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Ministerio Publico y selectividad

Maria Inés Horvitz Lennon

El proyecto de Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico enviado por el
Gobierno al Congreso!, junto con la reforma del Cédigo de Procedimiento Penal?, signi-
ficala propuesta de un cambio radical de la estructura del sistema de enjuiciamiento cri-
minal en Chile que se espera conlleve una modificacion sustancial en los modos cultura-
les de participacion en el tema de la justicia. Desde luego, supone el traslado desde un
maodelo de justicia penal burocritico, ritualista, irracional, ineficiente y fuertemente afec-
tador de los derechos individuales, hacia otro que conffa la investigacién a un cuerpo téc-
nico esencialmente dedicado a ello, que disefia estrategias de persecucion penal y la
orienta selectivamente a partir de criterios politico-criminales compatibles con el marco
institucional de un Estado democritico de derecho, y reconoce como limite infranquea-
ble a su pretension punitiva el respeto a la dignidad de la persona y a las garantias inhe-
rentes al debido proceso. Este nuevo modele, dindmico, flexible y mds racional de justi-
cia criminal que se propone exige —como se ha destacado— un cambio cultural radical de
tados los actores en la forma de enfrentar e intervenir en el sistema, requerimiento que
constituird un claro desafio si se considera la arraigada ortodoxia inquisitiva de las insti-
tuciones juridico-penales chilenas.

La existencia de un ministerio piblico a cargo de la investigacién preparatoria supo-
ne recoger en nuestro ordenamiento juridico un principio bésico del sistema acusatorio
de enjuiciamiento criminal, a saber, que un 6érgano distinto del jurisdiccional tiene a su
cargo la tarea que resulta previa al eventual ejercicio de la accién punitiva a través de su

E Luc enviade el 10 de abril de 1996.

2 1] proyecte de nuevo cadigo de procedimiento penal fue enviado por el Ejecutivo a
la Cérmara de Diputados el dia @ de junio de 1995, encontrdndose atn pendiente de trami-
tacidn parlamentaria,
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funcién requirente?, y pareciera légico que siendo —como se ha dicho— el “duefio” de la
investigacion pueda decidir auténomamente como llevarla a cabo y seleccionar los ante-
cedentes que sirvan a los efectos de su acusacidn. Desde esta perspectiva, se justifica la
existencia de un érgano jurisdiccional especifico —el juez de control de la instrucciéon— a
cargo de controlar las actuaciones del niinisterio publico en esta fase del procedimiento,
especialmente cuando de su investigacion pudieran derivarse afectaciones para los dere-
chos fundamentales de Ja persona.

La discusidn anteriormente planteada no resuita baladi: en ella subyace una cuestién
fundamental, cual es la que atinge al tipo de investigacién preliminar que resulte compa-
tible con un modelo de Estado democratico. Un tipo de investigacién burocritica y for-
malizada, en que se le entregue simultineamente a un mismo funcienario las tareas an-
tiéticas de investigar y de velar por el respeto de las garantias individuales eventualmen-
te compromtetidas, resutta una ficcién que cumple tnicamente propositos simbolicos y,
en la practica, un conflicto que necesariamente se resuelve en la derogacién del sistema
de garantias ligadas al debido proceso. Como graficamente explica Superti, “no se cono-
ce ningln caso en el que el juez de instruccion, como investigador de] Estado, y alos fi-
nes de la investigacién que venia desarrollando, necesitd entrar a un domicilio privado, y
como juez de garantias constitucionales, se denegd a si mismo la posibilidad de allanar
ese domicilio™.

De alli que la estricta separacién de kas funciones de investigacién y de control de los
derechos individuales de las personas afectadas con la persecuciéon penal estatal en drga-
nos diferentes resulta la inica forma de conciliar intereses tan contrapuestos y, al mismo
tiempo, posibilitar el cumplimiento de otros objetivos igualmente deseables, como por
ejemplo, dotar de eficacia técnica y racionalidad a la investigacion preliminar, hacer res-
ponsable al érgano de persecucién penal respecto de las politicas aplicadas y restituir al
juer sus tareas proplamente jurisdiccionales.

Ahora bien, la pieza central en el nuevo modelo de procedinuento penal propuesto —a
diferencia del actual sistema inquisitivo— es el juicio oral, pablico v contradictorio, que
se realiza ante un tribunal colegiado. Este constituye un derecho irrenunciable del impu-
tado y, en tal contexto, la investigacion que lleva a cabo el ministerio pablico es s6lo pre-
paratoria del juicio y, ent general, desprovista de formalidades y de todo valor probatorio.
Ello no significa, sin embargo, que esta fase del procedimiento penal carezca de relevan-
cia desde la perspectiva de fa resotucién del conflicto pues en ella pueden darse “cedazos”
o “salidas” que constituyven la recepcion de mecanismos de selectividad racionales y pa-
blicos y que tienen por protagonistas principales al Ministerio Puablico, al imputado y a
la victima.

Con ello se estd reconociendo un dato elemental del funcionamiento de cualquier sis-
tema penal: ninguno tiene capacidad para investigar y castigar todos los delitos que se co-

3 Maier, Julio, La investigacién pesal preparatoria del Mumisterio Piiblice, Cordoba, 1975,
Ps. 20 y siguientes.

4 Superti, Héctor, Dltimas reformas reformas procesales en la legistacidn nacional y ex-
tranjera en e proceso penal, ponencia presentada en el VI Encuentro Panamericano de De-
recho Procesal realizado en Cordoba, Argenting, los dias 10, 11 v 12 de junio de 1992
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Ineten. Circunstancia que aparece siempre corroborada a través de los estudios empiri-
cos que revelan la alta “cifra oscura™ de la criminalidad y centran su atencién en las di-
versas instancias de selectividad que exhibe el sistema de controt penal®. Entre sus resul-
tados aparece claramente evidente la irracionalidad y la desigualdad con que es aplicada
la ley penal, especialmente cuande se pertenece a estructuras de poder o a estratos socia-
les altos, 1o que hace més insoportable Ja discriminacion’. Por ello que, siguiendo a Zipf
¥ Hassemer nos preguntamos que, si el sistema del derecho penal no puede aprehender
ni elaborar todas las infracciones normativas, debe entonces, por lo menos, asegurar que
la oportunidad de permanecer en la cifra oscura sea distribuida por igual entre todos los
miembros de la sociedad8. De alli que, como sefiala acertadamente Binder, “s6lo pueden
plantearse dos tipos de respuesta. O bien una respuesta cadtica —que oculta, en realidad,
el problema y deja, por lo tanto, que el sistemna ejerza su propia selectividad sin ninguna
orientacién de tipo politico-, o bien responder estableciendo lineas de politica procesal
que permitan orientar la selectividad de! sistema conforme a ciertos valores™.

Lalinea de argumentacion arriba expuesta pone en tela de juicio la posicién de quie-
nes exaltan la vigencia irrestricta del principio de legalidad, de oficialidad de la persecu-
<ién penal publica y de indisponibifidad de la accion penal publica, que no sélo signifi-
<aria perseguir criminalmente todos los delitos que se cometen sine que impediria la po-
sibilidad de Hlegar a acuerdos o efectuar negociaciones entre fos actores del procedimien-
to, pues la finalidad principal de éste es —segiin los sostenedores de esta posicién—la bas-
queda de la verdad en representacion del interés puiblicol?,

? Cifra oscura o “dark number” 0o ¢s sino la diferencia existente entre la criminalidad
real y la registrada oficialmente, y varia scgén el tipo de estadistica utilizada, ya sea policial
0 judicial. Su determinacién parte de la siguiente comprobacian: no todo delito cometido
es registrado; no todo delito registrado es denunaiado; no tode delito denunciado es perse-
guido; no tedo delito perseguido es averiguado; no todo delito averiguado llega a juicio v
no todo juicio, llega a sentendia. A partir de estos datos, se trata de indagar qué criterios de
selectividad operan en las diferentes instancias del sisterna de control penal (policia, fiscal,
juer, etc.) que expliquen las zonas de impunidad en clertos ambitos de delincuencia o, por
¢l contrario, la persistencia del mismo tipo de “clientela” del sistema que, dada su edad, sc-
x0 o condicion social tiene dificultades para sustraerse al control penal.

5 L autores varios.

7 Sobre este tema, ampliamente, Kaiser, G., Kriminologic, 1980, § 14, marg. 11 ysigaientes.

B ipl, W, Politica criminal, Madrid, 1982, ps. 137 y ss.; Hassemer/Mufoz Conde, fr-
troduceion a la criminologia y el derecho penal, Valencia, 1989, p. 18.

? Binder, Alberto, Perspectivas de la reforma procesal penal en Ainérica Lating, inédito,
adjuntado a los “Materiales para Ta segunda reunién de trabajo del grupo sobre oralidad en
los procesos”, realizada el 8 de septicinbre de 1993, Corporacidn de Promocion Universita-
i, p.o 12, ’

10 gy palabras de Eberhard Schmidt, de los preceptos del derecho penal malterial nace
no sélo una pretension penal puablica, sino que, con ¢lla, surge ¢l “deber absoluto de as au-
toridades eslatales de realizar Ia persecucién y el castigo de los culpables”, Los fundamentos
tedricos y constituciondles del derecho procesal penal, Buenos Adres, 1957, p. 221,
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Como ya se ha expresado, la realidad desmiente categéricamente la vigencia de estos
principios. La informacién disponible sobre causales de terminacién de las causas en los
tribunales chilenos dan cuenta de una alta tasa de sobreseimientos temporales, alrededor
de un 73 %, para los delitos considerados habitualmente mds graves dentro del sistema
penal, con excepcién de los delitos contra la vida, en que el porcentaje desciende a un
32,31 %!1. Estas mismas estadisticas sefialan un bajisimo porcentaje de causas que osten-
tan sentencias condenatorias, entre un 2,59 % (robos con fuerza) y un 15,09 % (hurtos),
con excepcién nuevamente de los delitos contra la vida, en que el porcentaje se eleva a un
42,05 %. Algunos trabajos de investigacion han interpretado negativamente esta tenden-
cia, pero partiendo de la premisa que la “mortalidad” de las causas durante el procedi-
miento es necesariamente algo indeseable, circunstancia que se veria agravada —ademas—
en el bajo porcentaje de sentencias condenatorias registradas!?. Es decir, en primer lugar
la eficacia se mide por el nimero de sentencias condenatorias pronunciadas por los tri-
bunales, lo que plantea toda la discusién sobre el objeto y los fines del praceso penal. Y
por otro lado, este tipo de estudios no examina las causas ni los mecanismos que operan
en la produccién de tales resultados, no hay andlisis cualitativos que expliquen el com-
portamiento de los diferentes agentes del sistema o los criterios de seleccidn utilizados ni,
en fin, cémo el bajo rendimiento del sistema pondria en entredicho las bases mismas que
lo sustentan.

En efecto, un examen mds fino de la forma de operar de los agentes del sistema nos
revela no sélo que el principio de legalidad en la persecucion penal es una ficcién sino
que existen mecanismos informales de composicién dentro del proceso penal claramen-
te prohibidos por el legislador y que quedan al margen del control publico. Ciertas préc-
ticas de “baja visibilidad” de los tribunales de justicia muestran que en el dambito de de-
terminados delitos, especialmente patrimoniales, la transaccion entre imputado y victi-
ma y el posterior desistimiento de ésta conduce, en forma pricticamente inexorable, al
sobreseimiento temporal de la causal3. Sin contar con Ia circunstancia de que nuestra le-
gislacién admite, explicitamente, supuestos de extincién de la persecucion penal ptiblica
cuando existe una actuacién del imputado encaminada a reparar las consecuencias da-
fiosas del delito, circunstancia que implicitamente se fundamentarfa en la falta de interés
ptiblico en dicha persecucién!4,

1 1 as estadisticas provienen del Instituto Nacional de Estadisticas correspondientes al
afio 1990 y se refieren tinicamente a los juzgados de letras de Santiago. Parcialmente, las ci-
fras indican un 78,23 % de sobreseimientos temporales para robos con fuerza en las cosas;
un 76,18 % para violacioncs; un 79,22 % para trifico de drogas; un 65,97 % para lesiones;
un 77,89 % para hurtos; un 64 % para robos con violencia.

12 Cf. Libertad y Desarrollo: Seguimiento de causas penales de robo y hurto, en “Proceso
penal y derechos fundamentales”, Coleccién Estudios ne 1, Corporacién Nacionai de Repa-
racion y Reconciliacién, Santiago, 1994, ps. 15 v siguientes.

13 Cf. Riego, C., La victima de los delitos en el proceso penal chileno, en “Revista de Cien-
cias Penales’, t. XL, vol. 2, 1994, p. 68.

14 pi¢nsese en la “compra de la accién penal” en los delitos aduaneros; o en el sobre-
seimiento definitive que favorece al girador del cheque que paga ¢l valor total del cheque,
los intereses y costas de la causa, en ¢ delito de giro doloso de cheques.
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De modo que el proyecto de reforma al procedimiento penal chileno no hace sino op-
tar por la alternativa de una selectividad fundamentada en criterios “visibles”, razonables,
explicitos hacia la comunidad, ofreciendo a la vez la posibilidad a la victima de recupe-
far protagonismo en la solucién del conflicto que la afecta a través de mecanismos com-
posicionales dentro del propio procedimiento penal.

En tal sentido, los mecanismos de selectividad contemplados en el proyecto se apo-
¥an, a mi juicio, en dos fundamentos principales: 1) la atribucién al ministerio publico
de limitadas facultades discrecionales a través del principio de oportunidad, y 2) laintro-
duccién de formas de negociacion entre los actores del procedimiento, que significan for-
mas de terminacién anticipada del procedimiento en el marco de una tendencia a la pri-
vatizacion de resolucion del conflicto alli donde no aparezca inequivecamente la existen-
cia de un interés publico en la persecucién,

A nuestro juico, la operatividad de estas nuevas instituciones v la aplicacion de los
criterios de selectividad que subyacen en ellas dependen, fundamentalmnete, de la auto-
nomia institucional del ministerio piiblico y de su organizacion interna, factores que per-
miten desarrollar politicas racionales y eficientes de persecucién penal. Por ¢llo, tratare-
mos brevemente esta cuestion al final de este trabajo.

I. Ministerio publico y principio de oportunidad

Reconocida te6ricamente en el proyecto la vigencia general del principio de legalidad
en la persecucion de los delitos de accién penal piblicals, se admite excepcionalmente la
facultad restringida del ministerio publico para no iniciar un procedimiento penal o
abandonar el comenzado en relaci6n a determinados casos definidos por la leyl®. Frente
a las opciones posibles en el marco de una oportunidad reglada, se plante6 la problema-
tica de los limites de discrecionalidad atribuibles al ministerio publico dentro del abani-

15 Se manticne, pues, especulativamente, ¢l principio de legalidad como eriterio rector
de la persecucién penal en el proyecto de nueve procedimiento penal chileno a pesar de las
enormes criticas que se le dirigen por su falta de sustento empfrico, ya analizade, e ideolé-
gico: al perder legitimidad las teorias absolutas o retributivas sobre la pena que plantean la
necesidad de la persecucién penal y de la apticacion de la pena como un imperativo de jus-
ticia que excluye cualquier fin de cardcter utilitario, no resulta justificable la obligatoriedad
de la persecuci6n penal en todo caso de notitia criminis. Las razones de su Pervivencia en
el proyecto han de buscarse en factores de orden cultural y de oportunidad politica.

16 Como es sabido, existen dos modelos generales de aplicacién de criterios de opor-
tunidad: uno, en que la oportunidad es la regla y en que el fiscal es el “duerio” de la perse-
cucién penal piblica, pudiendo seleccionar de enire todos los casos que ingresan al siste-
ma aquellos que considera relevantes desde la perspectiva del interés piiblico, interés que
§e supone representa pues es un funcionario elegido por votacién popular y responde an-
te Ja ciudadania. Este es el sistema que rige en los paises de raigambre anglosajona. Fl otro
modelo, que es el que sigue el proyecto, es el de fa oportunidad restringida, en que la tra-
dicién cultural continental eurcpea y el mayor desarrollo de la filosofia especulativa (Kant,
Hegel} contraria al utilitarismo y sentido comdn inglés, cimenté el predominio de la lega-
lidad en la persecucién penal. Cf. al respecto, Maier, ], Derecho Procesal Penal Argentino,
Ed. Hammurabi, t. 1b, Fundamentos, 1989, ps. 544 v siguientes.
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co mds o menos amplio de la criminalidad bagatelaria y de mediana gravedad, cuestién
que resultaba especialmente relevante si se atendia a la gravedad y la excesiva despropor-
cionalidad de las penas que contempla el Cédigo Penal chilena y leyes penales especia-
les!” y a la imposibilidad politica coyuntural de promover un programa de descrimina-
lizacién minima.

El proyecto se incliné por adoptar inicamente el criterio de insignificancia o impor-
tancia infima del hecho como motivo de aplicacidn del principio de opertunidad limita-
do legalmente por dos factores: un marco maximo de sancién penal asignado al delito de
que se trate —que se consideré adecuado para limitar la discrecionalidad del ministerio
publico en forma absoluta— o que se trate de un delito cometido por un funcionario pu-
blico en el gjercicio de sus funciones, en que apareceria siempre comprometido ef interés
publico!8.

A fin de proteger los derechos de la victima que pudiere estar interesada en la perse-
cucién penal, se prevén dos mecanismos que permiten enervar la decision del fiscal:
cuando la victima manifestare de cualquier modo al juez de control de la instruccion su
interés en el inicio o la continuacion de la persecucién penal, ¢ cuando reclamare la de-
cisién del fiscal ante las autoridades del ministerio piblico que corresponda. Con ello se
introducen controles juridicos y politicos a la seleccion realizada por el ministerio publi-
co, que debe adecuarse a criterios de politica criminal transparentes y previamente deba-
tidos!?, y que contribuird a la configuracion de responsabilidades de los 6rganos y fun-
cionarios competentes para aplicarla, hoy oculta o disfrazada tras la ficcién del principio
de legalidad. Y por otro lado, pero al mismo tiempo, se ha guerido evitar la habitual cri-
tica que se dirige al modelo de oportunidad existente en Estados Unidos de Norteameéri-
ca, que deja desprotegida a la victima cuando el fiscal no inicia la persecucién penal®d,
confiriéndole expresamente la facultad de forzar fa investigacién y persecucion del hecho
punible aun contra la decisién del fiscal. Dispone también de la facuitad de provocar la
intervencién del juez de control de la instruccién en los casos de archivo provisional de
la investigacion por falta de antecedentes o de archivo definitivo por nto constituir un de-
fito el hecho denunciado o encontrarse extinguida la responsabilidad criminal. Si no exis-

17 Baste senialar, 2 modo de ejemplo, que el trafico de unos gramos de cocaina puede
tener una pena superior a la violacién de una mujer y la misma que un homicidio simple
(cf. arts. 361 ¥ 391, n® 2, CP, y art. 5 en relacién al 1 de la ley 19.366).

18 Aunque esto no siempre es ash; piénsese en un delito de malversacidn de caudales
publicos o un fraude de menor entidad.

19 £n el Proyecto de Ley Orgénica de Ministerio Publico se prevé la existencia de un
comité asesor del ministerio priblico, integrado por miembros del Poder Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial, que entre otras funcicnes, padrd emitir su opinién sebre estrategias v po-
liticas generales de persecucién penal de los delitos.

20 Asf, la actuacién de una victima de compeler al ministerio piiblico a ejercer Ja accién
penal mediante un writ of mandanus, fue rechazado por la Corte Suprema sosteniendo que
la pertinencia de la acusacién era una decisién absolutamente discrecional del fiscal.
Stark/Goldstein/Howard, citados por Guariglia, F., Facultades discrecionales del ministerio
ptiblico e investigacién preparatoria: el principio de oportunidad, en “Doctrina Penal” ne
49752, Buenos Aires, 1994, p. 90.
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e n s a y o s

tiera en estos casos la posibilidad de control judicial, provecado por la victima, el minis-
terio piblico gozaria —por esta via— de un amplio poder de disposicién sobre la accién
penal, cuestion que ya ha sido motivo de controversia en otros ordenamientos juridi-
cos?!

Queda por responder si la falta de participacion de la victima en el proceso o la au-
sencia de un querellante particular en delitos sin victimas particularizadas, hard surgir
enormes espacios de discrecionalidad en la actuacién del ministerio pablico. En tal sen-
tide, la implementacién de un modelo restringido de aplicacion de criterios de oportu-
nidad unido a la existencia de controles sobre la decision del fiscal plantea —a su turno—
la cuestién de si tal opci6n serd suficiente para canalizar adecuadamente la selectividad
inherente al sistema y resolver algunos graves problemas de desigualdad que registra el
actual procedimiento penal chileno, o si determinara nuevamente que la discrecionalidad
Se gjerza o se traslade hacia otras etapas del procedimiento u otras instancias del sistema
de justicia criminal mds informales y menos transparentes?Z,

Encaminado a evitar tal posibilidad, el proyecto prevé otros mecanisimnos para regu-
lar la selectividad, a los que haremos alusién mds adelante. Sin embargo, estimamos ne-
cesario destacar que todos estos instrumentos de politica criminal puestos a disposicién
del ministerio publico s6lo serin eficientes y dtiles si se entiende gue no sélo se han in-
troducido para resolver adecuadamente el conflicto suscitado por la comision de un de-
lito sino también para contribuir a solucionar acuciantes probtemas del actual sistema
penal. Como, por ejemple, la necesidad de descriminalizar determinados hechos puni-
bles que colapsan el sistema de justicia criminal, y que pueden ser objeto de otras formas
de reaccién mas ttiles ¥ menos severas que la penal o, en que, lisa y llanamente, no apa-
Tece necesaria la intervencion punitiva??, O la necesidad de utilizar racionalmente recur-

21 In tal sentido, véanse las reflexiones de Guariglia, cit., nola 32, p. 95, sobrc la polé-
mica planteada en ocasién def nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién argentino, sobre
la base de un proyecto redactado por Ricardo Levene (h.).

22 Existen estudios, particularmentc en relacién al sistemna de justicia crintinal esta-
dounidense, que muestran que la introduccion de reglas de determinacién de penas obli-
gatorias para los jucces (“mandatory sentences o sentencing guidelines”) desplaza Ja discre-
cionalidad desde los jueces —donde la decisién discrecional era “visible”— hacia los fiscales
—donde la decision discrecional ¢s “menos visible’— ya al nivel de iniciacién de Ja persecu-
¢ion penal o de la decision de formulacion de cargos. Las conclusiones tiender a mostrar
que la completa eliminacién de discrecionalidad no es posible nj deseable, y que desde una
perspectiva sistémica, cuando se intenta ctiminarla tiende a trasladarse hacia los puntos
“menos visibles” del sistema de justicia criminal. De alli que se propugne $u aceptacion ¢s-
peaalmente en el ambito de la decisién jurisdiccional donde existe mayor conlrol y trans-
parencia. Cf. Ohlin/Rewington (ed.), Discretion i criminal justice: the tension between in-
dividualization and uniformity, State University of New York, 1993, passim.

23 Cifras estadisticas del Instituto Nacional de Estadisticas del afio 1992, muestran que
del total de la poblacién detenida por carabineros a nivel nacional, 268.115 lo son por la
falta de ebriedad simple contemnplada en Ja Ley de Alcoholes; 7.518 1o fueron por los deli-
tos de vagancia y mendicidad; 28,987 por faltas como ofensas a la moral (prostitucién) o
desodrdenes callejeros, y 157.097 por “sospecha® (cf. infra nota 26), lo que constituye apro-
ximadamente un 60,9 % del total de detenciones, lo que significa que estas personas son
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sos humanos y materiates limitados, asigndndolos a la persecucién penal de delitos ma-
terialmente graves o en que aparezca claramente comprometido el interés publico, que
paralelamente puede incidir en fa correccién de los problemas de desigualdad que con.
lleva la selectividad natural del sistema®l.

Un aspecto del proyecto que, a nuestro juicio, permitird controlar en gran medida la
discrecionalidad y selectividad del sistema de justicia criminal chileno estd constituido
por el sometimiento de la acci6n de la policia a la direccién funcional del ministerio pu-
blico25, No existen en la actualidad estudios empiricos, similares a los que existen en
otros paises’®, sobre el funcionarmiento prictico de fa policia civil y uniformada chilena
asignada al cumplimiento de funciones dentro del sistema de justicia criminal. La enor-
me reserva que existe en relacién a su actividad tiene relacion con su estructura autori-
taria y militarizada, la percepci6n de sus tareas frente al crimen como de alta seguridad
puiblica, y su disociacién o distanciamiento de la sociedad civil que los hace enfrentar con
hostilidad cualquier intento de aproximacién o comprensién de su trabajo?”. Lo que es
practicamente seguro es que los niveles de discrecionalidad ejercidos por la policia son
significativos dentro del sistema, y el control jurisdiccional que se ejerce sobre su actua-
cién es practicamente nulo dado el cardcter esencialmente burocritico de nuestro actua

privadas de su libertad por lapsos que corren desde unas horas hasta varios dfas; son estig-
matizadas y perturbadas gravemenie en sus derechos. Al respecto, cf. Riego/Jiménez, Ll
proceso penal chileno y los derechos humanos, vol. Ty 1 (Aspectos juridicos y empiricos), en
“Cuadernos de Analisis Turidico”, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santia-
go, 1994,

24 Cf. Maier, cit., p. 558.

25 1ipy |a actualidad, son dos institucicnes auténomas, la Policia de Investigaciones de
Chile —dependiente del Ministerio del Interior— y Carabineros de Chile —dependiente del
Ministerio de Defensa— quienes estdn asignados, en calidad de auxiliares de la administra-
cién de justicia, al cumplimiento de las érdenes y resoluciones emanadas de los tribunales
de justicia. En la prictica y en gran parte de casos, son cllos quienes efectian auténoma-
mente la investigacién de los delitos y los denuncian a los tribunales. La ey dispone que el
personal de la Policia de Investigaciones se encuentra sujeto a “la jurisdiccion correccional
y econdmica de los tribunales de justicia” {art. 74 bis, CPP).

26 1Jyy importante estudio sobre el funcionamiento practico del sistema de justicia cri-
minal fue ¢l realizado en EEXJU., en la década de los 50, por la American Bar Foundation,
cuyos resultados originaron una vasta literatura sobre el lema. Cf. entre otros, Ohfin/Re-
mington, cit., ps. 5 ss.; Sherry, A., The administration of criminal justice in the United Sta-
tes: plan for a survey to be conducted under the auspices of the American Bar Foundation, Chi-
cago, ABF, 1955, Especialmente relevante fuc la informacion obtenida acerca del trabajo
prictico de la policia, inexistente hasta la fecha por la “légica del scereto o de reserva’ que
suelen exhibir todos los organismos policiales.

27 sobrela importancia de una “policia comunitaria’, orientada hacia los problemas de
la comunidad y més comprometida con elfa, para lograr resullados mids eficientes y acor-
des con los derechos de Yas personas, cf. Goldstein, H., Confronting the complexity of the po-
licing function, en “Discretion in crisminal justicie’, cit., ps. 23 y siguientes.
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sistema de justicia criminal?®, Las amplisimas facultades con que cuentan en la actuali-
dad no se encuentran reguladas legalmente y no existen procedimientos o instrucciones
Precisas del Poder Judicial que posibiliten un control efectivo en su aplicacioén prictica.
Como sefiala Riego, “cada agente, y especialmente los que gozan de alguna autonomia en
st desemipefio, cuenta con un margen de manejo en la ejecucién concreta de sus faculta-
des que en la préctica le permite ampliarlas aun més alld de las definiciones legales™29.

De alli que resulte posible esperar que, junto a la eliminacién de la detencién por sos-
pecha en el nuevo procedimiento penai unido al control eficiente del ministerio pablico
sobre la actividad policial, disminuya la gran discrecionalidad ejercida por la policia que,
ademis, se traduce en fuente de una enorme desigualdad frente al sisterna penal. En efec-
1, la selectividad “natural” del sisterna tiende a operar sobre la base de estereotipos de
delincuencia fundados en criterios de peligrosidad, que se manifiestan en [a pertenencia
a determinados sectores sociales, formas de vida o de comportamiento, en expresiones
culturales diferentes, etc. De alli surge la “clientela” habitual del sisterna penal: prostitu-
tas, vagos, jévenes desgarbados y melenudos, consumidores de alcohol o drogas, nifos
abandonados, etc. La elaboracién de una politica de persecucién penal acorde can los
principios basicos de un Estado democrtico de derecho y su aplicacién publica, Tespon-
sable y transparente a la comunidad por parte de los érganos competentes tenders —se-
gln nuestra opinién— a mitigar en forma importante estos problemas, actuales de la jus-
ticia penal en Chile.

Il. Ministerio pliblico y formas anticipadas
de terminacion del procedimiento

Como dijinos anteriormente, el proyecto contempla otros mecanismos de resolucién
del conflicto penal que inciden en salidas “alternativas” del procedimiento o en una jm-
portante abreviacién del mismo.

En primer lugar se introduce la “suspensién condicional del procedimiento” que, ¢o-
mo sabemos, responde a la estructura de la probation anglosajona pero adelantada a la
etapa del procedimiento. Nuestro ordenamiento juridico contempla actualmente las lia-
madas “medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”2% pero en fa-

28 Ispecialmente grave en nuestro pais son las facultades amplisimas de detencién con
que cuenta la policia. n efecto, al margen de los supuestos constitucionales que autorizan
$6lo dos causales de detencian, es decir, “por orden de autoridad” vy “delito flagrante” {art,
19, ne 7, letra c), la ley contemmpla tres causales de detencion que no resultan subsumibles
en los supuestos constitucionales y constituyen casos de defencion “por sospecha” (art. 260
ne 3,4y 5, CPP). Segin cstadisticas policiales de 1992 (INE), 157.097 personas fueron de-
tenidas por sospecha de un total de 756.814, es decir un 20,75 % del total.

29 Riego, C., Juventud y represion penal, en AAVV.: Sisterma penal y seguridad cinda-
dana, “Cuadernos de Analisis Turidico”, ne 21, Escuela de Derecho Universidad Diego Por-
tales, Santiago, 1992, ps. 76-78.

30 Se trata de la “remision condicional de la pena’ la “libertad vigilada” y 1a “reclusién
nocturna™ las dos primeras significan una suspension de la pena privativa o restrictiva de
libertad sujeta a condiciones y1a dltima es una modalidad de cumplimiente de la pena que
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se de ejecucién de las penas, y estdn rescrvadas, en general, a sujetos sin antecedentes pe-
nales y en que la pena impuesta en la sentencia o sobrepase los 5 afios de privacion de
libertad31. El proyecto admite Ja posibilidad de la suspension del procedimiento para es-
te mismo ambito de casos cuando el fiscal, con acuerdo del imputado, lo solicite al juez
de control de la instruccién previa audiencia de la victima'y el querellante particular, si
los hubiere. En las modificaciones sufridas por el Proyecto en la Camara de Diputados se
establecié que el acuerdo del imputado importa la aceptacién de los hechos materia dela
persecucion penal y de los antecedentes de la instruccién que la funden. Ademds se in-
trodujo la prohibicion expresa de suspension del procedimiento en delitos como el ho-
micidio, aborto, secuestro, mutilacion, lesiones gravisimas, violacién, trafico ilicito de es-
tupefacientes y sobre conductas terroristas. Concedida la suspensién y transcurrido un
determinado lapso de observacién sujeto al cumplimiento de ciertas condiciones y sin
que Ja medida fuere revocada, se extingue la accion penal derivada del hecho punible. El
incumplimiento grave y reiterado de las condiciones impuestas o la circunstancia de ser
objeto de una nueva formulacién de cargos acarrea la revocacion de la suspension del
procedimiento, y el juez de control de la instrnccién deberd fallar de conformidad a las
normas del procedimiento abreviado.

En opinién de diversos autores, esta institucién constituye una eficiente forma de rea-
signar los recursos del sistema de justicia criminal de acuerdo con criterios racionales de
persecucion penal, proporcionando otras ventajas deseables como la evitacién del eti-
quetamiento formal y un relevante descongestionamiento del servicio judicial. Ademds,
se plantea la posibilidad de auxiliar a la victima por la via de establecer como condicién
de la suspension la reparacién del daiio ocasionado con el delito2. En la préctica, el fis-
cal del ministerio piiblico deberd evaluar la sitmacion del imputado y la gravedad del de-
lito que se le atribuye, con las excepciones que expresarmente prevé la ley: si ella es favo-
rable para el otorgamiento de la suspension del procedimiento a prueba se podra plan-
tear el acuerdo con el imputado. Con ello, se da un paso adelante en el camino por bus-
car soluciones al conflicto social originado con la comisién del delito que no significan,
strictu sensu, la aplicacion del derecho penal (diversion) y, de paso, se abre la posibilidad
de auxiliar a la victima por la via de establecer como condicién de la suspensién la repa-
racién del dafio ocasionado con el delito.

significa ka reclusion del condenado en establecimientos especiales entre Jas 22 horas y las
6 horas det dia siguiente. Sobre el tema, cf. Horvilz, M. L, Las medidas alternativas a la pri-
sién: algunas reflexiones en torno a las medidas previstas en la Ley 18,216, en Sistema penal
y seguridad ciudadana, “Cuadernos de Andlisis Juridico”, pe 21, Escuela de Derecho Uni-
versidad Diego Portales, Santiago, 1992, ps. 131 y sigulentes.

3! Comeo se ha observado con anterioridad (cf. supra, nota 173, el limite de pena no sir-
ve como punto de referencia para calilicar la cntidad de ios delitos que incluye por la enor-
me desproporcionalidad del sistema punitivo chileno, denunciado recientemente por un
estudio de la Fundacién Paz Ciudadana, lo que se ve agravado por la circunstancia de que
leyes penales especiales, como laley de tréfico ilegal de drogas y estupefacientes, han elim-
nado la facultad del juez de otorgar medidas allernativas en este tipo de delitos.

32 Cafferata Nores, ). 1., La suspetision del proceso a prueha, en “Temas de Derecho Pro-
cesal Penal”, Depalma, Bucnos Aires, 1988, ps. 29y siguientes.
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En suma, creemos gue éste sera un valioso instrumento politico-criminal en manos
del ministerio pdblico que debe ser utilizado cada vez que la persecuciéon penal no apa-
rezca como riecesaria y resulte atil desde la perspectiva del imputado y de la victima.

En el mijsmo sentido, de conferir un mayor protagonismo a la victima y de dar satis-
faccitbn a sus intereses ya en el dmbito del procedimiento, se prevé la existencia de los
“acuerdos reparatorios” que significan la ampliacion de formas ya existentes en nuestro
ordenamiento juridico de “privatizacion” de la persecuciéon penal —como los delitos de
accion privada — pero a casos en que tradicionalmente ha predominado el planteamien-
to de existencia de un “interés ptiblico” comprometido, aunque sin mayor fundamenta-
cién empirica o explicacién teérica™. Se plantean restricciones legales en relacién al dm-
bito de delitos que pueden ser objeto de acuerdos reparatorios sobre la base de una pon-
deracidn ex ante de los casos en que claramente la reparacion dejarfa sin resolver un plus
de injusto que no responderia tinicamente al interés privado1. En el esquema de ana so-
ciedad extremadamente polarizada y desigual como la nuestra subsiste, sin embargo, una
importante objecién a esta “salida alternativa’, cual es que los poderosos econémicamen-
te siempre tendrdn acceso a ella quedando reservado, una vez mds, el instrumento penal
para los m4s débiles y vulnerables socialmente. La critica parece inobjetable y resulta
stempre corroborada por las investigaciones criminolégicas que estudian las causas de la
impunidad en el ambito de Ja delincuencia de “cuello blanco™>. No obstante, pensamos
que la expliciracion de esta realidad en el proceso penal y el control sobre la operatividad
de esta nueva institucién permitiran considerar este factor en las politicas de persecucion
piiblica, y ¢! ministerio piiblico podrd desarrollar soluciones adecuadas para tales casos
~como, por ejemplo, la mediacion entre imputado y victima para promover un acuerdo
reparatorio posible de cumplir para el imputado- que eviten que para el sujeto econémi-
camente débi! pero dispuesto a colaborar la Ginica reaccién penal sea la prision3®.

33 Hay que recordar que la vigencia del actual Codigo penal chileno se remonta a 1874
v ha mantenido en forma esencialmente inalterable su estructura desde aquella época, sin
que exista adin un proyecto que aborde su reforma en forma general y revise criticamente
¢l fundamento del castigo de una serie de comportamientos cuya criminalizacién, hoy cn
dia, no aparece legitimada desde la perspectiva de los principios del derccho penal en un
Estado democritico de derecho y de necesidad de Ja intervencién punitiva.

34 Asi, en el proyecto de ley remilido af ParJamento se plantean como delitos en que el
acuerdo reparatorio extingue la responsabilidad penal aquellos que recaen sobre bienes ju-
ridicos disponibles —aungue la terminologia utilizada resutla discutible y se presta para nu-
merosas interpretaciones— y/o cuando s¢ trata de cuasidelitos o delitos culposos que no ha-
yan producido fa muerte o afecciones graves y permanentes a la integridad fisica de las per-
s0Nas.

33 La bibliografia sobre el tema es interminable, a mode meramente ejemplar sugeri-
mos: Taylor/Walton/Young, La nueva criminologia, 22 ed., Buenos Aires, 1875; Pearce, k.,
Los crimenes de los poderoses, México, 1980; Viladas, C., La delincuencia econdnticd, en
AAVV: “El Pensamiento Criminologico 117 Barcelona, 1983; Vilas, C., Derecho y Estado en
una economia dependiente, Eudeba, Buenos Aires, 1974.

36 Al revés, en EEUU. ha sido frecuente la utilizacion por parte de los fiscales de mé-
todos informales y extralegales para resolver fraudes de poca monta u otras delitos leves
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Finalmente, el ministerio publico tiene Ja posibilidad de “abreviar” el procedimiento
y evitar el juicio oral si, solicitando la aplicacién de una pena privativa de libertad no su.
perior a cinco afios o requiriendo cualquier otra que no sea la de muerte, el acusado ¥y su
defensor prestan su conformidad a que Ja causa se falle mediante el procedimiento soli-
citado. El acuerdo del acusado implica aceptacién de los hechos objeto de la acusacién ¥
de los antecedentes de la instruccién que la fundan. El juez de control de la instruccion,
tras verificar que el consentimiento del acusado haya sido prestado libre y voluntaria-
mente ¥ con conocimiento de sus derechos, y siempre que no exista oposicién fundada
del querellante, dictard sentencia en la misma audiencia. Cuando la sentencia sea conde-
natoria, no podra imponer una pena superior a la solicitada por el fiscal o el querellan-
te, en su caso.

La existencia de procedimientos abreviados con estas caracteristicas permiten al mi-
nisterio piblico, por regla general, la posibilidad de “negociar la pena” con el acusado,
especialmente cuando los antecedentes de la instruccién son contundentes, el sujeto ha
sido sorprendido en delito “flagrante”, y en todos aquellos casos en que, por algtin moti-
vo, el fiscal o el acusado prefieren evitar la realizacion del juicio oral®”. La gran critica que
puede dirigirse a esta institucion se plantea por la circunstancia que se puede condenar a
una persona sobre la base de los antecedentes de la instruccién que no tienen ningtin va-
lor probatorio, y la sentencia se pronuncia por un juez que ha tenido conocimiento pre-
vio de los hechos y antecedentes de la causa. En la configuracion de este procedimiento
—que tiene por principal objetivo acelerar el proceso cuando todas las partes estin de
acuerdo y evitar la utilizacion de recursos en casos especialmente claros— se ha tratado de
mitigar estos aspectos negativos rodeando de mayores garantias el otorgamiento del con-
sentimiento (control jurisdiccional, consentimiento por escrito del defensor) e impidien-
do la aplicacion de una pena superior a la solicitada por el 6rgano acusador o por el que-
rellante, en su caso. Incluso se prohibe la posibilidad de fundar la sentencia condenato-
ria sobre la base exclusiva de los antecedentes policiales, y cabe la interposicién de los re-
cursos de apelacion y casacién ante fa Corte de Apelaciones respectiva.

El procedimiento abreviado puede constituirse en una importante herramienta que
permita acelerar los procedimientos y descongestionar el sisterna de enjuiciamiento cri-
minal en fases previas al juicio oral, permitiendo asi que s6lo los casos mds graves, com-
plejos o dudosos lleguen a esta etapa procesal con el consiguiente ahorro de recursos hu-
manos y materiales, tal como ocurre en otros paises®s,

cuando el afectado es una victima de escasos recursos o carece de asistencia legal. Fi obje-
tivo fundamental de estas précticas es solucionar el problema planteade cuando la via pe-
nal no parece ser el camino adecuado, planteamiento sobre el cual descansa la enorme dis-
crecionalidad que ostenta el ministerio publico en ¢l sistema de enjuiciamiento criminal
estadounidense. C{. Remington, B, The decision to charge, the decision to convict on a plea
of ghilty and the impact of the sentence structure on prosecution practices, en “Discretion in
Criminal Justice”, cit., ps. 73 y siguientes.

37 Cf. Horvitz, M. 1, Algunas formas de acuerdo o ncgociacion en el proceso ponal: ten-
dencias del derecho camiparado, en “Revista de Ciencias Penales” 1. X1, ne 2, 1994, P XXX,

3B cr. Horvitz, M. [, cit., ps. 30 y signicntes.
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Ill. Autonomia del Ministerio Plblico y responsabilidad

El sistema de justicia criminal actualinente vigente resulta parcialment eficiente cuan-
do se trata de la persecucién penal de delitos o falta leves y sencillas, que no ofrecen pro-
blematicas especiales. Los desafios se presentan con los delitos graves o coniplejos, o don-
de existen intereses politicos o econémicos comprometides, en que se alcanzan los ma-
Yyores grados de impunidad. Para enfrentar esta situacion es que se propone organizar el
Ministerio Pblico de forma que pueda abordar con idoneidad las tareas que se le asig-
nan, maximizando la eficiencia a través de la asignacién de los recursos de acuerdo con
pautas o criterios previamente discutidos. Para lograr esta finalidad de mayor racionali-
dad y eficiencia en la persecucion penal piiblica, Ia propuesta de Ley Organica de Minis-
terio Piblico plantea: a) la autonomia institucional del ministerio pablico, y b) el disefio
de una estructura orgdnica interna flexible y dgil que permita adaptar la investigacién a
las caracteristicas del caso.

Nuestra experiencia hist6rica en el 4mbito del enjuiciamiento criminal nos muestra
que un sistema burocrético, ritualista y estructuralmente ineficiente lleva necesariamen-
te ala conculcacién de las garantias individuales para exhibir algin grado de eficacia an-
te la comunidad, como por ejemplo, la obtencion de la confesién a través de medios ile-
gitimos.

De alli que la busqueda de eficiencia parta —en el Proyecto- de la independencia del
ministerio publico en relacién a los demas poderes del Estado, lo que impediria interfe-
rencias tratdndose de delitos de corrupcion administrativa o en que estuviera involucra-
do el poder politico, preservando su autonomia politica, de gestion administrativa, fi-
nanciera y disciplinaria.

Se quiso, especialmente, desvincular al ministerio priblico del Poder Judicial por di-
versas razones. En primer lugar, porque no existiendo en Chile un érgano de gobierno de
dicho Poder como el Consejo Nacional de la Magistratura, el ministerio ptiblico deberia
depender orgdnica y funcionalmente de la Corte Suprema, lo gue llevaria a una identifi-
cacién corporativa que, a su turno, aumentaria la probabilidad de conservar el sistema
inquisitivo, esta vez con jueces instructores disfrazados de fiscales. Y, en segundo lugar,
porque la dependencia disciplinaria de la Corte Suprema incidiria con toda seguridad en
la burocratizacién e ineficiencia de la persecucién penal, tal como ha sucedido en atros
paises donde el ministerio piblico pertenece al Poder Judicial, sin que por su parte me-
jore sustancialmente el respeto por las garantias procesales3?.

Sin embargo, algunas modificaciones sufridas por el Proyecta revelan las dificultades
politicas habidas en relacién a este delicado punto y los peligros que acechan a la desea-
da autonomia del ministerio puiblico. Figuran entre ellas: su ubicacién institucional den-
tro del Poder Judicial aunque dotado de “autonomia funcional” (articulo .1); la designa-
ciérl del Fiscal Nacional a partir de una némina de personas que le propone Ia Corte Su-
prema {articulo 21); la existencia de un comité asesor de politica criminal (articulo 1110

3 Cafferata N., La investigacion fiscal preparatoria cono alternativa frente a la instruc-
cid jursidiccional, en “Doctrina Penal’, 1987, ps. 675 y ss., especialmente 680.

10 Cf. 10 sefialado en relacién a este comité en nota 19.
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la posibilidad de remocién de los fiscales regionales por la Corte Suprema, a peticion del
Presidente de la Reptblica, y previa declaracién de mal comportamiento, etc. Pareciera
claro que con estas disposiciones se distorsionan los presupuestos esenciales de un siste-
ma acusatorio, especialmente, la tajante distincion que debiera existir entre las funciones
acusatorias y jurisdiccionales. La plena autonomia del ministerio ptiblico es fa tinica ga-
rantia para el debido ejercicio de las funciones que la ley le atribuye, para dotarlo de efi-
ciencia y para hacer efectiva sus responsabilidades.

En suma, y como ya lo adelantdramos, creemos que el éxito de la reforma integral del
sistema de justicia penal chileno tiene por desatio principal un cambio cultural radical,
un cambio en la “estructura de! litigio”, segiin la frase acufiada por Binder4!, Esto no sig-
nifica que los elementos del viejo sistema no vayan a influir sobre los nuevos; por eso han
de buscarse Jos mecanismos que impidan que ellos pesen de forma gravitante y, por el
contrario, aseguren la transformacién definitiva del sistema de justicia penal. De atli que
sea esencial, a nuestro juicio, el perfil del nuevo fiscal: debe tratarse de sujetos dgiles, que
toman la iniciativa, organizan ia investigacion, que toman decisiones claves en la perse-
cucién penal, que se enfrenta dialécticamente con el juez y con el defensor. En suma, se
requiere algo mds que capacitacién o que un cambio de mentalidades, es decir, un con-
junto de nuevos valores y nuevas formas de interaccién®. La reforma en el plano legis-
lativo es sdlo el primer paso pues, como dice Binder, la verdadera reforma atin estd pen-
diente.

41 Binder, A., Reflexiones sobre el proceso de transformacién de la justicia penal, en “lLa
implementacion de la reforma procesal penal’, Centro de Desarrollo Juridico Judicial
{CPU) v Mational Center of State Courts, Santiagoe, 1996, ps. 45y siguientes.

42 Binder, cit., nota 40, ps. 59-60,
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El proyecto de Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico enviado por el
Gobierno al Congreso!, junto con la reforma del Cédigo de Procedimiento Penal?, signi-
ficala propuesta de un cambio radical de la estructura del sistema de enjuiciamiento cri-
minal en Chile que se espera conlleve una modificacion sustancial en los modos cultura-
les de participacion en el tema de la justicia. Desde luego, supone el traslado desde un
maodelo de justicia penal burocritico, ritualista, irracional, ineficiente y fuertemente afec-
tador de los derechos individuales, hacia otro que conffa la investigacién a un cuerpo téc-
nico esencialmente dedicado a ello, que disefia estrategias de persecucion penal y la
orienta selectivamente a partir de criterios politico-criminales compatibles con el marco
institucional de un Estado democritico de derecho, y reconoce como limite infranquea-
ble a su pretension punitiva el respeto a la dignidad de la persona y a las garantias inhe-
rentes al debido proceso. Este nuevo modele, dindmico, flexible y mds racional de justi-
cia criminal que se propone exige —como se ha destacado— un cambio cultural radical de
tados los actores en la forma de enfrentar e intervenir en el sistema, requerimiento que
constituird un claro desafio si se considera la arraigada ortodoxia inquisitiva de las insti-
tuciones juridico-penales chilenas.

La existencia de un ministerio piblico a cargo de la investigacién preparatoria supo-
ne recoger en nuestro ordenamiento juridico un principio bésico del sistema acusatorio
de enjuiciamiento criminal, a saber, que un 6érgano distinto del jurisdiccional tiene a su
cargo la tarea que resulta previa al eventual ejercicio de la accién punitiva a través de su

E Luc enviade el 10 de abril de 1996.

2 1] proyecte de nuevo cadigo de procedimiento penal fue enviado por el Ejecutivo a
la Cérmara de Diputados el dia @ de junio de 1995, encontrdndose atn pendiente de trami-
tacidn parlamentaria,

111



funcién requirente?, y pareciera légico que siendo —como se ha dicho— el “duefio” de la
investigacion pueda decidir auténomamente como llevarla a cabo y seleccionar los ante-
cedentes que sirvan a los efectos de su acusacidn. Desde esta perspectiva, se justifica la
existencia de un érgano jurisdiccional especifico —el juez de control de la instrucciéon— a
cargo de controlar las actuaciones del niinisterio publico en esta fase del procedimiento,
especialmente cuando de su investigacion pudieran derivarse afectaciones para los dere-
chos fundamentales de Ja persona.

La discusidn anteriormente planteada no resuita baladi: en ella subyace una cuestién
fundamental, cual es la que atinge al tipo de investigacién preliminar que resulte compa-
tible con un modelo de Estado democratico. Un tipo de investigacién burocritica y for-
malizada, en que se le entregue simultineamente a un mismo funcienario las tareas an-
tiéticas de investigar y de velar por el respeto de las garantias individuales eventualmen-
te compromtetidas, resutta una ficcién que cumple tnicamente propositos simbolicos y,
en la practica, un conflicto que necesariamente se resuelve en la derogacién del sistema
de garantias ligadas al debido proceso. Como graficamente explica Superti, “no se cono-
ce ningln caso en el que el juez de instruccion, como investigador de] Estado, y alos fi-
nes de la investigacién que venia desarrollando, necesitd entrar a un domicilio privado, y
como juez de garantias constitucionales, se denegd a si mismo la posibilidad de allanar
ese domicilio™.

De alli que la estricta separacién de kas funciones de investigacién y de control de los
derechos individuales de las personas afectadas con la persecuciéon penal estatal en drga-
nos diferentes resulta la inica forma de conciliar intereses tan contrapuestos y, al mismo
tiempo, posibilitar el cumplimiento de otros objetivos igualmente deseables, como por
ejemplo, dotar de eficacia técnica y racionalidad a la investigacion preliminar, hacer res-
ponsable al érgano de persecucién penal respecto de las politicas aplicadas y restituir al
juer sus tareas proplamente jurisdiccionales.

Ahora bien, la pieza central en el nuevo modelo de procedinuento penal propuesto —a
diferencia del actual sistema inquisitivo— es el juicio oral, pablico v contradictorio, que
se realiza ante un tribunal colegiado. Este constituye un derecho irrenunciable del impu-
tado y, en tal contexto, la investigacion que lleva a cabo el ministerio pablico es s6lo pre-
paratoria del juicio y, ent general, desprovista de formalidades y de todo valor probatorio.
Ello no significa, sin embargo, que esta fase del procedimiento penal carezca de relevan-
cia desde la perspectiva de fa resotucién del conflicto pues en ella pueden darse “cedazos”
o “salidas” que constituyven la recepcion de mecanismos de selectividad racionales y pa-
blicos y que tienen por protagonistas principales al Ministerio Puablico, al imputado y a
la victima.

Con ello se estd reconociendo un dato elemental del funcionamiento de cualquier sis-
tema penal: ninguno tiene capacidad para investigar y castigar todos los delitos que se co-

3 Maier, Julio, La investigacién pesal preparatoria del Mumisterio Piiblice, Cordoba, 1975,
Ps. 20 y siguientes.

4 Superti, Héctor, Dltimas reformas reformas procesales en la legistacidn nacional y ex-
tranjera en e proceso penal, ponencia presentada en el VI Encuentro Panamericano de De-
recho Procesal realizado en Cordoba, Argenting, los dias 10, 11 v 12 de junio de 1992
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Ineten. Circunstancia que aparece siempre corroborada a través de los estudios empiri-
cos que revelan la alta “cifra oscura™ de la criminalidad y centran su atencién en las di-
versas instancias de selectividad que exhibe el sistema de controt penal®. Entre sus resul-
tados aparece claramente evidente la irracionalidad y la desigualdad con que es aplicada
la ley penal, especialmente cuande se pertenece a estructuras de poder o a estratos socia-
les altos, 1o que hace més insoportable Ja discriminacion’. Por ello que, siguiendo a Zipf
¥ Hassemer nos preguntamos que, si el sistema del derecho penal no puede aprehender
ni elaborar todas las infracciones normativas, debe entonces, por lo menos, asegurar que
la oportunidad de permanecer en la cifra oscura sea distribuida por igual entre todos los
miembros de la sociedad8. De alli que, como sefiala acertadamente Binder, “s6lo pueden
plantearse dos tipos de respuesta. O bien una respuesta cadtica —que oculta, en realidad,
el problema y deja, por lo tanto, que el sistemna ejerza su propia selectividad sin ninguna
orientacién de tipo politico-, o bien responder estableciendo lineas de politica procesal
que permitan orientar la selectividad de! sistema conforme a ciertos valores™.

Lalinea de argumentacion arriba expuesta pone en tela de juicio la posicién de quie-
nes exaltan la vigencia irrestricta del principio de legalidad, de oficialidad de la persecu-
<ién penal publica y de indisponibifidad de la accion penal publica, que no sélo signifi-
<aria perseguir criminalmente todos los delitos que se cometen sine que impediria la po-
sibilidad de Hlegar a acuerdos o efectuar negociaciones entre fos actores del procedimien-
to, pues la finalidad principal de éste es —segiin los sostenedores de esta posicién—la bas-
queda de la verdad en representacion del interés puiblicol?,

? Cifra oscura o “dark number” 0o ¢s sino la diferencia existente entre la criminalidad
real y la registrada oficialmente, y varia scgén el tipo de estadistica utilizada, ya sea policial
0 judicial. Su determinacién parte de la siguiente comprobacian: no todo delito cometido
es registrado; no todo delito registrado es denunaiado; no tode delito denunciado es perse-
guido; no tedo delito perseguido es averiguado; no todo delito averiguado llega a juicio v
no todo juicio, llega a sentendia. A partir de estos datos, se trata de indagar qué criterios de
selectividad operan en las diferentes instancias del sisterna de control penal (policia, fiscal,
juer, etc.) que expliquen las zonas de impunidad en clertos ambitos de delincuencia o, por
¢l contrario, la persistencia del mismo tipo de “clientela” del sistema que, dada su edad, sc-
x0 o condicion social tiene dificultades para sustraerse al control penal.

5 L autores varios.

7 Sobre este tema, ampliamente, Kaiser, G., Kriminologic, 1980, § 14, marg. 11 ysigaientes.

B ipl, W, Politica criminal, Madrid, 1982, ps. 137 y ss.; Hassemer/Mufoz Conde, fr-
troduceion a la criminologia y el derecho penal, Valencia, 1989, p. 18.

? Binder, Alberto, Perspectivas de la reforma procesal penal en Ainérica Lating, inédito,
adjuntado a los “Materiales para Ta segunda reunién de trabajo del grupo sobre oralidad en
los procesos”, realizada el 8 de septicinbre de 1993, Corporacidn de Promocion Universita-
i, p.o 12, ’

10 gy palabras de Eberhard Schmidt, de los preceptos del derecho penal malterial nace
no sélo una pretension penal puablica, sino que, con ¢lla, surge ¢l “deber absoluto de as au-
toridades eslatales de realizar Ia persecucién y el castigo de los culpables”, Los fundamentos
tedricos y constituciondles del derecho procesal penal, Buenos Adres, 1957, p. 221,
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Como ya se ha expresado, la realidad desmiente categéricamente la vigencia de estos
principios. La informacién disponible sobre causales de terminacién de las causas en los
tribunales chilenos dan cuenta de una alta tasa de sobreseimientos temporales, alrededor
de un 73 %, para los delitos considerados habitualmente mds graves dentro del sistema
penal, con excepcién de los delitos contra la vida, en que el porcentaje desciende a un
32,31 %!1. Estas mismas estadisticas sefialan un bajisimo porcentaje de causas que osten-
tan sentencias condenatorias, entre un 2,59 % (robos con fuerza) y un 15,09 % (hurtos),
con excepcién nuevamente de los delitos contra la vida, en que el porcentaje se eleva a un
42,05 %. Algunos trabajos de investigacion han interpretado negativamente esta tenden-
cia, pero partiendo de la premisa que la “mortalidad” de las causas durante el procedi-
miento es necesariamente algo indeseable, circunstancia que se veria agravada —ademas—
en el bajo porcentaje de sentencias condenatorias registradas!?. Es decir, en primer lugar
la eficacia se mide por el nimero de sentencias condenatorias pronunciadas por los tri-
bunales, lo que plantea toda la discusién sobre el objeto y los fines del praceso penal. Y
por otro lado, este tipo de estudios no examina las causas ni los mecanismos que operan
en la produccién de tales resultados, no hay andlisis cualitativos que expliquen el com-
portamiento de los diferentes agentes del sistema o los criterios de seleccidn utilizados ni,
en fin, cémo el bajo rendimiento del sistema pondria en entredicho las bases mismas que
lo sustentan.

En efecto, un examen mds fino de la forma de operar de los agentes del sistema nos
revela no sélo que el principio de legalidad en la persecucion penal es una ficcién sino
que existen mecanismos informales de composicién dentro del proceso penal claramen-
te prohibidos por el legislador y que quedan al margen del control publico. Ciertas préc-
ticas de “baja visibilidad” de los tribunales de justicia muestran que en el dambito de de-
terminados delitos, especialmente patrimoniales, la transaccion entre imputado y victi-
ma y el posterior desistimiento de ésta conduce, en forma pricticamente inexorable, al
sobreseimiento temporal de la causal3. Sin contar con Ia circunstancia de que nuestra le-
gislacién admite, explicitamente, supuestos de extincién de la persecucion penal ptiblica
cuando existe una actuacién del imputado encaminada a reparar las consecuencias da-
fiosas del delito, circunstancia que implicitamente se fundamentarfa en la falta de interés
ptiblico en dicha persecucién!4,

1 1 as estadisticas provienen del Instituto Nacional de Estadisticas correspondientes al
afio 1990 y se refieren tinicamente a los juzgados de letras de Santiago. Parcialmente, las ci-
fras indican un 78,23 % de sobreseimientos temporales para robos con fuerza en las cosas;
un 76,18 % para violacioncs; un 79,22 % para trifico de drogas; un 65,97 % para lesiones;
un 77,89 % para hurtos; un 64 % para robos con violencia.

12 Cf. Libertad y Desarrollo: Seguimiento de causas penales de robo y hurto, en “Proceso
penal y derechos fundamentales”, Coleccién Estudios ne 1, Corporacién Nacionai de Repa-
racion y Reconciliacién, Santiago, 1994, ps. 15 v siguientes.

13 Cf. Riego, C., La victima de los delitos en el proceso penal chileno, en “Revista de Cien-
cias Penales’, t. XL, vol. 2, 1994, p. 68.

14 pi¢nsese en la “compra de la accién penal” en los delitos aduaneros; o en el sobre-
seimiento definitive que favorece al girador del cheque que paga ¢l valor total del cheque,
los intereses y costas de la causa, en ¢ delito de giro doloso de cheques.
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De modo que el proyecto de reforma al procedimiento penal chileno no hace sino op-
tar por la alternativa de una selectividad fundamentada en criterios “visibles”, razonables,
explicitos hacia la comunidad, ofreciendo a la vez la posibilidad a la victima de recupe-
far protagonismo en la solucién del conflicto que la afecta a través de mecanismos com-
posicionales dentro del propio procedimiento penal.

En tal sentido, los mecanismos de selectividad contemplados en el proyecto se apo-
¥an, a mi juicio, en dos fundamentos principales: 1) la atribucién al ministerio publico
de limitadas facultades discrecionales a través del principio de oportunidad, y 2) laintro-
duccién de formas de negociacion entre los actores del procedimiento, que significan for-
mas de terminacién anticipada del procedimiento en el marco de una tendencia a la pri-
vatizacion de resolucion del conflicto alli donde no aparezca inequivecamente la existen-
cia de un interés publico en la persecucién,

A nuestro juico, la operatividad de estas nuevas instituciones v la aplicacion de los
criterios de selectividad que subyacen en ellas dependen, fundamentalmnete, de la auto-
nomia institucional del ministerio piiblico y de su organizacion interna, factores que per-
miten desarrollar politicas racionales y eficientes de persecucién penal. Por ¢llo, tratare-
mos brevemente esta cuestion al final de este trabajo.

I. Ministerio publico y principio de oportunidad

Reconocida te6ricamente en el proyecto la vigencia general del principio de legalidad
en la persecucion de los delitos de accién penal piblicals, se admite excepcionalmente la
facultad restringida del ministerio publico para no iniciar un procedimiento penal o
abandonar el comenzado en relaci6n a determinados casos definidos por la leyl®. Frente
a las opciones posibles en el marco de una oportunidad reglada, se plante6 la problema-
tica de los limites de discrecionalidad atribuibles al ministerio publico dentro del abani-

15 Se manticne, pues, especulativamente, ¢l principio de legalidad como eriterio rector
de la persecucién penal en el proyecto de nueve procedimiento penal chileno a pesar de las
enormes criticas que se le dirigen por su falta de sustento empfrico, ya analizade, e ideolé-
gico: al perder legitimidad las teorias absolutas o retributivas sobre la pena que plantean la
necesidad de la persecucién penal y de la apticacion de la pena como un imperativo de jus-
ticia que excluye cualquier fin de cardcter utilitario, no resulta justificable la obligatoriedad
de la persecuci6n penal en todo caso de notitia criminis. Las razones de su Pervivencia en
el proyecto han de buscarse en factores de orden cultural y de oportunidad politica.

16 Como es sabido, existen dos modelos generales de aplicacién de criterios de opor-
tunidad: uno, en que la oportunidad es la regla y en que el fiscal es el “duerio” de la perse-
cucién penal piblica, pudiendo seleccionar de enire todos los casos que ingresan al siste-
ma aquellos que considera relevantes desde la perspectiva del interés piiblico, interés que
§e supone representa pues es un funcionario elegido por votacién popular y responde an-
te Ja ciudadania. Este es el sistema que rige en los paises de raigambre anglosajona. Fl otro
modelo, que es el que sigue el proyecto, es el de fa oportunidad restringida, en que la tra-
dicién cultural continental eurcpea y el mayor desarrollo de la filosofia especulativa (Kant,
Hegel} contraria al utilitarismo y sentido comdn inglés, cimenté el predominio de la lega-
lidad en la persecucién penal. Cf. al respecto, Maier, ], Derecho Procesal Penal Argentino,
Ed. Hammurabi, t. 1b, Fundamentos, 1989, ps. 544 v siguientes.
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co mds o menos amplio de la criminalidad bagatelaria y de mediana gravedad, cuestién
que resultaba especialmente relevante si se atendia a la gravedad y la excesiva despropor-
cionalidad de las penas que contempla el Cédigo Penal chilena y leyes penales especia-
les!” y a la imposibilidad politica coyuntural de promover un programa de descrimina-
lizacién minima.

El proyecto se incliné por adoptar inicamente el criterio de insignificancia o impor-
tancia infima del hecho como motivo de aplicacidn del principio de opertunidad limita-
do legalmente por dos factores: un marco maximo de sancién penal asignado al delito de
que se trate —que se consideré adecuado para limitar la discrecionalidad del ministerio
publico en forma absoluta— o que se trate de un delito cometido por un funcionario pu-
blico en el gjercicio de sus funciones, en que apareceria siempre comprometido ef interés
publico!8.

A fin de proteger los derechos de la victima que pudiere estar interesada en la perse-
cucién penal, se prevén dos mecanismos que permiten enervar la decision del fiscal:
cuando la victima manifestare de cualquier modo al juez de control de la instruccion su
interés en el inicio o la continuacion de la persecucién penal, ¢ cuando reclamare la de-
cisién del fiscal ante las autoridades del ministerio piblico que corresponda. Con ello se
introducen controles juridicos y politicos a la seleccion realizada por el ministerio publi-
co, que debe adecuarse a criterios de politica criminal transparentes y previamente deba-
tidos!?, y que contribuird a la configuracion de responsabilidades de los 6rganos y fun-
cionarios competentes para aplicarla, hoy oculta o disfrazada tras la ficcién del principio
de legalidad. Y por otro lado, pero al mismo tiempo, se ha guerido evitar la habitual cri-
tica que se dirige al modelo de oportunidad existente en Estados Unidos de Norteameéri-
ca, que deja desprotegida a la victima cuando el fiscal no inicia la persecucién penal®d,
confiriéndole expresamente la facultad de forzar fa investigacién y persecucion del hecho
punible aun contra la decisién del fiscal. Dispone también de la facuitad de provocar la
intervencién del juez de control de la instruccién en los casos de archivo provisional de
la investigacion por falta de antecedentes o de archivo definitivo por nto constituir un de-
fito el hecho denunciado o encontrarse extinguida la responsabilidad criminal. Si no exis-

17 Baste senialar, 2 modo de ejemplo, que el trafico de unos gramos de cocaina puede
tener una pena superior a la violacién de una mujer y la misma que un homicidio simple
(cf. arts. 361 ¥ 391, n® 2, CP, y art. 5 en relacién al 1 de la ley 19.366).

18 Aunque esto no siempre es ash; piénsese en un delito de malversacidn de caudales
publicos o un fraude de menor entidad.

19 £n el Proyecto de Ley Orgénica de Ministerio Publico se prevé la existencia de un
comité asesor del ministerio priblico, integrado por miembros del Poder Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial, que entre otras funcicnes, padrd emitir su opinién sebre estrategias v po-
liticas generales de persecucién penal de los delitos.

20 Asf, la actuacién de una victima de compeler al ministerio piiblico a ejercer Ja accién
penal mediante un writ of mandanus, fue rechazado por la Corte Suprema sosteniendo que
la pertinencia de la acusacién era una decisién absolutamente discrecional del fiscal.
Stark/Goldstein/Howard, citados por Guariglia, F., Facultades discrecionales del ministerio
ptiblico e investigacién preparatoria: el principio de oportunidad, en “Doctrina Penal” ne
49752, Buenos Aires, 1994, p. 90.
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e n s a y o s

tiera en estos casos la posibilidad de control judicial, provecado por la victima, el minis-
terio piblico gozaria —por esta via— de un amplio poder de disposicién sobre la accién
penal, cuestion que ya ha sido motivo de controversia en otros ordenamientos juridi-
cos?!

Queda por responder si la falta de participacion de la victima en el proceso o la au-
sencia de un querellante particular en delitos sin victimas particularizadas, hard surgir
enormes espacios de discrecionalidad en la actuacién del ministerio pablico. En tal sen-
tide, la implementacién de un modelo restringido de aplicacion de criterios de oportu-
nidad unido a la existencia de controles sobre la decision del fiscal plantea —a su turno—
la cuestién de si tal opci6n serd suficiente para canalizar adecuadamente la selectividad
inherente al sistema y resolver algunos graves problemas de desigualdad que registra el
actual procedimiento penal chileno, o si determinara nuevamente que la discrecionalidad
Se gjerza o se traslade hacia otras etapas del procedimiento u otras instancias del sistema
de justicia criminal mds informales y menos transparentes?Z,

Encaminado a evitar tal posibilidad, el proyecto prevé otros mecanisimnos para regu-
lar la selectividad, a los que haremos alusién mds adelante. Sin embargo, estimamos ne-
cesario destacar que todos estos instrumentos de politica criminal puestos a disposicién
del ministerio publico s6lo serin eficientes y dtiles si se entiende gue no sélo se han in-
troducido para resolver adecuadamente el conflicto suscitado por la comision de un de-
lito sino también para contribuir a solucionar acuciantes probtemas del actual sistema
penal. Como, por ejemple, la necesidad de descriminalizar determinados hechos puni-
bles que colapsan el sistema de justicia criminal, y que pueden ser objeto de otras formas
de reaccién mas ttiles ¥ menos severas que la penal o, en que, lisa y llanamente, no apa-
Tece necesaria la intervencion punitiva??, O la necesidad de utilizar racionalmente recur-

21 In tal sentido, véanse las reflexiones de Guariglia, cit., nola 32, p. 95, sobrc la polé-
mica planteada en ocasién def nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién argentino, sobre
la base de un proyecto redactado por Ricardo Levene (h.).

22 Existen estudios, particularmentc en relacién al sistemna de justicia crintinal esta-
dounidense, que muestran que la introduccion de reglas de determinacién de penas obli-
gatorias para los jucces (“mandatory sentences o sentencing guidelines”) desplaza Ja discre-
cionalidad desde los jueces —donde la decisién discrecional era “visible”— hacia los fiscales
—donde la decision discrecional ¢s “menos visible’— ya al nivel de iniciacién de Ja persecu-
¢ion penal o de la decision de formulacion de cargos. Las conclusiones tiender a mostrar
que la completa eliminacién de discrecionalidad no es posible nj deseable, y que desde una
perspectiva sistémica, cuando se intenta ctiminarla tiende a trasladarse hacia los puntos
“menos visibles” del sistema de justicia criminal. De alli que se propugne $u aceptacion ¢s-
peaalmente en el ambito de la decisién jurisdiccional donde existe mayor conlrol y trans-
parencia. Cf. Ohlin/Rewington (ed.), Discretion i criminal justice: the tension between in-
dividualization and uniformity, State University of New York, 1993, passim.

23 Cifras estadisticas del Instituto Nacional de Estadisticas del afio 1992, muestran que
del total de la poblacién detenida por carabineros a nivel nacional, 268.115 lo son por la
falta de ebriedad simple contemnplada en Ja Ley de Alcoholes; 7.518 1o fueron por los deli-
tos de vagancia y mendicidad; 28,987 por faltas como ofensas a la moral (prostitucién) o
desodrdenes callejeros, y 157.097 por “sospecha® (cf. infra nota 26), lo que constituye apro-
ximadamente un 60,9 % del total de detenciones, lo que significa que estas personas son
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sos humanos y materiates limitados, asigndndolos a la persecucién penal de delitos ma-
terialmente graves o en que aparezca claramente comprometido el interés publico, que
paralelamente puede incidir en fa correccién de los problemas de desigualdad que con.
lleva la selectividad natural del sistema®l.

Un aspecto del proyecto que, a nuestro juicio, permitird controlar en gran medida la
discrecionalidad y selectividad del sistema de justicia criminal chileno estd constituido
por el sometimiento de la acci6n de la policia a la direccién funcional del ministerio pu-
blico25, No existen en la actualidad estudios empiricos, similares a los que existen en
otros paises’®, sobre el funcionarmiento prictico de fa policia civil y uniformada chilena
asignada al cumplimiento de funciones dentro del sistema de justicia criminal. La enor-
me reserva que existe en relacién a su actividad tiene relacion con su estructura autori-
taria y militarizada, la percepci6n de sus tareas frente al crimen como de alta seguridad
puiblica, y su disociacién o distanciamiento de la sociedad civil que los hace enfrentar con
hostilidad cualquier intento de aproximacién o comprensién de su trabajo?”. Lo que es
practicamente seguro es que los niveles de discrecionalidad ejercidos por la policia son
significativos dentro del sistema, y el control jurisdiccional que se ejerce sobre su actua-
cién es practicamente nulo dado el cardcter esencialmente burocritico de nuestro actua

privadas de su libertad por lapsos que corren desde unas horas hasta varios dfas; son estig-
matizadas y perturbadas gravemenie en sus derechos. Al respecto, cf. Riego/Jiménez, Ll
proceso penal chileno y los derechos humanos, vol. Ty 1 (Aspectos juridicos y empiricos), en
“Cuadernos de Analisis Turidico”, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santia-
go, 1994,

24 Cf. Maier, cit., p. 558.

25 1ipy |a actualidad, son dos institucicnes auténomas, la Policia de Investigaciones de
Chile —dependiente del Ministerio del Interior— y Carabineros de Chile —dependiente del
Ministerio de Defensa— quienes estdn asignados, en calidad de auxiliares de la administra-
cién de justicia, al cumplimiento de las érdenes y resoluciones emanadas de los tribunales
de justicia. En la prictica y en gran parte de casos, son cllos quienes efectian auténoma-
mente la investigacién de los delitos y los denuncian a los tribunales. La ey dispone que el
personal de la Policia de Investigaciones se encuentra sujeto a “la jurisdiccion correccional
y econdmica de los tribunales de justicia” {art. 74 bis, CPP).

26 1Jyy importante estudio sobre el funcionamiento practico del sistema de justicia cri-
minal fue ¢l realizado en EEXJU., en la década de los 50, por la American Bar Foundation,
cuyos resultados originaron una vasta literatura sobre el lema. Cf. entre otros, Ohfin/Re-
mington, cit., ps. 5 ss.; Sherry, A., The administration of criminal justice in the United Sta-
tes: plan for a survey to be conducted under the auspices of the American Bar Foundation, Chi-
cago, ABF, 1955, Especialmente relevante fuc la informacion obtenida acerca del trabajo
prictico de la policia, inexistente hasta la fecha por la “légica del scereto o de reserva’ que
suelen exhibir todos los organismos policiales.

27 sobrela importancia de una “policia comunitaria’, orientada hacia los problemas de
la comunidad y més comprometida con elfa, para lograr resullados mids eficientes y acor-
des con los derechos de Yas personas, cf. Goldstein, H., Confronting the complexity of the po-
licing function, en “Discretion in crisminal justicie’, cit., ps. 23 y siguientes.
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sistema de justicia criminal?®, Las amplisimas facultades con que cuentan en la actuali-
dad no se encuentran reguladas legalmente y no existen procedimientos o instrucciones
Precisas del Poder Judicial que posibiliten un control efectivo en su aplicacioén prictica.
Como sefiala Riego, “cada agente, y especialmente los que gozan de alguna autonomia en
st desemipefio, cuenta con un margen de manejo en la ejecucién concreta de sus faculta-
des que en la préctica le permite ampliarlas aun més alld de las definiciones legales™29.

De alli que resulte posible esperar que, junto a la eliminacién de la detencién por sos-
pecha en el nuevo procedimiento penai unido al control eficiente del ministerio pablico
sobre la actividad policial, disminuya la gran discrecionalidad ejercida por la policia que,
ademis, se traduce en fuente de una enorme desigualdad frente al sisterna penal. En efec-
1, la selectividad “natural” del sisterna tiende a operar sobre la base de estereotipos de
delincuencia fundados en criterios de peligrosidad, que se manifiestan en [a pertenencia
a determinados sectores sociales, formas de vida o de comportamiento, en expresiones
culturales diferentes, etc. De alli surge la “clientela” habitual del sisterna penal: prostitu-
tas, vagos, jévenes desgarbados y melenudos, consumidores de alcohol o drogas, nifos
abandonados, etc. La elaboracién de una politica de persecucién penal acorde can los
principios basicos de un Estado democrtico de derecho y su aplicacién publica, Tespon-
sable y transparente a la comunidad por parte de los érganos competentes tenders —se-
gln nuestra opinién— a mitigar en forma importante estos problemas, actuales de la jus-
ticia penal en Chile.

Il. Ministerio pliblico y formas anticipadas
de terminacion del procedimiento

Como dijinos anteriormente, el proyecto contempla otros mecanismos de resolucién
del conflicto penal que inciden en salidas “alternativas” del procedimiento o en una jm-
portante abreviacién del mismo.

En primer lugar se introduce la “suspensién condicional del procedimiento” que, ¢o-
mo sabemos, responde a la estructura de la probation anglosajona pero adelantada a la
etapa del procedimiento. Nuestro ordenamiento juridico contempla actualmente las lia-
madas “medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”2% pero en fa-

28 Ispecialmente grave en nuestro pais son las facultades amplisimas de detencién con
que cuenta la policia. n efecto, al margen de los supuestos constitucionales que autorizan
$6lo dos causales de detencian, es decir, “por orden de autoridad” vy “delito flagrante” {art,
19, ne 7, letra c), la ley contemmpla tres causales de detencion que no resultan subsumibles
en los supuestos constitucionales y constituyen casos de defencion “por sospecha” (art. 260
ne 3,4y 5, CPP). Segin cstadisticas policiales de 1992 (INE), 157.097 personas fueron de-
tenidas por sospecha de un total de 756.814, es decir un 20,75 % del total.

29 Riego, C., Juventud y represion penal, en AAVV.: Sisterma penal y seguridad cinda-
dana, “Cuadernos de Analisis Turidico”, ne 21, Escuela de Derecho Universidad Diego Por-
tales, Santiago, 1992, ps. 76-78.

30 Se trata de la “remision condicional de la pena’ la “libertad vigilada” y 1a “reclusién
nocturna™ las dos primeras significan una suspension de la pena privativa o restrictiva de
libertad sujeta a condiciones y1a dltima es una modalidad de cumplimiente de la pena que
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se de ejecucién de las penas, y estdn rescrvadas, en general, a sujetos sin antecedentes pe-
nales y en que la pena impuesta en la sentencia o sobrepase los 5 afios de privacion de
libertad31. El proyecto admite Ja posibilidad de la suspension del procedimiento para es-
te mismo ambito de casos cuando el fiscal, con acuerdo del imputado, lo solicite al juez
de control de la instruccién previa audiencia de la victima'y el querellante particular, si
los hubiere. En las modificaciones sufridas por el Proyecto en la Camara de Diputados se
establecié que el acuerdo del imputado importa la aceptacién de los hechos materia dela
persecucion penal y de los antecedentes de la instruccién que la funden. Ademds se in-
trodujo la prohibicion expresa de suspension del procedimiento en delitos como el ho-
micidio, aborto, secuestro, mutilacion, lesiones gravisimas, violacién, trafico ilicito de es-
tupefacientes y sobre conductas terroristas. Concedida la suspensién y transcurrido un
determinado lapso de observacién sujeto al cumplimiento de ciertas condiciones y sin
que Ja medida fuere revocada, se extingue la accion penal derivada del hecho punible. El
incumplimiento grave y reiterado de las condiciones impuestas o la circunstancia de ser
objeto de una nueva formulacién de cargos acarrea la revocacion de la suspension del
procedimiento, y el juez de control de la instrnccién deberd fallar de conformidad a las
normas del procedimiento abreviado.

En opinién de diversos autores, esta institucién constituye una eficiente forma de rea-
signar los recursos del sistema de justicia criminal de acuerdo con criterios racionales de
persecucion penal, proporcionando otras ventajas deseables como la evitacién del eti-
quetamiento formal y un relevante descongestionamiento del servicio judicial. Ademds,
se plantea la posibilidad de auxiliar a la victima por la via de establecer como condicién
de la suspension la reparacién del daiio ocasionado con el delito2. En la préctica, el fis-
cal del ministerio piiblico deberd evaluar la sitmacion del imputado y la gravedad del de-
lito que se le atribuye, con las excepciones que expresarmente prevé la ley: si ella es favo-
rable para el otorgamiento de la suspension del procedimiento a prueba se podra plan-
tear el acuerdo con el imputado. Con ello, se da un paso adelante en el camino por bus-
car soluciones al conflicto social originado con la comisién del delito que no significan,
strictu sensu, la aplicacion del derecho penal (diversion) y, de paso, se abre la posibilidad
de auxiliar a la victima por la via de establecer como condicién de la suspensién la repa-
racién del dafio ocasionado con el delito.

significa ka reclusion del condenado en establecimientos especiales entre Jas 22 horas y las
6 horas det dia siguiente. Sobre el tema, cf. Horvilz, M. L, Las medidas alternativas a la pri-
sién: algunas reflexiones en torno a las medidas previstas en la Ley 18,216, en Sistema penal
y seguridad ciudadana, “Cuadernos de Andlisis Juridico”, pe 21, Escuela de Derecho Uni-
versidad Diego Portales, Santiago, 1992, ps. 131 y sigulentes.

3! Comeo se ha observado con anterioridad (cf. supra, nota 173, el limite de pena no sir-
ve como punto de referencia para calilicar la cntidad de ios delitos que incluye por la enor-
me desproporcionalidad del sistema punitivo chileno, denunciado recientemente por un
estudio de la Fundacién Paz Ciudadana, lo que se ve agravado por la circunstancia de que
leyes penales especiales, como laley de tréfico ilegal de drogas y estupefacientes, han elim-
nado la facultad del juez de otorgar medidas allernativas en este tipo de delitos.

32 Cafferata Nores, ). 1., La suspetision del proceso a prueha, en “Temas de Derecho Pro-
cesal Penal”, Depalma, Bucnos Aires, 1988, ps. 29y siguientes.
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En suma, creemos gue éste sera un valioso instrumento politico-criminal en manos
del ministerio pdblico que debe ser utilizado cada vez que la persecuciéon penal no apa-
rezca como riecesaria y resulte atil desde la perspectiva del imputado y de la victima.

En el mijsmo sentido, de conferir un mayor protagonismo a la victima y de dar satis-
faccitbn a sus intereses ya en el dmbito del procedimiento, se prevé la existencia de los
“acuerdos reparatorios” que significan la ampliacion de formas ya existentes en nuestro
ordenamiento juridico de “privatizacion” de la persecuciéon penal —como los delitos de
accion privada — pero a casos en que tradicionalmente ha predominado el planteamien-
to de existencia de un “interés ptiblico” comprometido, aunque sin mayor fundamenta-
cién empirica o explicacién teérica™. Se plantean restricciones legales en relacién al dm-
bito de delitos que pueden ser objeto de acuerdos reparatorios sobre la base de una pon-
deracidn ex ante de los casos en que claramente la reparacion dejarfa sin resolver un plus
de injusto que no responderia tinicamente al interés privado1. En el esquema de ana so-
ciedad extremadamente polarizada y desigual como la nuestra subsiste, sin embargo, una
importante objecién a esta “salida alternativa’, cual es que los poderosos econémicamen-
te siempre tendrdn acceso a ella quedando reservado, una vez mds, el instrumento penal
para los m4s débiles y vulnerables socialmente. La critica parece inobjetable y resulta
stempre corroborada por las investigaciones criminolégicas que estudian las causas de la
impunidad en el ambito de Ja delincuencia de “cuello blanco™>. No obstante, pensamos
que la expliciracion de esta realidad en el proceso penal y el control sobre la operatividad
de esta nueva institucién permitiran considerar este factor en las politicas de persecucion
piiblica, y ¢! ministerio piiblico podrd desarrollar soluciones adecuadas para tales casos
~como, por ejemplo, la mediacion entre imputado y victima para promover un acuerdo
reparatorio posible de cumplir para el imputado- que eviten que para el sujeto econémi-
camente débi! pero dispuesto a colaborar la Ginica reaccién penal sea la prision3®.

33 Hay que recordar que la vigencia del actual Codigo penal chileno se remonta a 1874
v ha mantenido en forma esencialmente inalterable su estructura desde aquella época, sin
que exista adin un proyecto que aborde su reforma en forma general y revise criticamente
¢l fundamento del castigo de una serie de comportamientos cuya criminalizacién, hoy cn
dia, no aparece legitimada desde la perspectiva de los principios del derccho penal en un
Estado democritico de derecho y de necesidad de Ja intervencién punitiva.

34 Asi, en el proyecto de ley remilido af ParJamento se plantean como delitos en que el
acuerdo reparatorio extingue la responsabilidad penal aquellos que recaen sobre bienes ju-
ridicos disponibles —aungue la terminologia utilizada resutla discutible y se presta para nu-
merosas interpretaciones— y/o cuando s¢ trata de cuasidelitos o delitos culposos que no ha-
yan producido fa muerte o afecciones graves y permanentes a la integridad fisica de las per-
s0Nas.

33 La bibliografia sobre el tema es interminable, a mode meramente ejemplar sugeri-
mos: Taylor/Walton/Young, La nueva criminologia, 22 ed., Buenos Aires, 1875; Pearce, k.,
Los crimenes de los poderoses, México, 1980; Viladas, C., La delincuencia econdnticd, en
AAVV: “El Pensamiento Criminologico 117 Barcelona, 1983; Vilas, C., Derecho y Estado en
una economia dependiente, Eudeba, Buenos Aires, 1974.

36 Al revés, en EEUU. ha sido frecuente la utilizacion por parte de los fiscales de mé-
todos informales y extralegales para resolver fraudes de poca monta u otras delitos leves
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Finalmente, el ministerio publico tiene Ja posibilidad de “abreviar” el procedimiento
y evitar el juicio oral si, solicitando la aplicacién de una pena privativa de libertad no su.
perior a cinco afios o requiriendo cualquier otra que no sea la de muerte, el acusado ¥y su
defensor prestan su conformidad a que Ja causa se falle mediante el procedimiento soli-
citado. El acuerdo del acusado implica aceptacién de los hechos objeto de la acusacién ¥
de los antecedentes de la instruccién que la fundan. El juez de control de la instruccion,
tras verificar que el consentimiento del acusado haya sido prestado libre y voluntaria-
mente ¥ con conocimiento de sus derechos, y siempre que no exista oposicién fundada
del querellante, dictard sentencia en la misma audiencia. Cuando la sentencia sea conde-
natoria, no podra imponer una pena superior a la solicitada por el fiscal o el querellan-
te, en su caso.

La existencia de procedimientos abreviados con estas caracteristicas permiten al mi-
nisterio piblico, por regla general, la posibilidad de “negociar la pena” con el acusado,
especialmente cuando los antecedentes de la instruccién son contundentes, el sujeto ha
sido sorprendido en delito “flagrante”, y en todos aquellos casos en que, por algtin moti-
vo, el fiscal o el acusado prefieren evitar la realizacion del juicio oral®”. La gran critica que
puede dirigirse a esta institucion se plantea por la circunstancia que se puede condenar a
una persona sobre la base de los antecedentes de la instruccién que no tienen ningtin va-
lor probatorio, y la sentencia se pronuncia por un juez que ha tenido conocimiento pre-
vio de los hechos y antecedentes de la causa. En la configuracion de este procedimiento
—que tiene por principal objetivo acelerar el proceso cuando todas las partes estin de
acuerdo y evitar la utilizacion de recursos en casos especialmente claros— se ha tratado de
mitigar estos aspectos negativos rodeando de mayores garantias el otorgamiento del con-
sentimiento (control jurisdiccional, consentimiento por escrito del defensor) e impidien-
do la aplicacion de una pena superior a la solicitada por el 6rgano acusador o por el que-
rellante, en su caso. Incluso se prohibe la posibilidad de fundar la sentencia condenato-
ria sobre la base exclusiva de los antecedentes policiales, y cabe la interposicién de los re-
cursos de apelacion y casacién ante fa Corte de Apelaciones respectiva.

El procedimiento abreviado puede constituirse en una importante herramienta que
permita acelerar los procedimientos y descongestionar el sisterna de enjuiciamiento cri-
minal en fases previas al juicio oral, permitiendo asi que s6lo los casos mds graves, com-
plejos o dudosos lleguen a esta etapa procesal con el consiguiente ahorro de recursos hu-
manos y materiales, tal como ocurre en otros paises®s,

cuando el afectado es una victima de escasos recursos o carece de asistencia legal. Fi obje-
tivo fundamental de estas précticas es solucionar el problema planteade cuando la via pe-
nal no parece ser el camino adecuado, planteamiento sobre el cual descansa la enorme dis-
crecionalidad que ostenta el ministerio publico en ¢l sistema de enjuiciamiento criminal
estadounidense. C{. Remington, B, The decision to charge, the decision to convict on a plea
of ghilty and the impact of the sentence structure on prosecution practices, en “Discretion in
Criminal Justice”, cit., ps. 73 y siguientes.

37 Cf. Horvitz, M. 1, Algunas formas de acuerdo o ncgociacion en el proceso ponal: ten-
dencias del derecho camiparado, en “Revista de Ciencias Penales” 1. X1, ne 2, 1994, P XXX,

3B cr. Horvitz, M. [, cit., ps. 30 y signicntes.
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Ill. Autonomia del Ministerio Plblico y responsabilidad

El sistema de justicia criminal actualinente vigente resulta parcialment eficiente cuan-
do se trata de la persecucién penal de delitos o falta leves y sencillas, que no ofrecen pro-
blematicas especiales. Los desafios se presentan con los delitos graves o coniplejos, o don-
de existen intereses politicos o econémicos comprometides, en que se alcanzan los ma-
Yyores grados de impunidad. Para enfrentar esta situacion es que se propone organizar el
Ministerio Pblico de forma que pueda abordar con idoneidad las tareas que se le asig-
nan, maximizando la eficiencia a través de la asignacién de los recursos de acuerdo con
pautas o criterios previamente discutidos. Para lograr esta finalidad de mayor racionali-
dad y eficiencia en la persecucion penal piiblica, Ia propuesta de Ley Organica de Minis-
terio Piblico plantea: a) la autonomia institucional del ministerio pablico, y b) el disefio
de una estructura orgdnica interna flexible y dgil que permita adaptar la investigacién a
las caracteristicas del caso.

Nuestra experiencia hist6rica en el 4mbito del enjuiciamiento criminal nos muestra
que un sistema burocrético, ritualista y estructuralmente ineficiente lleva necesariamen-
te ala conculcacién de las garantias individuales para exhibir algin grado de eficacia an-
te la comunidad, como por ejemplo, la obtencion de la confesién a través de medios ile-
gitimos.

De alli que la busqueda de eficiencia parta —en el Proyecto- de la independencia del
ministerio publico en relacién a los demas poderes del Estado, lo que impediria interfe-
rencias tratdndose de delitos de corrupcion administrativa o en que estuviera involucra-
do el poder politico, preservando su autonomia politica, de gestion administrativa, fi-
nanciera y disciplinaria.

Se quiso, especialmente, desvincular al ministerio priblico del Poder Judicial por di-
versas razones. En primer lugar, porque no existiendo en Chile un érgano de gobierno de
dicho Poder como el Consejo Nacional de la Magistratura, el ministerio ptiblico deberia
depender orgdnica y funcionalmente de la Corte Suprema, lo gue llevaria a una identifi-
cacién corporativa que, a su turno, aumentaria la probabilidad de conservar el sistema
inquisitivo, esta vez con jueces instructores disfrazados de fiscales. Y, en segundo lugar,
porque la dependencia disciplinaria de la Corte Suprema incidiria con toda seguridad en
la burocratizacién e ineficiencia de la persecucién penal, tal como ha sucedido en atros
paises donde el ministerio piblico pertenece al Poder Judicial, sin que por su parte me-
jore sustancialmente el respeto por las garantias procesales3?.

Sin embargo, algunas modificaciones sufridas por el Proyecta revelan las dificultades
politicas habidas en relacién a este delicado punto y los peligros que acechan a la desea-
da autonomia del ministerio puiblico. Figuran entre ellas: su ubicacién institucional den-
tro del Poder Judicial aunque dotado de “autonomia funcional” (articulo .1); la designa-
ciérl del Fiscal Nacional a partir de una némina de personas que le propone Ia Corte Su-
prema {articulo 21); la existencia de un comité asesor de politica criminal (articulo 1110

3 Cafferata N., La investigacion fiscal preparatoria cono alternativa frente a la instruc-
cid jursidiccional, en “Doctrina Penal’, 1987, ps. 675 y ss., especialmente 680.

10 Cf. 10 sefialado en relacién a este comité en nota 19.
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la posibilidad de remocién de los fiscales regionales por la Corte Suprema, a peticion del
Presidente de la Reptblica, y previa declaracién de mal comportamiento, etc. Pareciera
claro que con estas disposiciones se distorsionan los presupuestos esenciales de un siste-
ma acusatorio, especialmente, la tajante distincion que debiera existir entre las funciones
acusatorias y jurisdiccionales. La plena autonomia del ministerio ptiblico es fa tinica ga-
rantia para el debido ejercicio de las funciones que la ley le atribuye, para dotarlo de efi-
ciencia y para hacer efectiva sus responsabilidades.

En suma, y como ya lo adelantdramos, creemos que el éxito de la reforma integral del
sistema de justicia penal chileno tiene por desatio principal un cambio cultural radical,
un cambio en la “estructura de! litigio”, segiin la frase acufiada por Binder4!, Esto no sig-
nifica que los elementos del viejo sistema no vayan a influir sobre los nuevos; por eso han
de buscarse Jos mecanismos que impidan que ellos pesen de forma gravitante y, por el
contrario, aseguren la transformacién definitiva del sistema de justicia penal. De atli que
sea esencial, a nuestro juicio, el perfil del nuevo fiscal: debe tratarse de sujetos dgiles, que
toman la iniciativa, organizan ia investigacion, que toman decisiones claves en la perse-
cucién penal, que se enfrenta dialécticamente con el juez y con el defensor. En suma, se
requiere algo mds que capacitacién o que un cambio de mentalidades, es decir, un con-
junto de nuevos valores y nuevas formas de interaccién®. La reforma en el plano legis-
lativo es sdlo el primer paso pues, como dice Binder, la verdadera reforma atin estd pen-
diente.

41 Binder, A., Reflexiones sobre el proceso de transformacién de la justicia penal, en “lLa
implementacion de la reforma procesal penal’, Centro de Desarrollo Juridico Judicial
{CPU) v Mational Center of State Courts, Santiagoe, 1996, ps. 45y siguientes.

42 Binder, cit., nota 40, ps. 59-60,
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