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Se promulga la Ley N° 19.927, que modifica el Cédigo Penal y el
Cdédigo Procesal Penal en materias relativas al delito de pornografia
infantil, badsicamente para mejorar la tipificacién y endurecer las
penas.

LA REFORMA PROCESAL PENAL: LO QUE HA SIDO

LO QUE ES Y LO QUE DEBE SER

Por Carlos Mora).
Jefe Departamento de Estudios

Defensoria Nacional

No siempre es facil dar una mirada retrospectiva cuando de procesos
se trata. Por una parte, esta el temor de notar que la labor que creia-
mos realizar de manera adecuada, no era tal. Por la otra, el peligro de
que esa mirada hacia atras traiga aires de un conformismo que resulta
peligroso. Dificil o no, larevision de estos diez afios de funcionamiento
esnecesariasisequierelevantaruna mirada presentey hacerunacon-
sideracion prospectiva. La mirada de la reforma procesal penal se
remonta a unos pocos afios, que es un periodo en el cual han ocurrido
muchas cosasy en que el repaso lineal se vuelve necesario.

1. Lo que ha sido la Reforma

En 2000, Chile sufrié un cambio histérico en su sistema de administra-
cion de justicia. Pasé de tener un sistema inquisitivo a uno acusatorio,
de uno secreto a uno publico, de uno escrito a uno oral. El cambio era
necesarioy eso nadie lo podia desconocer. Laimplementacién de este
nuevo sistema, que imitaba en buena medida a los paises desarrolla-
dos -nuestra reforma se apoya en la legislacion alemana e italiana*,

1 Ambos, K. Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal, aspectos del Derecho
Alemdany comparado, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007), p. 250.

nos daba esperanzasrespecto de lo queibaaserunsistemaadecuado
dejusticiay, por sobre todas las cosas, un sistema que permitiera efec-
tivamente el resguardo de las garantias fundamentales de los
individuos.

Aliniciodelareformaanadiele sorprendiaque seliberaraalguien por-
quedurantelaaprehensiénnoselehabianleidosusderechosoporque
habia sido maltratado por carabineros. Cuando comenz6 la reforma se
podia identificar sin mayor esfuerzo y establecer una distincién clara
entreloqueeraladetencion porsospechayuncontroldeidentidad. El
ideal se hacia realidad y lo real se parecia mucho a lo ideal. En este
sentido, la Defensoria tuvo un papel fundamental, pues era la propul-
sora de la defensa de las garantias y era una institucion nueva, que
venia a cubrir un area que se encontraba abandonada: el acceso a la
defensa técnica, gratuitay de calidad.

La implementacion de la reforma no fue radical, fue una puesta en
marcha gradual que partié en 2000 con las regiones de Coquimbo y La
Araucania, y siguié en 2001 con las regiones de Antofagasta, Atacamay
del Maule. En 2002 se extendid alasregiones de lquique, Aysény Maga-
Ilanes; para en 2003 llegar a las regiones de Valparaiso, del Libertador
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Bernardo O’Higgins, del Biobio y Los Lagos. Este proceso concluy6 en
2005 cuando alareformase ledio el vamos en la Region Metropolitana
Durante 2001 la Defensoria atendié a un total de 7 mil 427 imputadosy
aunque estas cifras han demostrado alcances de cobertura y creci-
miento, nos interesa profundizar en cémo se ha representado a estas
personas que hoy son mas de 340 mil al afio.

Mas alla de las meras cifras, ses posible sostener que la defensa que se
le otorgo a estos imputados es la misma que se les da hoy en dia?; ¢ha
habido un cambio sustancial en la materia?

Paraabordar el temavamos a analizar brevemente qué ha pasado con
tres figuras centrales del Cédigo Procesal Penal, tales como: el control
deidentidad, el control de lalegalidad de la detenciény la prision pre-
ventiva. La forma de tratamiento que se daba a estas figuras al inicio
delareformadistabastantedeloqueocurrehoy,y paraadvertiraque-
Ilo basta la lectura de la ley. Los cambios se han dado a nivel de los
operadores del sistema, y han sido también -por qué no decirlo, des-
graciadamente- a nivel legislativo.

Al inicio de la reforma, el control de identidad era un procedimiento
policial que podia diferenciarse claramente de ladetencion por sospe-
cha. A partir de las modificaciones introducidas desde 2002 en virtud
delaley N°19.789; en 2004 por laley N°19.942 y luego en 2005 con la ley
N°20.253, se ha hecho difusa la distincién entre estas instituciones.
Para 2000, el articulo no contemplaba facultades de registro ni esta-
bleciaal control deidentidad como un deber paralas policias. Esto era
coherente con una de las finalidades que contemplaba el nuevo pro-
ceso, a saber, disminuir el uso excesivo de las medidas cautelares
personales? lo cual, a su vez, era consistente con la creaciéon de un
nuevo sistema que fuera respetuoso de las garantias individuales y de
los derechos humanos, donde la seleccion primaria que dirimia entre

2 Mensaje110-331deS.E.Presidentede laRepublicaconquesedainicioal nuevo
proyecto de ley que establece el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Santiago, 9 de junio
de 1995.
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quienes habian delinquido y quiénes no, se objetivaba cadavez mas a
laluz de una correcta comprensién del principio de inocencia.

En este sentido, algo que no se debe perder de vista nunca durante
este periodo es que la persona que estd siendo sometida a proceso es
inocente y ese es un estatuto juridico que se reconoce a todos. El rol
que juega el sistema procesal penal delimita los margenes de actua-
cién de quienes participan de este proceso, ya sea en la etapa de
investigacion, de juicio, en las actuaciones de las policias, etc.

“En el marco de los principios basicos que informan el Estado social y
democratico de derecho, el derecho procesal nosélose ocupadelaorga-
nizaciéon y funcionamiento de los érganos jurisdiccionales, sino que se
constituye como un sistema de garantias orientado a hacer posible la
obtencién de una efectiva tutela de los derechos de las personas que
permita la creacién y mantenimiento de condiciones de paz en la comu-
nidad. Asi, el

tradicionalmente se ha sostenido, que las normas procesales estan

derecho procesal es instrumental y no como

orientadas alaimposicién de una penaolarepresions.”

Laadecuadaaplicacién del derecho penal sustantivo se determina por
la existencia de un sistema procesal adecuado. Los criterios legitima-
dores de la pena pierden en cierta medida el sentido, si no se cuenta
conun proceso adecuado.

El control de la legalidad de la detencion es probablemente la instan-
cia procesal que marca el paso entre el ayer y el hoy del sistema
procesal penal. Aunque, hay que decir que la modificaciéon no vino
desdeel legislador, sino que vino, en ese caso, de parte del adjudicador
y de los actores principales del sistema, -en términos procesales- el
Ministerio Publico y la Defensoria Penal Publica. Las llamadas audien-

3 Sampedro,).A:LaHumanizacién del Proceso Penal (Bogotd: Pontificia Universi-
dad Javeriana, Legis Editores S.A., 2003) p.168.



cias en bloque* fueron un paso importante de lo que era la reforma
procesal penal y lo que es hoy. Uno podria decir que la permisién de
este tipo de conductas procesales por parte de los operadores del sis-
temaeslo que marcé el comienzo de la desnaturalizacidon de lo que se
decia-hasta ese entonces- un sistema que velaba por las garantias de
losimputadosy del debido proceso. Aqui no hay un cambio legislativo,
aqui no hay un cambio jurisprudencial. Si de culpas se trata, somos
todos presos del tiempo, de un concepto errado de lo que es la justicia
y la eficiencia de un sistema que era considerado ideal.

En tanto, al inicio de la reforma, la prisién preventiva cumplia un rol
excepcional. Es una medida cautelar de dl/tima ratio, donde su uso
debia sery era reservado para los casos mds gravosos. La utilizaciéon
de esta medida por los jueces era limitada y cautelosa: limitada, por
cuantoseotorgabasoloenloscasosextremos;ycautelosa, porcuanto
decretar una prisién preventiva era una decision justificada por parte
del organismo adjudicadory eso erauna manifestacion evidente de un
cambio de sistema. Durante 2001, hubo mil 251 imputados atendidos
por la Defensoria que quedaron en prisién preventiva. Al inicio de la
reforma el uso limitado de la prisién preventiva decia relacién con el
respeto a las garantias, era manifestacion de la vigencia de la presun-
cién de inocencia.

En este sentido, el principio de publicidad que se instaurd con este
cambio desistema, vinoaayudaratransparentarlos procesosya mos-
trar la realidad de cdmo opera el proceso penal. Esto permitié hacer
visibles las decisiones judiciales, lo cual en principio fue satisfactorio
para quienes compartimos el pacto social, para quienes vivimos como
destinatarios de normas de comportamiento. Sin embargo, a su vez
-aunque en dicha época no se manifestaba de una manera demasiado

4  Desde hace algunos afios, algunas audiencias de control de la legalidad de la
detencion estan siendo realizadas en bloque, con variosimputados que son contro-
lados a la vez. Esto ha significado que aquél examen que se hacia de manera
exhaustiva para cada imputado ha perdido espacio y hoy todos son examinados
como si fueran uno solo, y hubieran sido detenidos eniguales circunstancias.

Se promulga la Ley N°19.942, que modifica los C4di-
gos Penal, de Procedimiento Penal (justicia antigua)
yProcesal Penal (nuevo sistema de justicia) en mate-
ria de control de identidad. Estos dos dltimos
Cddigos siguen operando en paralelo, en la medida
que muchas causas del sistema antiguo siguen
vigentes.

evidente- sembraba confusién en la poblacién, pues era muy dificil
socializar las decisiones que toma el juez, a la luz de lo que el legisla-
dor indica. La sensacion inicial que primaba en ese tiempo era una
sensacion de satisfaccion pues se habia terminado con un sistema
oscuro, de seleccion primaria. No obstante, no resultaba facil explicar
a la ciudadania el porqué no a toda persona que se formalizaba se la
dejaba en prisidn preventivay eso tuvo repercusiones importantes en
el sistema procesal penal, lo cual permite explicar las modificaciones
que fueron introducidas al articulo 139 del Cédigo Procesal Penal por
las leyes N°20.074 y 20.253.

2. Lo que es la reforma

Hacer un analisis de lo que la reforma procesal penal es hoy en dia,
tampoco es tarea facil. La cobertura -en términos de territorio- y la
cantidad -en términos de imputados- han crecido al mismo tiempo que
hemos procurado que lo hagalacalidad del servicio que prestamos. La
Defensoria ha tendido a la especializaciéon de la defensa, ya sea con
criterios que dicen relacion con las etapas del ius puniendi o bien con
la identificaciéon de grupos o sectores que merecen un tratamiento
diferenciado, que se condiga con un principio de igualdad relativa, en
términos de acceso a la justicia.

Desde 2003, este esfuerzo se realiza comenzando ese mismo afio con
una defensoria especial para el pueblo mapuche. El afio 2007, |la Defen-
soria desarrollé un equipo en defensa en materia de responsabilidad
penal adolescente. En 2009 dimos un gran paso al implementar el pro-
yecto piloto penitenciario, con la finalidad de dar cobertura también
enestadrea.Asuvez, durantetodos estos afios la Defensoria ha hecho
esfuerzos por incorporar el enfoque de género en la defensa, siempre
con lafinalidad de dar una defensa de calidad que se adecue al cliente
que se encuentra en posicion de imputado en ese momento. La espe-
cializacion de ladefensa esalgo que alinicio de laReforma no existiay
que hoy se encuentra en pleno funcionamiento.
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Ahora bien, este cambio institucional, que ha repercutido en los usua-
riosnodacuentade larealidad del sistema procesal penal actual. Para
teneruna miradadel sistemaenlaactualidad esun buen ejercicio acu-
dirnuevamentealastresfigurasemblematicas:elcontroldeidentidad,
la prision preventivay el control de lalegalidad de la detencidn.

El control de identidad hoy en dia se encuentra mucho mas cercano a
la detencion por sospecha. Ya no se trata de controlar la identidad de
una persona, se ha transformado en un estadio previo a un registroy
luego a una flagrancia. El cambio ha ocurrido no solo a nivel legal con
las modificaciones introducidas porlas leyes antes mencionadas; sino
también a nivel judicial, pues el control de identidad se ha transfor-
mado en el estadio previo a la detencién por flagrancia. Es evidente
que el ambito de proteccion factica de las garantias personales se ha
idorestringiendoalolargode estos diezafios. Los sistemas procesales
apuntan al esclarecimiento de los hechos con miras a la obtencién de
una verdad, lo que no significa permisién absoluta.

Por el contrario, esta finalidad se encuentra limitada por los derechos
fundamentales y, de manera basal, por la dignidad de las personas.
Para entender esto es necesario igualmente hacer ciertas precisiones
respecto de qué se entiende por verdad (en sentido procesal)y qué por
validez (también procesalmente). La premisa desde la cual se enfoca el
analisis serala siguiente: todo acto estatal que tenga pretensiones de
blusqueda de una verdad (provisional), tendra que cumplir con ciertos
criterios de validez para que esa obtencién de verdad (definitiva) sea
conforme a derecho y no contraria a él. Es propio de un Estado
moderno, que cuente con criterios delimitatorios de potestades esta-
tales, de lo contrario, estariamos hablando de un Estado totalitario.

“Superadas las antiguas concepciones, llevadas a la practica durante
siglos, y que propiciaban la busqueda de la verdad a toda costa, sin
importarel recursoalostormentosy al método inquisitivo aultranza, la

investigaciondelaverdadenelactual proceso penalnoesunvalorabso-
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Se promulga la Ley N° 19.950, que
aumenta las sanciones a hurtos y
facilita su denuncia e investigacion,
modificando los Cédigos Penal, de
Procedimiento Penal y Procesal
Penal.

luto sino que se halla limitada por los valores éticos y juridicos del

Estado de Derechos.”

Asimplevista se podria sostener que lo que hay es una contraposicion
de intereses: por una parte, estd el interés estatal en la persecucién
penal; y, por otra, el interés de los individuos en la proteccion de sus
esferas de autonomia. Sin embargo, esta comprension resulta extre-
mista y equivoca. La persecucion estatal, concebida como potestad
monopodlica, es precisamente lo opuesto. La concentracién de este
poder de resguardo de la paz social tiende a beneficiar estas esferas
de autonomia, no lo contrario.

Esta constatacion de la participacién de una persona en un determi-
nado acto contrario a derecho debe necesariamente obedecer a la
estructura formal del sistema que se exige en el proceso penal. Esto no
es mds que una manifestacion del Principio de legalidad, y de unalega-
lidad estricta. El procedimiento mediante el cual se intenta llegar al
esclarecimiento de la verdad respecto a esa conducta atribuida debe
sujetarse a estandares intersubjetivamente vinculantes que se
encuentran en nuestro ordenamiento juridico. Y en este sentido, sélo
pueden considerarse de este nivel aquellos que se encuentran estable-
cidos en nuestralegislacion,yaseaenlaley, enlaConstituciénoenlos
tratados internacionales ratificados por Chile.

Sino hay sujecion a estos estandares formales, estamos en presencia
de un procedimiento arbitrario y de una actuaciéon que para el dere-
cho, debiera resultar invalida. El reconocimiento de estos principios
no es mas que un mandato de observancia de las garantias fundamen-
tales que limitan la potestad punitiva del Estado, ya sea en tanto
derecho sustantivo o derecho adjetivo.

5 DeUrbano, EyTorres, M: La pruebailicita penal (Navarra: Thomson, 2003), p. 33.



Es en el proceso penal donde entran en conflicto el interés individual
de aquél que (se sospecha) ha cometido un acto contrario a derecho
porunaparte;yelinterés colectivode la comunidad enlaseguridad de
la misma. Ahora bien, es sabido que es propio de los estados totalita-
rios el reconocimiento irrestricto del interés de la colectividad en su
seguridad. En ese sentido, el imputado era considerado como objeto
del proceso penal.

De los modelos ilustrados surge la concepcién de los derechos funda-
mentales como limites al actuar estatal, se reconoce al imputado
como sujeto procesal y no como objeto del proceso. De ahi, la afirma-
cion que hiciera Roxin respecto a que el derecho procesal penal
constituye un “sismégrafo” de la Constitucion del Estado, pues claro,
sirve como mecanismo de medicion cualitativo respecto del reconoci-
miento de ciertas garantias®. Lo que no ha sido advertido aun por los
propulsores de estas practicas, es que esto no hace mas que mermarla
confianza que la poblacién tiene en un sistema de justicia que venia a
“mejorar”, una situacion desmejorada preexistente.

El sistema hoy esta mejor que antes, de eso no hay duda. Sin embargo,
algo que preocupa o debiera preocupar es como mostramos a la ciuda-
dania que el cambio ha sido positivo, que el cambio es algo que como
seres sociales nos beneficia.

En materia de privacion de libertad, durante 2010, 32 mil 692 imputa-
dosatendidos porlaDefensoriahansidodejadosen prision preventiva,
producto de latransparencia del proceso. Pareciera que la prisién pre-
ventivay unaposterior condenaeslo inico que logradar seguridad no
soloalas personasysupropiedad, sinoqueinclusoalaadministracion
dejusticia. En virtud del principio de publicidad, podemos decir que la
justiciase hatransparentado, la pregunta es sihemos sabido entender
este proceso.

6 Roxin, C: Derecho Penal, Parte General (Madrid: Civitas Ediciones, 2003), pp. 10
ss.

Se promulga la Ley N° 19.970, que
creael Registro Nacional de ADN y su
respectivo reglamento, ademds de
agregar articulos al Cédigo Procesal
Penal.

La publicidad de las audiencias ha socializado el proceso penal, pero
también ha creado de alguna manera una esfera de autotutela virtual,
donde la averiguacion de esa verdad pareciera justificarse a cualquier
costo sin importar la validez. Hoy todos podemos ser jueces de quien
se sienta en el banquillo de los acusados, el problema con eso es que
todos nos percibimos a nosotros como victimas o como posibles victi-
mas, nunca como victimarios o posibles victimarios. Lo que ocurre hoy
con el sistema procesal penal, es que si bien partié siendo un modelo
que replicaba lo que se implement6 en Alemania o Italia, no se ha
sabido adaptar alarealidad chilena.

Laimplementaciéon de un modelo de estas caracteristicas no pasasélo
por “instalar” juzgados modernos, con operadores jovenesy conimpu-
tados publicos; pasa por adaptar, por entender que tal vez la realidad
chilena no estaba preparada como se pensd para un cambio de estas
caracteristicas. Lo anterior nos lleva a otro problema y es ¢cdmo res-
pondemos nosotros a las demandas sociales desenfrenadas de lo que
todos creen es la justicia? Hemos dejado que hoy se instale la idea de
equivalencia entre justicia y condena y eso es un equivoco que no
podemos permitir. Asi como tampoco podemos permitir que el legisla-
doro el érgano adjudicador ceda ante las presiones ciudadanas que lo
Illeven a un endurecimiento de penas (en el primer caso); o a una deci-
sion de condena o absolucion (en el segundo).

Tratandosede lasllamadas audienciasen bloque, en que en una misma
audiencia se controla la legalidad de la detencién, se formaliza o
requierey se resuelve la cuestion sometida a debate de muchas perso-
nas y que son hoy una realidad hay que decir que son una practica
deleznable y que ante todo debieran ser impedidas por quien estd a
cargodeladireccion delas audiencias: el 6rgano adjudicador. Los ope-
radores, particularmente, la Defensoria puede oponerse a la practica
de estetipode audiencias. El problema, sin embargo, es que una oposi-
cion como esta, antes que una respuesta satisfactoria por parte de los
jueces, tiende aderivarenunaimputacionatitulode desacatoyesoes
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inadmisible. Hoy no podemos decir que se tutelan las garantias de los
imputados, al menos no en esta etapa procesal, si se permiten practi-
cas como las mencionadas.

La tarea de hoy pasa por entender que el proceso penal tiene dos gru-
pos de destinatarios: el primero, quienes viven el proceso penal dia a
diade manera factica (imputados, victimas, 6rgano persecutor, defen-
sores y querellantes); el segundo, quienes viven el proceso penal de
manera mas distante y tal vez mas visceral (la ciudadania toda). Si el
sistema lograra hoy moverse en esos dos niveles de discurso -en reali-
dad, de funcionamiento- seguramente evitariamos al menos el
problema de percepciéon ciudadana de la, por ejemplo, mal [lamada
“puerta giratoria”. El ideal que se nos fue de las manos -de sistema
garantista- es algo que también deberia ser defendido, al menos, por
quienes vivimos el sistema y sobre todo, por los que empezamos con
él.

La pregunta por cdmo se encuentra hoy el sistema procesal penal
obliga arevisar criticamente ciertas practicas e instituciones, ademas
del desempefio de quienesintervenimosen él. Ciertamente las audien-
ciasenbloque,elaumentodelaprisiéonpreventiva,ladesnaturalizacion
del control de identidad, entre otros, no nos dejan un sabor satisfacto-
rio. Lo crucial, entonces, es enfocarnos en cémo el sistema debe ser.

3. El deber ser

Hasta ahora hemos hecho un analisis mas bien de lege lata respecto al
sistema procesal penal vigente en Chiley lo que queda ahora es hacer-
nos cargo de un andlisis de lege ferenda y por qué no, plantearnos un
ideal de sistema.

NoveNTA ¥ TREs « DEFENSORIA

Se promulga la Ley N° 19.893, que ade-
lanta los plazos previstos originalmente
para el nombramiento de fiscales regio-
nales del Ministerio Publico en la Regién
Metropolitana.

Pocas veces cuando se hace un analisis que apunte a una visién cons-
tructivase caeen tautologias. En este caso, sin embargo, no seria malo
volver de alguna manera al punto de partida. La adecuada compren-
sion de la prision preventiva como medida cautelar personal de
excepcidn, la existencia de una cesura clara entre control de identidad
y detencién por sospecha y la inexistencia de audiencias en bloque,
son tres cuestiones que harian que el sistema no fuese incoherente. El
mensaje del Coédigo Procesal Penal sefiala entre otras cosas lo
siguiente:

“La reforma al sistema penal constituye una labor que se extiende mas
alla de lareforma al proceso penal. Supone modificar nuestros criterios
de criminalizacién primaria, introduciendo principios como los de lesivi-
dady dltimaratio; supone ademas supervigilar la ejecucién de las penas
para evitar asi castigos excesivosy favorecer la reinsercion; exige modi-
ficarlarelaciénentreel Estadoylapolicia, parafavorecerlaoportunidad
y la selectividad en el uso de la fuerza; y supone, por sobre todo, de un
modo urgente y prioritario, modificar el proceso penal para transfor-
marlo en un juicio genuino, con igualdad de armas entre el Estado y el
inculpado y con plena vigencia de la oralidad, la oportunidad y la

inmediacién”.”

Esto representa lo que se tuvo y lo que se debe tener a la vista al
momento de instaurar el nuevo proceso penal. Un sistema coherente
nunca hubiera permitido las modificaciones que se han introducido al
Codigo, un sistema consistente con lo que se sefiala en el mensaje
haria de principios tales como la ¢/tima ratio, lesividad e inocenciauna
realidad normativay material.

7 Op.Cit.enn.2.



El nuevo sistema de justicia criminal
inicia sumarcha en las Regiones de
Valparafso, O’Higgins, Biobio y Los
Lagos.

Para mejorar el sistema procesal penal hay que hacer dos modificacio-
nes: una a nivel de sistema integral y la otra a nivel institucional como
Defensoria Penal Publica. En el primer sentido, hay dos tareas pen-
dientes: una en términos netamente normativos; la otra en términos
facticos. En términos normativos, es necesario que el legislador sea
consistente con la regulacion, es decir, que no haya antinomias en la
ley desde el mensaje en adelante. En términos facticos, que no haya
contradicciones entre la realidad formal y la realidad material, sélo
eso garantiza un sistema de administracion de justicia de un Estado
moderno, sélo eso es un sistema procesal penal adecuado.

En el segundo sentido, como institucion que tiene como mision funda-
mental el acceso igualitario a la justicia, tenemos también dos tareas

primordiales: seguir especializdndonos y otorgando una defensa de

calidad como la que hastaahorahemos entregadoy retomarla batalla
que asumimos desde el principiorespecto del respeto de las garantias.
Estaluchano sélo debe ir orientada a una mera decision judicial favo-
rable,tambiénesnecesarioquenosinstalemosdemaneraresponsable
en el debate legislativo. Al igual que en materia judicial, uno podria
decir que para dictar una sentencia (presente), que mira a la resociali-
zacion (futuro), es necesario ver en qué consistio el hecho que se
imputa como delictivo (pasado), solo asi se logra una decisién judicial
razonable que se ajuste a criterios de justicia modernos. Sélo si asumi-
mos latareadeladefensa desde esta perspectiva, podremos hacer del
proceso penal unideal real.[7




