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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios, muchos paises latinoamericanos han iniciado proyec-
tos de reforma procesal penal. Resulta interesante analizar la experiencia
de algunos de los paises que han avanzado mas en la implementacion de
sus nuevos sistemas jurisdiccionales, pues los resultados obtenidos hasta
ahora no parecen muy alentadores. No se constatan mejoras significati-
vas respecto de los viejos problemas de la justicia penal y si, en cambio,
nuevas problematicas estan emergiendo en el contexto de la recién refor-
mada administracion de justicia. Nuestra intencion es la de generar refle-
xiones sobre la eficacia e idoneidad de las propuestas procesales exami-
nadas, que nos lleven a formular propuestas para adecuar y modernizar
el procedimiento penal mexicano. Lo anterior s6lo es posible a partir del
profundo analisis y comprension del proceso, de los actores y de las ins-
tituciones juridicas en que se sustenta el derecho adjetivo de cada uno de
los paises involucrados en procesos de reformas judiciales. En el presen-
te estudio abordaremos los casos de Colombia y Chile.

La justicia penal en los paises latinoamericanos constituye un lugar
excelente para estudiar los efectos de los vicios y fallas del desempefo
jurisdiccional en la region. El uso excesivo del medio escrito y el culto a
las formas procesales; la falta de inmediacion del juez y la excesiva dele-
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gacion de funciones al personal subalterno; la falta de capacitacion y los
bajos sueldos; la magnitud del retardo en los procesos y la sobresatura-
cion de los tribunales, son solo algunos de los sintomas de una adminis-
tracion de justicia insatisfactoria. A esto hay que agregar el crecimiento
del delito como fenémeno social en una sociedad que adolece la margi-
nacion creciente de importantes sectores de la poblacion. La realidad ac-
tual nos presenta una ausencia de politicas criminoldgicas integrales para
los componentes de nuestro sistema penal; en consecuencia, la justicia
penal, la policia, las instituciones penitenciarias y la legislacion, accionan
cada uno de manera independiente e incluso antagdnica.

En la ultima década, alrededor de una decena de paises latinoamerica-
nos —de Argentina a Guatemala— han emprendido procesos de reforma
en el ambito procesal penal, todos bajo distintas modalidades pero desti-
nados, en lo fundamental, a sustituir el tradicional sistema de corte inqui-
sitivo heredado de las instituciones coloniales por un proceso mas del ti-
po acusatorio con fuerte influencia del modelo estadounidense.

Se trata de establecer una estructura de oposicion, contradiccion, inde-
pendencia e igualdad entre las partes del proceso penal: el fiscal o Minis-
terio Publico que investiga y acusa, el defensor que responde a la estrate-
gia y planteamiento de la acusacion en representacion del inculpado, y el
juzgador, que supervisa la legalidad de las actuaciones y resuelve con-
forme a derecho. Implica una nueva forma de desarrollar los juicios
(aparece, por ejemplo, el juicio oral), nuevos presupuestos para investi-
gar, distintos métodos para defender a los imputados, distinta jerarquia
para las victimas, una nueva estructura de litigio, cambios en la presenta-
cion, admision y valoracion de las pruebas, entre otros.

El nuevo modelo ha sido justificado en nombre de una postura garan-
tista del juez, propia —segun alegan sus promotores— de un sistema de-
mocratico en el que deben existir mecanismos de vigilancia del respeto a
los derechos humanos. Asimismo, los defensores de la reforma aseguran
que un modelo mas del tipo acusatorio, al apoyarse en la oralidad del
proceso, agiliza las actuaciones dando celeridad al proceso, volviendo al
sistema mas eficaz.

II. EL DERECHO ADJETIVO

Es indiscutible que para un amplio numero de tratadistas, el derecho
sigue siendo un conjunto de normas y reglas, una serie de ordenamientos
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y disposiciones, un cuerpo de leyes y codigos. Y en efecto, nadie se atre-
veria a negar que las normas juridicas constituyen una parte medular de
cualquier sistema juridico, asi como es imposible afirmar que el derecho
se limita sélo a ello. El derecho surge como una forma de autodetermina-
cion de las sociedades humanas y presupone procesos muy complejos in-
cluso para la elaboracion de las mas simples normas. A pesar de ello,
subsiste perennemente la duda sobre la actualidad y pertinencia de sus
contenidos y sobre la eficacia de sus procesos.

El derecho debe regular hechos y sucesos que reflejan problematicas
especificas de la vida del hombre en sociedad, y debe establecer los me-
canismos para resolver las cuestiones que se deriven de las mismas, sen-
tando las bases para que se pueda resolver lo conducente y justo. Ahora
bien, lo que es adecuado y deseable para un individuo no necesariamente
lo es para otros o para la colectividad.

La convivencia entre seres humanos necesariamente presupone con-
flictos, por lo que la elaboracion de cualquier marco legal debe surgir del
didlogo y la concertacion entre las partes, teniendo siempre en mente la
necesidad de valorar los derechos exigidos y confrontados, y sin descui-
dar los limites impuestos por los principios orientadores de la defensa de
los derechos fundamentales de los seres humanos. En este sentido, pode-
mos entender al derecho como un conjunto de normas y principios que
regulan la actividad humana con la finalidad de prevenir y de dar solu-
cion a conflictos originados de la vida en sociedad. Miguel Villoro To-
ranzo lo definié muy acertadamente como “...un sistema racional de nor-
mas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por
considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad
historica”.! En un plano practico, el derecho se desarrolla en funcion a
una serie de recursos, infraestructura y personas, a través de los cuales se
ejerce la jurisdiccion, la capacidad de decir o declarar el derecho; es de-
cir, la facultad de conocer de conflictos, resolverlos conforme a derecho
y hacer cumplir lo resuelto.

La causa material y mas concreta del derecho es la relacion interper-
sonal que existe entre los seres humanos. El interactuar humano es el
presupuesto basico, el lugar en donde se originan las confrontaciones y
el punto de partida para las negociaciones. Es en este contexto donde de-

I Villoro Toranzo, Miguel, Introduccién al estudio del derecho, México, Porrta,
1982, p. 127.
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ben potenciarse conductas que actualicen lo justo y propicien el equili-
brio, dando vida a las normas juridicas.? La tarea del derecho no se redu-
ce a copiar e instrumentar las reglas plasmadas en los diez manda-
mientos. El no matar, el no robar, el respetar la libertad, son principios,
son fuente de inspiracion, son el punto de partida en la dificil busqueda
de lo correcto, lo debido y lo justo. Con esto siempre presente, sera nece-
sario crear, modificar, reformar, renovar e incluso eliminar ordenamien-
tos positivos.

Las normas que conforman un sistema juridico no son planteamientos
definitivos sino, mas bien, propuestas cargadas de juicios de valor repre-
sentativos de determinada época y de determinado lugar. Un sistema juri-
dico es un sistema intricado que debe cumplir cabalmente con una amplia
gama de objetivos. El derecho juega distintos papeles: sera un catalizador
en el medio social; un pilar en la identificacion, seleccion y conservacion
de valores y principios éticos; un elemento de prevencion y orden; un me-
dio para la distribucion de cargas y privilegios entre las personas. Se es-
pera tanto del derecho, que se le exige a los sistemas juridicos que sean
capaces de resolver hasta aquello que parece no tener solucion.

El derecho debe lograr desde 1o mas obvio y simple hasta lo mas com-
plejo y oscuro. Al sistema legal le corresponde desde planear y prever
hasta resolver disputas, sin olvidar su papel en plasmar y garantizar los
valores y derechos fundamentales. Para entender mejor al sistema juridi-
co y para poder sacarle el maximo provecho es necesario cobrar concien-
cia de su presencia. Todos somos, a final de cuentas, usuarios y benefi-
ciarios del derecho. En palabras de Mariano Azuela, “el orden juridico
constituye el armazon exterior de la vida social, que da forma y figura
consistente a la comunidad basada en valores comunes”.?

El derecho define, sefiala, prescribe y regula situaciones cambiantes
con base en disposiciones generales y abstractas de caracter obligatorio.
La impotencia de los mandatos generales se vuelve evidente cuando una
discordia se formaliza mediante el ejercicio de acciones legales, ya que
esto implica tanto una confrontacion como un cuestionamiento entre al

2 Véase Granfeld, David, “Justicia: el corazon del derecho”, La experiencia interna
del derecho: primer seminario “Dr. Miguel Villoro Toranzo” sobre teoria del derecho,
Meéxico, Universidad Iberoamericana, 1996, pp. 39-56.

3 Azuela Guitron, Mariano, Derecho, sociedad y Estado, México, Universidad Ibe-
roamericana, 1996, p. 325.
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menos dos partes, bien intencionadas, honestas e incluso asesoradas vy,
por tanto, conocedoras de sus derechos y obligaciones. De no existir du-
da y posibilidad de conflicto, no habria litigio. Por ello es que se afirma
que so6lo ante el conflicto y la disputa surgen los procesos legales como
el escenario dentro del cual se expondran, se investigaran, se argumenta-
ran y se verificaran los hechos con la finalidad de que se resuelvan con-
forme a derecho los desacuerdos relativos a la interpretacion y el alcance
de las normas juridicas aplicables al caso concreto.

Es en el ambito de las normas de procedimiento donde reside el funda-
mento para mejorar las instituciones juridicas.* El sistema procesal es re-
flejo de la organizacion y de los sistemas sociales, econémicos y politicos
imperantes en cada pais, y el sistema probatorio es, a su vez, la columna
vertebral del proceso. La historia misma de la valoracion de las pruebas
se asimila a la historia de los procedimientos penales, y es moldeado por
las concepciones ideologicas caracteristicas de cada época y de cada so-
ciedad. Asi, el sistema probatorio se constituye en una medida de valor
que nos permite identificar el nivel de desarrollo democratico de un pais
y de su sistema juridico.

El régimen de enjuiciamiento penal es un espejo de la sociedad a la que
pertenece, y que se podra entender a partir de la cantidad de atribuciones
que otorgue en el proceso a los actores o partes que intervienen en el
mismo: jueces, presuntos responsables, agentes del Ministerio Publico,
defensores, victimas, testigos, peritos... Es precisamente aqui en donde la
relacion entre proceso penal y régimen constitucional se vuelve evidente,
quedando plasmados en una serie de principios basicos como la presun-
cion de inocencia, el derecho de audiencia, el derecho a la defensa y las
demas garantias procesales. Esta situacion adquiere aun mayor relevan-
cia cuando abordamos temas relativos a la probanza, al principio de la li-
bertad de la prueba y al de la carga de la prueba, asi como sus limitacio-
nes y la valoracion misma de las pruebas.

ITI. PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANOS

Los principios del proceso penal estan particularmente ligados con los
derechos fundamentales, y casi todos los actos procesales constituyen

4 Véase Romero Apis, José Elias, El desafio de la justicia, México, Miguel Angel
Porrtia, 2001, pp. 85-90.
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puentes entre las normas penales procesales y los derechos humanos. La
incidencia del plano constitucional sobre el derecho procesal penal es con-
tundente, como lo demuestra, por ejemplo, el reconocimiento expreso y
manifiesto de derechos como el de ser oido, que se traducen en acciones
tales como el emplazamiento y las notificaciones para dar aviso a quie-
nes son requeridos por los tribunales, volviendo a nuestro derecho proce-
sal penal mas justo y mas humano. La idea del Estado de derecho se ha
ido consolidando poco a poco dentro del proceso penal por medio de di-
versos mecanismos que aseguran el cumplimiento de las garantias del
debido proceso e impiden situaciones que obstaculizan la imparticion de
justicia y merman los derechos humanos. Por ejemplo, no sélo se ha re-
gulado la duracion del proceso poniéndole tiempos y plazos, sino que se
ha prohibido la excesiva duracion del procedimiento. En este mismo sen-
tido, se ha ampliado y mejorado la probanza dentro del proceso penal.
Aun asi, México todavia no cuenta ni con una doctrina procesal penal ni
con una politica procesal penal so6lidas, coherentes, actuales y bien desa-
rrolladas.

Los alcances y limites del ius puniendi (facultad de castigar) del Estado,
en un tiempo y lugar determinado, responden a la realidad de cada sistema
politico. Toda sociedad humana produce conflictos entre sus miembros, la
mayoria de los cuales se resuelven entre los sujetos involucrados sin que
sea necesaria la intervencion del Estado para obligar y sancionar. Sin em-
bargo, cuando el conflicto es de naturaleza penal, el Estado debera ejercer
su poder punitivo. Es aqui donde debera optar entre dos alternativas: pri-
vilegiar el interés publico y fortalecer el papel del Estado en la persecu-
cion de los delitos aun a costa de los derechos del individuo, u otorgarle
a las personas las suficientes garantias para hacer frente al poder puniti-
vo, preservando su integridad y protegiendo la dignidad de la persona
humana. La Constitucién mexicana, con frecuencia descrita como mo-
derna y vanguardista en materia de derechos humanos, establece derechos
y garantias fundamentales y consagra principios basicos que deben regir
al proceso penal y que se constituyen en limites concretos al poder puni-
tivo del Estado: debido proceso, irretroactividad de la ley, principio de
legalidad, derecho de audiencia, presuncion de inocencia, derecho a la
defensa, prohibicion de la analogia, libertad probatoria, etcétera. La Cons-
titucion vigente persigue la consolidacion de un Estado de derecho, pero
a pesar de los propositos planteados en el ambito constitucional, el siste-
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ma procesal penal y la legislacion respectiva no han sido instrumentos
idoneos para la realizacion de los fundamentos constitucionales y se han
traducido en un tajante divorcio entre Constitucion y proceso penal.

El derecho procesal penal, apoyandose en las disposiciones constitu-
cionales, deberia destacar y proteger la calidad de personas y la condi-
cion humana de los involucrados en el proceso penal. El eje central seria
entonces la persona humana, ya sea el procesado, la victima o algun otro
ofendido. Se equipararian las facultades y derechos procesales del impu-
tado y de la victima, esta ultima hasta ahora ignorada en la legislacion
penal y procesal penal. Todo ello en un plano de realizacion efectiva de
los derechos fundamentales que son inherentes a la naturaleza humana y
que son proclamados y garantizados por la Constitucion.

Son las personas las que deben interesar. Tanto la victima como el
acusado son seres humanos, personas con familia, con responsabilidades,
con anhelos y esperanzas, que esperan mucho del proceso penal.

El proceso penal no puede ignorar ciertos principios rectores de carac-
ter constitucional. Es de interés de la sociedad que los delitos sean san-
cionados, pero también lo es el que en la administracion de justicia pre-
valezcan la verdad y el derecho. Es fundamental para la colectividad que
tanto la investigacion como el procedimiento penal se lleven a cabo sin
menoscabar los derechos fundamentales de las personas.

IV. REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

La experiencia de la reforma procesal latinoamericana muestra dis-
tintas facetas que conviene revisar con detenimiento. Por una parte, en
varios de los paises donde se ha adoptado el nuevo modelo para la admi-
nistracion de justicia en materia penal, las estadisticas sefialan una dismi-
nuciodn significativa en la duracion del proceso penal, esto es, entre el
inicio del juicio y la sentencia definitiva. Por el otro lado, sin embargo, ha
surgido una larga lista de dificultades y deficiencias en la practica de pai-
ses como Colombia, Argentina, Costa Rica y Guatemala, que son de los
que llevan ya mas afios con el nuevo proceso penal en vigencia. No de-
bemos ignorar tampoco factores externos de enorme importancia como
lo es el hecho de que el gobierno de Estados Unidos ha patrocinado
abierta y fuertemente la adopcion del modelo acusatorio entre los paises

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

58 CELIA BLANCO ESCANDON

en vias de desarrollo, mediante la generosa financiacion de proyectos
destinados a promover cambios tanto legislativos como estructurales.’
De forma paralela a las reformas en la via procesal ordinaria también es-
tan promoviendo la incorporaciéon de métodos alternativos de resolucion
de controversias, tales como el arbitraje, la conciliacion y los servicios de
mediacion.

V. LA REFORMA JUDICIAL EN COLOMBIA

En Colombia han tenido lugar numerosas reformas procesales que no
han logrado, sin embargo, resolver el problema de la impunidad, el retar-
do y la deficiencia del aparato judicial. No se avanz6 ni con la imple-
mentacion de medidas radicales, como lo fue el juzgamiento de civiles
en consejos verbales de guerra sustentados en el antecedente del juicio
marcial o militar.® Los consejos verbales se erigieron como procedimien-
tos duros y severos que Unicamente contribuyeron a deslegitimar aun
mas al aparato judicial colombiano. No tuvieron un impacto real en el
problema de la impunidad ni en el de la deficiencia del sistema judicial,
e incluso conservaron una estructura similar a la del tan criticado juicio
escrito y mantuvieron la asignacion de funciones judiciales al fiscal.

Otra experiencia desastrosa fue la implantacion, en los afios ochenta y
principios de los noventa, del procedimiento de excepcion o “justicia sin
rostro”, mecanismo procesal creado para hacer frente al narcotrafico, al
terrorismo y a los levantamientos armados. Este proceso, a pesar de su
rigidez y severidad, adoleci6 de rapidez y eficiencia, mantuvo la acumu-
lacion de funciones de averiguacion, instruccion y enjuiciamiento en el
investigador, asi como elementos formales del procedimiento escrito. La
sensacion de aparente seguridad y eficacia que proporcionaba este proce-
dimiento se explica en el hecho de que los juicios se realizaban siempre
con detenido, lo cual era factible en tanto que el proceso se apoyaba en
amplios términos y plazos para resolver la situacion juridica de los incul-
pados.

5 A partir de mediados de los afios ochenta, la oficina para América Latina y el Ca-
ribe de la USAID ha invertido mas de doscientos millones de ddlares en proyectos rela-
cionados con la justicia penal.

6 El juicio marcial se remonta a 1928; en épocas mas recientes se utilizd como pro-
cedimiento valido en distintos momentos de la década de los aflos setenta.
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Las ultimas reformas procesales penales en Colombia, que dieron ini-
cio en 1991, aspiran a lograr un sistema acusatorio de administracion de
justicia penal caracterizado por:

— El principio de la privacion excepcional de la libertad.

— Las formulas de terminacion anticipada del proceso.

— La propuesta de métodos alternativos de resolucion de controver-
sias como la conciliacion, el arbitraje y la mediacion.

— La oralidad.

— El perfeccionamiento de las funciones de la Fiscalia General de la
Nacion.”

— Los principios del debido proceso publico sin dilaciones injustifi-
cadas.

— Los principios de celeridad, contradiccion, inmediaciéon y concen-
tracion.

— La extincion de la accion por la via de la indemnizacion.

— La posibilidad de la sentencia anticipada.

El proceso penal colombiano pretende convertirse en un sistema acu-
satorio pero permanece aiin como un sistema mixto con un sumario in-
quisitivo y un juicio acusatorio. Ademas, aunque formalmente se adopta
la oralidad, las audiencias publicas han derivado en poco mas que en se-
siones de presentacion de alegatos, que en ocasiones, incluso, se presen-
tan por escrito. En este sentido, cabe sehalar también que en la etapa de
la instruccion subsiste la exigencia de conformar un expediente por es-
crito que contenga las actas levantadas para cada actuacion.

En la actualidad colombiana, el porcentaje de casos con sentencia
condenatoria en los asuntos que van a juicio se ha incrementado conside-
rablemente, lo cual en apariencia nos hablaria del éxito del nuevo siste-
ma procesal y del combate a la impunidad. Sin embargo, todos sabemos
que la realidad de Colombia es muy distinta a la que nos indican las esta-
disticas del proceso penal; no ha disminuido el indice delictivo ni ha me-
jorado la eficiencia ni la eficacia de los tribunales ni la de los cuerpos
policiales; Colombia vive todavia en un clima de impunidad y el enjui-
ciamiento criminal es sumamente deficiente. Lo que faltaba por mencio-

7 La reforma constitucional colombiana de 1979 cre6 la Fiscalia General de la Na-
cién como una entidad perteneciente al Ministerio Publico y sirvié de base para el decre-
to que establecid el estatuto procesal penal de corte acusatorio.
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nar era que asi como han aumentado los casos con sentencia condenato-
ria, éstos se contabilizan inicamente de entre los casos que son llevados
a juicio, y aqui hay que sefalar que la probabilidad de que un delito sea
hoy investigado en Colombia se ha reducido a menos de una cuarta parte
del nivel previo a la reforma. Debido a la discrecionalidad que otorgan
las nuevas leyes procesales a los fiscales, la posibilidad de que un pre-
sunto delincuente sea procesado descendié dramaticamente. Las nuevas
normas procesales han contribuido a disminuir la capacidad real de ini-
ciar procesos en contra de presuntos responsables, ya que la capacidad
investigativa se ha volcado en la practica a los casos de drogas, dejando
de lado a los demas hechos delictivos.

Queda atn por resolver el problema de la acumulacion de funciones
de persecucion penal y de juzgamiento en el investigador, lo cual se su-
puso solucionado con la creacion de la Fiscalia General de la Nacion. En
Colombia, la fiscalia general vino a sustituir a la figura del juez instruc-
tor. La idea, en principio, era copiar el modelo estadounidense, pero el
resultado ha sido el establecimiento de un érgano en el que recaen ampli-
simos poderes: los fiscales colombianos estan facultados, entre otras co-
sas, para librar 6rdenes de aprehension, dictar medidas de aseguramien-
to, detener personas y allanar domicilios. Esto es, combinan actividades
judiciales e investigativas. Algunas de sus funciones, en otros paises, son
propias de los jueces penales.

Las amplias facultades discrecionales del Ministerio Publico colom-
biano han derivado, lamentablemente, en que cada vez se dedique menos
tiempo y recursos a la investigacion y condena de casos complejos o pro-
blematicos. Se confunden los conceptos de eficacia y prontitud y se con-
muta lo importante por lo facil en nombre de la eficiencia. Ahora bien,
aunque es dificil lograr una medicion de los niveles de litigiosidad, lo
que si ha resultado evidente es que para la mayoria de los colombianos,
los tribunales, y en especial los penales, siguen siendo lugares inhdspitos
que deben evitarse. A pesar de la reforma procesal penal, la administra-
cion de justicia resulta cara, la defensoria de oficio es escasa y, en gene-
ral, poco competente, y los procesos son complicados y penosos.?

8 Para mas sobre la situacion procesal colombiana véase Uprimny, Rodrigo et al.,
“Entre el protagonismo y la rutina: analisis sociojuridico de la justicia en Colombia”, en
Fix-Fierro, Héctor et al. (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiem-
pos de globalizacion, México, UNAM, 2003, pp. 231-304.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

EL NUEVO PROCESO PENAL EN AMERICA LATINA 61

VI. EL JUICIO ORAL EN CHILE

La reforma procesal penal chilena se compone basicamente de dos
etapas para adecuar el sistema de justicia al modelo acusatorio. La pri-
mera ha sido la creacion del Ministerio Piiblico mediante reforma consti-
tucional (septiembre de 1997) y su posterior regulacion a través de la ley
19.640, Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico (octubre de
1999). Este 6rgano estara compuesto por fiscales que llevaran adelante la
investigacion, dirigiendo la accion de la policia para estos efectos.

Una segunda etapa de este proceso la constituye la implementacion y
puesta en vigencia del nuevo Cddigo Procesal Penal, que fue publicado
en el Diario Oficial el 12 de octubre de 2000.

El juicio oral, que recién comienza a aplicarse también en Chile, pre-
senta una serie de cuestiones que tendran que irse resolviendo con la
aplicacion del nuevo sistema y respecto a las cuales resulta importante
debatir, cuestionar, analizar, tomar posiciones y, sobre todo, aprender,
con el fin de no repetir errores ni incorporar practicas que luego resulten
muy dificiles de desterrar de nuestro propio sistema judicial.

Para abordar el analisis del nuevo Cddigo Procesal Penal chileno, co-
menzaremos por exponer algunas consideraciones generales acerca del
juicio oral. Las caracteristicas principales de este tipo de procedimiento,
en lo que se refiere al resguardo y proteccion de derechos fundamentales,
son las siguientes:

Publicidad. Toda informacion que podra ser utilizada por los jueces
para fundamentar una sentencia debe ser proporcionada en una audiencia
publica.

El principio de la libertad probatoria. Las actividades de probanza se
realizan en tres momentos distintos: ofrecimiento, admision y valuacion.
El primer momento comprende el ofrecimiento o la produccién de los
medios de prueba; el segundo se refiere al momento en que se recibe la
prueba para que ingrese al proceso, y el tercero consiste en la actividad
desarrollada por el juzgador para analizar y valorar los elementos proba-
torios en los que sustentara su resolucion.

Ahora bien, cabe sefialar que la actividad probatoria se inicia desde la
etapa de la averiguacion previa, aunque las pruebas reunidas o recabadas
en el procedimiento preparatorio Unicamente busquen establecer si existe
suficiente evidencia sobre la comision de la conducta delictiva que se es-
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ta investigando como para ejercitar accion penal en contra del presunto
responsable y dar inicio a un juicio penal.’

La libertad de la prueba se concibe sobre tres ejes centrales que pue-
den ser planteados en forma de preguntas: ;qué probar?, ;cémo probar?,
[cuando probar?

En su acepcion mas amplia, la libertad probatoria se traduciria en la
posibilidad de intentar demostrar en el proceso penal todos los hechos y
circunstancias de interés para la adecuada resolucion del caso, mediante
cualquier medio de prueba permitido por la legislacion vigente. Asi ex-
presado, el concepto incluye tanto al objeto de prueba como a los medios
de prueba.l®

En general, los medios de prueba, para ser admitidos, deberan referir-
se directa o indirectamente al ilicito objeto de la averiguacion y propor-
cionar elementos Utiles para el esclarecimiento de los hechos. Los me-
dios de prueba deben ser licitos y no haberse obtenido por acciones o
medios prohibidos.

La valoracion es la ultima fase de la actividad probatoria y es también
una de las actividades de mayor peso y trascendencia dentro del procedi-
miento penal. La libertad probatoria no debe contravenir la libertad del
juzgador para apreciar y valorar los medios de prueba y concederles un
determinado valor de credibilidad. En este sentido, es posible afirmar
que de la adecuada valoracion de la prueba depende en gran medida que
el caso se resuelva con apego a la justicia.

9 Para mas sobre la averiguacion previa y su importancia con relaciéon al procedi-
miento penal véase Sarre, Miguel, La averiguacion previa: un obstaculo para la moder-
nizacion del procedimiento penal, México, Academia Mexicana de Derechos Humanos,
1997.

10 Entendemos como objeto de prueba lo que se debe averiguar en el proceso, y co-
mo medios de prueba a la prueba misma. Ambos conceptos son sujetos a limitaciones y
prohibiciones contenidas en los codigos de procedimientos penales mexicanos e incluso
en el marco constitucional: la ley puede indicar, por ejemplo, qué medios de prueba son
admisibles para acreditar determinados hechos o en qué casos se pueden eliminar los
efectos probatorios de determinados medios de prueba. La libertad probatoria queda esta-
blecida de manera bastante amplia tanto en el articulo 135 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal, que proporciona un listado de medios de prueba, como en el
articulo 20, fraccion V, de la Constitucion federal, que sefiala que se admitird como me-
dio de prueba todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente a
juicio del juzgador. Por tanto, los medios de prueba admisibles no quedan restringidos al
listado del articulo 135 del Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.
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En el juicio oral las restricciones a la admisibilidad de la prueba son
escasas y no se contemplan tampoco limites importantes para los jueces
en la tarea de evaluar y valorar las pruebas producidas. El nuevo sistema
probatorio adoptado en Chile se adhiere a lo que es conocido como prue-
ba libre. Basicamente, lo que nos interesa es acercarnos a la idea de la
prueba libre en oposicion a la prueba legal tasada proclamada.!!

Ciertamente, en los tiempos actuales parece insostenible un modelo
de prueba en el que la ley establezca por anticipado el valor que habra de
concederse a ciertas pruebas. Asi, por ejemplo, resulta impensable plan-
tear la diferenciacion a priori del valor asignado a la declaracion de dos
personas en razon de su género o condicion social. Sin embargo, no se
debe asumir que por la sola eliminacion de las restricciones a los jueces,
sus resoluciones seran mejores. La libertad de prueba so6lo implica la au-
sencia de reglas que regulan la admisibilidad y valoracion de las pruebas.
Si nos olvidamos de ello, podriamos caer en problemas incluso mayores
que aquellos en los que se origind la necesidad de abandonar el sistema
de la prueba tasada o reglada.

En relacion con la prueba penal, hay que tener en cuenta dos concep-
tos clave que curiosamente parecen enfrentarse uno al otro y que son los
de averiguacion y verificacion. Averiguar significa investigar, y debe ser
entendida dicha averiguacion como un camino hacia la verdad. Verificar
debe entenderse como demostrar, comprobar, presentar la verdad. Prime-
ro se averigua lo que se desconoce para posteriormente proceder a su ve-
rificacion, de tal suerte que la prueba consistira en verificar que lo que se
afirma corresponde a la realidad. La prueba es un medio de verificar la
verdad. En este sentido, al juez penal habra que ofrecerle o presentarle
elementos que demuestren que las labores de investigacion que dan sus-
tento a las afirmaciones hechas son correctas. Todo ello sin olvidar que
el presunto autor del delito es un ser humano que serd sancionado si se
comprueba su responsabilidad y su culpabilidad.

Inmediacion. En los nuevos procesos penales reformados se han des-
tacado mucho las ventajas que representa la inmediacion. La prueba es
percibida directamente por los jueces y no por un intermediario (como,
por ejemplo, a través de un actuario o del agente del Ministerio Publico)
a través de testimonio o de un escrito. Ello puede ser considerado un

11 El Codigo de Procedimientos Penales chileno recientemente derogado proclamaba
el sistema de la prueba reglada o tasada.
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avance, pero sus ventajas no deben exagerarse: la inmediacion no otorga
en realidad una posicion preferente a quien ha percibido un hecho como
para inferir que de ese hecho puede llegarse a una determinada conclu-
sion. Como toda opcion, la oralidad y, subsecuentemente, la inmediacion
implican limitaciones.

Las primeras que nos vienen a la mente son aquellas derivadas de la
verdad probable, esto es, de la verdad que es susceptible de ser recreada
en el juicio oral; aquella susceptible de construirse mediante los testimo-
nios, relatos y hechos a ser producidos en el ritual del juicio oral —una
sede novedosa y extrafia para una cultura legal que no acepta facilmente
el escenario del debate verbal—.

Un ejemplo de ello es el problema recurrente de fiscales y defensores
que tienen que enfrentarse al rechazo frecuente de los testigos e incluso
de las victimas para participar en el juicio.

La inmediacion exige una audiencia, la presencia de las partes, la pre-
sentacion de la prueba durante el juicio. Esta es la condicion y, a la vez,
la limitante de la construccion de la verdad en los juicios orales. La prue-
ba en el juicio oral nos presenta a la verdad procesal como algo contin-
gente, producto del debate y presentada a la valoracion del juez. La prue-
ba derivada de la inmediacion y la oralidad construye una verdad que
privilegia lo factico sobre lo formal: la prueba se produce sobre los he-
chos en la forma que éstos se presentan y se construyen a través del len-
guaje (entendido en sentido amplio).

VII. ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS DERIVADOS DE LA NUEVA
LEGISLACION PROCESAL PENAL CHILENA

1. Ausencia de la obligacion de la defensa de mostrar sus pruebas
a nivel de la audiencia de preparacion del juicio oral

El nuevo Cédigo Procesal chileno no considera durante la etapa pro-
cesal intermedia, conocida como de preparacion del juicio oral, la obli-
gacion de la defensa de entregar sus pruebas a la parte acusadora. No se
respeta el principio de igualdad de armas, conocido como Both Parties
Discovery, del derecho anglosajon. En cambio, se planted6 como obliga-
cion del fiscal el investigar todas las posibilidades. Esta reforma denota
un desconocimiento de la capacidad investigativa real de los fiscales en
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Chile, que lamentablemente no difiere en mucho de la del resto de los
paises latinoamericanos.

El proceso penal busca descubrir la verdad de lo sucedido con rela-
cion al delito o delitos que se investigan, y el instrumento juridico para
realizarlo es la prueba.!? Cabe sefialar que lo relativo a la subjetividad de
la prueba es conocido también como onus probandi o la incumbencia del
probar. Ello presupone responder a la pregunta ;cudl de los sujetos pro-
cesales debe producir la prueba de los hechos en litigio?

En atencion al interés publico que supone la materia penal, un impor-
tante porcentaje de la actividad probatoria en los paises latinoamericanos
de tradicién romanista se encuentra a cargo del Estado, que de modo im-
parcial debe tratar de reconstruir los hechos para encontrar la verdad.
Los demaés sujetos procesales trataran por su parte de presentar elemen-
tos o medios probatorios que apoyen sus intereses particulares.

2. Presuncion de inocencia y carga de la prueba

Uno de los postulados basicos de los sistemas penales contempora-
neos establece que nadie puede ser considerado culpable mientras una
sentencia en firme no lo declare como tal. Es decir, antes y durante todo
el proceso penal previo a la resolucion definitiva, se considera que la
persona es inocente, y precisamente mediante el juicio penal se determi-
nara si el imputado mantiene ese estado de inocencia o si, por el contra-
rio, se demuestra su culpabilidad. Hasta ese momento, para el derecho, el
indiciado debe ser considerado inocente.

Este postulado, sin embargo, no se encuentra expresamente consagra-
do en la Constitucion chilena, aunque la doctrina y la jurisprudencia con-
sideran que se halla implicito en su texto. Ademas, gracias a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, la presuncién de inocencia se
convierte en una garantia del proceso penal chileno. Asi, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articulo 14.2
que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. A

12 Para efectos de nuestro trabajo, seguimos la puntual definicion de prueba de Julio
Hernandez Pliego: “La prueba (del latin probandum, hacer patente, mostrar) es una cons-
tatacion de hechos”. Véase Hernandez Pliego, Julio Antonio, Programa de derecho pro-
cesal penal, México, Porraa, 2002, pp. 187 y 188.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

66 CELIA BLANCO ESCANDON

su vez, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de
San José de Costa Rica”, en su articulo 8.2 establece que “toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad”. Por tGltimo, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos sefiala en su articulo 11 que “toda per-
sona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad”.

Sobre esta base, es facil percibir como la presuncion de inocencia im-
pone el deber de otorgar el trato de no delincuente a quien no haya reci-
bido condena, mientras que, por otro lado, exige que toda condena vaya
precedida de una actividad probatoria suficiente.!3

La presuncion de inocencia no implica la supresion de la libre valora-
cion de la prueba que el juzgador ha de realizar con arreglo a derecho so-
bre la culpabilidad o inocencia del procesado. Tal valoracion es, justa-
mente, lo que define la funcion del juzgador, pero, a partir del principio
de la presuncion de inocencia, esa ponderacion de los hechos y de las
pruebas no puede ser realizada de forma arbitraria.

Debemos sefialar que en el proceso penal, de acuerdo con lo anterior,
lo relativo al principio de la carga de la prueba no tiene mayor impacto,
ya que al imputado se le debe reconocer juridicamente su inocencia y es-
to trae aparejada la no exigencia u obligacion de demostrarla. El efecto
de la presuncion de inocencia a este respecto es que constrifie a quien
considera a alguien culpable de la comision de un acto delictivo, a de-
mostrar que lo es. Para ello debera realizar una actividad probatoria en-
caminada a demostrar la culpabilidad. La presuncion de inocencia obliga
al juzgador a destruirla con arreglo a la probanza si es que pretende im-
poner una condena. Estos postulados eximen al acusado de demostrar su
inocencia y traslada la carga de la prueba a la parte acusadora. Desde
luego, si bien el procesado no debe probar su inocencia, ello es sin per-
juicio del derecho que tiene de ofrecer pruebas de descargo.

La posicion del imputado dentro del proceso penal ha sido, desde sus
origenes, motivo de controversia. El dilema ius puniendi versus ius liber-
tatis ha estado presente a lo largo de la historia y de la evolucion de las
ideas penales y no ha sido siempre resuelto de igual manera. Tenemos

13 Véase Carlos del Rio, “Algunas consideraciones bésicas sobre el sistema de prue-
ba en materia penal”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, Campus
Guayacan, Chile, 2000, pp. 199 y ss.
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planteamientos que van desde la sobrevaloracion, por ejemplo, de la prue-
ba confesional, que legitimaba incluso el uso de la tortura como un instru-
mento procesal valido para obtenerla, hasta el reconocimiento de un esta-
do de inocencia garantizado por cada una de las etapas procesales asi
como por una gama de principios que tutelan los derechos del acusado.'
A pesar de ello, los ciudadanos, alarmados por el constante incremento
de las actividades criminales, reclaman un cambio hacia una postura mas
represiva y dura del sistema penal. La mejor forma de combatir los abu-
sos y la represion en materia penal contintia siendo la de limitarlos me-
diante la proteccion de los derechos inalienables de los seres humanos.
Los poderes probatorios no deben conducirnos al autoritarismo. El buen
criterio judicial, al resolver sobre la responsabilidad penal de una perso-
na, se debe apoyar en el respeto por parte de las autoridades a la digni-
dad e integridad de la persona humana.

La carga de la prueba es una nocion del derecho procesal penal que se
refiere directa o indirectamente a todos aquellos que participen en el pro-
ceso penal como sujetos procesales, en especial al Ministerio Publico o
fiscal, al acusador particular (cuando lo hubiere), a la victima, al acusado
e incluso al juez, con el objeto de demostrar la participacion o no del
presunto responsable en la comision de un ilicito penal. Todavia en la
actualidad se plantea la polémica de quién debe probar en el proceso pe-
nal: el Estado a través del Ministerio Publico, o si la carga corresponde
al acusador y no al que niega,'® o si la carga corresponde al imputado.

3. Limitacion a la confrontacion en el juicio oral

La nueva normatividad chilena limita el uso de declaraciones previas
como mecanismo para refrescar la memoria de testigos.!® La nueva legis-
lacion procesal penal unicamente permite el uso de declaraciones previas
para refrescar la memoria de los testigos, siempre y cuando éstas se hu-
bieran presentado ante el juez o ante el fiscal. En la practica, esto se tra-
duce en que una vez practicada una diligencia por la policia en la que se

14 Algunos de estos derechos son: el favor rei, el favor libertatis, la garantia de au-
diencia, el in dubio pro reo...

15 Siguiendo la regla probatio incubit ei qui dicit, non ei qui negat.

16 Véase articulo 332 del Codigo Procesal Penal chileno vigente.
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haya tomado una declaracion importante para el caso, el fiscal debera ci-
tar nuevamente a los testigos que participaron en la diligencia policial
para tomarles nuevamente la declaracion, o correra el riesgo de no poder
utilizar dichas declaraciones para evidenciar contradicciones o para re-
cordar hechos a los testigos. El efecto —nuevamente—, la dilaciéon pro-
cesal.

4. El juicio abreviado

El actual sistema procesal penal chileno debe ser visto como un abanico
de posibles caminos procesales que se van descubriendo y determinando
con base en el esclarecimiento de los hechos. Frente a la mera denuncia
0 notitia criminis no es posible precisar de antemano la via procesal en
que va a derivar el hecho. En este sentido, y a pesar de la implementa-
cion del juicio oral, surge la necesidad de anticipar un eventual procedi-
miento escrito como es el juicio abreviado.!” Al investigar, el fiscal no
solo busca fundamentar su acusacion, sino que, ademas, debe plasmar
sus conclusiones en registros escritos toda vez que dicha informacion
puede constituir, en el futuro, el expediente del juicio abreviado. Ade-
mas, el expediente del fiscal debe ser suficiente para convencer al juez
de garantia y soportar, en su caso, el escrutinio del Tribunal de Apelacio-
nes. De esta forma, la declarada flexibilidad de la investigacion se ve
frustrada ante la pérdida de rapidez y la formalizacion de un juicio abre-
viado cuyas caracteristicas no distan mucho del sistema escrito del Codi-
go Procesal anterior.

5. Métodos de descongestion en el nuevo sistema
procesal penal chileno

Uno de los objetivos centrales del nuevo sistema procesal penal chile-
no es combatir la saturacion y la sobrecarga de trabajo que adolece su
sistema de administracion de justicia en materia penal. Este objetivo de

17 Véase articulo 227 del Codigo Procesal Penal chileno vigente: el juicio abreviado
obliga al fiscal a construir un expediente para cumplir con la obligacion de llevar registro
de los actos procesales y para que la investigacion pueda ser evaluada por el juez compe-
tente en el juicio abreviado.
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mejorar tanto la eficiencia como la calidad de la actividad jurisdiccional
adquiere particular relevancia en la etapa de la investigacion preliminar,
que es donde se maneja la mayor cantidad de casos. La seleccion de ca-
sos, segun el nuevo ordenamiento, debe ser realizada muy al inicio del
procedimiento a través de los mecanismos de descongestion que opera el
fiscal o Ministerio Publico. Asi, una vez que el fiscal recibe la denuncia,
la primera actividad que debera realizar sera la relativa a evaluar el con-
tenido de la misma a efecto de decidir continuar o poner término a la ac-
cion penal.

La decision del legislador de incorporar mecanismos de descongestion
en el nuevo proceso penal chileno fue la de establecer un modelo de dis-
crecionalidad restringida,'® en contraposicion al modelo de legalidad ab-
soluta existente hasta antes de la reforma. El nuevo sistema procesal in-
corpora la persecucion de los delitos bajo un régimen de discrecionalidad
reglada ejercida por los fiscales.

Los fiscales del Ministerio Publico tienen la facultad discrecional del
archivo provisional,'® consistente en la posibilidad de archivar provisio-
nalmente las denuncias cuando, previa evaluacion de la informacion y de
los hechos, no se vislumbra una investigacion exitosa. Es decir, los fisca-
les, ante el elevado ntimero de denuncias, podran elegir las que ofrecen las
mejores posibilidades de conducir y ganar el caso.

6. El principio de oportunidad en sentido estricto

El llamado principio de oportunidad®® consiste en la facultad que se
otorga a los fiscales para cerrar casos en los que, aun existiendo causas
suficientes para investigar y acusar, se considere que los hechos no com-
prometen ni el interés ni la seguridad publica debido a su escasa grave-
dad. Ahora bien, el cambio legal no asegura que las recién adquiridas fa-
cultades discrecionales de los fiscales se vayan a ejercer adecuadamente;
existe el enorme riesgo del abuso o de la sub-utilizacion de las mismas.

18 También se le conoce como modelo de oportunidad reglada.

19 Véase articulo 167 del Codigo Procesal Penal chileno vigente.

20 Véase Instructivo nim. 35, “Criterios de actuacion e instrucciones en materia de
principio de oportunidad”, Reforma procesal penal: instrucciones generales, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 179-190.
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7. Los limites del recurso de nulidad

El Cddigo Procesal Penal chileno en vigencia contempla al recurso de
nulidad como unico recurso admisible?! en contra de un fallo pronuncia-
do en juicio oral, y unicamente procedera en los casos en que concurra
alguna de las condiciones establecidas en la propia legislacion.??

Lo expresado resulta problematico a la luz de lo establecido en trata-
dos internacionales suscritos por Chile que se pronuncian en favor de la
existencia (no condicional) de un derecho en favor de quien ha sido con-
denado por su participacion en un delito para interponer un recurso ante
un tribunal superior. Asi tenemos que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos estipula en el articulo 14.5 que “toda persona declara-
da culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, con-
forme a lo prescrito por la ley”.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
“Pacto de San José de Costa Rica” sefiala en su articulo 8.2 que “toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proce-
so, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: .../1) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal supe-
rior”.?3

Desde la perspectiva del respeto a lo estipulado en tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, el recurso de nulidad, como mecanismo
de control de la decision sobre los hechos en la sentencia definitiva, deja
mucho que desear y el planteamiento exige ser revisado.

21 En Chile existen otros recursos como el de queja, pero no dentro del Codigo Pro-
cesal Penal.

22 Las condiciones de procedibilidad se establecen en los articulos 374 y 375 del
multicitado Codigo Procesal Penal chileno, y a manera de ejemplo sefialo la omision en
la sentencia “de la exposicion clara, logica y completa de cada uno de los hechos y cir-
cunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusa-
do, y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusio-
nes...” (articulo 34, inciso e).

23 Véase, ademas, el dictamen del 69 periodo de sesiones, del 10 al 28 de julio de
2000, del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, que
declara que el sistema de casacion espafiol vulnerd el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Comunicacion num. 01/1996.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

EL NUEVO PROCESO PENAL EN AMERICA LATINA 71

8. El debido proceso legal ante la proteccion de victima
y testigo y el derecho a la defensa

El proceso penal contemporaneo implica una tensién permanente en-
tre la eficacia del mismo y el respeto a las garantias individuales. Dicha
tensidén aparece con mayor fuerza cuando se trata de revisar la relacion
existente entre la proteccion de las victimas y testigos, y el derecho a la
defensa.

El nuevo proceso penal chileno busca contribuir a la eficacia de la per-
secucion penal, a la vez que respetar los derechos de los ciudadanos in-
volucrados. Esta dualidad en sus objetivos adquiere gran relevancia a
proposito de los derechos de las victimas y de los testigos, asi como del
derecho a la defensa del imputado. De lo que se trata en este punto es de
determinar, dentro de la reforma procesal penal chilena y desde la pers-
pectiva del debido proceso, la esencia del derecho a la defensa, a fin de
establecer en qué casos la proteccion de la victima o del testigo constitui-
rian una afectacion de ese derecho fundamental.

El derecho de la victima y del testigo a ser protegidos por el Estado,
cuando sus vidas se ven amenazadas por un hecho constitutivo de delito,
debe ser adecuadamente cubierto. El Estado no puede ni debe ignorar su
responsabilidad en ese ambito, pero tampoco puede desconocer que en
un Estado democratico de derecho debe imperar el debido proceso.

Resulta un lugar comun, a partir de la reforma procesal penal en Chi-
le, afirmar que el proceso penal —para que sea tal— requiere del recono-
cimiento del derecho a la defensa, uno de cuyos componentes esenciales
es el de poder aportar elementos de prueba que sirvan al objetivo de sos-
tener una defensa activa en juicio, asi como a controlar las pruebas de
responsabilidad. El derecho a contracxaminar a los testigos es de aque-
llas garantias procesales minimas, que, ni aun frente a hipotesis delicti-
vas graves, pueden ser vulneradas.

En el momento en que el 6rgano de persecucion penal decide llevar
adelante la acusacion contra el indiciado, debe mostrarle a la defensa
cuales son los elementos de prueba con los que cuenta, y tratindose de
testigos, la individualizacion de cada uno de ellos. La revelacion de la
identidad real es el tnico mecanismo que la defensa tiene para poder
contrainterrogar a esos testigos. Estas acciones pueden acarrear riesgos
inminentes para testigos y ofendidos, pero ;como puede la defensa hacer
frente a la acusacion si desconoce la identidad de quienes declararan en
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contra del inculpado? Es imposible mantener un debido proceso a partir
de un derecho a la defensa mermado.

Al respecto, conviene citar algunos fallos y opiniones de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos sobre la vinculacion debido proce-
so-derecho a la defensa. Asi, en la opiniéon consultiva OC-16/99 del 1o.
de octubre de 1999, “El derecho a la informacion sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, solicitada
por México, se puede leer:

117. En opinion de esta Corte, para que exista “debido proceso legal” es
preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables. Al efecto, es ttil recordar que el proceso es un medio
para asegurar, en la mayor medida posible, la solucidon justa de una con-
troversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal...

118. En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que los requi-
sitos que deben ser observados en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales, “sirven para prote-
ger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho” y
son condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa
de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judi-
cial.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C:
Resoluciones y sentencias, num. 71, Caso del Tribunal Constitucional
(Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Pertn), sentencia del
31 de enero de 2001, senala: “64. ...el debido proceso es un derecho en si,
pero también tiene caracter instrumental en tanto permite disfrutar de otros
derechos, y por ello su violacion es mas grave, pues el proceso es una
garantia para el respeto de derechos sustantivos y para el control de la ar-
bitrariedad en el ejercicio del poder...”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, el Estado chileno no puede, so
pena de vulnerar derechos fundamentales, regular la declaracion de testi-
gos en un proceso penal en el que la defensa desconozca la identidad de
los mismos.

Dentro del nuevo proceso chileno, correspondera a los jueces estable-
cer el equilibrio entre proteccion de testigos y derecho de defensa, mini-
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mizando en lo posible el riesgo para el ciudadano que decide colaborar
con la administracion de justicia, sin menoscabar el derecho de defensa.

9. La negociacion en el nuevo proceso penal chileno®*

El nuevo proceso penal chileno ha introducido instituciones que pro-
mueven la discrecionalidad de quien ejerce la accidon penal, entre ellas
cabe mencionar la suspension condicional del procedimiento y de los
acuerdos reparatorios. En efecto, estas instituciones dan pie a una etapa
procesal que era practicamente desconocida en Chile previa a la reforma:
la negociacion con la fiscalia que tiene el monopolio de la accidn penal.

Si bien es cierto que existia en el ejercicio profesional chileno la ne-
gociacion antes de la presentacion de una querella o una vez impuesta
para obtener, a cambio de un desistimiento o perddn, algin tipo de repa-
racion del dafio, no es menos cierto que ello no constituia un elemento
basico del proceso. En efecto, su franca introduccion en el nuevo proce-
so penal abre la puerta y crea incentivos para que las partes negocien el
resultado de la investigacion.

Esta nueva situacion ha generado un problema, ya que las escuelas de
derecho no cuentan con materias o cursos sobre negociacién dentro de sus
planes de estudio. La negociacion en estos términos debe ser entendida en
el mismo sentido que el famoso plea bargaining de los Estados Unidos.?’

El objetivo es ahorrar tiempo y recursos y velar por el respeto de las
garantias, pero se debe tener cuidado para que los criterios de eficiencia
econdmica, que estan dominando por ejemplo al sistema estadounidense,
no se reproduzcan en Chile al grado de poner en riesgo las garantias de
los procesados.

VIII. CONCLUSIONES

Colombia y Chile vivieron ya —aunque en periodos distintos— la in-
corporacion de una reforma tajante y radical en materia procesal penal.

24 Véase Lopez, Julian, “Formas alternativas de solucion del conflicto en materia pe-
nal”, Las reformas del proceso penal, Santiago de Chile, Colegio de Abogados de Chile,
2000, pp. 43-69.

25 Para mas informacion sobre el “Plea Bargaining” véase Alschuler, Albert, “Plea
Bargaining and its History”, Columbia Law Review, vol. 79, nim. 1, enero de 1979.
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Los resultados obtenidos han sido magros y no hay mucho de positivo
para reportar a excepcion de la mayor rapidez en los procesos. A pesar
de que las nuevas leyes procesales sostienen un proceso basado en el jui-
cio oral, la realidad es que los procedimientos penales siguen dependiendo
en gran medida de los documentos escritos y el juicio oral se ha limitado a
dramatizaciones teatrales que unicamente han logrado desacreditar la va-
loracion de las pruebas, especialmente la de los testigos. Los fiscales no
han recibido suficiente capacitacion, lo que se ha traducido en fallas en
las averiguaciones y en la presentacion de acusaciones mal fundamenta-
das. La discrecionalidad que se les ha concedido ha llevado a los acusa-
dores a perseguir Unicamente los casos mas importantes descuidando el
resto de las causas. El servicio de defensoria publica continta siendo insu-
ficiente y de baja calidad. Finalmente, la mayor parte de los jueces carecen
de una formacion y capacitacion adecuadas, por lo que siguen produ-
ciendo sentencias que formalmente responden al nuevo Codigo Procesal
Penal pero que siguen cimentadas en criterios apegados al viejo sistema.

En Colombia y en Chile se juzgan hoy mas rapidamente los juicios
que pasan el filtro de la discrecionalidad y acceden al procedimiento pe-
nal, pero aparte de ello no se observan mejoras en otros aspectos claves
de la problematica que se esperaba iban a ser resueltos mediante la refor-
ma a los codigos de procedimientos penales, entre ellos el nimero de ca-
sos procesados y resueltos, asi como el profesionalismo y la calidad con
que se manejarian los asuntos penales a lo largo del proceso. Tampoco
ha disminuido la impunidad, y la actividad delictiva sigue al alza. Hasta
ahora, los objetivos de la reforma procesal penal, esto es, que mediante
la utilizacion del juicio oral se mejorarian considerablemente los aspec-
tos de celeridad, eficiencia y eficacia del sistema, no se han alcanzado.

En México, los vientos de la reforma soplan cada vez con mayor fuer-
za y habré que aprender de las experiencias vividas por el resto de Amé-
rica Latina.
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