
cientifica (no legal) de los hechos realizada por €l tribunal. Lo arbitrario, de la sen-
tencia vendra dado por apartarse €l razonamiento de lalégicay avances delacien-
cia, y lo manifiesto, por el peso especifico de los principios violados. Esto no supo-
ne que se presenten mas pruebas ante el tribunal ad quem, sino que éste solo apre-
ciarade nuevo los resultados desde el punto de vistalégico y cientifico, como efec-
tivamente |o hace la comunidad cientifica.

148 Es necesario recordar, en esta materia, que laremision normativa de laley alos criterios
fundamental mente cientificos-filosoficos, no hace que éstos se conviertan en norma juri-
dicani que adquieran la jerarquia de aguélla, puesto que, de otra forma, su modificacion
sblo podrialograrse mediante una tramitacion legislativa. Como sefiala Santi Romano, en
estas situaciones “la norma reenviante limita su propia competencia reconociendo que la
materia concreta de que se trate ha de ser regulada no por ella... la norma de remision se
interesa por |a materia, pero se desinteresa del modo como lamismaes regulada’. Por su
parte, Eduardo Garcia de Enterria precisa que el contenido del acto reenviado permanece
extrafio o gjeno ala voluntad reenviante, ya que ésta sdlo puede determinar, dentro de la
idea de remisidn que un determinado supuesto de hecho searegulado por lanormaremiti-
da (Todos Legislacion Delegada y Control Judicial en Legislacion Delegada, Potestad
Reglamentaria y Control judicial, pp. 149 a 154, Tecnos); aungue en este caso se trata de
las reglas cientificas remitidas. Para ahondar més el tema acerca de lajustificacion dela
existenciade este recurso en relacién con el de casacidn, ver del autor: Ensayo de I nterpre-
tacién acerca dela Competencia del “ Recurso Extraordinario” en el Proyecto de Sistema
Procesal Penal, expuesto en el “Il Seminario de Actualidad Juridica Chilena’ organizado
por la Universidad de Valparaiso; en especial, el criterio de interpretacion impura de la
jurisprudencia en la extension del recurso de casacion.

149 Cfr. KarL Popeer, La Légica de la Investigacion Cientifica (trad. Sanchez de Zavala) en
especia pp. 30 a 32, Tecnos.
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Con relacion ala veracidad de los medios de corroboracion, laregla general es
gue son de exclusiva competenciadel tribunal a quo (tribunal de casacién no proce-
deriapor las mismas razones ya expuestas), €l sistemaexige inmediatez, con lo que
los elementos de calificacion que provengan de la captaci én inmediata por parte de
los jueces serén intocables (y eso sera una cuestion que se determinara caso a caso,
debiendo € tribunal sefialar qué fue lo que captd por sus sentidos).

La solucién expuesta concuerda perfectamente con lo sefialado por la Comision
de Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados en orden a que: “Con € esta-
blecimiento de este recurso extraordinario, se eliminala casacion por apartamiento
delaevidencia, que procedia, precisamente, cuando las conclusiones de hecho dela
sentenciadefinitivadictadaen el juicio oral fueren arbitrarias por apartarse de modo
notorio de la prueba rendida en la audiencia’**°.

El ambito preferente del recurso sera en sentencias que deban pronunciarse so-
bre el elemento imputabilidad del delito y problemas relativos ala psiquiatria, ade-
mas, de latrascendencia de examenes de corte biol 6gicos, quimicosyy fisicos, como
desde el punto de vista |6gico la apreciacion de |os hechos como un razonamiento
de carécter deductivo y no inductivo.

De acuerdo con €l razonamiento expuesto, € tribunal ad quem del “ extraordina-
rio” solo revisarael problemaldgico cientifico delasentencia, maslo que ensefiela
experiencia (en cuestiones de orden triviales u ordinarias), con relacién alas cues-
tiones de hecho del juicio. De esta manera, no hay unarepeticién del proceso, ni la
instancia sigue abierta. Por |o tanto, no existe violacion del principio de Unicains-
tancia

22. GARANTIA LEGAL-JURISDICCIONAL EN LA EJECUCION PENAL

La pena como maxima retribucion del sistema del Derecho a ciertos ilicitos, ha
sufrido unaevolucion tanto desde € punto de vistadel orden juridico material como
instrumental, lo que ha dado origen a otro binomio de garantias: lagarantialegal en
laejecucion y lagarantia jurisdiccional en lamisma.

La garantia legal en la gjecucion se funda en el principio nullum crimen nulla
poena sine lege. Histéricamente se presenta como una extensién de aquel principio,
con el objeto de evitar los abusos y arbitrariedades que se pudiesen producir en la
individuacion de la pena™:. Esta garantia significa que la gjecucion de la penalidad
debe hacerse con arreglo alaL ey, y, como bien dice José L uis Guzman Dalbora, sin
afectar mas bienes juridicos que aquellos que lamismaley ordena arrebatar o limi-

1% Anexo al Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislaciény Justicia sobre el Proyecto
de Ley que Establece un Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, alaHonorable Camarade
Diputados, pp. 165y 166.

151 Estamos tomando como sinénimos individuacién de la pena con graduacion, sin tomar
partido por un Derecho Penal del autor (en donde, nos parece, que es la personalidad o
estado del individuo el fundamento del delito y, a veces, de la punicion strictus sensus),
sino, mas bien, tomandolo por uno de la conducta (o hecho) en donde la antijuridicidad y
la culpabilidad normativa sean determinantes para graduar o individualizar la pena.

471



tar, salvaguardando la “incolumidad de todos los componentes de su personalidad
juridica’ no afectados por laleys?.

Laprimerapreferenciaen latitularidad para proceder alagraduacién delapena
es del 6rgano legislativo, en razén de interpretarse su producto en tanto simbolo de
lalibertad -como independencia- y la seguridad. Por ello es que, segun el art. 80 del
CP: “Tampoco puede ser g ecutada penaagunaen otraformaque laprescritapor la
ley, ni con otras circunstancias 0 accidentes que los expresados en su texto”; 1o que
no quiere decir, que el sistema chileno deba ser interpretado como de estricta in-
flexibilidad, sino que debiendo cefiirse de manera fiel a su marco, independiente-
mente de | as facultades de apreciacion o discrecional es -en sentido débil - otorgadas
alos demés participes en la individuacion.

Lagarantiajurisdiccional en la ejecucion de la pena, por su parte, supone el fin
de toda jurisdiccidn. La contemporanea idea de jurisdiccion se construye sobre la
base de la actuacion del Derecho por parte de un tribunal -imparcial-, més el caréac-
ter de definitiva. Asi, Piero Calamandrel enuncia que “en € moderno Estado de
Derecho, €l cual reivindicando parasi como exclusivo monopolio €l gjercicio de la
funcién jurisdiccional, le ha dado [a ésta] un contenido més amplio y plenamente
inteligible pero coordinado con las otras manifestaciones de la soberania... ha esta-
blecido... un propésito mas ato, que es el de garantizar y controlar a posteriori en
|os casos concretos laobservanciadelavoluntad del Estado, yamanifestadaa priori
enlaley... Por esto se ha dicho autorizadamente que en el Estado moderno la fun-
cion jurisdiccional es unaintegracion y prosecucién de lafuncion legislativa’ s,

Esen conformidad con lo expuesto, y, amas, €l objeto de asegurar laimposicion
del principio del nulla poena sine lege, que se creaen el Derecho otro principio: del
nullum crimen nulla poena sine iudicio. Este significala necesidad juridica de que
ladeclaracion del delito y su castigo pasen por un proceso jurisdiccional, debiendo
existir siempre la correspondiente declaracién de responsabilidad por € tribunal,
con independencia de cualquier acuerdo de las partes (esto por |laindisponibilidad
de los bienes juridicos en juego). Ahora bien, proyectados hacia el momento de la
gjecucion es gque este principio instrumental del nulla poena sine iudicio adquiere
su trascendenciade garantiajurisdiccional para efectos de garantizar la observancia
del nulla poena sine lege. En efecto, como dice Guzman Dalbora, e momento en
que las penas privativas de libertad adquieren, como toda pena, su verdaderareali-
dad y dimensidn (concretandose su sentido y finalidad), 1o esen laevidencia palma-
riade los hechos, es decir, con el proceso de cumplimientot®*.

En este sentido, el juez y el proceso mismo de g ecucidn de las penas, se erigen
dentro del Estado de Derecho como una garantia paralos ciudadanos. En concreto,

12 José Luis Guzméan Délbora, Diagnostico y Perspectivas del Binomio Judicializacion-
Jurisdiccionalizacién, en el Cumplimiento delas Penas Privativas de Libertad, en Gaceta
Juridica 21 (1998) p. 84. Como recuerda Luis Rodriguez Manzanera, la lastimosa tradi-
cion jurisprudencial haconsiderado al preso como un “muerto civil”, en tanto alguien que
no tiene derechos publicos subjetivos (Ejecucion Penal y Adaptacion Social en los Paises
en Desarrollo, en La Reforma Penal en los Paises en Desarrollo, pp. 283, Universidad
Nacional Auténoma de México).

182 Calamandrei (n. 86), pp. 269y 270.
1% Guzméan Délbora (n. 152), p. 83.
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setratade que el tribunal de gjecucién penal iurisdictio cadaestado delaindividua-
cion de la pena, sea moderandola, reduciéndola o agravandola de acuerdo alaley,
ya fuese dentro o fuera de una penitenciaria.

Desde la perspectivanormativa, tiene el sentido de que €l tribunal de gjecucion,
norma cada estado juridico de castigo del condenado; sin normajuridicaindividual
ino puede haber variacion aguna de su situacion de hecho! Esto claramente signifi-
caqueel juez es el 6rgano jurisdiccional y no el érgano de fiscalizacion (o tribunal
de vigilancia, como malamente algunos le llaman). Por ello es que €l origen de las
variaciones juridicas del penado relativas a su estado de hecho, sdlo puede acaecer
previo debido proceso, esto es, de uno que cuente con todas las garantias, vgr.
contradictoriedad, publicidad, celeridad, recursividad, etc., adecuadas aun procedi-
miento de ejecucion.

Ese proceso a que aludimos es €l de la individuacion jurisdicciona de la pena.
Setrata, seguin Manuel de Rivacoba, en “la secuencia de actos mediante los cuales
se adaptaparael singular suceso delictivo laabstractaprevision penal delaley para
la especie o categoria criminosa a que pertenezca, escogiendo y actualizando para
aquél y haciendo cumplir al reo la posibilidad y magnitud, de las comprendidas
dentro de los limites de dicha prevision, que mas o mejor se adecue alas particula-
ridades de tal suceso”**®. En nuestra opinién, este proceso jurisdiccional tiene dos
fases'™: una exquisitamente judicial de imposicion de la pena, parte del proceso
declarativo (sentido amplio), y que sirve de titulo de g ecucion punitiva parala si-
guiente fase, la de gjecucion de la pena. Esta Ultima tiene por objetivo el hacer
cumplir el Derecho Penal particularizado por la sentencia, asi como el resolver to-

1% M. pe Rivacosa Cuantificacién dela Penay Discrecionalidad Judicial, en Revista de De-
recho Penal y Criminologia, 3 (1993), p. 624. Sefiala el maestro que laimposiciony la
gjecucion o cumplimiento de la pena son los dos momentos en y mediante |os cuales ésta
se convierte en nuda hipdtesis legal, abstractay general, en efectiva realidad social y hu-
mana, concreta e individualizada... mientras es sdlo unaamenazay permaneceinerteen la
ley, no regula conducta ni crea obligacién alguna (como no sea para €l juez, que, dado
ciertos supuestos, el actualizarlay aplicarlacuando); esapartir del pronunciamiento judi-
cial que la determina e impone y durante su ejecucion, cuando surge un deber... cuyo
cumplimiento constituye un fenémeno social y compele al condenado todo €l poder de
coercion de que dispongael Derecho” (ibid., p. 623). Sin embargo, no concordamos con la
opinion de que no hay deber mientras no haya imposicion y gecucién. En este sentido
creemos que yerra a darle un sentido demasiado hipotético a la prescripcién legal de la
pena, pues dichanormaestan valida (existenciaobligatoria) como lajudicial. El hechor a
cometer el delito yaestavinculado por lanormalegal penal y de acuerdo aellaesquedebe
fallar el juez. En parte, aqui radicala separacion entre coercion, que viene determinada por
laley, y coaccion, en tanto cuanto efectiva realizacion de aquélla, cuyo supuesto o funda-
mento vendra determinado por el juez y, ademas, ordenandola este mismo. Cosa distinta
es laintervencion en el juego, de lanorma procesal penal relativa ala presuncion de ino-
cencia, que exige unjuicio previo, para efectos procesal es, que determine su responsabili-
dad y excluya, précticamente, toda clase de autotutela.

1% Para M. de Rivacobala determinacion de la penatiene tres fases: unaindividuacion legal,
unajudicial (labor entre juez y ley), y unaegjecutiva. A diferencia suya, Zaffaroni entiende
existir solo una, laindividuacion judicial delapena. Este viene citado por el Rivacoba (n.
155), p. 627 y n. 13.
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doslosincidentes que puedan acaecer mientras esté vigente lapunibilidad del delito
y que puedan hacer variar la situacion del penado.

Para cumplir con la exigencia de garantia, de manera innovadora para nuestro
Derecho, se prescribe la creacion de un 6rgano jurisdiccional especial paralaejecu-
cion delas sentencias penales: el denominado “juez de ejecucion penal” . Este, seha
entendido, que tiene por competencia“ el velar por el efectivo cumplimiento de las
penas, determinar |o que corresponda en caso de quebrantamiento y velar también
por el debido respeto de los derechos que, mas ala de la pena, corresponden al
condenado” ",

En realidad |a garantia va mucho més all&. Como ordena la prescripcion, €l tri-
bunal “decretara unaa unatodas las diligencias y comunicaciones que se requieren
paradar total cumplimiento al fallo”, seaésta unaprivacion de libertad, unamedida
aternativao unamulta. Esto significaque el total cumplimiento del fallo eslaindi-
viduacion gjecutiva de la punicion, sin ateracién o intromision de cualquier otro
funcionario gjeno a 6rgano jurisdiccional, debiendo intervenir por unareservaju-
risdiccional precisamente este 6rgano paracambiar €l estado del condenado. Y esto
no puede ser de otra forma, pues esta garantia de reserva jurisdiccional no es mera
concesion graciosa de un grupo o sector de la poblacién a otro, sino un verdadero
derecho politico del ciudadano -en su més profundo sentido-, exigible ante el Esta-
do para salvaguardar -en conjunto con otros derechos- ladignidad del hombre, ase-
gurada por €l art. 1 delaConstituciény el art. 5inc. 2 de lamisma, frente al Dere-
cho Penal y el proceso penal, constitutivos ambos del limite del Estado de Derecho,
en los cuales se pone en juego los bienes més fundamental es de | os ciudadanos.

Dentro de ese contexto es que debemos entender la idea de supervisiéon de los
tribunales encargados de la gjecucion, es decir, en el sentido de “ conocer las solici-
tudes y presentaciones que se pudieren plantear respecto de la forma que deba o
vaya adquiriendo la gjecucion penal”, segun reza la primera disposicion transitoria
del proyecto de Cédigo despachado por la Camara de Diputados. Se refuerza esta
interpretacion por la misma exigencia del sistema de partir todo tipo de esfuerzo
hermenéutico, desde la normativa constitucional y acomodar €l resto del orden juri-
dico aella

L os funcionarios administrativos encargados de vigilar por e cumplimiento de
la pena, sdlo pueden tener como facultades, dentro del Estado de Derecho chileno,
las propiamente administrativas, es decir, para poder mantener en buen funciona-
miento €l Servicio Piblico, vgr. determinar los horarios de gjercicio de los derechos
delos condenados, o |0s necesarios paralamantencion del orden pablico, vgr. sepa-
racion momentanea del preso de la poblacion, pero no pueden aterar para bien o
paramal lasituacion punitivade hecho de aquél, sin resolucién jurisdiccional, como
las llamadas sanciones disciplinarias a los presos. Todo ello, es sin perjuicio delas
expresas facultades de gracia constitucional, de la Administracion y del Congreso.

Es menester aclarar, que en razon de las diversas vicisitudes necesarias para la
instalacion de los jueces de g ecucién penal, en laComision de Constitucion, Legis-
lacion y Justicia de la Camara de Diputados se trasladd lanormainicial del Proyec-
to, relativa a que € juez sentenciador sea también el de control de la gjecucion, a
final del Cuerpo, atribuyéndole un caracter de norma transitoria hasta que se esta-
blezcan los tribunal es especializados correspondientes.

157 Editorial de El Mercurio de Valparaiso, de 4 de enero de 1999, cuerpo A, p. 4.
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