Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso
XX (Valparaiso, Chile, 1999)

ASPECTOS GENERALES DEL
PROCESO PENAL REFORMADO*

Tito E. SoLARI PERALTA
Universidad Catdlica de Valparaiso

Desde una perspectiva historica, se nos presentaen primer lugar el sistema acusato-
rio, gque adquiere mayor vigor a producirse laevolucion que llevaal derecho penal
material al periodo humanitario (cientifico); como en general la accion penal es
publica aparece la dualidad de accion penal por un lado y accién civil por € otro.

Las funciones capitales serén las de acusar, defender y decidir. Asi se centraliza
lo que estrictamente es el verdadero juicio penal, con las tres funciones fundamen-
tales radicadas en sujetos diversos: un acusador, un defensor y un Juez que buscara
la solucion del conflicto, naciendo asi un proceso entre partes.

Se afirma con especial enfasis que en | os Estados de Derecho de corte democra-
tico predominael sistema acusatorio a contrario en sistemas monarquicos, autorita-
rios y con poblaciones de escasa cultura juridica en donde predomina el sistema
inverso, es decir, €l inquisitivo.

No quiero con esto decir que el acusatorio haya aparecido bruscamente con las
caracteristicas mencionadas; durante largo tiempo, existiendo confusion entre lo
gue es delito y 1o que era un simple incumplimiento de obligacién, habia un solo
procedimiento en que susrasgos secundarios transitaban entre escrituracion —oralidad
y secreto— publicidad. Laevolucion al inquisitivo comienza cuando seinicialapes-
quisa de oficio.

Son criterios bésicos de un sistema acusatorio:

a) No hay juicio sin acusacion de un particular planteada ante autoridad competen-
te;

b) Solo acusa el ofendido o alguien a su nombre;

¢) El Juez no esrepresentante del Estado; €l Juez es el pueblo mismo, eligiéndose
esa parte a azar;

d) De ahi derivaque el Juez no debe fundar su sentencia, solo condena o absuelve;

€) No esnecesario que funde su decision yaque el pueblo es soberano, y como sus

El texto corresponde ala Primera Conferencia del Ciclo realizado en la Escuela de Dere-
cho de la Universidad Catodlica de Valparaiso, “Proceso Penal Reformado” (3 de mayo de
1999).
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miembros no son letrados no motivan el fallo —.como consecuencia de lo ante-
rior—si el pueblo es soberano sus decisiones son inapelables, pero procede la
casacion;

f) Esen el fondo un debate entre acusador y acusado, donde el Juez permanece
atento pero inactivo;

g) Se da una relacion de contradiccion; los pro y los contra, “lo que € acusado
niegay el acusador afirma’;

h) Si no hay acusacién no habrajuicio;

i) Sedecide o juzgaen atencién al valor formal de la pruebayy,

j) Todoslos actos del juicio son publicosy orales.

Representa seguin Fontecilla el “maximo de garantia para el acusado, pero dejaen
peligro latutela del Derecho”.

El Proceso Inquisitivo:

Seiniciacuando delaaccion publicasurge lanecesidad de persecucion de oficio. Al

haber pesquisas de oficio se transformael sistema acusatorio que se habia manteni-

do hasta €l siglo XlI1, en un sistema de pesquisas que se extiende a todo €l orden

penal.
Esto conduce alas informaciones sumarias, las que preceden alaacusaciony se

Ilevan a efecto sin conocimiento del incul pado.

a) En € inquisitivo juzga un técnico, un funcionario nombrado por la autoridad,
nombrado por & Estado por su capacidad técnica;

b) El juicio se transforma en una encuesta técnica para descubrir la verdad. No
cabe desistimiento alguno;

¢) El Jueztieneiniciativapropiay amplios poderes parainvestigar;

d) Laconfesién pasaaser lareinade las pruebas; parallegar a€ello en alguno casos
se utilizaba cualquier medio;

€) No hay conflicto de parte, sino exclusivamente averiguacion técnica del Juez,
consecuencia de esto su fallo es apelable; y

f) Losactosdel juicio son secretosy escritos.

Este esquema tiene como defecto reunir en un solo érgano al Juez'y a Acusador. Y
se hadicho que si el acusador es el Juez s6lo Dios puede ser el abogado defensor.

Muchos piensan que para subsanar este esencial defecto, se cred la institucion
del Ministerio Publico.

En todo caso €l secreto absoluto de esta fase es un gran retroceso.

A partir de la Revolucién Francesa empiezan a surgir las formas mixtas.

Sstemas Mixtos:

En €l hecho el proceso se divide en dos:
I. Unfase secretay escritallamada Instruccion; y
I1. Unafase publicay oral, que constituye en principio €l juicio propiamente tal.
Como algo propio de un Sistema combinado, el proceso mixto puede generar
modelos hasta el infinito, segiin predomine o acusatorio o inquisitivo.
Se presupone un oficial especial, el Ministerio Pablico que representalaley, de
un modo imparcia y marginal alos resultados del juicio.
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a) Caracteristicas de la fase de I nstruccion:

- esinquisitiva

- esescrita

- essecreta

- desde €l punto de vista del imputado hay prision preventiva

- dirigida por € Juez (existiendo o no un Ministerio Plblico mas o menos podero-
s0)

- los actos de esta fase se llevan a efecto con interval os arbitrarios

- €l procedimiento es analitico y ladecision que se adopta es secreta, 0 sin defensa,
0 sdlo con defensa escrita.

b) Caracteristicas de fase Acusatoria (Juicio propiamente tal)

- Acusacion (que en Chile lahace €l Juez)

- Con publicidad

- Si hay Ministerio PUblico y éste acusa termina el andisis y empieza la sintesis
probatoria. Nace asi un juicio alavistadel publico.

Comienza efectivamente la asistenciadel defensor pues sele develalo indagado en
la etapa anterior,

Se realizan audiencias publicas,

L os actos escritos no valen si no se refrendan en el proceso oral,

El acusador debe defender su acusacion y el acusado formular sus descargos,

De la sentencia se hace una lectura en publico,

Todos estos actos se realizan sin interrupcion alguna.

Seindica como ventgja que la publicidad en el proceso oral es una garantia para el
acusado, y se evitala sorpresa en cuanto ésta es enemiga de la verdad.

Nuestro Actual Proceso Penal:

Muchos dicen que es un sistema mixto, pero con marcado predominio delo inquisi-
tivo con detrimento de lo acusatorio. Lo que se visualiza con la etapa del sumario
gue es eminentemente escrita, y 10s actos que en ella se realizan adquieren validez
no parael juicio sino paralasentencia, en circunstanciaque como fase previadebie-
ra ser s6lo en apoyo parala acusacion.

No setiene un ente acusador. Lo que produce el més grave de los defectos en su
estructura, que al concentrar |as funciones de investigador, acusador y sentenciador
en un unico y mismo Juez, resultaindefendible en cualquier foro juridico ilustrado.

No hay un adecuado marco parala contradiccion, todavez que esta etapa termi-
na“cuando estdagotadalainvestigacion”, lo que deprime lallamadafase acusatoria
equivalente a nuestro plenario; etapa que por lo dicho, queda reducida a su minima
expresion. El secreto del sumario representa un atentado contra el derecho a defen-
sa; la verdad material sélo nace con un debate abierto y para ello es necesario la
publicidad paralaparte imputada. Lapruebarecopiladaen fase sumarial violentael
principio del contradictorio siendo éste un principio fundamental para decir que
estamos en presencia de un debido proceso. El sumario penal debiera ser unains-
truccion, esdecir, unafaseinvestigativa previa, no debiendo formar parte del proce-
so penal mismo. El secreto debe ser reemplazado por una publicidad relativa, como
minimo.
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Asi deciadon Rubén Galecio alla por €l afio 1964, cuando fundando su antepro-
yecto hablaba “ de la critica situacion en que se encuentra el proceso penal chileno,
que ha dejado traslucir nuestra apasionada necesidad de obtener unarespuestaala
gran pregunta de cdmo debiera ser entre nosotros una justicia penal a sabor de
hombres de Derecho idealistasy practicosy en todo caso mental mente contempora
neos. Pero nada paso con dicho proyecto, queremos confiar que no ocurraotro tanto
con el que ahora comentaremos.

Tenemos pues el derecho a creer que hoy dia ello no sucedera toda vez que esta
aprobada la Reforma Constitucional que crea € Ministerio Pablico y en ella se
ordenaun procedimiento y unainvestigacion racionalesy justos. Y alavez se pres-
cribe que lainvestigacion la hara el Ministerio Publico pero careciendo de funcio-
nesjurisdiccionales, las que si deben adoptarse necesitan contar con laautorizacion
de un ente jurisdiccional, €l Juez de Control o Juez de Garantia.

Veamos qué dice el Mensgje del actual anteproyecto en relacion aun punto -que
si bien no es el fundamental, pues entendemos por tal 1o quetocaalajusticiay ala
racionalidad del sistema- es textualmente “...la baja tasa de sentencias definitivas
gue se logran, no mas de un 6% del total, pues €l actual sistemaesineficienteenla
criminalidad comin e inexistente con respecto ala criminalidad socialmente menos
vulnerable y de mas altalesividad.”

“Es pues necesario, contindia$el Mznsaje, instituir un érgano, el Ministerio PU-
blico, que en base a criterios politicos criminal es explicitos y sometidos a controles
de responsabilidad, conduzca alaselectividad del sistema penal hacialacriminali-
dad més lesiva.” La Reforma procesal penal supondrd, asi, una persecucion més
eficiente y una selectividad en base a criterios politicos criminales explicitos. El
gasto publico en el sector debera optimizarse en base a criterios que permitan su
control.”

¢Queé es lo que se busca con todo esto?

1. Implementar un sistema de administracién de justicia en lo criminal, acorde con

los valores de un Estado de Derecho, que por serlo sea capaz:

- De satisfacer las exigencias del debido proceso;

- Degarantizar €l Principio que obligaatratar al imputado como inocente, mientras
no se dicte una sentencia condenatoria en su contra;

- Garantizar el derecho ala defensa juridica, que tiene toda persona desde el mo-
mento mismo en gue se | e atribuye la comisién de un delito.

Los bajos porcentajes del sistema, corroboran su ineficiencia para esclarecer los
delitos.

El sobreseimiento temporal por las causales N° 1y 2 del Cadigo de Procedi-
miento Penal se alzaaun porcentaje cercano al 80%, y éste por transcurso del tiem-
po deviene en un sobreseimiento definitivo.

Podemos calificar este hecho como un indice querevelasu proverbia ineficiencia.

402



ESTADISTICA OFICIAL DE LOS JUZGADOS DEL CRIMEN DE SANTIAGO ANO 1990

- Robo confuerza........cccccoveuveneneee. menos del 3% de sentencias
-ViolaCion ... algo més del 4%

- Tréfico de Estupefacientes.............. mas de 5%

- Robo con Violencia..........ccceuvuee.. més de 8%

SHUMO e més de 15%

o = [0]00TToiTo [To ] (< o) R més de 47%

Creemos que lalectura de estos guarismos evita cualquier tipo de comentario.

2. Un sistema con separacion de funciones; la investigacion a cargo del Ministerio
Publico y el Juzgamiento através del Tribunal Colegiado Letrado del Juicio Oral,
gue garantiza el Principio de Imparcialidad.

3. Serespetaal imputado en €l establecimiento de un trato como inocente e interpre-
tacion restrictiva; y

4. Los derechos de las victimas ala que se califica como sujeto procesal aungque no
se apersone como querellante.

Tendré nuevamente que referirme a las “Reglas Minimas del Proceso Penal”
conocidas como Reglas de Mallorca suscritas por un selecto grupo de juristas e
manes, italianos, espafioles y |latinoamericanos. Los que fijaron un parametro de 43
cénones, por convocatoriadel Instituto Universitario de Criminologiade laUniver-
sidad Complutense de Madrid, ainvitacion de laConselleriaAdjuntaala Presiden-
cia del Govern Balear y con la cooperacion de la Sub-division de Prevencion del
Delitoy Justicia Penal de la Oficina de Naciones Unidas en Viena

Estas reglas pueden agruparse en:

a) Principios generales del Proceso;

b) Principios de Realizacion del Proceso;
¢) Derechos del Imputado;

d) Derecho alaDefensa;

€) Medios coercitivos;

f) Recursos; y

g) DerechosdelaVictima

Quien quieralea detenidamente el articulado del Proyecto del nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, podra constatar como esas reglas minimas tienen, casi en la
totalidad de los casos, una concreta consagracion en el respectivo articulado.

Asi podemos hablar de la estructura del nuevo proceso penal y determinar los
aspectos generales de la Reforma. Con todo, este examen podra parecer demasiado
generalizador, lo que pudiera confundirse con superficialidad, en circunstancias en
gue asi se haré deliberadamente para no invadir 10s restantes temas del Seminario,
en que habréa exposiciones detenidas y concentradas sobre los sujetos publicos
intervinientes, en particular el Ministerio Publico y la Defensoria Publica; sobrelas
salidas alternativas, procedimientos abreviadosy Juez de Control delaInstruccion;
otra exposicion centralizada exclusivamente en €l juicio oral y publico, finalizando
un examen detenido de los recursos procesales.

El nuevo proceso penal que se postula separa nitidamente la funcién de investi-
gar con lafuncion de juzgamiento.
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Laprimerafuncién, ladeinvestigar, corresponde en exclusivaal érgano técnico
Ilamado Ministerio Publico (cuya Ley Organica Constitucional esta en avanzado
estado tramite legislativo) establecido como ente autdbnomo bajo € mando de un
Fiscal Nacional. Este 6rgano se define como autdbnomo y jerarquizado cuyas misio-
nes seran: en general la investigacion de los delitos y la correspondiente persecu-
cion pena anombre de la sociedad; dirigir laactuacion delaPolicia Civil y unifor-
maday presentar la acusacion en el Tribunal del Juicio Oral.

En cambio, la funcidn de juzgar, corresponde exclusivamente a los Tribunales
de Justicia, para lo cual se crea un Tribunal Colegiado compuesto por 3 Jueces
L etrados, que no habiendo participado en lafase de investigacion conocen los ante-
cedentes que expone el Fiscal, los que esgrime la defensa y, procede a decidir el
asunto.

Dejan asi los Jueces de tener funciones investigativas, para dedicarse exclusiva-
mente a lo que es su funcioén natural, JUZGAR CON ARREGLO A DERECHO. Este
aspecto es de particular relevancia en tanto garantiza que los sentenciadores estén
dotado de unareal y efectivaimparciaidad.

Este nuevo proceso penal es Oral, lo que hace desaparecer |0s voluminosos ex-
pedientes que retardan, entraban y burocratizan el proceso respectivo. Con lo di-
cho se dacumplimiento alaconocidaférmulade que quieninstruye no fallay quien
debafallar no debe haber participado en lainstruccion.

Este proceso penal oral se asienta también en la premisa de que €l material sur-
gido en la etapa de investigacion, debe ser refrendado ante estos sentenciadores,
pues ese tal material es base de acusacion y no base de fallo.

Este nuevo proceso permite que se hagarealidad el Principio de Inmediacion, lo
gue habilita a que las partes tengan contacto directo con el Juez durante todas las
actuacionesy a su vez garantiza que | os sentenciadores tendran acceso directo ala
prueba que debera rendirse. Adicionalmente impide la mala préctica de la delega-
cion de funciones, en funcionarios de rango subalterno.

Podemos caracterizar también este nuevo proceso como un Sistema
Desburocratizado. Lafase deinvestigacion no tiene unritual formal, lo que permite
lafluidainterrelacién entre el Fiscal con los Organos Auxiliares de la Administra-
cion; con contactos directos sin tener que recurrir a conocido oficio o escrito for-
mal, lo que hace mas &gil, eficientey répidalainvestigacion.

Otro elemento distintivo de este proceso es que da cumplimiento efectivo al
Principio de Concentracién, lo que elimina la existencia del tramite o instancias
prolongadas, concentrando en pocas audiencias la solucion del conflicto. Este jui-
cio Oral ante e Tribuna Colegiado es un ejemplo de esa concentracion, pues en
audiencias sucesivas se escuchalo que alega el Fiscal, lo que alega el defensor, se
presentan las pruebasy €l Tribunal esta obligado afallar sea absolviendo o conde-
nando. Hecho ya ello tiene 30 dias para redactar el fundamento del fallo.

Con lo que hemos sefialado, se instauraa parecer de algunos, un Proceso Penal
Acusatorio, abandonédndose € sistema actual de corte inquisitivo (puro, reformado
o reforzado). Es decir, se estructura un sistema gque hace posible un debate entre
partes en condiciones de relativa paridad.

Se crea dentro del Anteproyecto un conjunto de Sistemas de solucion de contro-
versias, diverso a Juicio Oral y publico ante el Tribunal Colegiado, lo que implica
laDiversificacion del Proceso, y por ende laracionalidad del sistema punitivo.

Lanecesariaracionalidad del Sistema Punitivo, permite diversificar las medidas
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0 sistemas a través de los cuales se puede poner fin a un proceso penal, en forma
selectiva dependiendo del delito de que se trate, de la posible penay de la entidad
del bien juridico protegido.

Finalmente todo lo anterior redunda en un Proceso Penal mas transparente, mas
garantizador de los derecho de cada una de las partes, ligado esto ultimo ala nece-
saria presenciadel Juez, alaoralidad y alapublicidad de |os actos.

Esta funcién de garantia puede mirarse de la perspectiva de la victima y del
victimario. En lo que toca ala victima se admite la presencia del querellante parti-
cular, y puede solicitar todas las medidas de carécter cautelar real o de caracter
cautelar personal, en lo que el Proyecto es pradigo, siendo del caso sefialar que
tendri el auxilio del Ministerio Publico para ejercer la accién indemnizatoria civil
cuando lavictima no cuente con abogado particular y sele otorgaalavictimapor €
solo hecho de ser tal, el caracter de sujeto procesal aunque no intervenga como
guerellante, y alin en ese caso, tiene derecho a ser informado del resultado del pro-
cedimiento, solicitar medidas de proteccion ante eventual es futuros atentados, obte-
ner reparacion de perjuiciosy recurrir en contra de un sobreseimiento definitivo o
de una sentencia absol utoria.

Enlo queconciernea victimario tienelagran garantiade lallamada Presunciéon
de Inocencia (que no todos entienden del mismo modo), pues seriaregladejuicio,
gue se traduce en indubio pro reo, en regla de conducta, cual es la garantia de un
proceso previo legalmente tramitado, 0 como me parece, en unanormadgue alterala
carga de laprueba partiendo de lapremisa presuncional delainocenciamientrasno
se pruebe o contrario, es decir, la cul pabilidad.

Asi el Proyecto consagralaaplicacion de normas Constitucionalesy de Tratados
Internacionales, concretamente su articulo 8° que establece:

Serén DIRECTAMENTE aplicables al procedimiento penal.......

a) LasNormas Constitucionales que fijan bases generales del ordenamiento juridi-

coy las que establecieren los derechos y garantias individuales; y
b) Las Normas contenidas en los Tratados de Derechos Humanos ratificados por

Chile.

Desde hace tiempo la doctrina procesal debate acerca de los criterios de legali-
dad por un lado, y de oportunidad o selectividad por el otro; concepciones que
muchos califican de necesarias pero abiertamente resistidas por otros.

El punto se conecta directamente con algo que es comun en précticamente todos
los sistemas de proceso penal cual quiera sean sus raices; €l ingreso de causas des-
borda todo sistemay, “tratar de investigarlo todo, |lega a transformarse en una ver-
dadera utopia’.

Baunmann lo decia en formamuy concreta, si el sistema propugna que todo sea
investigado... €llo conduce alalargaa su saturacion y consecuente decadencia.

Tanta fuerza han adquirido estos criterios de oportunidad y legalidad, que el
Proyecto de Ministerio Piblico elaborado durante la presidencia de don Patricio
Aylwin, en cuya Comisién tuve la honra de participar, por invitacién de uno de
nuestros expositores don Manuel Guzman Vial, establecia en su articulo segundo
gue el Ministerio Plblico “se sujetariaa una serie de normas: NormaTres: Su inter-
vencion se regird por los Principios de legalidad y oportunidad, y en € articulo
cuarto, plasmando esa declaracion disponia: “laaplicacién imperativadel Principio
de Legalidad cuando se trata de hechos delictivos que tuvieran signada una pena de
crimeny cuando se tratare de constitutivos de simples delitos se postulaba la opor-
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tunidad o selectividad reglada, es decir, que el Ministerio Pdblico podia decidir

acercade su intervencion debiendo considerar paraello: laentidad del bien juridico

agraviado, la cuantiadel dafio ocasionado, |a alarma publica que hubiere producido
laperpetracion del ilicito, el nimero de hechoresy el nimero de delitos cometidos,

S se trataba de sujetos reincidentes, si se trataba de sujetos que al momento del

delito estaban en libertad provisional, condicional, o beneficiados con las medidas

aternativas de la Ley 18.216.- si se tratare de sujetos que se hubieren fugado o

tratado evadir de la accion de la justicia “y en general” decia aquel texto, por cir-

cunstancias de analoga significacion.

Laeleccion entre legalidad y oportunidad resulta un tema de suyo dificil, pues
por un lado el criterio de legalidad es mas satisfactorio para:

- ¢l derecho penal que determina el limite de lo punible, respecto de lo que no lo
es. Se quiera o no selectividad hace difusa esa determinacion;

- laaplicacion desigual del derecho penal en cada proceso conserva un sesgo de
desigualdad;

- ¢ principio delegalidad evitaun conflicto entrelos diversos poderes del Estado,
el de selectividad; en cambio conserva el germen de ese conflicto; y ademés
digamos ya, que €l principio de legalidad, vieja conquista del Derecho Penal
Liberal asegura atodos laigualdad, unaigualdad encarnada, igualdad de trata-
miento en igualdad de situaciones. Laoportunidad acontrario, entraen conflicto
dificil de resolver con el antedicho principio.

Pero el criterio de oportunidad o selectividad naturalmente reglado, tiene tam-
bién ventgjas dignas de destacar. Citando a Soto Pifieiro:

“En el proceso penal no solo se reflejan las normas del derecho penal material,
su funcién como sistemas de garantias no es solo la realizacion del derecho penal
material, antes es Derecho Constitucional aplicado y por ende larelacion entre de-
recho penal y procesal penal que supone el principio de legalidad no se corresponde
con laactua evolucion normativa’.

Pero hay otras ventajas adicionales ya sefidladas a citar a Baunmann; es desea-
ble detodo punto de vistalaformulacién de un criterio que permita descongestionar
el ingente trabajo delos Tribunal es Penal es, eliminando por laviadelaoportunidad
alos hechos punibles de escasa significacién. El Proyecto opta por salidas alterna-
tivas o procedimientos abreviados. Otra opcion que podria considerarse es €l siste-
ma minimalista juridico-penal, conocido como derecho penal del minimo, criterio
éste que lamentablemente no hallegado ala conciencia de nuestroslegisladores que
nos dan la sefidl que para solucionar €l problema de la criminalidad |a panacea es
una tendencia a penarlo todo, y s ya esta penado, la tendencia casi sacrilega es
aumentar la penalidad.

¢Hasta cuando me pregunto yo?

Séame permitidalaironia, hasta que se les acabe la escala de penas.
Finalmente, se sostiene que la oportunidad es un espléndido mecanismo, especial-
mente en paises que asignan pocos recursos al sistema judicial, resultando
antiecondémico invertir los ya escasos medios en una aplicacion estricta del criterio
de legalidad.

Respecto de este gje de ladiscusion legalidad u oportunidad reglada, debo decir
y se me comprenderd, que no tengo una respuesta personal enteramente definida;
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sblo tengo muy en claro una natural resistenciaaun sistema de oportunidad abierto
discrecional, pues lo estimo arbitrario.

L os sistemas abreviados no solamente se justifican parala criminalidad de baja
significacion, sino que también pueden ser aplicables adelitos en los que estd com-
prometido un bien juridico disponibley en tanto otros casos, descongestionando asi
un sistema pobre de recurso, pobre en calidad y cantidad de funcionarios especiali-
zados, que por virtud de una legalidad llevada a extremo, impone la inexorable
obligacion de INVESTIGARLO TODO, es decir, nuestros jueces tienen la obligacion,
cualquierasealasignificacion del hecho, detransitar en formalenta por todos aque-
Ilos pasos que ordenalaley, desde el minuto que ese Juez dispone lainstruccion del
sumario correspondiente, debiendo continuarlo hasta el agotamientoy, si esel caso,
seguir hasta la dictacion de la sentencia en una mision que les resta tiempo en sus
tareas de importanciay que mas tarde incluso puede agobiar €l trabajo de los Ma-
gistrados de los Tribunal es Superiores.

¢Podriaalguien sostener que sejustificatodo estelargo transitar si estamos fren-
te a un delito de poca gravedad, en situacion de delito flagrante y de inculpado
confeso?

A esaformade salida alternativa es la que se le llama sistema abreviado.

En mi particular opinién, parte de la situacion de crisis o colapso o como se la
quiera llamar, puede estar en un esguema que propugna que todo se investigue,
aunque pueda presumirse con mucho fundamento que esa investigacion nace frus-
trada.

A partir de un postulado de legalidad, propugnar también un criterio de oportu-
nidad naturalmente reglado. Esto se concilia con una concepcién diminutiva del
Derecho Penal Material o del Derecho Penal del Minimo (Ultima ratio), pudiendo
de ese modo combatir con més éxito una criminalidad creciente, tecnificada, dina-
micay creativa. Pienso entonces en lacorrupcién, en lacriminalidad econémica, en
el lavado dedinero, en el tréfico deinfluencias, en el abuso delaposicién ventajosa,
en el transplante de érganos atitulo oneroso, que son todas formas nuevasy de muy
dificil persecucion.

Llamalaatencién enlo quetocaa Ministerio Pdblico que se considere como un
organo dotado de demasiados poderes y potestades, en circunstancias, que el exa-
men del anteproyecto permite aseverar precisamente lo contrario. Es el Juez de
Control de la Instruccién quien siempre es €l [lamado a decir la Gltima palabra.

De dli que debamos detenernos a analizar en qué consisten, cudles son, quién
los gerce, los diversos controles que atraviesan no solo el proceso en si mismo sino
que sedesarrollan desde el momento en que el Ministerio Publico recibe unadenun-
cia

Podemos distinguir entonces, Controles Previos a la Afectacion de Derechos,
Controles Mutuos de las Partes I ntervinientes y Controles consagrados en el Estatu-
to Juridico del Ministerio Publico.

1) Controles Previos a la Afectacion de Derechos:

Mientras no exista sentencia condenatoria, es el Juez de Control quien resuelve los
conflictos que puedan emanar de la accion persecutoria desplegada por € Ministe-
rio Pablico o por la Policia, en relacion con los derechos que este Anteproyecto le
reconoce a imputado.

407



Este control representa el limite de las amplias facultades del Ministerio Pabli-
o, Y presupone la previa intervencion judicial si se van a afectar derechos de los
imputados. La reforma contenida en la Constitucion, después de la creacion del
Ministerio Plblico (Art. 80 A. inciso 3° de laLey 19.519) es la que ordena la auto-
rizacion de la medida por el Juez de Control, exigiendo que ella deba ser exhibida.
Es decir, es e Juez de Control quien puede ordenar la afectacion de Garantias a
partir de una solicitud del Ministerio Pdblico.

De modo excepcional, sdlo cuando hay amenaza cierta del orden publico y la
seguridad de los ciudadanos, €l Ministerio PUblico podré actuar sin previa orden
judicial y, estando obligado unavez finalizadala diligencia, a obtener la convalida-
cion u orden convalidante, todo ello bajo sancion de nulidad de lo obrado y sin
perjuicio de eventual es responsabilidades penales.

2) Controles durante la Fase Intermedia:

A estaaltura, €l Juez de Control puede ordenar la correccion de todo vicio procesal,
independientemente decide y fala las cuestiones de previo y especial pronuncia-
miento, y finalmente puede ser un Contralor de laActitud del Fiscal, o quelo habi-
lita a rechazar una propuesta de sobreseimiento, o aforzar la acusacion.

Con €llo, el Juez de Control pasa a ser quien garantiza lalegalidad de los actos
del Ministerio Pblico en relacion con los justiciables.

Es decir, no acepta la acusacion y dispone el sobreseimiento, o se niega al
sobreseimiento pedido por el Ministerio Publico, forzandole ala acusacion.

3. Control Mutuo de los Organos:

El Proyecto propicia este tipo de controles por tratarse de una Justicia de Unica
instancia, en la que por ende habra un solo juicio. Se trata pues de controles hori-
zontales y reciprocos entre los varios sujetos procesales intervinientes, es decir,
Ministerio Pablico, querellante, imputado y actores activos y pasivos de la accién
civil.

Este control reciproco adquiere especial significacion dadalaimprocedenciadel
Recurso de Apelacién y lafalta de la existencia de la Consulta subsidiaria, control
que se hace alln més necesario para asegurar lavigenciadel estado de Derecho, sin
menoscabar €l Principio de lalnmediacion.

4. Control que atraviesa todas las decisiones del Ministerio Publico respecto de
la Noticia Criminal:

a) Conforme al principio de Discrecionalidad Fiscal, se otorgaal Ministerio Pdblico
lafacultad de actuar libremente, segln |e parezca més conveniente, principio que es
contrario ala competencia reglada, otorgandose facultades en apariencia de orden
discrecional.

Sin embargo, en los hechos no resulta asi pues el Ministerio Piblico podria no
iniciar lapersecucion penal cuando se tratare de un hecho que por su insignificancia
no comprometiere gravemente el interés publico (Principio de Oportunidad);

b) Porque podriautilizar lafacultad de no investigar, cuando |os hechosrelatados en
la denuncia no fueren constitutivos de delito, o cuando de los antecedentes resulta
establecidalacircunstanciade estar extinguidalaresponsabilidad penal del imputa-
do;
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c) Por decision de archivo provisional, cuando de los antecedentes resulte que no
tiene pruebas.

Sin embargo, laley somete estas decisiones del Ministerio Plblico a un control
judicial (art. 258 del Anteproyecto ) que consagra la idea de que la victima podra
provocar laintervencion del Juez de Control por el sélo hecho de interponer quere-
lla. Si el Juez de Control admite a tramitacion esta querella, el Ministerio Pdblico
deberéa seguir con la tramitacién conforme con la tramitacion general. En lo que
toca al archivo provisional en sentido estricto la victima podra solicitar al Fiscal la
reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias de investigacién con-
cretas y determinadas, pudiendo esta misma, reclamar de la denegacion a dicha
solicitud ante las autoridades del Ministerio Pdblico segun lo disponga su Ley Or-
géanica.

Delo quesesigue, quetanto en el archivo provisional, como enlafacultad de no
iniciar investigacion, sera preferidala opinion del Juez de Contral.

El Ministerio Publico podriainvocar €l criterio de oportunidad (art.259 del An-
teproyecto) es decir, podrano iniciar la persecucion penal o abandonar layainicia-
da, cuando se tratare de un hecho que por su insignificancia no comprometiere el
interés publico, a menos que la pena asignada a delito fuere superior a presidio o
reclusion menor en su grado minimo o cuando se tratare de un delito cometido por
funcionario publico en el gercicio de sus funciones.

Paralos anteriores efectos el Fiscal debera emitir una decisién maotivada, que se
comunicara al Juez de Control de la Instruccion y éste a su vez a los demas
intervinientes si 1os hubiere.

En definitiva, este criterio de oportunidad puede ser desestimada por €l Juez de
Control o porque lo desestima la victima.

Efectuada yala formulacién de cargo por e Ministerio Piblico se producen los
efectos previstos en € art. 323 del Anteproyecto. A saber:

1. Sesuspende la prescripcion de laaccion penal (Art.328);
2. Comienza a correr € plazo de dos afios para que se cierre la investigacion

(art.336); y
3. Pierdelafacultad de archivar provisiona mente.

Mas adelante, ya hecha la formulacion de cargos, €l Ministerio Pablico podra
solicitar a Juez que se pase directamente al Juicio Oral, lo que representa el Juicio
Ora Inmediato sin previa audienciaintermedia.

5. Otros Controles:

Unavez formulados | os cargos, debe adoptarse decisién acercade laposibilidad de
la suspension condicional del Procedimiento (art. 331 a 333) o de un acuerdo
reparatorio (art. 334) y ladecisién que se adoptare en uno u otro sentido debe contar
con el asentimiento del Juez de Control.

6. La Ley Organica de Ministerio Publico:

En los casos en que el Juez de Control desestimare la peticion del Ministerio Plbli-
co en orden a sobreseer, el Anteproyecto dispone (art. 345), por considerar que
procede la aperturadel Juicio Oral, que puede remitir alas autoridades del Ministe-
rio Pablico segin lo que diga su Ley Orgéanica, para que se acuse o ratifique €l
pronunciamiento del Fiscal de la causa.
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Por otra parte, €l Juez de Control de la Instruccion podra forzar al Fiscal para
gue formule la acusacion, bastando para ello que asi lo solicite el querellante, y
siempre que los antecedentes acumul ados en la Instrucci én constituyeren suficiente
fundamento para el enjuiciamiento del imputado

Llegamos entonces a Procedimiento Intermedio.

En é se desarrolla la que podriamos denominar cléasicamente la fase de discu-
sion; entendiendo por tal aquéllaen laque se determinan los contenidos de laacusa-
cion del Ministerio Pablico, de lo que en su oportunidad exprese €l querellante
particular adhiriéndose o acusando particularmente y la indispensable propuesta
escrita o verbal que hard|a defensa del imputado.

En esa audienciaintermedia se ventilan y resuelven las excepciones de previo y
especial pronunciamiento que pudieren haberse opuesto, desarrollandose la referi-
da audiencia intermedia bajo parametros de oralidad e inmediacion pudiendo en
€ella hacerse correccion de eventuales vicios formales, pero basicamente en esa au-
dienciase recepcionalaacusacion del Ministerio Pablico, lapresentacion en que se
vuelcalapretension del querellante particul ar, seade adhesién o de separada acusa-
cion particular.

A suvez, hastalavisperadelaaudienciaintermediasi es por escrito, o a inicio
de élla si es en forma oral, tiene la oportunidad el imputado de realizar € acto
formal que representa el gjercicio de su derecho a defensa.

Acontece que tanto el Fiscal Acusador (art. 346 letraH), como el defensor estan
Ilamados conforme a la letra del Proyecto a que se proceda 0 no se proceda de
conformidad a Procedimiento Abreviado, |o que constituye la Ultima oportunidad
parano llegar a Juicio Oral y Publico, resolviéndose la contienda en conformidad a
las reglas de este procedimiento abreviado.

Es presupuesto parallegar a este procedimiento que el Ministerio Pdblico haya
reguerido la imposicién de una pena no superior a 5 afios de presidio o reclusion
menores en su grado maximo o bien cualquier otra pena de distinta natural eza, ex-
ceptuada la de muerte fueren éstas Uinicas conjuntas o aternativas.

El acuerdo que presten el acusado o su defensor debe constar por escrito y ser
ratificado por el Juez de Control de la Instruccién en la audienciaintermedia.

Pararesolver sobre estasolicitud el Juez de Control delalnstruccion consultard
al acusado con los siguientes fines:

1. Que ha prestado su conformidad a procedimiento abreviado en forma libre y
espontanea;

2. Que conoce su derecho aexigir €l Juicio Oral;

3. Que entiende los términos del acuerdo y las consecuencias que éste puede

significarle; y
4. Que no hasido objeto de presion o coaccion por parte del Fiscal o de terceros.

Si no se dieran los presupuestos que se han sefialado el Juez de Control dicta el
Auto de Aperturadel Juicio Oral.

No se dardlugar a procedimiento abreviado cuando en su acusacién particular,
haya terminado solicitando una pena que exceda €l limite ya sefialado.

Con todo, si no se opta por el Procedimiento Abreviado, llegamos con €llo al
caso gue exista una acusacion que se plantee ante el Tribunal del Juicio Oral. Esto
puede ocurrir porque asi |o considerael Ministerio Pablico, pero también esfactible
si el Juez de Control de la Instruccion ordena la formulacién de ella cuando lo
solicite €l querellante y siempre que |os antecedentes den mérito suficiente.
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Presentada la acusacion, se realizala audiencia de preparacion del Juicio Oral,
audiencia que es presidida por el Juez de Control y de naturaleza también oral,
dictandose acto continuo €l auto de apertura del juicio oral. Esta resolucion sefiala
el Tribunal Colegiado competente paradicho juicio oral, la o las acusaciones objeto
deesejuicio, laolasdemandasciviles, las pruebas que deban rendirse en laaudien-
ciaora y laindividualizacion de quiénes deben ser citados alaaudiencia principal.

Asi llegamos a Juicio Oral y Pablico cuyos aspectos central es son:

- En él como es natural, las alegaciones, las declaraciones y la recepcion de la
prueba seran orales,

- Lasresoluciones dictadas solo tienen fundamento verbal;

- El Juicio oral se desarrolla de manera continuay puede prolongarse en audien-
cias sucesivas hasta su finalizacion (Principio de Concentracion).

- Sedebe realizar con la presencia ininterrumpida de todos los Jueces que inte-
gran el Tribunal y del Fiscal del Ministerio Pablico;

- El acusado tiene derecho a estar presente en todas |as audiencias.

- Lapresenciadel abogado defensor durante todo €l juicio oral esun requisito de
validez del mismo;

- El juicio oral sera publico, pero puede por excepcion el Tribunal de oficio o a
peticion de parte, y en resolucion fundada disponer en contrario cuando ello
resulte necesario para proteger laintimidad, el honor o la seguridad de cualquier
persona que debatomar parte en € juicio, o evitando ladivulgacion de un secre-
to protegido por laley;

- Puede impedir el acceso u ordenar la salida de persona determinada;

- Puede impedir €l acceso a publico en general u ordenar su salida para practicas
de pruebas especificas;

- En genera no se puede utilizar los medios de difusién social, pero el Tribunal
podra autorizar cuando considere que ello contribuye alaadecuadainformacion
del pablico, y bajo condicién de acuerdo de todos los intervinientes presentes en
€l juicio. Discrepando en lo personal con esta Gltima exigencia;

- Serecibiran las pruebas presentadas por las partes en un orden estricto prefijado
por laley, y que puede ser alterado en casos calificados;

- El Tribunal puede ordenar larecepcion de prueba que no hubieren sido solicita-
daoportunamente por |as partes, cuando justificaren no haber sabido de su exis-
tencia hasta ese momento;

- Por unasolavez y procediendo de oficio el Tribunal puede ordenar |a presenta-
cion de pruebas cuando o considere indispensable para esclarecer 1os hechos;

- Terminadalarecepcion de laprueba, el presidente del tribunal otorgaréla pala-
braal Fiscal, al acusador, al defensor y alas partes civiles para que expongan sus
conclusiones;

- Luego otorgara al Ministerio Plblico y a defensor la posibilidad de réplica,
debiendo ella sdlo referirse alas conclusiones formuladas por |as partes;

- Por dltimo se otorgara a acusado la palabra, para que manifieste o que estime
conveniente;

- Conéllo sedeclaracerrado €l debate, levantandose un registro de lo ocurrido en
laaudiencia;
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- Clausurado ese debate sin suspender laaudiencia, los Jueces pasaran adeliberar
en privado;

- El tribunal formara su conviccion sobre la base de |a prueba producida durante
el juicio oral;

- Terminada la deliberacion, los Jueces deben volver a la Sala comunicando su
decisidn de absolucién o condena. Solo pueden deferir en €l tiempo laredaccion
del falloy ladeterminacion de lapena, por un plazo que no puede exceder de 30
dias, bajo sancion de nulidad de lo obrado, salvo que la decision hubiere sido
absolutoria.

Concluye el Proyecto con €l tratamiento que se da a los Recursos Procesales,
destacando en este acapite que son inapelables las resoluciones dictadas por € Tri-
bunal Colegiado del Juicio Oral, delo que seinfiere la procedenciade laapelacién
en los demés casos, con los Procedimientos Especiales y de la Ejecucion de las
Sentencias Penalesy Civiles cuyo control se entregaal érgano judicial.

Me resulta particularmente grato, por haber influido desde el afio 1995 en €
planteamiento de una Cétedra de Derecho Procesal Penal reforzada en términos de
dedicacion horaria para preparar a nuestros egresados en el conocimiento de los
criterios del Derecho Procesal Penal en el nuevo Sistema de Enjuiciamiento Crimi-
nal, haber contado para ello con el respaldo irrestricto del Jefe de la Céatedra de
Derecho Procesal Profesor Gonzalo Calvo Castro y de las autoridades dela Escuela
de Derecho que me cobija.

No puedo terminar con estas reflexiones sin manifestar 10s reparos o cautelas
gue este Proyecto me merece. A saber:

1. Lo que podria ser rotulado como un sistema inverso, es decir, € disefio de un
nuevo sistema de realizacion del Derecho Penal Material, con la cierta posibilidad
de un desajuste o entrabamiento con las ya antiguas formas de nuestro Cédigo Pe-
nal;

Conceptual mente al menos en el [lamado mosaico para la Reforma estimo que
debi6 reformul arse previamente €l cuerpo punitivo con € objeto de introducir figu-
ras nuevas gue se nos presentan con inusitada frecuencia, y paraa mismo tiempo
suprimir de ese cuerpo legal todo aquello que tenga de superfluo;

2. Dudas, muy fundadas acerca de lareal igualdad de condiciones entre acusador y
acusado; no se trata de leer cudles son las facultades de uno y otro sino de evaluar a
priori si setratarealmente de un juicio calificable de acusatorio y por ende deigua-
litario y garantizador de un debate en términos de medianaigualdad;

3. Necesidad inmediata de provocar unarevision de planesy programas en las Es-
cuelas de Derecho, una revision completay a fondo de los contenidos del curricu-
lum;

4. Necesidad de ir formando una cultura de proceso penal, diversa alainquisitiva,
gue termine aceptando en los hechos la division de las funciones que se involucran
en ladecisién delacontroversiapenal. En concreto qué esy qué significalapresun-
cion deinocenciay no se mantenga en laambigliedad el concepto en cuyavirtud se
dice por uno que la presuncién de inocencia es s6lo una pauta, o es sencillamente
unacuestion basicay elemental de onus probandi. Definirlo parece ser unacuestion
elementadl;

Laidea es que un cambio en el hombre es de suyo necesario. El precede atoda
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reforma e importa una formacion juridica, de educacion y de reformulacion de cri-
terio, adoptando asi variantes de politica criminal;

5. Laestructura de Proyecto de Defensoria Pdblica no se visualiza con claridad, es
mas, parece de nivel precario frente alos poderes del ente investigador; ¢no se vera
con ello deprimido el derecho de defensa?

6. LaReforma es generosaen cuanto alos medios parainvestigar los hechos, y en el
principio de libertad probatoria que consagra, pero dejala sensacion de un delicado
vacio en el debate propiamente juridico; y

7. Finamente, no deja de preocupar € destino de lo proyectado frente a Tribunal
Constitucional, en lo que dice relacion con el Principio de Igualdad ante la Ley

Lo dicho no es argumento valido para posponer la Reforma, pero si advierte
acerca de decisiones poaliticas conducentes a su necesaria implementaci én.
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