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INTRODUCCION

La Reforma Procesal Penal, en los tiempos modernos (o posmodernos), pone en
el tapete de la cuestion uno de los asuntos de mayor interés en la manera de entender la
configuracidn del Estado de Derecho.

La redefinicion estructural del modelo democratico en Chile, correlativamente
demandé el paradigma de los derechos humanos como un principio fundamental de
legitimidad, lo que conllevd aparejada una creciente exigencia de modernizacidn de la
Administracién de Justicia, encaminada a fortalecer el Estado de Derecho’.

La mision principal de este tipo de Estado es la desconcentracidn de los poderes
publicos, |a cual se logra mediante una formalizacién y organizacién plena de controles,
balances, pesos y contrapesos. Precisamente, uno de los objetivos fundamentales del
sistema acusatorio es anular la confluencia en un mismo actor de las funciones de ins-
truccién y juzgamiento, lo que indudablemente atentaba contra las exigencias del nue-
vo orden constitucional.

En el nuevo orden de cosas, se produce un desplazamiento significativo de fun-
ciones. En términos neurdlgicos, se disocia la persecuciéon penal piblica del rol del juez,
asignandosela a la figura del fiscal del Ministerio Publico, que practicamente pasa a
monopolizar la investigacién, desligandola del sujeto que juzga.

La reorganizacion organica del enjuiciamiento criminal plantea un sistema de
control de la persecucién penal publica en manos del Ministerio Publico; surge la figura
del Juez de Garantia, quien debe procurar un accionar garantistico, enderezado a la
observancia del estatuto de garantias individuales consagrado en la Carta Fundamen-
tal.

En los nuevos estatutos, el Juez de Garantia tiene como misién primordial, a la
luz de las normas constitucionales e internacionales de derechos humanos desde |a
perspectiva del debido proceso, esto es, aquéllas relevantes en cuanto a la regulacién
del procedimiento penal, proteger al imputado - quien se presume inocente - resolvien-

! Mensaje del Presidente de la Repiiblica al proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil
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do los conflictos que la actividad persecutoria del fiscal del Ministerio Plblico puedan
generar en relacién con sus derechos °.

Mi ponencia aborda la labor del juez de garantia, que esta fundamentalmente
encaminada a subordinar jurisdiccionalmente la investigacién del Ministerio Publico en
canones de legalidad y respeto a los imputados.

I.- RECONOCIMIENTO POR LA LEY DE LA FACULTAD DE DISPOSICION DEL
FISCAL

El proyecto de Reforma Procesal Penal introduce diversos mecanismos de selec-
tividad orientados a racionalizar el procedimiento penal, que cabria encuadrar en la
denominacion genérica de “salidas alternativas” al proceso penal. Si bien parte de la
doctrina estima que esta nocién no comprende todo mecanismo destinado a descargar
el sistema penal de los casos que conoce®, no cabe duda que las innovaciones que pre-
senta el proyecto en orden a descomprimir el sistema penal, constituyen medios de
solucién alternativos de los conflictos sociales®.

Asimismo, es posible encuadrar dichos mecanismos en el denominado “Principio
de Oportunidad”, en sentido amplio, entendido como la capacidad legal del fiscal en
disponer de la posibilidad de acusar o la facultad que asiste al titular de |a accién penal
para disponer, bajo determinadas condiciones, del ejercicio de ésta, con independencia
que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado®.

A través de las sefialadas herramientas procedimentales de iniciativa fiscal, que a
continuacién se tratan, el Ministerio Plblico ejercita actividades de disposicién de |a
accion penal publica, propias del Sistema Acusatorio que se pretende implementar, en
su caracter de detentador de dicha accién, mediante el ejercicio de un poder discrecio-
nal.

Como lo ha senalado Asencio Mellado, si bien el lus Puniendi pertenece al Esta-
do, que ostenta el monopolio en materia de imposicién de penas y en |a ejecucién de las
mismas, el legislador puede sancionar férmulas basadas en el Principio de Oportunidad
que implican la atribucidn de caracteres diferenciados a los delitos piblicos en funcién
de criterios de lo mas variado, como su banalidad, el interés de las victimas, etc., intro-

idem

Seglin sostiene Mauricio Duce, un elemento que distingue a las salidas alternativas de otras valvulas de escape
del sistema, es que éstas representan una "respuesta” menos represiva de parte del sistema a un determinado
conflicto y no simplemente una decision en el sentido de transparentar la imposibilidad del mismo de hacerse
cargo de ese conflicto, ya sea por falta de medios probatorios que lo acrediten u otros motivos equivalentes
"Las Salidas Alternativas..." En Cuadernos de Analisis Juridico N2 39, Escuela de Derecho U. Diego Portales,
pag. 234.

DEL RIO FERRETTI, Carlos y ROJAS RUBILAR, Francisco “De la Reforma Procesal Penal. En especial”,
Editorial Conosur, 1999, pag.399.

MARTINEZ DALMAN, Rubén “Aspectos Constitucionales del Ministerio Fiscal', Editorial Universidad de
Valencia, 1999, pig. 193
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duciendo mecanismos transaccionales en el proceso penal que de por si implicarian una
cierta disposicion sobre el objeto por parte del acusador, cuanto de la defensa, teniendo
como norte la consecucidn de otros fines, tales como la economia procesal, la minora-
cion de los elevados costes procesales en asuntos de escasa importancia, la reparacién
de la victima, etc...®

Los mecanismos de la sefialada naturaleza a través de los cuales el fiscal dispone
de la accién penal, regulados en el proyecto de Cédigo de Procedimiento penal, son;

1) El Archivo Provisional de |a Investigacién.

2) El Noinicio de la Investigacion.

3) El Principio de Oportunidad

4) La Suspensién Condicional del Procedimiento
5) Los Acuerdos Reparatorios

6) El Procedimiento Abreviado

Il.- REGULACION DE LAS SALIDAS ALTERNATIVAS Y SU CONTROL. EN ESPE-
CIAL, EL CONTROL JUDICIAL

1.- Archivo Provisional

El articulo 241 del proyecto, establece que el fiscal del Ministerio Publico podra
archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antece-
dentes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los he-
chos.

Control Interno: la victima podra solicitar del fiscal la reapertura del procedi-
miento y la realizacion de diligencias de investigacion y podra reclamar de la denega-
cion de dicha solicitud ante las autoridades del Ministerio Piiblico, segtin lo disponga la
Ley Orgénica respectiva,

La ley N2 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Piblico, previene en
sus articulos 32 b) y 33, que corresponde al Fiscal Regional respectivo conocer y resol-
ver, en el plazo de cinco dias, las reclamaciones que formulen por escrito los intervi-
nientes en un procedimiento en contra de un fiscal adjunto en conformidad a la ley
procesal penal.

Se trata de un control interno jerarquico, a instancias de la victima, que res-
guarda el poder del Ministerio Piblico en orden a descomprimir y racionalizar la perse-
cucién criminal, de acuerdo a las politicas fijadas por el Fiscal Nacional.

® ASENCIO MELLADO, José Maria "Principio Acusatorio y Derecho de Defensa”, 1991, pdg. 27-28

259




Revista de Derecho — U. Catdlica del Norte — Campus Guayacan - 2000

2.- Facultad para no iniciar investigacion

El articulo 242 del proyecto, previene que mediante resolucion fundada, el fiscal
podra abstenerse de toda investigacion, cuando los hechos relatados en la denuncia no
fueren constitutivos de delito o cuando los antecedentes y datos suministrados permi-
tan establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.

Este mecanismo me parece un interesante ejercicio de jurisdiccién, ya que la fa-
cultad de declarar el derecho es propio de los Tribunales de Justicia, cuestidn que resul-
ta particularmente relevante en lo que concierne a la prescripcién, materia esencial-
mente litigiosa y que por ende requiere un juicio y resolucién judicial.

= Reglas comunes a las dos instituciones anteriores:

Oportunidad: en tanto no se hubiere producido la intervencién del Juez de Con-
trol de la instruccién en el procedimiento (articulos 241 y 242).

En términos précticos, esta oportunidad puede llegar a ser muy escasa, ya que
las diligencias de instruccién que el fiscal puede realizar por si solo, sin necesidad de
requerir la autorizacion previa del Juez de Control - sin perjuicio de la investigacién de
antecedentes - se reducen a las actividades de vigilancia (articulo 284) y aquéllas prac-
ticadas con ocasion de los delitos flagrantes (articulo 277).

En efecto, las actuaciones de la instruccién que competen al Ministerio Plblico
requieren, en su mayoria, decreto judicial previo. A guisa de ejemplo: La entrada y
registro en lugares cerrados, articulo 276; la incautacion de objetos sin existir orden
previa de registro, articulos 255 y 289; el reconocimiento del imputado (vulgarmente
conocida como rueda de presos), articulo 268; los exdmenes corporales del imputado,
articulo 273.

Control Judicial: a instancias de la victima, mediante la interposicién de la que-
rella respectiva. Por el solo acto de admitir el juez a tramitacion la querella, el Ministe-
rio Publico debe seguir adelante con la investigacion conforme a las reglas genera-
les. (articulo 243).

A través de este mecanismo, el cantrol externo de las atribuciones del Ministerio
Piblico se desplaza hacia la victima, privilegiandose el caracter contradictorio del sis-
tema en perjuicio del poder discrecional del fiscal, depositandose en la victima la res-
ponsabilidad de la persecucién criminal.

Tal como ha sido la intencidn del legislador, el ejercicio de los mecanismos refe-
ridos se encuentra delimitado por un preciso y estricto control, tanto judicial como
interno o jerarquico (en el caso del archivo provisional)’, tan estricto, que en verdad
reduce las posibilidades del fiscal al minimo - considerando la breve oportunidad que,

! Mensaje del Presidente de la Repiiblica al proyecto de Céodigo..." Pag. 21.
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en la mayoria de los casos, tendria para actuar - constituyendo estas innovaciones sélo
un timido intento modernizador.

3.- El Principio de Oportunidad ,

Mediante una decisién motivada, los fiscales del Ministerio Publico podran no
iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho
que, por su insignificancia, no comprometiere gravemente el interés publico, a menos
que:

a) La pena minima asignada al delito excediere |a de presidio o reclusién meno-
res en su grado minimo (541 dias), o bien

b) Se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio
de sus funciones.

Control Judicial: El juez de garantia, de oficio o a peticién de parte puede dejar

1) Este se hubiere excedido de sus atribuciones.

Reviste interés precisar cudles son las atribuciones del fiscal. Segin lo previsto
por la Ley N¢ 19.640, Orgénica Constitucional del Ministerio Piblico, la funcién del
Ministerio Piblico es dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitu-
tivos de delito, los que determinen la participacién punible y los que acrediten la ino-
cencia del imputado y, en su caso, ejercer la accion penal publica en la forma prevista
por la ley y adoptar las medidas para proteger a las victimas y a los testigos.

Segtlin lo previsto por el articulo 96 del proyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal, en el ejercicio de su funcidn de investigar, los fiscales cuentan con la atribucién
de realizar todas las actuaciones conducentes al éxito de la investigacién, La extension
de esta potestad publica de obrar se encuentra delimitada por todas aquellas actuacio-
nes que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucién
asegura, o los restrinjan o perturben, las que requieren autorizacion judicial previa.

En consecuencia, en el evento de ejecutar el fiscal alguna de tales actuaciones,
sin la habilitacién judicial pertinente, incurrira en un vicio de abuso o exceso de poder,
controlable por el Juez de Garantia.

2) La pena minima prevista para el hecho de que se tratare excediere |la de presi-
dio o reclusién menores en su grado minimo,

3) Se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones, o

4) La victima manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la conti-
nuacién de la persecucién penal.
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Esta es una expresion del principio de promocidn de los intereses concretos de
las victimas de los delitos®, consagrado en el articulo 95 del proyecto y en la ley Orgéni-
ca Constitucional del Ministerio Piblico. No se requiere que la victima haya formaliza-
do su actuacién en el proceso penal mediante la deduccién de la querella ni formalidad
alguna en su manifestacién de voluntad.

Control Interno: Una vez vencido el plazo (de diez dias) desde la comunicacion
de la decisién del fiscal, o rechazada por el juez la reclamacién respectiva, los intervi-
nientes pueden impugnar la decisidn del fiscal mediante reclamacidn ante las autorida-
des del Ministerio Pliblico, segtn lo disponga la Ley Orgdnica Constitucional respecti-
va. Este control se orienta a verificar si la aludida decision se ajusta o no a las politicas
generales del servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto.

Transcurrido dicho plazo sin que se hubiere formulado reclamacidn o rechazada
ésta por parte de las autoridades del Ministerio Plblico, se entenderd extinguida la
accion penal respecto del hecho de que se trate.

4 .- La Suspension Condicional del Procedimiento

Seglin la definicién de Mauricio Duce, es una “salida alternativa al proceso en
virtud de la cual se puede suspender condicionalmente el proceso o detener provisoria-
mente la persecucién penal en favor de una persona imputada por un delito, quedando
ella sometida, dentro de un determinado plazo, al cumplimiento de un conjunto de
condiciones impuestas por el juez de control de la instruccion, al término del cual, si
son cumplidas estas condiciones en forma satisfactoria, se extingue la accién penal y si,
por el contrario, no lo son o se vuelve a imputar un nuevo delito, se revoca la medida
iniciandose la persecucién penal””’.

El articulo 311 del proyecto establece que para la procedencia de esta solucion el
fiscal debe obtener del imputado su acuerdo, el que conlleva la aceptacién de los he-
chos materia de la persecucion penal y de los antecedentes de la instruccién que la
fundaren.

Control Judicial: El Juez de Garantia puede ejercitar el control jurisdiccional en
dos etapas:

1) Control Previo. El Juez aprobari el referido acuerdo, oyendo a la victima y al
querellante, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Sila pena privativa o restrictiva de la libertad que pudiera imponerse no ex-
cediere de tres arios,

g Mensaje del Presidente de la Repiiblica al proyecto de Cédigo..." Pag. 16

9 En “Las Salidas Alternativas en el proyecto...” Cit. Nota 4.
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b) Siel imputado no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple de-
lito, y

c) Si los antecedentes personales del imputado, su conducta anterior y poste-
rior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y méviles determinantes
del delito permiten presumir que no volverd a delinquir. (Estimo que este (l-
timo requisito conduce a una antinomia carente de sentido, puesto que con-
traviene el principio de inocencia consagrado en el articulo 4 del proyecto,
explicable por el origen de esta solucién en las medidas alternativas regula-
das por la Ley N2 18.216).

d) No debe tratarse de los delitos de aborto, homicidio, secuestro, mutilacién,
lesiones gravisimas, violacién, trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas y conductas terroristas.

e) Al conceder la suspensién condicional, el Juez debe establecer una o mas de
las condiciones - contempladas en el articulo 312 del proyecto - a las que
deberd someterse el imputado dentro de un plazo judicial, que no podra ser
inferior a un afio ni superior a tres.

1) Control posterior. Durante |a vigencia de la suspension condicional del pro-
cedimiento, el Juez de Garantia puede:

a) Modificar una o mas de las condiciones impuestas, previo acuerdo del fiscal
y del imputado.

b) Revocar |a suspensién, en cuyo evento el caso deberd fallarse en conformi-
dad con el Procedimiento Abreviado (articulo 466), si el imputado incum-
pliere grave, reiterada e injustificadamente las condiciones impuestas o fue-
re objeto de una nueva formalizacién de la instruccién por hechos distintos.

Ademis del control del Juez de Garantia, que puede ejercitar, no sélo a instancia
de |a victima sino de oficio, la medida aceptada por éste puede ser objeto de un control
jerdrquico por la via de la Apelacién que puede interponer el querellante, lo cual signifi-
ca que, en la practica, la revisién posterior abarcara, no sélo la juridicidad de la solu-
cién adoptada, sino también el mérito o la conveniencia de su utilizacién'®

La normativa examinada revela que la facultad de disposicidn del fiscal se en-
cuentra acotada dentro de |imites de legalidad extremadamente estrechos, que asegu-
ran la intromisidén permanente de la judicatura, en beneficio del objetivo garantistico.
Como ya se dijera a propdsito del mecanismo referido al Principio de Oportunidad, son
tan intensos los controles, que se convierten en respuestas muy precarias frente a los
tltimos desarrollos dogmatico-procesales de paises mas avanzados o en otros paises de
nuestro continente en donde se han iniciado procesos de reforma similares al chileno''.

10 g “Las Salidas Alternativas...” ldem nota 9.

1 |dem a nota anterior
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5.- Los Acuerdos Reparatorios

Constituyen una salida alternativa en virtud de la cual se puede extinguir la ac-
cién penal tratandose de cierta categoria de delitos, cuando exista entre la victima vy el
imputado un acuerdo de reparacion, prestado en forma libre y voluntaria, aprobado por
el Juez de Control.

El articulo 315 del proyecto previene que esta solucién procede cuando:

El delito que se persiga recayere sobre bienes juridicos disponibles de cardcter
patrimonial o susceptibles de apreciacién pecuniaria, esto es, basicamente delitos no
violentos en contra de la propiedad®?, o

Se tratare de delitos culposos que no hubieren producido resultado de muerte ni
afectaren en forma permanente y grave la integridad fisica de las personas.

Control Judicial: Corresponde al Juez de garantia aprobar el acuerdo, compro-
bando previamente que todos quienes hayan concurridoen €l prestaron su consenti-
miento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

Si bien esta solucion no se regula explicitamente como de iniciativa fiscal, el
Juez de Garantia debera requerir su acuerdo, por cuanto al Ministerio Piblico le co-
rresponde sostener la accién penal y en un Sistema Acusatorio, la disponibilidad del
objeto del proceso pasa por la anuencia fiscal.

6.- El Procedimiento Abreviado

Es el mecanismo mediante el cual el imputado renuncia a su derecho al juicio
oral, al manifestar su acuerdo en los hechos contenidos en la acusacion y en los antece-
dentes de la instruccién que la fundan.

Seglin lo previsto por el articulo 467 del proyecto, cuando el fiscal requiriere la
imposicion de una pena no superior a cinco afnos de presidio o reclusién menores en su
grado maximo o cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, excepto la de muerte,
ya fueren (nicas, conjuntas o alternativas, puede proponer que la causa sea fallada en
la audiencia de preparacién del juicio oral.

Control Judicial: El acuerdo que presten el acusado y su defensor debe constar
por escrito y ser ratificado ante el Juez de Garantia en la audiencia de preparacién del
juicio oral.

El Juez de Garantia puede ejercitar el control jurisdiccional previo:

a) De Oficio.

12
Idem a nota anterior.
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El articulo 470 del proyecto establece que antes de resolver sobre la solicitud del
fiscal, el Juez de Garantia debe consultar al acusado a fin de asegurarse que éste ha
prestado su conformidad al procedimiento abreviado en forma libre y voluntaria, de que
conoce su derecho a exigir un juicio oral, que entiende los términos del acuerdo y las
consecuencias que éste pueda significarle y, especialmente, que no ha sido objeto de
coacciones ni presiones por parte del fiscal o de terceros.

b) A peticién de parte.

Sélo el querellante puede oponerse al procedimiento abreviado cuando en su
acusacion particular hubiere efectuado una calificacién juridica de los hechos, atribuido
una forma de participacion o sefialado circunstancias modificatorias de |a responsabili-
dad penal diferentes de las consignadas por el fiscal en su acusacién y, como conse-
cuencia de ello, la pena solicitada excediere el limite sefialado por el articulo 467.

Cuando el Juez, de oficio, estimare que el acuerdo no ha sido prestado por el
acusado con conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamente, o a peticion de
parte, considerare fundada la oposicién del querellante, rechazard la solicitud de Proce-
dimiento Abreviado y dictara el auto de apertura del juicio oral. En este caso, se tendra
por no formulada la aceptacién de los hechos por parte del acusado ni la aceptacién de
los antecedentes de |a instruccion que fundaren |la acusacién, como tampoco las modi-
ficaciones de la acusacion o de la acusacién particular efectuadas para posibilitar |a
tramitacién abreviada del procedimiento.(articulo 471)

Ademds del control preventivo del Juez de Garantia, el acuerdo puede ser objeto
de control jerdrquico jurisdiccional por la Corte de Apelaciones respectiva, toda vez que
la resolucién del Juez de Garantia que acogiere la solicitud, es apelable (articulo 471
inciso final).

La normativa concerniente al acuerdo sobre Procedimiento Abreviado no esca-
tima en controles. Asi lo confiesa el propio legislador: "se ha preferido esta férmula a
aquélla en que se exige una aceptacién explicita de culpabilidad, para permitir un con-

trol mas intenso sobre los antecedentes del caso” . *?

En efecto, por tratarse de un mecanismo que coarta toda posibilidad de Juicio
Oral, se privilegia el objetivo garantistico, evitdndose el riesgo de infringir las garantias
constitucionales.

I1l.- NORMAS GENERALES SOBRE EL CONTROL JUDICIAL

El proyecto de Codigo de Procedimiento Penal establece un conjunto de normas
que configuran un sistema de control judicial previo a las actuaciones del fiscal del
Ministerio Piblico o de habilitacién previo decreto judicial.

1 Mensaje del Presidente de la Repliblica al proyecto...”" pag.25.
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* El articulo 96 inciso 22 del proyecto (contenido en las disposiciones generales,
sobre los sujetos procesales) establece que “las actuaciones que priven al imputado o a
terceros del ejercicio de los derechos que la constitucién asegura, o los restrinjan o
perturben, requerirdn de aprobacion judicial previa”.

Esta norma se inserta precisamente en |a disposicion que consagra las atribucio-
nes del fiscal, constituyéndose en la cota que define o enmarca dicha facultad (de llevar
a cabo todas las actuaciones y diligencias conducentes al éxito de la investigacion).

Articulo 267 (en el Titulo | del Libro Segundo, sobre la Etapa de Instruccién):
Autorizacion Previa.

“Cuando alguna de las diligencias de investigacién del fiscal del Ministerio Pu-
blico pudieren privar al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Cons-
titucién les asegura, o los restrinjan o perturben, deberd solicitar la autorizacidn del
Juez de Control de la instruccion para practicarla”. Agrega la norma que el Juez de
Garantia debe velar por el cumplimiento de los requisitos previstos en cada caso.

Ademas, precisa que la resolucién del Juez de Garantia que autorice |a prictica
de la diligencia debe ser fundada, expresando los motivos que la justifiquen.

El Juez de Garantia debe llevar a cabo este control a la luz de las disposiciones
constitucionales que fijen las bases generales del ordenamiento juridico y las que esta-
blecen los derechos y garantias individuales, y los tratados internacicnales sobre dere-
chos humanos ratificados por Chile, de conformidad a lo previsto por el articulo 9 del
proyecto.

De las normas anotadas, es posible extraer las siguientes conclusiones;

1) Las actuaciones procesales del fiscal que incurran en la situacién expresada
en el inciso segundo del articulo 96, requieren de autorizacién judicial pre-
via.

De no concurrir dicha habilitacién, el Juez de Garantia debe decretar la Nulidad
de Oficio, contemplada en los articulos 193 y 196 del proyecto, por cuanto surge
la presuncién de derecho de la existencia del perjuicio habilitante para la decla-
racion de nulidad, si se hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y de
los derechos reconocidos en la Constitucién, en los tratados internacionales rati-
ticados por Chile y vigentes, o en las demas leyes de la Repuiblica.

2) Seinfiere entonces que las Salidas Alternativas de iniciativa fiscal, requieren
siempre de autorizacién judicial previa, toda vez que, al constituir solucio-
nes alternativas a la sentencia obtenida en Juicio Oral, garantia esencial del
debido proceso, constituyen restricciones a las garantias constitucionales.

3) Con el objeto de llevar a cabo un control eficaz de las diligencias de instruc-
cién en cada caso (articulo 267), el Juez de Garantia podria intervenir per-
manentemente en |la gestién del fiscal, con el objeto de precaver la ocurren-
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cia de nulidades procesales, perjudicandose la investigacion. Debe tenerse
presente que desde la audiencia de preparacion del juicio oral en adelante ya
no pueden repetirse las diligencias o actuaciones de |a instruccién (articulo
198), encontrandose en las manos del Juez de Garantia tanto la eficacia
como las garantias de la investigacién.

Al respecto, cabe considerar, asimismo, que la negligencia del Juez de Garantia
en la debida proteccion del imputado serd considerada como infraccién a sus deberes,
en conformidad a lo dispuesto por el articulo 342 del codigo Organico de Tribunales.

Seglin lo ya concluido por Rodrigo de la Barra, la reforma chilena apunta a una
clara politica de entrometimiento, debido principalmente a la cultura legal inquisitiva y
a la introduccién explicita del juez de control con facultades para revisar la mayoria de
las decisiones del fiscal.

Este Control preventivo le da al sistema un caracter inquisitivo y desperfila al
ministerio Plblico como organo de persecucion independiente, simplemente le agrega
un titular calificado en la legitimacién para obrar contra el imputado de un hecho delic-
tivo.

e Articulo 266: Sobre el Control Judicial anterior a la formalizacion de la ins-
truccion.

"Cualquier persona que se considerare afectada por una investigacion de un fis-
cal del Ministerio Publico que no se hubiere formalizado judicialmente, podra pedir al
Juez de control de la instruccion que le ordene informar acerca de los hechos objeto de
la investigacion.

También podra el juez fijarle un plazo para que formalice la acusacién o cierre |a
investigacion.”

Me parece que, asi como las garantias individuales conforman la cota maxima
del ejercicio del poder del Ministerio Plblico, debieran serlo, asimismo, para el ejercicio
de este derecho que se consagra a los ciudadanos afectados por una investigacién fis-
cal. El Juez de Garantia debiera establecer, como standard de procedencia, la exigencia
de haber sido amenazada o vulnerada alguna garantia constitucional.

CONCLUSIONES

No debemos hacer naufragar una experiencia que calara hondo en las institucio-
nes procesales chilenas. Debemos comprender concienzudamente los términos del pro-
blema, los que se han ido depurando y/o problematizando en la practica institucional
del Derecho Comparado. Debemos entender la configuracion dificil de independencia v
control.

1% DE LA BARRA, Rodrigo. En “Sistema Inquisitivo versus Adversarial...”, 1999.
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El somero anélisis de las nuevas normativas constitucionales y legales concer-
nientes al Ministerio Pliblico, nos permiten concluir, tentativamente, que dicha entidad
no esta plenamente habilitada para los efectos de alcanzar la eficiencia en la persecu-
sién penal pliblica. Hago esa afirmacién al tener a |a vista el texto constitucional y legal
que regula dicha entidad, el que prioritariamente subordina este ente al Poder Judicial,
al punto de situarlo como un mero detentador de la accién penal, no dotandolo de los
atributos discrecionales que deberian potenciar un quehacer institucional decididamen-
te abocado a la plasmacidn del Sistema Acusatorio.

No se nos escapa la idea primordial del resguardo de las garantias individuales,
que son el marco sustantivo de limitaciones de cualquier actuacion estatal. Empero, si
queremos configurar plenamente el proceso como jurisdiccional y no como un mero
procedimiento administrative, debemos poner en pie de igualdad a todos los agentes
participantes, en la configuracion procesal del ius puniendi estatal.

No nos enganemos. Si queremos realmente superar la institucionalidad del pro-
ceso inquisitivo, debemos adjudicar al Ministeris Plblics un dmbits de diserecionalidad
genuina y mas omnicomprensivo. Debemos alcanzar las maximas cotas de |lo que cons-
tituye un proceso acusatorio, hablo en el sentido fuerte; se trata de reconocer las notas
mas ortodoxas del derecho procesal penal, que éste se ajuste a las pautas normativas:
Una cosa es subordinar la actuacién del Ministerio Piblico a los requerimientos consti-
tucionales y legales; otra cosa es someterlo a las habilitaciones inhibidoras del Poder
Judicial.

En estricto rigor, el Ministerio Pulblico deberia ser un érgano viable en la pers-
pectiva de la independencia institucional, respecto de cualquier poder. Deberia definirse
en una independencia, no sélo organica, sino funcional.

COMENTARIO FINAL

La cuestion de modificar el Sistema Inquisitivo por un Sistema Acusatorio, en-
trana dificultades vertebrales. Se trata de perfiles de nuevas instituciones, en una refe-
rencialidad basica de racionalidad institucional, que no dé pie a mal entendidos incon-
secuentes con la idea constitucional de poder plblico.

La reformulacién radical de las estructuras de la administracién de justicia que
preconizan los nuevos estatutos legales, conllevan diversos posicionamientos y roles de
los agentes involucrados (jueces, abogados, auxiliares de la administracion de justicia).

La superacidn del sistema inquisitivo por un sistema acusatorio, pone en juego
los requerimientos de una cultura legal que habra de redefinir sus modos de operativi-
dad y maneras de entender la persecucién criminal y los diversos capitulos que ella
contiene,

Pienso que la justificacion de los cambios no puede ser puesta en tela de juicio,
pero es obvio que la reforma del proceso penal enfrenta una serie de dificultades que,
incluso, pueden ser calificadas de insalvables.
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Tengo la impresion que el proceso de reformas ha sido dirigido y promovido
desde una instancia cupular o significativamente sectorial. Quiero decir que los marge-
nes de debate piiblico han sido asociados a una propuesta apresurada o contingente,
que no ha sido mediatizada por un alto compromiso académico y politico de las diver-
sas instancias institucionales involucradas. A guisa de ejemplo: hubo una ausencia de
congresos interdisciplinarios donde participaran la mayoria de las universidades, no
hubo debates televisivos en donde se congregaran los especialistas, las discusiones y
sesiones legislativas, no se han publicado en libros o dossiéres de facil acceso (como
ejemplos concretos: el mensaje del Presidente de la Repiiblica, o el Cédigo Procesal
Penal Maodelo para |beroamérica, de la mayor envergadura para comprender el proceso
de reforma penal chileno, no fue distribuido en el curso de diplomado).

Se comprendera entonces, que la reforma pueda abortar, al no estar presidida
por un consenso veridico de todos los participantes.

Como una consecuencia de o anterior, tengo la impresién de que los actores de
una reforma drastica del sistema procesal chileno no entienden los verdaderos alcances
de una proposicion que compromete conductas, habilidades, y todo aquello que con-
cierne a una forma de configurar una "cultura legal” .

No se trata de corregir la arraigada cultura procesal inquisitiva por obra de
“iluminados”. Los cambios legales de |a reforma procesal penal son sutiles y demandan
la formacién de una nueva burocracia, atenta al hondo dramatismo de las dificultades
del proceso penal contemporaneo, lo cual no se logra por decreto ni por una mayor o
menor condescendencia a las nuevas tendencias contempordneas. Las nuevas estructu-
ras, que pasan por una reestructuracion amplia del Poder Judicial y/o Administracion
de Justicia, exigen una adecuacidn previa que reconozca la complejidad de los nuevos
desafios institucionales.

Los cambios revolucionarios del nuevo sistema deben respetar las exigencias de
adhesién, asimilacién y maduracion del mismo. Reitero, la superacion del Sistema In-
quisitivo por un Sistema Acusatorio debe despertar el entusiasmo de todos los indivi-
duos asociados.

Todo lo anterior se hace mas patente cuando la Unica referencia disponible es la
cultura inquisitiva, por lo demas, profundamente arraigada en las pricticas forenses,
donde se plasma la pretensién punitiva del Estado.

Me parece que estamos enfrentados a disyuntivas de dificil resolucién; nada nos
garantiza que todo el programa de reformas sea una cuestion meramente utépica. En la
implementacién real, podria sobrevenir la aparicion de un sistema inquisitivo hipertro-
fiado, lo que nos conduciria a una frustracién de marca mayor. Piénsese en la tremenda
presion de los grupos politicos, por influir en las nuevas formas institucionales.

Excusenme la expresién: “a rio revuelto, ganancia de pescadores”, lo que equi-
vale a remitirse al viejo aforismo: "a perros viejos nuevos trucos” .
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Me parece que el centro de preocupaciones debiera orientarse, no a una mayor o
menor sofisticacién de las leyes, sino a una formacién agil y a un reclutamiento de nue-
vos individuos, que no arrastren consigo la inercia de los antiguos comportamientos. Se
trata de una nueva mentalidad. Ello, por cierto, requiere una fuerte motivacién salarial
y de capacitacién, que induzca a los mejores a incorporarse a los nuevos cargos funcio-
narios.

No se trata de una pura intelectualidad mesianica, dispuesta a poner todo en
juego. La superacion de los vicios del sistema inquisitivo nos deberia conducir a la con-
figuracion de un nueveo estamento, dispuesto a la implementacién de un sistema que se
propone estandarizar con nuevos patrones la persecucion y la garantia,

En suma, cudles son las falencias que observo en las proposiciones reformistas:

a) Ausencia alarmante de anélisis de Derecho Comparado; a los cursos que se
estdn implementando no han asistido profesores de Estados Unidos e Italia
que, con estudios y experiencia sostenida en dichos paises, den cuenta de los
resultados evolutivos o involutivos del Sistema Adversarial.

b) El contexto motivacional de tipo ideolégico ne se esta verificando; cuando
hablo de dicho contexto no me refiero a la generalizada percepcién de que
existen problemas en el enjuiciamiento criminal (izquierda: violacién de de-
rechos humanos; derecha: seguridad ciudadana), me refiero a los grados de
adhesidn a la reforma, a su ejecucién concreta. Pareciera que los individuos
de |a practica forense y de las agencias jurisdiccionales no estan persuadidos
de las bondades de los nuevos procedimientos y tampoco de su efectiva par-
ticipacién en las instituciones que se estan poniendo en vigor.

Finalmente, |la problematica del Ministerio Publico nos conduce a una oscilacion
entre el escepticismo y el entusiasmo febril.
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