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Preguntas para un Debate:

¢ QUE NOS TRAE

A FUTURO LA REFORMA
PROCESAL PENAL?

Gonzalo Arroyo, S.).

Hace algo mas de dos anos el Congreso Nacional
aprobé en forma consensual la reforma constitucional so-
bre el Ministerio Publico, que abrio el camino hacia una
profunda renovacion del sistema judicial chileno agobiado
por mas de 100 afios de antigiiedad, el que, segin algunos,
va era entonces anticuado. Hace pocos dias, el proyecto
de un nuevo Codigo de Procedimiento Penal termind su
tramite legislativo en el Senado y ahora debe ser aprobado
por una comision mixta de ambas Camaras para ser pro-
mulgado por el presidente de la Republica. Creemos que
esta profunda reforma corresponde a un sentido anhelo de
la ciudadania de contar con un sistema judicial mas efi-
ciente y justo, acorde con lo que deberian ser las demo-
cracias modernas. Sin embargo, ella implica un cambio
en la administracion de justicia, caracterizado no sélo por
la introduccion del juicio oral, que es quizas lo mas visto-
50, sino ademds porque surge un actor nuevo y con gran
poder que es el Fiscal Nacional. Es decir que el Ministerio
Publico asume funciones antes reservadas solo a los jue-
ces. Estas son: investigacion de los delitos, pero bajo un
Juez de Control de instruccion, y luego la presentacién de
Ja acusacion a un tribunal de audiencia piblica que dicta-
ra sentencia, una vez consideradas la acusacion del Fis-
cal, la defensa del inculpado y todas las pruebas proce-
dentes.

Esto plantea preguntas aun no resueltas sobre el siste-
ma de justicia que comenzard a operar, probablemente, a
comienzos del ano proximo, al menos en dos regiones, y

que se extenderd gradualmente al conjunto del pais. La
primera pregunta se refiere a las relaciones, hasta ahora
inéditas, que se van a establecer entre €l Fiscal v el Poder
Judicial. ;Podra existir una relacion fluida entre el Fiscal y
el Poder Judicial, o el primero dejara de ser el actor princi-
pal de la investigacion? La segunda pregunta tiene que ver
con la lucha contra la criminalidad, puesto que la reforma
no fija politicas criminales. Por ejemplo, la libertad condi-
cional es un derecho, pero cada vez que existe el deseo de
combatir la “delincuencia” se tiende a vulnerarlo y restrin-
girlo. Queda pendiente la discusién sobre el Defensor P-
blica, contraparte del Fiscal, quien defiende a la victima.
Sélo el pasado mes ha ingresado a la Camara el proyecto
sobre Defensoria Publica.

Mensaje ha propuesto a seis distinguidos juristas, su-
puestos candidatos a ocupar el cargo de Fiscal Nacional,
una vez que la Corte Suprema, luego de entrevistarlos, en-
vie una quina al Presidente de la Repablica, quien selec-
cionara un nombre para que sea aprobado finalmente a
dos tercios por el Senado en sesién especial.

Nuestros invitados son Manuel Guzman Vial, Davor
Harasic Yaksic, Guillermo Piedrabuena Richard, Miguel
Otero Lathrop, Ricardo Rivadeneira Monreal y Guillermo
Ruiz Pulido. Por encontrarse de viaje, Luis Bates se excu-
s de participar en el debate. Las respuestas de los parti-
cipantes, aunque muestran muchas coincidencias, apare-

cen a menudo con matices e intuiciones interesantes y
variadas.
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RELACIONES ENTRE

FISCAL NACIONAL Y JUSTICIA

— MANUEL GUZMAN VIAL: Para responder a la pri-
mera pregunta es necesario referirse previamente a las fun-
ciones que se le otorgan al Ministerio Pablico, y las que se
le encomiendan a los tribunales en el procedimiento pe-
nal que se proyecta. Segun
la legislacion propuesta, el
Ministerio Publico tiene
por funciones principales
la direccion en forma ex-
clusiva de la investigacion
de los hechos constitutivos
de delito vy los que deter-
minen la participacion pu-
nible del imputado, el ejer-
cicio y sustentacion de la
accion penal pablica, la di-
reccion de la policia, y la
proteccion de la victima y
de los testigos. Se concibe
al Ministerio Piblico como
un ente auténomo vy jerar-
quizado, no jurisdiccional, vale decir, carente de atribu-
ciones para conocer y juzgar las causas civiles y crimina-
les v ejecutar lo juzgado. Por ello, hay que destacar que
los fiscales no son jueces. El Ministerio Pablico en cuanto
investiga y ejerce la accion penal pablica, es un ente pi-
blico, que esta al servicio de la jurisdiccion.

En la nueva institucionalidad, la actividad jurisdiccio-
nal queda entregada al Juez de Control de la instruccion,
al tribunal colegiado del juicio oral, al tribunal de apela-
cion vy a la Corte Suprema. El Fiscal averigua, pesquisa,
puede pedir la detencién del imputado al Juez de Control,
ordena el arresto en casos urgentes, entabla la acusacion
en contra del imputado y mantiene los cargos en el juicio
oral. Por su parte, el Juez de Control garantiza los derechos
del imputado, ordena la prision provisional del imputado
a solicitud del fiscal o del querellante, dicta el
sobreseimiento y se ocupa de la apertura del juicio oral.

En esta institucionalidad surge la interrogante de si por
la via de los recursos de proteccion o de amparo se puede
enervar la investigacion del Fiscal. Como se sabe, el recur-
so de proteccién, es una accion constitucional que persi-
gue la tutela de los derechos de la persona, cuando se in-
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curre en actos u omisiones arbitrarias o ilegales que pertur-
ban o amenazan el ejercicio de los derechos y garantias
que prescribe la Constitucion en su articulo 20.

Para dar una respuesta sobre el posible efecto parali-
zante del recurso de proteccién en la investigacion, es pre-
ciso resolver previamente si los agentes del Ministerio Pu-
blico son en principio sujetos idéneos para incurrir en un
agravio que amenace, perturbe o prive de manera
antijuridica a un tercero en el legitimo ejercicio de un dere-
cho fundamental, Nos inclinamos por dar una respuesta
negativa. Aceptar que los fiscales puedan ser enervados en
su funcién por la interposicion de un recurso de protec-
cion, importa admitir que mediante esta via procesal se
puede desnaturalizar toda la estructura del nuevo proceso
penal.

Debe recordarse que el recurso de proteccion puede
entablarse sin perjuicio de los demas derechos que se pue-
dan hacer valer ante la autoridad o los tribunales corres-
pondientes. El proceso penal posee toda una conformacion
garantistica, destinada, dentro del ordenamiento del debi-
do proceso, a evitar la arbitrariedad o ilegalidad. Por el
concluimos que la misma jurisprudencia declarara impro
cedente aceptar el recurso de proteccion que tenga por efec-
to paralizar la investigacion del fiscal.

En cuanto al recurso de amparo, tan esencial y estre-
chamente ligado a la libertad personal, la respuesta no puede
ser de igual tenor que la dada en el caso del recurso de
proteccion. El Fiscal en el ejercicio de su actividad propia
—investigacion del hecho punible y determinacion de la
particion del imputado o el ejercicio de la accion penal—
puede comprometer la libertad personal, si ejerce sus fun-
ciones indebidamente. En tal supuesto, es plenamente pro-
cedente entablar el recurso de amparo y no podra
pretenderse que el ejercicio de ese recurso constitucional
sea un obstaculo al libre desempeiio de la funcion
investigativa.

u

— DAVOR HARASIC: El tema es esencial v, afortuna-
damente, creemos que asi lo ha entendido la Corte Supre-
ma, en las observaciones que ha formulado al proyecto de
ley. En efecto, cien afos de aplicacion de un sistema dife-
rente —como es el de actual aplicacién— generan una men-
talidad que, por muy buena voluntad que se tenga, puede



incidir negativamente en la marcha de la reforma.

El Ministerio Pablico y el Poder Judicial deberan enten-
der que forman parte integrante y conjunta de un nuevo
sistema de justicia penal, en la que ninguno de estos acto-
res es competidor entre si.

El recurso de amparo esta expresamente contemplado
como posible. Nos parece, en cambio, que el recurso de
proteccion puede ser utilizado para intentar entorpecer la
investigacién. Sin perjuicio de ello, las relaciones de los
fiscales con los jueces deberan ser de una fluidez tal que
permitan realizar con eficacia las labores investigadoras de
la fiscalia, algunas de las cuales pasan por la autorizacion
previa del Juez de Control de la instruccion.

Se podria invocar, como precedente promisorio, lo que
actualmente sucede con las investigaciones sobre lavado
de dinero, en las que determinadas acciones del Consejo
de Defensa del Estado requieren de autorizacion previa,
sistema que ha funcionado fluida y eficientemente. Ob-
viamente que el tipo de delito y nimero de investigacio-
nes realizadas no lo hace necesariamente parangonable.

En cualquier caso, el recurso de amparo, por imperati-
vo de derecho humano esencial, no puede proscribirse. En
cuanto al de proteccion, tememos que se intentard abusar
de él; sera mision del Poder Judicial, en general, y de la
Corte Suprema en particular, dar directrices claras, en el
sentido de que se trata de acciones limites, garantisticas y
no perturbadoras de la necesaria investigacion de hechos
que pueden revestir el caracter de delito.

— MIGUEL OTERO LATHROP: El problema que se
plantea ha sido motivo de especial preocupacion para el
Instituto de Derecho Procesal que presido. Asi hemos dado
a conocer nuestra opinion a la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia del Senado, senalandole los vacios
que contiene el proyecto de ley organica del Ministerio
Publico, como también las sugerencias para que se modifi-
que el Codigo Procesal Penal en determinadas materias. La
casi totalidad de nuestras sugerencias se originan, precisa-
mente, en la necesidad de dejar claramente establecidas
las atribuciones y obligaciones de una y otra Institucion,
para evitar este tipo de si-
tuaciones.

En la medida en que
la ley organica y el Cadi-
go Procesal Penal delimi-
ten y aclaren los derechos
y obligaciones del Minis-
terio Pablico y del Poder
Judicial, no deberia existir
problema. En este sentido
es que el Instituto Chileno
de Derecho Procesal ha
propuesto que exista un

registro o expediente de investigacion, en el cual se deje
constancia de los hechos que motivan la investigacion, el
Fiscal que la ordeno, las medidas de investigacion decreta-
das, los resultados de éstas y las intervenciones y decision
del Juez de Control, en su caso.

En lo que respecta al recurso de proteccion o al recurso
de amparo, son acciones cautelares de rango constitucio-
nal actualmente existentes. Hasta ahora, nadie las ha usa-
do o sostenido que se puedan usar para entrabar la investi-
gacion en un proceso penal.

— GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD: Las rela-
ciones entre los nuevos Fiscales y el Poder Judicial consti-
tuyen uno de los problemas més delicados e importantes
del nuevo sistema. Si bien es cierto que los proyectos pen-
dientes establecen parametros respecto de las atribuciones
de cada cual, no es menos cierto que existen zonas grises
en que pueden surgir dificultades.

En efecto, las reglas sobre las atribuciones de cada cual
durante la instruccion estan mas o menos claras. Asi, el
Fiscal dirige la investigacion, pero cada vez que decrete
diligencias o actuaciones que puedan vulnerar, limitar o
restringir los derechos constitucionales, es menester que el
Juez de Control las autorice previamente. Sin embargo, no
se ha aclarado suficientemente Jo que sucede en el caso de
que el Fiscal pida esta autorizacion y el Juez no la conce-
de. O en el caso de que el Juez conceda la autorizacion,
pero los intervinientes estan en desacuerdo. En términos
generales, no hay reglas sobre los conflictos de atribucio-
nes entre los Fiscales y los Jueces en cuanto a quién las
decide y como se deciden, lo que es delicado porque nos y
otros dependen de distintos superiores jerarquicos. Lo mis-
mo puede llegar a ocurrir cuando la policia exige la autori-
zacion judicial previa y el Fiscal considera que tal autori-
zacion no es necesaria.

El otro angulo de posibles conflictos se encuentra en lo
relativo a los reclamos en contra de una investigacion del
Fiscal que no sea justa o racional. En la reforma constitu-
cional quedo asegurado que el legislador debia establecer
siempre que la investigacion del Fiscal fuera justa y racio-
nal, al igual que en los procedimientos judiciales. Existe la
duda sobre la procedencia del recurso de amparo para re-
clamar por una limitacién o restriccién arbitraria de la ga-
rantia de la libertad personal. En la Camara se suprimid el
recurso de amparo por estimarse que, siendo una accién
constitucional, no debia estar regulada en el nuevo Cédigo
Procesal Penal, por lo que se acordo que el Ejecutivo debia
mandar una ley separada al respecto. En el Senado hay
dudas sobre esto y los senadores Diez y Larrain han dejado
expresa constancia en los informes respectivos de la Ley
Organica del Ministerio Pablico, que procede el recurso
de amparo en contra de las actuaciones arbitrarias de los
Fiscales que vulneren la garantia constitucional de la liber-
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tad personal. Aun mas, el senador Larrain dejé constancia
en la discusion general de que la ministra de Justicia se
habia comprometido a reponer el recurso de amparo en el
nuevo Codigo Procesal Penal. Si ello no ocurre, esta ac-
cion constitucional se regira exclusivamente por la Consti-
tuciéon Politica del Estado v subsistira, no obstante que des-
aparezca del Codigo Procesal nuevo.

La otra zona difusa en las relaciones entre Fiscales y
Jueces consiste en que se han aprobado algunas normas
que permiten al Juez de Control o al tribunal oral, ordenar
que el Fiscal o que la policia completen sus investigacio-
nes para poder juzgar de manera mas justa.

El proyecto aprobado por la Camara y también la opi-
nion de la Corte Suprema apoyan esta facultad superior de
los jueces y hasta ahora el Ministerio de Justicia se opone a
que los jueces tengan ninguna participacion o decision en
la investigacion de un ilicito penal, procurando que el sis-
tema acusatorio no tenga rasgos inquisitivos.

— RICARDO RIVADENEIRA MONREAL: De acuerdo
con la Constitucion, el Ministerio Piblico es un organismo
auténomo, que no forma parte del Poder Judicial y que en
caso alguno puede ejercer funciones jurisdiccionales, esto
es, funciones propias de los tribunales de justicia. Le co-
rrespondera dirigir en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito y los que determinan la
participacion o la inocencia del imputado. Le compete tam-
bién adoptar medidas para proteger a las victimas y a los
testigos. Hasta ahora estas ta-
reas han estado entregadas al
mismo Poder Judicial.

De acuerdo con el pro-
yecto de nuevo Cadigo de
Procedimiento Penal en tra-
mite legislativo, el Ministerio
Pablico es uno de los siete
“sujetos procesales” que in-
tervienen en tal procedimien-
to, junto con el tribunal, la
policia, el imputado, la defen-
sa, la victima y el querellan-
te.

El Ministerio Piblico,
como todos los demas 6rga-
nos del Estado, debe ejercer
sus funciones, por amplias
que ellas sean, respetando, e
incluso promoviendo, los derechos esenciales de la perso-
na humana, garantizados por la Constitucién y por los tra-
tados internacionales vigentes.

Corresponde al Poder Judicial, mediante la accion de
sus tribunales, principalmente por la via de los recursos de
proteccion y de amparo, velar para que esos derechos se
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respeten. Dentro del nuevo procedimiento penal se prevé
ademas la actuacion de un tribunal inexistente hasta aho-
ra: precisamente el Juez de Control de la instruccion, lla-
mado principalmente a “garantizar los derechos del impu-
tado”, pero también los de “los demas intervinientes del
procedimiento”, esto es, los derechos de las victimas, de
los testigos, de los querellantes, etc.

En tanto el Ministerio Pablico v los tribunales que com-
ponen el Poder Judicial se mantengan dentro de la esfera
de sus respectivas atribuciones y ejerzan sus funciones ¢ o
energia y eficacia, pero con la debida prudencia, no hay
motivo para suponer que el Ministerio Pablico pueda verse
enervado en el cumplimiento de sus deberes.

Es posible que se planteen conflictos de competencia
entre el Ministerio Publico y los tribunales superiores de
Justicia. A mi juicio, estas contiendas tendran que ser re-
sueltas por el Senado, de acuerdo con lo que establece la
Constitucion.

— GUILLERMO RUIZ PULIDO: Desde luego, debe
razonarse sobre la base de que la actual estructura del Po-
der Judicial se conserva. Continuaran en su desempeno la
Corte Suprema, Cortes de Apelaciones y Juzgados de Pri-
mera Instancia. La Corte Suprema, atendida sus atribucio-
nes constitucionales, mantendrd incolume su
superintendencia directiva, correccional y economica de
todos las tribunales de la nacion, debiendo entenderse den-
tro de éstos el denominado “Juez de Control” y el “Tribunal
Colegiado del Juicio Oral”.

La sentencia definitiva de este Gltimo tribunal es posi-
ble sea revisada en ciertos casos y por la via de determina-
dos recursos, tanto por la Corte Suprema como por la Cor-
te de Apelaciones respectiva.

En cuanto a si existiran relaciones entre el Ministerio
Pablico y el Poder Judicial, éstas excederan el marco mera-
mente laboral que supone la ineludible coexistencia de
Organo Judicial, Fiscal Nacional, Fiscales Regionales, Lo-
cales y Adjuntos. En el nuevo procedimiento acusatorio oral
no se concibe el uno sin los otros.

Desde otro punto de vista, el Fiscal Nacional v los Fis-
cales Regionales pueden ser removidos por la Corte Supre-
ma a requerimiento del presidente de la Republica, de la
Camara de Diputados o de diez de sus miembros, por in-
capacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta
en el ejercicio de sus funciones. Por otra parte, menester es
recordar que si durante el debate en la audiencia del juicio
oral el Fiscal a cargo de la acusacion incurre en falta de
respeto, perturba el orden de la audiencia, adopta un com-
portamiento intimidatorio, provocativo o contrario al
decoro, puede ser expulsado por el presidente de este Tri-
bunal Colegiado para el juicio oral.

Finalmente, atendida la brevedad solicitada, cualquie-
ra medida de apremio que requiera el Fiscal para su inves-



tigacion —allanamientos, arrestos, detencion o prision, sea
de terceros o del imputado— requiere autorizacion previa
del Juez de Control.

En lo que respecta a si los actos del Fiscal, mientras
investiga, pueden enervarse o contradecirse por la via de la
accion de proteccion o de amparo, mi respuesta distingue
entre estos dos recursos: Si el Ministerio Piblico, con oca-
sion “de actos u omisiones arbitrarios o ilegales”, “priva,
perturba 0 amenaza en el legitimo ejercicio de los dere-
chos y garantias” protegidos expresamente por la disposi-
cién constitucional, podra el afectado, “por si o por cual-
quiera a su nombre, acudir a la Corte de Apelaciones res-
pectiva, para que ésta adopte “las providencias que juz-

gue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado”. Y en lo que
respecta a la accion de amparo contenida en el articulo
21 de la Constitucion Politica, a mi juicio, podra siempre
intentarse tanto respecto del Ministerio Piblico como del
Juez de Control, sea que obren separados e independien-
temente, sea que obre el segundo a peticion del primero,
si se dan las condiciones de procedencia a que hace alu-
sion la mencionada disposicion.

Nuestra cultura y tradicion juridicas hacen ina-
lienable el mencionado recurso, a menos que se die-
ra una disposicion constitucional que expresamente
lo impidiera.

LIBERTAD PROVISIONAL
Y LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD

— MANUEL GUZMAN VIAL: La libertad provisional
ha levantado desde décadas las mas ardorosas polémicas.
La Constitucion la erige en un derecho del detenido, a
menos que la prision sea considerada por el juez como
necesaria para las investigaciones del sumario o para la
seguridad del ofendido o de la sociedad. Sin embargo, in-
culpados, querellantes, abogados y, en general la opinion
publica, observan y reclaman, en algunos casos, por la pro-
digalidad con que se otorga o, en otros, por la reiteracion
con que se deniega, invocandose la existencia de "diligen-
cias pendientes" o el "peligro para la sociedad". La verdad
es que tanto el historial de modificaciones legales de la
libertad provisional como la aplicacion jurisprudencial,
muestran un divorcio entre la normativa legal y la practica.

A nuestro juicio, los jueces se ven abocados a realida-
des ajenas al esquema legal. El juez sabe o supone que el
inculpado sera condenado o absuelto, en un largo tiempo
posterior, encontrandose frente a la carencia de instrumen-
tos eficaces para investigar, abrumado por exceso de traba-
jo y ante la necesidad de pronunciarse sobre la solicitud de
excarcelacion. Actia asi bajo el ritmo de la urgencia, ante
supuestos provisorios, frente al marasmo de situaciones
muchas veces dificiles de manejar, que lo llevan a resolver,
concediendo o denegando la excarcelacion bajo un sim-
ple rétulo: "falta de mérito", "diligencias pendientes" "peli-

gro para la sociedad", etc., aunque tal enunciado en mu-
chos casos, dificilmente sea un real fundamento. En defini-
tiva, las distorsiones que aparecen en el régimen de liber-
tad provisional, hay que buscarlas en la muy defectuosa
conformacion del juicio penal actual.

Pensamos que el nuevo procedimiento abre la posibili-
dad real de lograr un justo equilibrio entre el respeto a la
libertad personal y los fines propios del juicio, permitiendo
asi que la libertad provisional adquiera una dimension ajus-
tada en el marco del debido proceso.

— DAVOR HARASIC: Las
expectativas generadas en torno
a la reforma procesal penal son
peligrosas. Hay quienes han
querido transmitir la idea de que
nuestro pais tiene la peor de las
justicias criminales y que, de este
estado, pasaremos a la mejor de
todas. La verdad es que ningu-
na de las dos afirmaciones ex-
tremas es efectiva.

La Fiscalia debera preocupar-
se especialmente de establecer
canales de comunicacion ade-

Septiembre 1999

debate




cuados con la ciudadania, tendientes a que esta tenga cla-
ro que una adecuada politica criminal pasa, en gran medi-
da, por una eficiente organizacién de la comunidad y sus
instituciones de base. Si esto no se logra, al poco andar
del nuevo sistema, las expectativas puestas en él se ha-
bran frustrado y el mismo correra el riesgo de colapsar
como en algunos paises en que sistemas similares se han
establecido.

También debera preocuparse de transmitir adecuada-
mente que, tal como senala la segunda pregunta, no es
de ella de quien depende la fijacion de toda la politica
criminal, pues ésta, en gran medida, esta establecida por
la ley o reglamentos en los cuales el Ministerio Pablico
puede no tener ninguna intervencion (tal vez podria,
mutatis mutandi, hacerse un simil con lo que sucede en
materia economica entre el Banco Central y las autorida
des de Hacienda).

No obstante, el nuevo sistema ofrece a la Fiscalia la
posibilidad de fijar politicas criminales claras en determi-
nadas materias como la que muy bien se elige al formular
la pregunta: la libertad provisional, derecho que, como
tal, se afianza en la reforma gracias a la consagracion ex-
presa y principista del principio de inocencia. También
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debera el Ministerio Pablico fijar claramente las pautas
objetivas que lo llevaran a perseguir determinados delitos
v no privilegiar la investigacion de otros; sefalar las ma-
terias en las que buscara salidas alternativas, etc.

— MIGUEL OTERO LATHROP: En la lucha contra la
criminalidad, hay que diferenciar claramente entre las me-
didas destinadas a prevenir la delincuencia de aquellas
que es preciso adoptar para combatir |a ya existente.

En cuanto a prevenir la delincuencia, la mejor herra-
mienta para ello es la educacion y la formacién ética y
moral de los nifos y jovenes en cuanto a los principios y
conducta que deben regir su comportamiento social. Hoy
se instruye pero no se educa. Esto es, los alumnos reci-
ben instruccion pero no formacion ética o moral.

Existen otras medidas que deben complementar la an-
terior, como ser una vivienda digna, un entorno urbano
adecuado, materializar la igualdad de oportunidades, la
preparac 1on vy ¢ apamm(,ir}n Iaboral_ etc.

Ello no obstante, es un hecho reconocido universal-
mente que el aumento de la delincuencia y de su peligro
sidad obedece fundamentalmente a la impunidad. Esto
es, al hecho de que el delincuente sabe que no va a ser
castigado por los delitos que
comete,

En Chile esta es una reali
dad, ya que de los delitos de-
nunciados como hurto y robo
—se estima que solo se de-
nuncia un 50% de los come-
tidos— Gnicamente se castiga
entre un 4 y un 7 por ciento;
en los delitos de violacion vy
otros delitos sexuales, la san-
cion no llega al 5% vy, en los
homicidios, es algo mas del
30%.

El delincuente aplica a la
perfeccion el concepto econé-
mico de “costo y beneficio”.
Con la impunidad existente, le
es mas productivo delinquir
que procurarse un trabajo ho-
nesto. Las causas y los respon-
sables de la impunidad abar-
can a todos los poderes del Es-
tado y a la ciudadania misma.
Como representante del Sena-
do en la Comisién que se cred
bajo el gobierno del presiden-
te Aylwin para estudiar la cri-
minalidad, sus causas y formas
de combatirla, presenté un
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extenso trabajo sobre la materia, el cual fue considerado
en el informe que despaché el ministro del Interior de en-
tonces, don Enrique Krauss, y que, hasta hoy, duerme el
suefio de los justos.

En cuanto a la libertad provisional, este es un derecho
constitucional que tiene claras limitaciones establecidas
en la propia Constitucién y que debe reglamentar la ley.
El problema de hoy es que el delincuente que comete
delitos reiterados tiene el derecho a esta libertad y la apro-
vecha para volver a delinquir. La solucion es dar a la
reiteracion delictual un trato similar al que se le da en
otros paises. En ciertos Estados, la reiteracion conlleva el
no poder gozar de libertad provisional e, incluso, consti-
tuye una agravante para la pena.

En Chile, no se considera la reiteracion sino la rein-
cidencia para los efectos de la agravacion de la pena. En
cuanto a la libertad condicional, nada se dice sobre la
reiteracion como elemento determinante para estimar que
el detenido o preso constituye una amenaza para la so-
ciedad. Esto permite tal diversidad de criterios que, hay
jueces que dan a libertad a quienes estan ya siendo some-
tidos a proceso por iguales delitos, ante el asombro de la
opinion publica. En este sentido, bastaria que la ley esta-
bleciera que la libertad del reincidente es peligrosa para
la sociedad, para eliminar este vacio legal.

En Chile, al delincuente que ha cometido reiterados y
distintos delitos se le acumulan todos en un solo proceso
y no se hace un proceso distinto por cada delito. Esto per-
mite que, en la medida que sigue delinquiendo, el proce-
so se sigue dilatando y, asi, no hay reincidencia posible,
por cuanto es una misma sentencia la que lo condena por
todos los delitos cometidos y, para que exista reinciden-
cia, se requiere de una sentencia anterior ejecutoriada.
Ergo, respecto de los primeros delitos nunca opera la rein-
cidencia, a menos que hubiesen sido objeto de un proce-
so distinto en el cual hubiese sido condenado por senten-
Cia ejecutoriada.

Otro elemento que es indispensable considerar es la
impunidad delictual de que gozan los mayores de 14 anos.
No hay que confundir las sanciones o medidas a adoptar
con respecto al delincuente juvenil y el tribunal que debe
juzgarlo, con la irresponsabilidad penal de que actual-
mente gozan los menores de 18 anos. El discernimiento
es algo obsoleto y del siglo pasado. Hoy nadie se atreve a
discutir que un mayor de 14 anos tiene plena conciencia

de lo bueno y de lo malo.

La situacion actual permite que los delincuentes adul-
tos maleen a los menores y los hagan ser protagonistas
principales de los delitos que se cometen, para que, al
gozar de la impunidad penal, salgan en libertad y se evite
la condena.

Complementando lo anterior, es preciso modificar la
norma que obliga al juez a someter a proceso o a dejar

en libertad al detenido dentro del quinto dia de su deten-
ci6bn. Esto era posible en el siglo pasado en que todo el
mundo se conocia, los testigos estaban a la mano, la co-
munidad era muy reducida y ello permitia que un proce-
so penal se terminara en un plazo de seis meses, incluido
el recurso de casacion ante la Corte Suprema.

Hoy, los procesos duran anos, las ciudades tienen una
gran poblacion, no existe el conocimiento interno de la
comunidad y reunir y establecer las pruebas para presen-
tarlas al Tribunal dentro de los cinco dias, es una utopia.
Esto determina el hecho —incomprensible para el pabli-
co— de que el delincuente sorprendido in fraganti quede
libre transcurrido los cinco dias, en la gran mayoria de los
casos. Ello hace necesario otorgar al parte policial una
presuncion de veracidad para el solo efecto de someter a
proceso al detenido

— GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD: La refor-
ma procesal penal no fija por si misma una politica crimi-
nal del Estado. Sin embargo, el Fiscal Nacional fija, oyen-
do previamente al Consejo Superior del Ministerio Pabli-
co, los criterios de actuacion del Ministerio Pablico de
conformidad a la Constitucion y la ley.

Al respecto, en el nuevo proceso penal el Ministerio
Pablico debe resolver una serie de materias de acuerdo a
criterios generales. Asi, por ejemplo, resuelve los casos
que archivara provisionalmente por falta de antecedentes
0 que no investigara por tratarse de ilicitos menores, en
virtud del principio de oportunidad. Asi también, de acuer-
do a criterios generales, los Fiscales promoveran la sus-
pension condicional del procedimiento respecto de im-
putados que no han delinquido anteriormente o los acuer-
dos reparatorios en aquellos delitos en que el interés juri-
dico protegido sea un bien disponible. Por altimo, y este
seria el caso mas importante, los Fiscales deberan tener
un criterio general para actuar en las peticiones de pri-
siGn preventiva.

En el nuevo sistema, tal
como esta configurado hasta
ahora, los imputados permane-
cen en libertad no obstante la
formulacion de cargos que el
Fiscal hace en su contra, a me-
nos que el Juez, a peticion del
Fiscal o del querellante si lo
hubiere, resuelva que el impu-
tado debe permanecer en prision
preventiva. Ello ocurrird cuando
existan antecedentes que justifi-
quen la existencia del delito que
se investiga y que aparezcan pre-
sunciones fundadas de participa-
cion del imputado y cuando el
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la criminalidad

bwcha contra

Juez considere |a prision preventiva como indispensable
para el éxito de diligencias precisas y determinadas de |a
investigacion o cuando la libertad del imputado sea peli-
grosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido. Se
entiende que existe peligro para la sociedad al considerar
alguna de las siguientes circunstancias: gravedad de la
pena del delito, nimero de delitos imputados, existencia
de procesos pendientes que tenga el imputado o de con-
denas anteriores o estar gozando de los beneficios de la
libertad condicional, remision condicional, etc.

El Juez no procede de oficio para decretar la prision
preventiva, sino que es necesaria la peticion del Fiscal o
del querellante. Este Gltimo puede no existir, en cambio
el Fiscal siempre actGa, de aqui lo importante que es el
criterio de actuacion del Fiscal en la prision preventiva.

En principio, estimo que los criterios generales de ac-
tuacion de los nuevos Fiscales y dada |a situacién actual
de violencia y delincuencia, deberan ser estrictos en cuan-
to dar cumplimiento a los conceptos de la seguridad de la
sociedad, sin perjuicio de lo que resuelva de manera su-
perior el Juez de Control. Todo esto debe tener naturales
excepciones que derivan de las caracteristicas vy justicia
de cada caso.

— RICARDO RIVADENEIRA MONREAL: Nunca he
pensado que la prision preventiva de los inculpados du-
rante el proceso, esto es, antes de ser condenados, pueda
ser considerada un arma eficaz para combatir la delin-
cuencia. Como tampoco pienso que pueda serlo el mero
aumento de las penas, desvinculado de una escala de pe-
nalidades determinada por la gravedad de los distintos
delitos.

La lucha contra la criminalidad es cuestion compleja,
que compromete a la politica en general. Incluso, por
ejemplo, a la politica econémica. Mas aun a la politica
en materias como familia, educacion, recreacién, etc.

Desde un punto de vista de politica criminal, compar-
to el criterio segun el cual nada previene mejor la comi-
sion de hechos delictuosos que una legislacion penal que
establece penas justas, esto es, adecuadas a la gravedad
de los delitos, nunca excesivos, aplicadas inexorablemente
por los tribunales mediante sentencias fundadas en un
debido proceso y ejecutadas dentro de un sistema peni-
tenciario orientado hacia la rehabilitacién, particularmente
de los delincuentes jovenes.

Las penas justas, su aplicacion igualitaria e inexora-
ble y su ejecucion con sentido rehabilitador, son las Gni-
cas que pueden considerarse preventivas vy
ejemplarizadoras, porque tienen un fundamento moral.

Creo, en cambio, que constituye una irresponsabili-
dad del legislador, o de los jueces en su caso, facilitar la
excarcelacion de inculpados peligrosos para la seguridad
de la sociedad o del ofendido. Apreciada y medida la pe-
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ligrosidad, solo y necesariamente, en |os antecedentes pe-
nales del procesado, o en la gravedad y circunstancias
del hecho actual que se le imputa, siempre que este he-
cho y su participacion estén suficientemente acreditados.

Cuando la Constitucién exige que los 6rganos del Es-
tado respeten y promuevan los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, impone a organismos
como el Poder Judicial, el Ministerio Pablico y la Policia,
el grave deber de proteger a las personas y a la sociedad
de la accion de los delincuentes.

Particularmente de delincuentes que lesionan o po-
nen en peligro bienes tan valiosos como la vida, la inte-
gridad fisica y psiquica de las victimas, el derecho de las
personas, en especial de los nifios, a vivir en un ambiente
no contaminado por traficantes de drogas, de pornogra-
fia, de violencia, o de otras formas de corrupcion.

— GUILLERMO RUIZ PULIDO: El segundo tema, li-
bertad provisional y combate a la delincuencia, es en ex
tremo delicado. Si nuestro ordenamiento juridico afirma
que todo inculpado es inocente mientras la sentencia d
término no diga lo contrario; y si agrega que la libertac
provisional es “un derecho de todo detenido o preso
(hoy); y si el nuevo Codigo Procesal Penal senala “que |a
prision preventiva es una medida cautelar de caracts
excepcional, que solo procedera cuando las demas mi
didas cautelares fueren insuficientes para asegurar la
finalidades del procedimiento”, no se divisa cémo, sir
traicionar estos principios propios de la cultura juridice
cristiana occidental, a través de mayores limitaciones 2
la libertad provisional —que las tiene y muchas— vaya
a ser el remedio
adecuado para
disminuir la cri-
minalidad en el
pais. El “peligro
para la seguridad
de la sociedad”
es, en si misma,
reconocida en
nuestra ley; vy
aplicada severa-
mente por la ma-
yoria de nuestros
jueces; pero afos
de prision pre-
ventiva, como
ocurre hoy, sin
sentencia absolutoria o condenatoria, constituye una abe-
rracion s6lo mitigable por la via de la excarcelacion
provisoria. La criminalidad se combate con educacién y
trabajo digno y apropiadamente remunerado; no con
eventuales inocentes en prision preventiva.@




