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I. INTRODUCCION

I. 1 La recepcion por parte de los modelos continentales de ciertas formas atenuadas
del plea bargaining del derecho norteamericano, constituye una evolucion reciente
extendida de éstos'. En el derecho procesal americano, en el que el Fiscal tiene un
campo de actuacion mayor que en el nacional, de tal forma que se encuentra mucho
menos limitado por el principio de legalidad en la persecucién penal y tiene amplias
facultades de disposicion de las pretensiones del Estado, éste es competente ademas
para negociar la imposicién de la pena con el imputado®. Ello, como se detallar4d mas
adelante, permite a los 6érganos encargados de la persecucion penal salvar una serie
de recursos y eliminar el riesgo de pérdida en un juicio adversativo, con lo que en
ciertas circunstancias parece sumamente tentador y eficaz al persecutor utilizar estos
mecanismos. Si bien los modelos de persecucion en el proceso continental no han
acogido plenamente esta forma de funcionamiento -debido a aprehensiones ante la
posibilidad que la excesiva libertad del Fiscal pueda traducirse en inseguridad juridica y
en posibles abusos que puedan generarse por el mal uso de esta institucion-, en varias
instituciones se manifiesta su voluntad de adoptar mecanismos inspirados en la
regulacion americana que permitan un manejo mas eficaz de los recursos de la
persecucion. Este fendmeno constituye una de los principales focos de discusién del

derecho procesal penal actual.

.2 La discusion que genera la posibilidad y la conveniencia de adoptar instituciones
analogas al plea bargaining no es solo una discusion de identidad histérica de sistemas
procesales. En ella se manifiesta de forma indirecta, pero relevante, la comprension
que tiene el Estado de su funcién frente a la comision de delitos. Asimismo, en ella se

manifiestan de forma directa las limitaciones del Estado en su persecucion.

1 Schiinemann, Bernd Krise des Strafprozesses? Siegeszug des amerikanischen Strafverfahrens in der
Welt?, publicado en las jornadas sobre “Reforma del derecho penal en Alemania”, traduccién del
texto por Silvina Bacigalupo, Madrid, 1992, pagina 291.

2 Ver Langbein, John H. Tortura y plea bargaining, traduccién del texto por Maria Lousteau y
Alberto Bovino, en “El Procedimiento Abreviado”, Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2001.




Lo segundo por razones evidentes. Sin instituciones similares al plea bargaining
el principio de inocencia, con todas sus manifestaciones, implica que la declaraciéon de
culpabilidad y la imposicion consecuente de pena sélo pueden llevarse a cabo cuando
en una medida aceptable, y no limitable, el Estado produzca prueba suficiente para
ello, a través de un procedimiento establecido por ley. Las limitaciones a la posibilidad
de confesar implican, en este sentido, una especie de compromiso con las relaciones
que se establezcan entre realidad, reconstruccién del conflicto y pena®*. Por cierto
estas son cuestiones contingentes a la evolucién del ordenamiento juridico en un
periodo determinado, pero no por ello dejan de influir sobre un sistema que se veia a si

mismo como ya definido.

Indirectamente ello influye sobre la comprension que el Estado tiene de su
funcién como persecutor. Aqui ya no se trata de algo contingente, sino que de algo
necesario en las relaciones entre las facultades procesales de la persecucién y la
funcion que un ordenamiento juridico le otorga a la pena. En el derecho penal del
Antiguo Régimen, el espectaculo procesal, las facultades en torno a la posibilidad de
provocar una confesion y por supuesto la ejecucion, eran un indicador mucho mas
fuerte de la comprensién de la pena como enfrentamiento entre principe y subdito que
cualquier disposicion de derecho penal sustantivo®. De la misma forma, la necesidad
de produccién de prueba implica un compromiso mucho mayor no sélo con las
garantias constitucionales entendidas como cartas de proteccion del individuo frente al
Estado, sino también con la necesidad de legitimar la pena retrospectivamente. Las
instituciones analogas al plea bargaining, al prescindir de la prueba, en cambio,
asumen desde un inicio una racionalidad utilitarista y configuran lo que podria
denominarse un derecho penal de pura conveniencia, en el cual el principal objeto es

aplicar una pena determinada con el menor costo posible para el Estado.

3 Op. Cit. Schiinemann, nota ntimero 1, pagina 290, también en Armenta Deu, Teresa, Pena y
Proceso: fines comunes y fines especificos, en: ].M. Silva Sanchez, Politica Criminal y Derecho
Penal (homenaje a Claus Roxin), ].M Bosch Editor, Barcelona, 1997, paginas 227 y 228.

4 De forma paralela, Luigi Ferrajoli centra su comprensiéon del proceso penal y de la actividad
jurisdiccional sobre la base precisamente de las relaciones que mantienen con la verdad. Se
entiende, por lo tanto, que sus criticas al plea bargaining se centren en la idea de verdad. Ver
Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Editorial Trotta, Madrid, 1995.

5 Al respecto, Foucault, Michel, Surveiller et punir, Editorial Gallimard, Paris, 2003.




I. 3 En el marco de las discusiones que se suscitaron en el Derecho chileno a proposito
de la reforma al sistema procesal penal, fue ampliamente debatido el modelo de
Ministerio Publico que se adoptaria y las facultades de renuncia al principio de
legalidad que tendria. En particular fue sumamente controvertida la entrega de
facultades de renuncia puramente unilaterales, manifestadas en definitiva en el lamado
“Principio de oportunidad” del articulo 170 del Cédigo Procesal Penal®. En cambio, las
discusiones en torno a la posibilidad de negociar una pena, el reconocimiento de la
culpabilidad, o alguna manifestacion analoga al plea bargaining fueron mucho mas
reducidas. Pese a ello se incorporaron distintas instituciones con pretensiones de
ahorro de recursos. No todas ellas nos interesan aqui. Para efectos de poder distinguir
aquello que presenta al menos una estructura similar al plea bargaining, puede
intentarse una clasificacion formal de los mecanismos que tienen pretensiones de

ahorro en la persecucion penal.

En primer lugar es posible distinguir mecanismos que constituyen una renuncia
completa, incluso bajo formas mutadas, de la pretensién penal. El caso mas claro es el
ya citado principio de oportunidad. Aqui no sélo se trata de una renuncia unilateral y
absoluta de la pretension del Estado, sino que ademas ello no tiene sino una
explicacion politico criminal: ahorrar recursos para concentrarlos en la persecucion de
delitos con mayor trascendencia. Ello lo diferencia de mecanismos que para estos

efectos no tienen ninguna importancia, como el archivo provisional.

Dentro de los mecanismos de ahorro que no implican una renuncia absoluta a
la pretensién penal, pueden distinguirse aquellos en que la simplificaciéon de la
persecucion penal se produce y se centra en el érgano persecutor, y aquellos en que

Su participacion es atenuada o, en el extremo, nula. La manifestacion de los dltimos la

¢ Horvitz, Maria Inés y Loépez, Julidan, Derecho Procesal Penal Chileno Tomo II, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2002, pagina 452.




constituye la particular regulacion de la satisfaccion a la victima en los acuerdos

reparatorios en Chile’.

Estructuralmente pueden distinguirse dos mecanismos de ahorro de recursos,
definidos al menos parcialmente de forma relevante por el persecutor, y que no
impliqguen renuncia absoluta: la suspensién condicional del procedimiento y el

Procedimiento Abreviado.

La suspensiéon condicional del procedimiento se adoptdé como una institucién
con un fin puramente politico criminal de evitar las consecuencias negativas de la
primera condena privativa de libertad, teniendo como fundamento las altas
posibilidades de reincidencia que acarrea la vida en prisién®. Ello no corresponde a una
institucion que sea realmente analogable al plea bargaining. Aqui no se trata de la
imposicion de una sancién institucional de reproche como la pena, sino soélo del
sometimiento a ciertas condiciones con justificacion puramente prospectiva y centrada
en una reconstruccion del conflicto futuro®. En el plea bargaining no existen diferencias
sustantivas con la imposicion de pena mediante el procedimiento ordinario contingente,

sino solo procesales.

7 Es incluso discutible el que los acuerdos reparatorios puedan ser incorporados en esta
clasificacion. Ello se debe a que se trata de una clasificacién de mecanismos instrumentales de
maximizacién de eficacia politico criminal en la persecucién, mediante formas de ahorro de
recursos. En los acuerdos reparatorios del Cédigo Procesal Penal se prescinde del Ministerio
Puablico, organismo objetivamente encargado del interés ptublico en la persecucién, con lo que
dificilmente pueden tener esa funcién. Ver Roxin, Claus La Reparacién en el Sistema de los
Fines de la Pena, en “De los delitos y de las victimas”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992. Maialich,
Juan Pablo, El Derecho Penal de la Victima, en Revista de Derechos y Humanidades 2004,
pagina 267.

8 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota ntimero 6, pagina 553.

9 Jakobs critica a las teorias de la prevencion especial en que bajo ellas el conflicto no es actual
sino futuro: la posibilidad de que vuelve a cometer delitos y por lo tanto la posible futura
decepcién de expectativas cognitivas y no ya normativas. Precisamente eso es lo que sucede en
la suspensiéon condicional del procedimiento. Ver Jakobs, Giinther. Derecho Penal-Parte
General, Tomo I Libro I, Capitulo I. Contenido y misién de la punicién estatal: B Las teorias de la
prevencién especial, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1997,
péginas 29 a 32.




I.4- En consecuencia, la Unica institucion del Cédigo Procesal Penal que tiene reales

similitudes con el plea bargaining es el Procedimiento Abreviado. Aqui se concentran

parte importante de sus caracteristicas:

a.

b.

C.

Implica un ahorro de recursos definido por el persecutor: basicamente mediante
la eliminacién o simplificacion categorica del proceso de creacion de la prueba.
Con ello los recursos que debe desplegar el Estado en el juicio son
exponencialmente menores.

Ausencia de renuncia absoluta en la pretension punitiva del Estado, en la
medida que éste lleva a cabo la funcién sancionadora con una pena tradicional,
aun cuando ésta sea menor a la establecida por la legislacion.

Ausencia de mutacion del objeto de la persecucién. Esta es la particularidad
esencial del Procedimiento Abreviado. No existe una reconstruccion puramente
prospectiva del conflicto penal como en la suspension condicional del
procedimiento, sino que mantiene una pretension de castigo que se identifica
institucionalmente como un reproche retrospectivo. Como contrapartida a la
posibilidad de mantener la pretension de aplicacién de una pena pese al ahorro
de recursos, el derecho chileno limita la pena aplicable a 5 afios de privacion de
libertad, y por cierto mantiene al Juez como competente exclusivo para

determinar la procedencia de ésta.

A partir de esta exposicion de su composicion estructural pueden advertirse,

las similitudes que tiene el Procedimiento Abreviado con el objeto del plea bargaining y

que permiten calificarlo como una “manifestacion continental atenuada”. Pese a ello, la

regulacién chilena no asume nunca explicitamente esta similitud ya que no se

menciona positivamente la negociacion, objeto esencial de estas instituciones, y con

ello ésta queda sin regulacion. Pero es evidente que en sus fundamentos y en sus

consecuencias funciona como una manifestacion de esta evolucion.

I.5- Pese a las limitaciones que ha experimentado el debate en el derecho chileno en

torno a la conveniencia de este tipo instituciones, su inclusion implica una insercion

directa en el marco de la discusion continental ya resefiada. El objeto de esta memaoria



es, al menos, introducir a ciertos temas especificos que implica asumir una discusion

tal. Ello tiene que hacerse, necesariamente, en dos niveles.

El primer nivel implica reflexionar en torno a la utilidad del Procedimiento
Abreviado para los érganos encargados de la persecucion penal. Es decir el analisis
aqui asume la racionalidad utilitarista del Estado y la explicita, de forma de aclarar la
conveniencia de la institucion. La introduccion y mantencion del plea bargaining
siempre se ha justificado mayormente desde esa perspectiva. Pero no es indiscutible
que una evaluacion de la adecuacion medio — fin, como herramienta fuerte de la
politica criminal moderna, resulte favorable al plea bargaining e instituciones afines. Es
un paso necesario e ineludible desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad, procesal y sustantivo, el poder explicitar las pretensiones
instrumentales del Procedimiento Abreviado y la forma en que pretende cumplirlas,
para poder analizar si ademas dicha forma es justificable conforme a las limitaciones
del Derecho Penal. Y para ello es necesario asumir, aunque sea limitadamente, la

explicacion que se tenga de los fines de la pena.

El segundo nivel implica hacer un analisis a partir de la legitimacion de la
potestad punitiva y de las restricciones consecuentes que resultan de los principios
limitadores. Un analisis tal no presupone el que no existan, como podria eventualmente
aparecer en el primer nivel, deficiencias instrumentales en una institucion como el
Procedimiento Abreviado. Pero en cualquier caso el segundo nivel de analisis se centra
precisamente en las limitaciones que reconoce el ordenamiento juridico a un derecho
penal de pura conveniencia. Aqui no se asume solo el nivel de la racionalidad de fines
del Estado, sino que se confronta ésta con una comprensién de la correccién que
requiere su accién. Por cierto no es evidente, tampoco, que las limitaciones al ius
puniendi no tengan, a su vez, al menos parcialmente justificaciones de racionalidad de
fines. Ello implica que los conflictos con los principios limitadores, que seran analizados
en una segunda parte, también sean conflictivos desde el primer nivel de analisis. Todo

esto sera analizado en su momento.
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|.6 Para efectos de poder realizar de mejor forma el analisis resefiado, en una primera
parte se realizar4d un analisis doctrinario de la regulacion chilena del Procedimiento
Abreviado en el contexto del Cédigo Procesal Penal, ofreciendo una interpretacion a

los problemas que plantea.

Luego de esta reconstruccion, y a la luz de ésta, siguiendo los dos pasos
necesarios para llevar un analisis como el que se pretende, se explicara el
Procedimiento Abreviado como forma atenuada de plea bargaining y la utilidad que
presenta para el Estado en la persecucion penal. Finalmente se llevard a cabo un
analisis limitado de la adecuacion de este medio para coadyuvar al cumplimiento del fin

gue se pretende con la aplicacion de la pena.

En una tercera parte se analizardan los problemas de legitimidad que el
Procedimiento Abreviado pueda tener en el derecho chileno, en particular en lo relativo
al principio de culpabilidad procesal penal, a la prohibicion de auto-incriminacién como
manifestacion del principio del debido proceso, y a la comprension que se tiene de la

separacion de funciones en la politica criminal del Estado™.

10 Un esquema como el propuesto requiere hacer dos prevenciones. En primer lugar los
principios que se presentan como conflictivos con el Procedimiento Abreviado no tienen
pretensiones de taxatividad. Sélo tienen particular importancia en relacién con el andlisis de la
primera parte, pero no agotan la discusién entorno a la legitimidad de este procedimiento. Y en
segundo lugar, en relacién con la primera parte, la exposicién racional de las pretensiones del
Estado al adoptar una institucién de esta suerte no va a ser realizada desde una perspectiva
empirica. Es decir no pretende aclarar como ha funcionado en la practica ya pasada el plea
bargaining o el Procedimiento Abreviado; cuantos casos se han solucionado asi, cuantos recursos
se han ahorrado o su incidencia en la criminalidad. La idea es simplemente aclarar lo que se
pretende en abstracto, para luego confrontarlo con lo que también en abstracto pretende la pena.

11



CAPITULO I. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN LA REGULA CION
CHILENA Y EN RELACION CON EL DERECHO COMPARADO

[. Introduccidn

Si bien el objeto central de este trabajo es entregar una vision respecto de la
utilidad que presenta el Procedimiento Abreviado y contrastarla con los problemas de
legitimacion que le afectan, el primer capitulo tiene por objeto llevar a cabo una labor
un tanto distinta. En particular, se trata de entregar una aproximacion adecuada a la
institucion en nuestro ordenamiento juridico, de forma que pre-exista una comprension

méas 0 menos completa de la institucion al andlisis de su utilidad y de sus problemas.

Este andlisis de la institucion y de su regulacién no pretende ser completamente
neutro. Pese a que lo central es describirlo, también pretende entregar elementos
criticos respecto de la regulacién de la institucién en nuestro ordenamiento juridico.

Esto se suma a lo que se desarrollara en los Capitulos 1l y IlI.

Para efectos de entregar una aproximacibn mas o menos completa al
Procedimiento Abreviado, en una primera parte se tratara la cuestion de su
conceptualizacion a la luz de las discusiones doctrinales en Chile y en el derecho
comparado, asi como en la presentacion que han efectuado de éste los organismos
estatales involucrados en la persecucion penal en Chile. Posteriormente se trataran
sus requisitos de procedencia en la regulacion del Codigo Procesal Penal y los
elementos centrales que componen a esta institucién. Finalmente, en una tercera
parte, se efectuard un andlisis de las principales cuestiones que presenta su

regulacion.

[l. Conceptualizaciones del Procedimiento Abreviado

1) El Procedimiento Abreviado en las explicaciones de los organismos estatales

En el ambito del derecho chileno, el Procedimiento Abreviado constituye un

“procedimiento especial”’, por su ubicacién en el Libro IV del Cédigo Procesal Penal.

12



Mas all4 de esta consideracion simple, los distintos organismos que participan en el
sistema penal son sumamente imprecisos al intentar definirlo y describir caracteristicas

esenciales.

El Ministerio de Justicia lo define como “un procedimiento especial que se
desarrolla ante el Juez de Garantia, y que se aplica cuando el Fiscal solicita la
imposicion de una pena no superior a cinco afios de presidio o reclusion menores en
su grado maximo o bien cualesquiera otras penas de distinta naturaleza cualquiera
fuere su entidad o monto, exceptuada la de muerte, ya fueren ellas Unicas conjuntas o
alternativas”.'* La definicion propuesta atiende casi exclusivamente a los elementos
gue entrega el articulo 406 del Cdodigo Procesal Penal. Al seguir tan de cerca la
regulacion, la Unica caracteristica que se resalta son sus requisitos de procedencia, el
mayor objeto de la regulacion, sin siquiera mencionar el acuerdo o “conformidad” que

requiere.

La Defensoria Penal Publica entrega, en cambio, un concepto un tanto mas
preciso y mucho menos parcelado que lo ya enunciado. Para esta institucién, el
Procedimiento Abreviado “consistiria en la posibilidad de que las partes puedan
acordar una forma de procedimiento diversa, y, proceder a un debate simplificado
frente al Juez encargado de controlar la investigacion, al término del cual pronunciara
la sentencia”.*? Pese a que lo mencione de forma sumamente imprecisa, al menos
atiende e incorpora el elemento esencial del Procedimiento Abreviado, esto es el
acuerdo o conformidad. Pero ni siquiera caracteriza minimamente en qué consiste ese

acuerdo, ni cual es su objeto.

Como contrapartida a una definicion de este tipo, la propia Defensoria lo define,
en otro sitio, como un mecanismo alternativo al Juicio Oral, que pretende evitar la
realizacion de juicios en un porcentaje alto de los casos y que busca obtener

sentencias mas rapidas y a menor costo'. La definicién propuesta se centra en varias

11 www.minjusticia.cl/reforma/ glosa.htm

12 www.defensoriapenal.cl/index.php?seccion=9&id =38

1BAsi, en la nota a pie de padgina nimero 2 del Informe Proyecto de Ley 02-2009 de la
Excelentisima. Corte Suprema a la Honorable Camara de Diputados, disponible en

13



de las caracteristicas que para los efectos de lo que se va a desarrollar mas adelante
son fundamentos esenciales de la introduccion de una institucion como el
Procedimiento Abreviado. Aqui ya no se lo caracteriza desde el punto de vista de su
ubicacion geogréfica en el Cadigo ni de su regulacion especifica, sino que centrdndose
en lo que pretende el Estado conseguir con él. Pese a ello, tampoco menciona ninguno
de sus elementos esenciales, mas allA de ser objeto de ahorro de recursos del

Ministerio Publico, con lo que dificilmente puede atenderse a un concepto tal.

Todo esto demuestra una relativa incomprension del objeto esencial del
Procedimiento Abreviado por parte los érganos encargados de difundir al publico un
conocimiento correcto y simple de las instituciones del derecho procesal penal. Lo que
constituye basicamente al Procedimiento Abreviado es el acuerdo o “conformidad” del
imputado con los hechos que sirven de base a la acusacion. Centrdndose en este
elemento, puede entregarse un concepto correcto a partir de la regulacion del propio
Cddigo Procesal Penal. ElI Procedimiento Abreviado es un procedimiento especial
que se caracteriza por la conformidad del imputado con los hechos objeto de la
acusacion, lo que permite que, cumpliendo ciertos requisitos establecidos por la ley, se
eliminen las formalidades probatorias del Juicio Oral y en el cual el Juez de Garantia

directamente dicta sentencia.

Plantear el concepto de esta manera resulta, por cierto, controvertible. Asume
como esencial el hecho de ser un procedimiento especial, lo que sustantivamente no
es asi, y omite o no clarifica las pretensiones que tiene el Estado al establecerlo. Si
bien ambas cosas son ciertas, contiene todos los elementos necesarios para dar
cuenta tanto de su objeto, el acuerdo, como de la forma en que lo trata el Derecho

Procesal Penal chileno. Con ello cumple con ser un concepto verosimil.

2) Caracterizaciones doctrinales

La doctrina nacional, por su parte, ha centrado sus explicaciones en los diversos

argumentos que justificarian su implementacion, y en algunos casos ha llevado a cabo

http:/ /www.poderjudicial.cl/ oficios / OFICIO %2047-2009 %20P.L. % 2002-
2009.modif. %20art. %20399%20CPP.pdf -, en la que se cita la pagina web de la Defensoria Penal
Publica.
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una descripcion tradicionalista de los distintos aspectos de la normativa nacional. Sin
embargo, no existe una definicion que permita clarificar en qué consiste propiamente el
sistema. Las ideas centrales que entrega la doctrina giran en torno al ahorro que
implica no llevar a cabo el Juicio Oral cuando no existe una controversia fundamental
entre el acusador y el imputado sobre los hechos materia de la investigacion'®. Este
ahorro se refiere, en primer lugar, al que experimenta el Estado en lo relativo a la
investigacion, puesto que el objeto de la prueba se reduce sustancialmente debido a
que el imputado ha aceptado los cargos que se le atribuyen. En segundo lugar, la
doctrina resalta los ahorros que experimenta el imputado. Estos son basicamente el
tiempo que gasta en el proceso, el tiempo que pasa en prisidn preventiva, los costos de

defensa y obviamente el riesgo de ser condenado con una pena superior>.

Una presentacion de este tipo de la institucion del Procedimiento Abreviado es
efectivamente verosimil desde su funcién para el 6rgano persecutor. Pero si se quiere
estar mas bien a lo que significa para el sistema procesal, desde el punto de vista de lo
resefiado en la introduccion respecto de la confrontacion de sistemas, el concepto
deberia centrarse plenamente en el acuerdo o conformidad. Sélo asi se resalta su
caracteristica central, que es la particular justificacion que entrega a una sancion con
contenido de reproche retrospectivo, sin produccion necesaria de prueba. El acuerdo

es su Unica justificacion, y por lo mismo, su elemento central.

3) El Procedimiento Abreviado frente a las recepcio  nes del plea bargaining en el

derecho continental

Un concepto como el entregado permite comparar de mejor forma al
Procedimiento Abreviado con la regulacion comparada de los acuerdos entre los
organismos encargados de la persecucion penal y el imputado. Dentro de las formas
de recepcion atenuadas del plea bargaining en la legislacion europea se pueden

encontrar basicamente tres modelos.

14 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota nimero 6, pagina 504.
15 {dem. pagina 514.
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En Francia, probablemente en principio el sistema mas reticente a incorporarlo,
se regulé derechamente la materia en alusion al sistema norteamericano, lo que ya se
puede ver en el nombre comun que se le asigna, plaider coupable, traduccion directa
del concepto anglosajon guilty plea. Fue aprobado por la ley de 9 de marzo de 2004, la
que introdujo una serie de modificaciones al Code de Procedure Pénale y al Code
Pénal, entrando en vigencia el primero de octubre de 2004. El acuerdo aqui se produce
explicitamente entre Fiscalia e imputado, lo que resefia una cierta aproximacion directa
al plea bargaining. Pese a ello tiene varias limitaciones. En particular, la mas
importante limitacion dice relacibn con una penalidad sustancialmente disminuida,
maxima de un afio, y a la necesidad de control publico por parte del Juez. Pero en el
acuerdo no participa el Juez, sino que éste se limita a controlar el cumplimiento de los

requisitos™®.

El otro extremo de recepcion lo constituye la practica jurisprudencial alemana. En
ésta, los acuerdos incluyen directamente al Juez y no se encuentran especificamente
regulados, sino que han sido introducidos derechamente por los participes del proceso.
El Tribunal Supremo Federal ha declarado la constitucionalidad de estos acuerdos
siempre que no se vulneren las siete garantias constitucionales que a su juicio se
encuentran comprometidas'’. Esta es tal vez la forma mas atenuada de recepcion del
plea bargaining, pero tiene el peligro que al no encontrarse sujeta a control legislativo

puede tener una extensién mucho mayor que la que permite la regulacion francesa.

El tercer modelo lo constituye la regulacion espafiola, particularmente relevante
para el sistema chileno®®. En la doctrina espafiola, se suele distinguir entre dos formas
de acuerdo. Lo que podria denominarse la conformidad simple -una especie de

confesién-, la que puede producirse en dos momentos del procedimiento ordinario.

16 El texto completo de esta ley puede ser encontrado en la péagina web
http:/ /www legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=LEGITEXT000005765479&dateTexte=2
0090905#LEGIARTI000006494266

17 Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pagina 101.

18 Op. Cit. Schiinemann, nota ndmero 1, pagina 292 lo agrupa con el modelo italiano, pero desde
el punto de vista del Procedimiento Abreviado es mucho mas relevante, como modelo para la
legislacién chilena, lo establecido en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola.
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Pero el acuerdo que sustancial y formalmente presenta mayor trascendencia para
estos efectos se encuentra regulado a propdsito del Procedimiento Abreviado espafiol
en el articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. De acuerdo con lo dispuesto en
esta norma, en delitos cuya penalidad no supere 9 afios de privacion de libertad, de
aceptarse la conformidad del imputado con los hechos se pasa a lo que se denomina
“el enjuiciamiento inmediato™®. Aqui el acuerdo esta restringido a una penalidad
determinada, como en el caso francés, e implica la realizaciébn de un procedimiento
distinto del procedimiento ordinario. Es decir, al igual que en la regulacion chilena, se
trata de un procedimiento especial provocado. Esta especialidad se debe a la intencién
del legislador espafiol, en el sentido de distinguir entre procedimiento ordinario y

"0 Asimismo esta diferenciacion se materializa en la

“enjuiciamiento inmediato y rapido
ubicacién de este procedimiento, el cual se encuentra en el Capitulo | del Titulo Il del
Libro IV de la LECrim (reservado a los procedimientos especiales)?:. Como en el caso
francés, la procedencia de esta forma de conformidad y por lo tanto del procedimiento
especial se encuentra limitada por la cuantia de la pena, la que en este caso se mide
en abstracto, esto es, debe atenderse a la “sefialada por la ley al delito de que se trate,
con independencia de la que pudiera ser solicitada por la acusacion en atencion a las
circunstancias concurrentes”?,

A partir del Codigo Procesal Modelo para Ibero-América, fuente mas directa del
Cddigo Procesal Penal chileno, en esta materia, la regulacién chilena asume el tercer
modelo. ElI segundo concepto entregado mas arriba pretende dar cuenta de la
manifestacion de esta forma de acuerdos en el derecho comparado que puede

reconocerse en el Procedimiento Abreviado.

19 En todo De Diego Diez, Luis Alfredo, La Conformidad del Acusado, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, paginas 60 y siguientes.

20 Circular 1/2003 de la FGE, pagina 24: “El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de
determinados delitos se ha configurado en la LECrim de un modo distinto a los derogados
juicios rapidos. No se trata, como aquellos de una mera especialidad del procedimiento
abreviado, tendente a acelerarlo. Estamos ante un verdadero proceso especial....”.

21En todo Cossio Arribas, Ignacio, Estudio sobre el procedimiento para el enjuiciamiento rapido
e_inmediato de determinados delitos, pagina 1. El articulo fue extraido del sitio web
http:/ /noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho %20Procesal % 20Penal / 200506-
3571131410521501.html.

2 {dem. pagina 2.
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[1l. Requisitos de procedencia y elementos del Proc  edimiento Abreviado

Las distintas conceptualizaciones entregadas permiten una aproximacion
correcta a la regulacion del Procedimiento Abreviado. Parte importante de lo resefiado,
sin embargo, no se encuentra sino implicito en la regulaciéon. En efecto los articulos
406 y siguientes del Cdodigo Procesal Penal se centran casi exclusivamente en
requisitos formales de procedencia y en la oportunidad procesal para solicitarlo y para
su realizacién. Por lo tanto, para proceder a un estudio suficientemente completo de la
regulacién, es necesario en primer lugar tratar estos requisitos formales, junto con una
pequefia exposicion de su desarrollo. Posteriormente volveremos sobre las dos
cuestiones centrales del Procedimiento Abreviado: la conformidad del acusado y la

negociacion respecto de ésta.

De conformidad con el Articulo 406 del Codigo Procesal Penal, los requisitos

para aplicar el Procedimiento Abstracto son:

(i) La pena requerida por el Fiscal, para el caso concreto, no debe ser superior a una
pena privativa de libertad de 5 afios, o bien a la reclusion menor en su grado maximo, o
en ultimo caso cualquier otra pena de distinta naturaleza, cualquiera fuese su cualidad

0 monto, sin importar si son Unicas, conjuntas o alternativas; y

(i) el imputado, en conocimiento de los hechos materia de la acusacion y de los
antecedentes de la investigacién que la fundaren, debe aceptarlos expresamente y

manifestar su conformidad con la aplicacién de este procedimiento.

Mientras el primero de los requisitos solo tiene interés en cuanto tal, el segundo
—la conformidad- tiene relevancia en cuanto es constitutivo de la identidad de esta
institucion. Por ello, sera tratado mas adelante como uno de los elementos centrales de

esta institucion.
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1) El requisito de procedencia abstracto del Proced  imiento Abreviado: la cuantia

de la pena

El Procedimiento Abreviado tiene un requisito de procedencia abstracto: que la
cuantia de la pena aplicable al caso no supere 5 afios de privacion de libertad. Este
requisito es compartido, como hemos visto, por otros ordenamiento juridicos. En Chile,
sin embargo, la pena que determina la aplicabilidad del Procedimiento Abreviado es la
pena concreta solicitada por el Fiscal. La utilizacion de la palabra “requiriere” da cuenta
de forma indudable que los requisitos de procedencia, en relacion con la cuantia de la
pena, se determinan en el caso concreto por el Fiscal y no en relacion con la penalidad

gue establece en abstracto la legislacion.

Este primer requisito plantea dos problemas importantes, que aqui sélo es del

caso resefiar.

a) El problema de los limites de la negociacion en relacion con el requisito de

procedencia abstracta del Procedimiento Abreviado

La primera cuestion relacionada con el requisito de procedencia abstracto dice
relacion con los limites de la negociacion a su respecto. Este problema a su vez da

lugar a dos cuestiones distintas.

Por una parte, el problema versa sobre los hechos que permiten determinar la
cuantia de la pena, en la medida que el acuerdo debe tener un sustento factico, méas
alla del mero concierto de las partes. El conflicto se suscita, por lo tanto, en la
interrogante de si el Fiscal puede incluir elementos que favorezcan al imputado, omitir
aquellos que lo perjudican, o bien modificar los antecedentes a su conveniencia. La
posibilidad de manipulacion abusiva al respecto se encuentra, en algin sentido,
limitada en las situaciones de engafio por la legislacion penal sustantiva. En particular,
el articulo 269 ter del Codigo Penal, introducido por la Ley N° 19.806 de 31 de Mayo de
2002 establece una forma particular de obstruccion a la justicia, redactada de esta

forma:
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El Fiscal del Ministerio Publico que a sabiendas ocultare, alterare o
destruyere cualquier antecedente, objeto o documento que permita
establecer la existencia de un delito, la participacion punible en él, o
que pueda servir para la determinacién de la pena sera castigado con
presidio menor en cualquiera de sus grados e inhabilitacion especial

perpetua para el cargo.

Las posibilidades de manipulacion también se limitan en los hechos con la
posibilidad de que el acuerdo no se materialice por la intervencién y oposicién que

puede realizar el querellante o por la no aceptacion por parte del Juez respectivo.?

Por otra parte, el conflicto se presenta en las relaciones entre cuantia abstracta
de la pena y solicitud concreta del Ministerio Publico, pues existe la posibilidad de
solicitar penas sumamente bajas respecto de delitos de trascendencia mayor, de tal
forma de encuadrarse dentro del procedimiento y asi ahorrarse los costos que implica
la investigacion. Esto podria resultar conflictivo si se asume la culpabilidad como un
baremo fijo y necesario de la penalidad, y no s6lo como un limite. A partir de teorias
absolutas de la pena, puede resultar controversial el que por causa de los acuerdos
pueda llegarse a una pena inferior que la que establece el tipo. En Alemania, una de
las consideraciones de constitucionalidad que deben cumplir los acuerdos se refiere

precisamente a esto®.

Sin embargo, si se plantean justificaciones que asuman al menos algunos
aspectos prospectivos de los fines de la pena, el problema no debiera presentarse
salvo en casos extremos, ya que precisamente la entidad encargada de representar el
interés publico en la persecucién —determinado en términos concretos como una
cuestidn de politica criminal utilitaria- es el Ministerio Publico. Las consideraciones de
politica criminal respectivas debe hacerlas, ya por mandato legal, el propio Fiscal,

encargado de representar el interés publico en la materia. Con ello, la infra-proteccién

2 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota nimero 6, pagina 521.
2 Op. Cit. Roxin, nota namero 17, pagina 101.
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penal extrema constituye una infraccion a deber ex oficio del Fiscal, con lo que la
materia tiene relevancia general y no particular al Procedimiento Abreviado. Y esto
refleja de forma evidente que en el derecho chileno, a diferencia del aleméan, las
consideraciones relativas a la culpabilidad, més alla de su funcién de limite, son
exclusivas al Ministerio Publico y no un problema jurisdiccional. Pese a ello, y en la
particular consideracion que se le da al querellante, el articulo 408 del Codigo Procesal
Penal permite la oposicion de éste cuando en su acusacion particular su calificacion
exceda los limites penales establecidos por la ley. Ello determina una situacion curiosa.
Pese a que correctamente en la configuracion del derecho procesal penal chileno el
Juez no tenga atribuciones para de oficio controlar formas de infra-proteccion penal
dadas por la aplicacién del Procedimiento Abreviado®®, por considerarse que eso es

materia del Estado acusador, si puede provocarlas un particular como el querellante.

b) El requisito de procedencia abstracto y la separacion de funciones en la persecucién

penal en una sociedad republicana

La segunda cuestion relacionada con el requisito de procedencia abstracta dice
relacién con la separacién de funciones del Estado en la persecucion penal en la
configuracién republicana de una sociedad determinada. Si se asume el principio
acusatorio bajo un paradigma clasico de separacion de poderes, al ejecutivo le
corresponde la funcién de instruccion y acusacion representada por el Ministerio
Pablico a través de pretensiones que fija el legislador®®. Bajo un modelo tal, el

Ministerio Publico debiera depender del ejecutivo y estar limitado por el legislativo.

Sin embargo en nuestro sistema el Fiscal interfiere en funciones propiamente

jurisdiccionales, en la medida que para obtener el acuerdo requiere calificar los hechos

% Op. Cit. Horvitz y Lopez, nota nimero 6, pagina 521. Al respecto se ha dejado constancia en el
Senado de la necesidad de otorgarle al juez el poder suficiente para desestimar un acuerdo,
cuando de él aparezcan indicios que el fiscal ha transado sobre los hechos, para lograr su
aplicacién.

2 Al respecto ver Nuifiez Ojeda, Radl, La instruccién del Ministerio Pablico o fiscal. Un estudio
comparado entre la situacién de Chile y Espafia, Revista Peruana de Doctrina & Jurisprudencia
Penal N°1, Lima, 2000.
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y determinar la pena, funciones claramente destinadas al poder judicial. Por lo tanto la
determinacion de la aplicacién del Procedimiento Abreviado seria una especie de
retroceso, pues se retornaria al sistema acusatorio antiguo, donde las labores de
investigacion y de juzgamiento recaian en la misma persona. La posiciéon del derecho

chileno al respecto es conflictiva, lo que sera analizado hacia el final del trabajo.

2) El acuerdo o conformidad del acusado

La aplicacion del Procedimiento Abreviado debe ser acordada expresamente
por el imputado y el Ministerio Publico y ser controlada por el Juez de Garantia. Este

requisito se suele denominar “la conformidad "%’

, ¥ constituye el objeto esencial de
este tipo de instituciones. Por ello, en tanto requisito y elemento caracteristico, se trata
sin dudas del aspecto méas importante de toda esta institucién. Como tal, su andlisis se
hara parceladamente a lo largo del trabajo. Aqui sélo corresponde analizar algunas de

sSus caracteristicas esenciales.

a) El objeto de la conformidad y su naturaleza juridica

En primer lugar el objeto de “la conformidad ” del imputado comprende,
conforme a la regulacion del articulo 406 inciso segundo del CAdigo Procesal Penal, al

menos tres cosas.

-La aceptaciéon de los antecedentes recopilados por el Fiscal en la etapa de
investigacion.;
-la efectividad del acaecimiento de los hechos objeto de dicha investigacion; y

-finalmente la aplicacion misma del Procedimiento Abreviado.

El acuerdo no versa sobre la culpabilidad del imputado, pues la determinacién
de ella corresponde al Juez. Por lo tanto, el imputado puede ser absuelto cuando en el
Procedimiento Abreviado mismo el Juez de Garantia considere que en los

antecedentes no se advierten fundamentos suficientes para condenarlo. Esto esti

27 Op. Cit. De Diego Diez, nota numero 19, pagina 60 y siguientes.
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claramente establecido en la discusion parlamentaria sobre la reforma, en la que se

establecié que el simple acuerdo no implica que el imputado deba ser condenado?.

A partir del objeto de la conformidad debiera deducirse su naturaleza juridica,
la cual ha sido objeto de multiples discusiones, debido a la dificultad en determinar

efectivamente el caracter de dicha institucion.

La doctrina chilena y comparada ha ocupado parte importante de las
discusiones en torno a la conformidad en tratar de esclarecer cual es su naturaleza

juridica®.

i) La conformidad como transaccion

Por una parte, tanto en Chile como en Espafia, se postula que se trata de una
transaccion, definida por el Codigo Civil en su articulo 2446 como “un contrato, en que
las partes precaven un litigio eventual, o ponen término a un litigio pendiente,
haciéndose concesiones reciprocas.” El principal argumento para atribuirle el caracter
de transaccion a la conformidad, es la existencia de una negociacion que implica
concesiones reciprocas que serian analiticamente esenciales a esta institucién. Por

ello, parte de la doctrina sostiene que existirian dos tipos de conformidades®:

- Una conformidad espontanea, la que equivale al allanamiento; y

- una conformidad negociada, la cual equivale a una transaccion.

28 Op. Cit. Horvitz y L6pez, nota niumero 6, pagina 521.

2 Al respecto, en lo relativo a la doctrina chilena, aqui se sigue, solamente en la identificacién de
posturas, la exposiciéon que hace de ello la memoria de titulo de Galdames Arancibia, Orieta
Esperanza y Chamorro Sanchez, Gustavo Alejandro El Procedimiento Abreviado en el Proceso
Penal, Universidad Central de Chile, Santiago, 2001.

30 De Diego Diez, Luis Alfredo, citado a pie de pagina por Aguilera Morales, Encarnacién, El
«Principio de Consenso»>. La Conformidad en el Proceso Penal Espafol Editorial Cedecs,
Barcelona, 1998, pagina 265.
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Pese a existir cierta similitud entre la conformidad y la transaccién en esta
relacion entre acuerdo y negociacion, la doctrina espafiola desestima esta condicion®,

en base a diversos argumentos, entre ellos:

- La situacion de indisponibilidad general del ius puniendi que aqueja a las
partes. Mientras la transaccion constituye un contrato que se explica
precisamente en la disponibilidad de las pretensiones de las partes, la
indisponibilidad general (salvo excepciones legales) haria dificil que se lleve a
cabo esta equiparacion.

- La aprobacion judicial que requiere la transaccion civil para ser considerada
como vinculante para las partes consiste en un mero examen que realiza el
Juez, en torno a la licitud de lo acordado. En cambio, en materia penal, el rol
fiscalizador del Juez es mucho mayor. Esto se materializa en que el acuerdo
producido entre el Fiscal y el acusado no le es obligatorio, ya que podra

modificarlo e incluso desestimarlo si de acuerdo a la ley no es procedente.

Lo relevante, sin embargo, es que si bien existen concesiones reciprocas en el
otorgamiento de la conformidad, es imposible reconducirla a esta categoria privatista,
sencillamente porque no se trata de una forma de terminar con el conflicto con efecto
similar a la cosa juzgada -de un equivalente jurisdiccional- sino de un acuerdo intra-
judicial con consecuencias que solo se manifiestan en el proceso mismo. Pero ademas
la idea misma de reducir categorias de derecho procesal penal a categorias privatistas
es errada, porque es el Estado, a través del Juez de Garantia, quien dicta la sentencia
definitiva. El acuerdo alcanzado por las partes sélo sirve como un limite en la
cuantificacién de la pena, e incluso debe ser rechazado cuando de las circunstancias
facticas se concluya que el acuerdo no cumple con condiciones que exceden a los

requisitos de un contrato de transaccion.

i) La conformidad como allanamiento

31 {dem. Aguilera Morales.
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A la teoria recién expuesta se suma la que asimila a la conformidad al
allanamiento, entendiéndolo como “declaracion de voluntad del demandado por el que
acepta la pretension formulada por el actor, reconociendo que debe ser estimada,
poniendo fin al litigio o controversia existente entre las partes™?, o bien como
“declaracion de voluntad de la parte pasiva, por la que ésta manifiesta su querer que se
dicte sentencia segun los términos facticos y juridicos en que se apoya la pretension

que frente a ella se dirige™®.

También es innegable que existen razones para asimilar el allanamiento a la
conformidad, entendiendo a ésta como una renuncia a parte del debate propio del
Juicio Oral. Sin embargo, el imputado no tiene facultades de disposicién absoluta de
sus derechos como si las posee el demandado o demandante en el proceso civil. El
allanamiento como institucién procesal no es mas que una manifestacién del principio

dispositivo.

iif) Dispositivo y acusatorio o inquisitivo en la conformidad

Tanto para que el allanamiento como la transaccion sean admisibles como
teorias que expliquen la conformidad, ambos requeririan que ésta pueda ser entendida
como una excepcién al principio acusatorio que rige en el procedimiento penal y en
consecuencia como una manifestacion del principio dispositivo*que rige

predominantemente el sistema procesal civil.

En el caso del sistema procesal penal chileno, éste se caracteriza
principalmente por radicar el rol persecutor y la accién penal en el Estado, quien posee
la titularidad casi exclusiva del ius puniendi, de lo cual deriva que los particulares no
puedan disponer libremente ni del inicio ni del fin del procedimiento, como tampoco del
objeto del mismo. Ello se debe al caracter publico que reviste el procedimiento penal y

gque se opone sustancialmente al proceso civil, donde las partes poseen dominio tanto

32 En todo Butrén Balifia, Pedro, La Conformidad del Acusado en el proceso penal, Mac Graw-
Hill, Madrid, 1998, pagina 169.

3 Op. Cit. Aguilera Chamorro, Encarnacion, nota nimero 30, pagina 262.

34 Op. Cit. Butrén Balifia, Pedro, nota namero 32, paginas 161 y siguientes.
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de sus derechos sustantivos como de los procedimentales. Por ello, es que el principio
inquisitivo (entendido desde el punto de vista del Estado y no soélo del Juez) o
acusatorio (en su denominacion procesal penal) sea predominante no es discutible. Sin
embargo, el legislador penal ha establecido una serie de excepciones a la exclusividad
de la titularidad del ius puniendi y a la radicacién exclusiva de su manejo en el Estado,
como lo son los delitos de accion penal privada y los delitos de accion penal publica
previa instancia particular, los cuales se encuentran consagrados en los articulos 53 y
siguientes del Codigo Procesal Penal, o como lo son los acuerdos reparatorios. En
estos casos, hay manifestaciones del principio dispositivo®. Por ello, pese a que de
entrada parezca dificil reducir a la conformidad al allanamiento o a la transaccion, ello

requeriria ademas poder caracterizarla como una manifestacion del dispositivo.

Pese a ello, la equiparacion total de la conformidad a una manifestacion del
principio dispositivo no es procedente. La razén fundamental de esta negativa se
encuentra en la imposibilidad de considerarla como un acto de libre disposicién
absoluto y que satisfaga intereses puramente privados. Lo anterior, por cuanto por una
parte el Estado ocupa un papel fiscalizador relevante en esta materia, a diferencia del
proceso civil, pudiendo incluso desestimar cualquier manifestacion de voluntad que no
retna los requisitos establecidos por la ley. A esta razén, se suma el hecho, que el
procedimiento penal, a diferencia del proceso civil, no busca hacer valer derechos
subjetivos o intereses privados de las partes, sino que busca un interés publico, que
subyace al meramente requerido por los particulares. La tesis parece circular pero es la
Unica forma de reconstruir correctamente la racionalidad del Procedimiento Abreviado:
si el ordenamiento acepta esta manifestacion de voluntad es porque considera que se
satisfacen de mejor forma intereses publicos, y no por intentar satisfacer intereses

particulares.

iv) La conformidad como confesion

% Lo anterior no es conflictivo respecto de los delitos de accién penal privada y si lo es respecto
de los delitos de accién penal publica previa instancia particular. En los altimos, el interés en la
persecuciéon es publico, al igual que en un delito comtn. La diferencia radica en que hay un
reconocimiento de los intereses privados de la victima que subordina las pretensiones punitivas
del Estado a esos intereses.

26



Otra forma de aproximarse a esta cuestion es relacionandola con la prueba
confesional®®. Esta forma de acercamiento es, en principio, correcta. Precisamente
parte de lo que se juega en las instituciones cercanas al plea bargaining dice relacién
con la confesion, y por ello la discusion constitucional se centra parcialmente en la
protecciébn contra la auto-incriminacién. La misma conformacion de los modelos
procesales de la prueba es la que, en la tesis de Schiinemann e indirectamente de
Roxin®’, induce a una mayor o menor recepcion de acuerdos penales. El plea
bargaining se explicaria precisamente porque en un proceso plenamente contradictorio
como el anglosajon, la prueba es disponible por parte de ellos y el Juez se encuentra
vinculado. Ello explica que el plea bargaining haya sido constantemente declarado
constitucional, pese a que incluso desde antes de Miranda vs. Arizona la proteccién
contra la auto-incriminacion sea particularmente fuerte en el derecho de los Estados
Unidos. En los sistemas parcialmente adversariales de raiz inquisitiva, particularmente
el sistema aleman que mantiene facultades probatorias inquisitivas, ello es mucho més
controvertible por la funcion misma que cumple la prueba en relacién con el concepto

procesal de verdad y en relacion con la justificacion de la pena.

En la regulacién chilena, la naturaleza parcialmente confesional de la
conformidad puede incluso deducirse de la regulacion positiva. El articulo 412 inciso 2°
del Cdodigo Procesal Penal establece que “la sentencia condenatoria no podra emitirse
exclusivamente sobre la base de la aceptacion de los hechos por parte del imputado”.
Ello constituye una aplicacién de la regla del articulo 340 inciso tercero del Cdadigo
Procesal Penal, que no es mas que una limitacion al valor probatorio de la confesion.
Precisamente lo que hace el articulo 412 es restringir el posible alcance que tendria la
conformidad como forma especial de confesion. Esta restriccion distinguiria a la
legislacion chilena del plea bargaining, o al menos esa es su pretension. Pero es

dudoso que en la practica pueda funcionar asi.

3% En el derecho comparado, a propoésito de la conformidad, De Diego Diez llega a sostener que
conformidad y confesién son précticamente sinénimos, Op. Cit. nota ntimero 19, paginas 52 y
siguientes.

37 Op. Cit. Schiinemann, nota ndmero 1, pagina 290 y Roxin, nota ntimero 17, pagina 100-101.
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En el caso del plea bargaining, su naturaleza confesional suele negarse por el
hecho que seria mucho més fuerte que la confesion. Asi, mientras la confesién solo
produciria efectos respecto de los hechos, el guilty plea seria derechamente un
reconocimiento factico y juridico de culpabilidad®. Ello no sucede en el derecho
chileno, en el cual el articulo 413 letra d) Cédigo Procesal Penal obliga a desarrollar
una justificacion externa de las premisas normativas de la decision condenatoria. Por

ello, esto no afecta su caracter parcialmente confesional.

Suele sostenerse, por otra parte, que no puede ser una confesion en virtud de
las limitaciones al valor probatorio y a la procedencia de la confesién propia del
proceso penal. ¥ Ese argumento no es relevante. Las limitaciones en cuestién son
simples limitaciones al valor probatorio y a la procedencia, pero no se refieren a que no
puede producirse confesion en los términos permitidos precisamente por la regulacion

del Procedimiento Abreviado.

En cualquier caso es evidente que no se trata sélo de una forma de confesion.
Se trata ademas de una renuncia al derecho establecido en el articulo 1 del Cdodigo
Procesal Penal al Juicio Oral. La legislacion positiva asume asi de forma indudable la
renunciabilidad de esta garantia. Sin embargo establece una serie de limitaciones a la
renuncia, en la medida que el Juez debe verificar, a través de ciertas preguntas
simples, si el imputado ha prestado su consentimiento libre de cualquier vicio, con la

mas plena informacion y comprendiendo que tiene pleno derecho a Juicio Oral.*°

Por ello la mejor forma de calificar a la conformidad de forma simple es como
una confesién factica que implica renuncia al Juici o Oral. Es importante resefar,
eso si, que asi definido s6lo se asume la perspectiva del imputado, lo que es
sumamente importante para la confrontacion con garantias entendidas como limites o
cartas de proteccion. Pero no se asume la perspectiva del Estado, del Ministerio

Pudblico, lo que constituye parte importante de este trabajo. Ello se har& en los puntos 2

3% Cabezudo Rodriguez, Nicolas, El Ministerio Pablico v la Justicia Negociada, Editorial
Comares, Granada, 1996, paginas 62 y siguientes.

3 Op. Cit. Aguilera Chamorro, Encarnacion, nota nimero 30, pagina 258.

40 Op. Cit. Horvitz y L6pez, nota nimero 6, pagina 525.
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y 3 de esta primera parte, y algo ya se ha dicho respecto de la comprension de la

culpabilidad tanto como garantia como mandato de castigo.

3) Un tercer elemento que constituye al Procedimiento Abreviado es la negociacion

La negociacion es un elemento caracteristico del plea bargaining. En el derecho
norteamericano, el Fiscal puede negociar bajo ciertas condiciones la forma en que se

produce la conformidad del imputado.

La negociacién es central, a su vez, en la calificacién del plea bargaining como
una forma de tortura. En este sentido, de acuerdo a la tesis de Langbein, las ofertas y
contraofertas pueden implicar per se un cierto grado de coaccion sobre el imputado. La
negociacién no seria sino una forma atenuada de torturar al imputado, mediante el

ejercicio de presiones psicoldgicas para asi obtener la tan deseada conformidad®.

Como se vera mas adelante, una interpretacién sensata de la institucién
requiere distinguir situaciones coactivas que tengan que ser consideradas por
circunstancias particulares como ilegitimas, sin asignarle un caracter coactivo per se a
la institucién. Ello requiere caracterizar circunstancias particulares en las cuales se
produzca coaccion que haga improcedente la conformidad. Ello tiene lugar, como
veremos en la dltima parte de este trabajo, en las situaciones en que haya
derechamente coaccion (en el sentido de fuerza o amenaza), engafio o
aprovechamiento de falta de informacion, ademas de negociaciones mas allad de las

facultades del Fiscal.

Auln cuando la negociacién tiene una trascendencia practica esencial dentro
del procedimiento en cuestion, ésta no se encuentra tratada expresamente en la
regulacion positiva chilena. El Unico reconocimiento indirecto a ésta se encuentra en el

articulo 407 Caodigo Procesal Penal, el que dispone:

41 Op. Cit. Langbein, nota nimero 2, pagina 5.
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Si se hubiere deducido acusacion, el Fiscal y el acusador particular
podran modificarla segun las reglas generales, asi como la pena
requerida, con el fin de permitir la tramitaciéon del caso conforme a las

reglas de este titulo.

Esta disposicion deja entrever la posibilidad —incluso podria decirse la
necesidad- de una negociacion previa entre los sujetos procesales, la que sin embargo

no se encuentra regulada.*?

Pese a este silencio regulatorio, la negociacién es central en el andlisis del
Procedimiento Abreviado. Como se detallard méas adelante, tanto el Estado como el
imputado tienen en cuenta los distintos beneficios y perjuicios que les trae el
Procedimiento Abreviado para entregar su consentimiento. Cuando a juicio del Fiscal
resulte mas beneficio solicitar la aplicacién del Procedimiento Abreviado que producir
un Juicio Oral incierto, o cuando a juicio del imputado las posibilidades de absolucién
sean minimas, se manifiestan incentivos a acercarse a su contraparte a negociar la
conformidad. Por cierto, ello no es necesario bajo la regulacion chilena. En particular el
Fiscal puede solicitar la aplicacion del Procedimiento Abreviado sin dar aviso al
imputado y esperar a la audiencia correspondiente para saber si el imputado consiente
0 no. Pero si se asume que se trata de un organismo racional, que precisamente al
solicitar la aplicaciébn del Procedimiento Abreviado tiene por propésito, al menos
parcialmente, ahorrar recursos, es evidente que en la practica esto va a ser muy
excepcional. La negociacion, en clave privatista, es por lo tanto un elemento accidental

gue en la practica pasa a ser de la naturaleza.

La regulacion chilena pretende sanear los vicios de no regular las formas de
negociacién permitidas mediante lo dispuesto en el articulo 410 inciso primero del
Cdédigo Procesal Penal. Es una obligacion del Juez revisar que el consentimiento sea
libre e informado. Esto seria una manifestacion de la garantia que protege contra la
auto-incriminacion. Pero el no regular la negociacion precisamente deja sin concrecion

especifica, en este caso, al principio citado. Ello tiene la desventaja de hacer mucho

42 {dem. pagina 521.
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mas incierto cuales son las formas de negociacién permitidas. Asi, el Cédigo Procesal
Penal deja relativamente indeterminadas las facultades que posee el Fiscal al
momento de negociar, las cuestiones a las que puede renunciar, asi como los
derechos que posee el imputado en esta instancia. Esto es problematico, porque los
principales conflictos con el privilegio contra la auto-incriminacién se producen respecto

de la negociacion.

Algunos de sus limites si tienen un margen minimo de determinacién. Asi, en
primer lugar, el contenido del acuerdo no debe referirse Unicamente a la calificacion
juridica de los hechos objeto del juicio, debido a que dicha materia debe ser analizada
y determinada por el Juez a través del andlisis de las circunstancias facticas y no debe
ser determinada por la voluntad de las partes*®. Es decir, en este aspecto la
negociaciéon no es vinculante mas alla del limite de penalidad establecido en la
acusacion que, conforme al principio de congruencia, tiene que ser respetado por el
Juez de Garantia si acepta aplicar el Procedimiento Abreviado. En segundo lugar, el
propio Senado al momento de discutir las facultades del Juez de Garantia respecto del
acuerdo dejo expresa constancia que no es procedente incorporar antecedentes que
no sean propios de la investigacion del hecho en particular*. Finalmente, el Fiscal
tampoco podré ofrecer beneficios que sean ejercidos por los tribunales de manera

exclusiva.

Pese a que esos limites pueden considerarse determinados, la regulacion

chilena exhibe una vaguedad excesiva en esta materia.

V. Otras cuestiones relevantes de la tramitacion d el Procedimiento Abreviado

Mas alla de sus requisitos y elementos caracteristicos, la regulacion chilena
presenta varias normas interesantes desde el punto de vista de la regulacién de una

institucion de este tipo.

43 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota nimero 6, pagina 521.
4 Tdem. pagina 521.
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1) La posibilidad de oposicion del querellante

El articulo 408 del Cdadigo Procesal Penal le otorga la posibilidad al querellante de
oponerse a la realizacion del Procedimiento Abreviado y prevenir su realizacién en
caso de entregar fundamentos plausibles. Parte de la doctrina ha sefialado, en este
sentido, que constituiria un requisito de procedencia el que el querellante, si lo hubiere,
no se oponga a la aplicacion del procedimiento o, si se opone, que ésta no sea
fundada®. Del articulo 408 del Cédigo Procesal Penal se desprende que la oposicién al
procedimiento es posible, cuando el querellante hubiere realizado una calificacion
juridica distinta de los hechos, cuando atribuya una forma distinta de participacion, o
cuando existan otros elementos que modifiqguen la responsabilidad penal. Por el
contrario, en aquellos casos en los que existan intereses por parte del querellante en
aceptar la aplicacion del Procedimiento Abreviado y la querella entablada lo impida por
la calificacion juridica que se hizo, éste podra modificar su opinién respecto de lo dicho

en el escrito de querella con el fin de permitir la implementacion de aquél.

Por otro lado, cuando el querellante se adhiera a la acusacion del Fiscal,
esperando que éste la mantenga y el Fiscal en la audiencia de preparacion del Juicio
Oral decida cambiar la acusacién para cumplir los requisitos de procedencia, debe
entenderse que la acusacion pasa a ser particular para los efectos que el querellante

pueda oponerse al procedimiento.

2) Oportunidad para solicitar el Procedimiento Abre  viado

De conformidad al articulo 407 del Codigo Procesal Penal, recientemente
modificado por la Ley N° 20.074 de 14 de Noviembre de 2005, la oportunidad para
solicitar la aplicacién del Procedimiento Abreviado se inicia desde la formalizacion de la
investigacion y se mantiene hasta la realizacion de la audiencia preparatoria del Juicio

Oral. Antes de la modificacién, el Fiscal podia proponerlo en dos oportunidades:

4 Op. Cit. Horvitz y L6pez, nota nimero 6, pagina 525.
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-Por escrito en el plazo establecido por el articulo 248 tras el cierre de la investigacion,
es decir, en la acusacion, u

-oralmente en la misma audiencia de preparacién del Juicio Oral.

Esta distincion creaba una serie de problemas, puesto que hacia necesario
realizar modificaciones improvisadas a la acusacion en la audiencia de preparacién del
Juicio Oral en aquellas situaciones en que no se habia propuesto por escrito la
aplicacion del Procedimiento Abreviado, lo que hacia posteriormente necesario re-re-
corregir la acusacién si no se aceptaba la aplicacion de dicho procedimiento. Todo ello

creaba una serie de confusiones respecto de actuaciones del procedimiento ordinario.

El cambio de la Ley N° 20.074 vino a modificar y simplificar este sistema. Se
amplio la oportunidad y la audiencia de preparacion del Juicio Oral ya no es el lugar
exclusivo de discusion de la procedencia, sino que por regla general debe ser en una
audiencia especialmente convocada al efecto. Esto simplifica considerablemente una

audiencia tan tortuosa como la audiencia de preparacion.

Con el objeto de solucionar las necesidades de requerimiento de aplicacién que
plantea el articulo 406 Cdédigo Procesal Penal, ahora que no es necesario que haya
acusacion previa, el inciso 2° del articulo 407 Cédigo Procesal Penal establece que en
el caso que el Fiscal o el querellante no hayan realizado la acusacién, ésta y por lo
tanto el requerimiento de aplicacion del Procedimiento Abreviado, se realizaran
verbalmente en la audiencia que el propio Juez de Garantia convoque para resolver
dicha solicitud. Por su parte, el inciso 3° sefiala que habiéndose deducido la acusacion,
tanto el Fiscal como el querellante podran modificar no solo la acusacién sino también
la pena requerida, con el fin de poder ajustar la causa a los requisitos del
Procedimiento Abreviado. Esto es una facultad que se mantiene pese al cambio, y que
en la regulacion actual se explica s6lo en aquellos casos que la discusion se da en la

audiencia de preparacion y no en una audiencia especial.
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Pero la mayor novedad, que ya se encontraba implicita, la contiene el inciso
cuarto del articulo 407 Codigo Procesal Penal. Como puede solicitarse la aplicacion del
Procedimiento Abreviado en la etapa de investigacion, a diferencia de lo que podia
hacerse antes, y como sigue siendo necesario que en algin momento se requiera la
pena en una acusacion, puede dejarse sin efecto la acusacion formulada al solicitar la
aplicacion del Procedimiento Abreviado. Ello implica una maximizacion de
conveniencia para el Ministerio Publico, que tiene muchas mas ventajas al solicitarla y

gue ni siquiera pierde la posibilidad de seguir investigando.

Ello vino a solucionar un conflicto inicial que presentaba la institucién, ya que
parte de la doctrina chilena no estaba de acuerdo con el hecho de que fuera posible
entablar la peticién de aplicacion del Procedimiento Abreviado si no habia terminado la
fase de investigacion. Lo anterior, sobre la base que el Fiscal, el imputado y el Juez
debian tener pleno conocimiento del caso, pues las consecuencias por la ignorancia
podrian ser perjudiciales®®. Asi, en la representacion de esa doctrina, en primer lugar,
era necesario que el Fiscal hubiera recolectado todos los elementos necesarios que
permitan realizar una acusacion valida y que efectivamente se adscriban a la realidad.
De lo contrario el Fiscal no tendria conocimiento sobre las circunstancias atenuantes y
agravantes del caso, infringiendo el principio de objetividad propio de su labor. Por su
parte, el imputado al momento de aceptar el acuerdo, tendria que poseer todas las
herramientas necesarias para sopesar los riesgos y probabilidades de éxito de forma
gue la conformidad fuera prestada libre de cualquier vicio. Esta discusién, sin embargo,
ha sido solucionada por via legislativa. Ahora el Unico requisito formal es que la

investigacion se encuentre iniciada y formalizada.

3) Tramitacion y recursos

4 Asi Chahuan, Sabas, el Instructivo N° 27 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Ptblico y los
Instructivos Generales N°26-50, todos citados a pie de pagina Op.Cit. Horvitz y Lopez, nota
namero 6, pagina 520.
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a) Requisitos de admision de la realizacion del Procedimiento Abreviado

Una vez realizada la peticion, el Juez debe resolver si acepta o no la aplicacién

de dicho procedimiento.

El primer escenario, esto es, el Juez debe resolver si acepta la aplicacion del

procedimiento abreviado, se produce cuando se presentan los siguientes requisitos*’:

i) Cuando los antecedentes recolectados por el Fiscal durante la investigacion permitan

la aplicacion del proceso

El primer problema que surge a este respecto es determinar si el Juez debe
realizar una medicidn cuantitativa o cualitativa. La primera alternativa es inadmisible,
pues no basta con que el Fiscal presente un nimero de pruebas si ellas no sirven de

base real para sustentar la utilizacion del Procedimiento Abreviado.

Por su parte, la segunda interpretacidbn también presenta problemas, en la
medida que el Juez que realiza el analisis sobre los antecedentes para implementar el
proceso es el mismo que luego va a juzgar al imputado. Esta situacion se asemeja a la
vivida bajo el antiguo proceso penal, donde en la persona del Juez recaia la
investigacion y el juzgamiento. La confusion de estos dos juicios distintos -
determinacion de la procedencia del procedimiento y la posterior corroboracién de la
culpabilidad del imputado- en la misma persona, es uno de los problemas mayores del
Procedimiento Abreviado. Pese a ello, resulta claro que si se le quiere atribuir algun rol
a este requisito, la apreciacion debe ser cualitativa. Ademas, como se ver4d mas
adelante, esta apreciacion cualitativa es clave en el sistema nacional para mantener la

radicacion completa de la carga argumentativa en el 6rgano persecutor.

La doctrina considera que el criterio cualitativo decisivo para la aplicacion del

Procedimiento Abreviado, es la existencia de al menos un antecedente que sea

47 {dem. pagina 526.
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entendido como “suficiencia razonable™®. Esto se entiende en el sentido de que al
menos debe existir una condicion clara que permita comprobar cada elemento de la
acusacion.

i) Cuando la pena requerida no sea superior a la establecida por la ley;

iii) Cuando el querellante no se haya opuesto al procedimiento, o se haya rechazado su

oposicion; y

iv) Cuando el acuerdo esté exento de cualquier vicio que impida que el consentimiento

sea libre, voluntario y con pleno conocimientos de las consecuencias.

Esta corroboracién se hace a través de la realizacion de preguntas simples que

debe hacer el Juez al imputado.

b) Denegacion de la aplicacion del Procedimiento Abreviado

Si de los antecedentes proporcionados no existen fundamentos suficientes vy
razonables que permitan la aplicacion del procedimiento, el Juez procederd a la

denegacion. Esto tendra distintas consecuencias.

La primera de ellas es que con el objetivo de proteger al imputado, se entiende
gque todas las concesiones que se realizaron para permitir la tramitacion nunca fueron
realizadas. Este deshacer se explica, por una parte, en que el imputado debe ser
juzgado imparcialmente, ya que cualquier declaracion de aceptacion de los cargos,
para los efectos de un Juicio Oral, podria significar una aceptacion de su culpabilidad.
Por otro lado se entiende que los beneficios que representa el procedimiento se

terminan y se retorna a la regla general del Juicio Oral.

48 Tdem. pagina 527.
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Asimismo, surge la imposibilidad de que los antecedentes de la discusion sobre la
admisibilidad de la tramitacion sean utilizados de cualquier forma en el Juicio Oral.
Esto refuerza la idea anterior, en la medida que todas las aceptaciones hecha por el

imputado deben ser entendida como no realizadas.

¢) Recursos procedentes respecto de la resolucion gue acoge o rechaza la aplicacion

del Procedimiento Abreviado

Respecto de los recursos que se pueden impetrar tanto contra la resolucién que
acepta la aplicacion del Procedimiento Abreviado asi como respecto a la que rechaza
su aplicacion, ambas resoluciones no son susceptibles de recurso jerarquico alguno.
En primer lugar, no procede el Recurso de Apelacion, ya que no estamos frente a uno
de los presupuestos del articulo 370 Codigo Procesal Penal, el que establece que las
resoluciones del Juez de Garantia son apelables cuando pusieren término al
procedimiento, hicieren imposible su continuaciéon o lo suspendieren por mas de 30
dias, o bien cuando la ley lo sefiale expresamente. Asimismo el articulo 407 del Cadigo
Procesal Penal sefiala que si se declara inadmisible la tramitacion se dictara el auto de
apertura del Juicio Oral. Pese a lo anterior, cualquier alegacion puede ser conocida por
el superior jerarquico al momento de estar conociendo del Recurso de Apelacion en
contra de la sentencia definitiva dictada por el Juez de Garantia en conocimiento del

Procedimiento Abreviado (414 inciso 2 Cédigo Procesal Penal).

La resolucion que determina o rechaza la aplicacion del Procedimiento
Abreviado es tedricamente susceptible del Recurso de Reposicion, segun lo dispuesto
en el articulo 362 Codigo Procesal Penal. Este recurso debe ser interpuesto, de
manera inmediata y fundada en la misma audiencia, de acuerdo a las normas
generales aplicables a dicho recurso.*® Sin embargo, en la préactica es dificil que resulte
procedente, ya que las resoluciones dictadas en audiencia previo debate no son

susceptibles de Recurso de Reposicion. Como normalmente se produce un debate

4 Nuiiez Vasquez, J. Cristobal, Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Tomo II, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2002, pagina 447.
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relevante respecto de la procedencia del Procedimiento Abreviado, esta regla puede

impedir incluso la procedencia del recurso de reposicion.

d) La audiencia del Procedimiento Abreviado

Si se ha aceptado la tramitacién del Procedimiento Abreviado, en la misma
audiencia en que esto haya ocurrido el Juez de Garantia debe abrir el debate, el cual
tendra por objeto exclusivo “los hechos y antecedentes de la investigacion aceptados
por el imputado y que estuvieren en disposicién del Juez de Garantia™®. Asi, el debate
tendria por objeto el analisis por parte de los intervinientes de los antecedentes
recopilados por el Fiscal durante la etapa de investigacion, y la calificacion penal de

estos.

Pese a la posibilidad tedrica que el debate tenga esta amplitud, lo relevante va a
ser s6lo lo segundo y adn solo parcialmente. El peso del reconocimiento de la
acusacion implica ya una cierta disposicion a que el debate se centre sélo en lo relativo
a la culpabilidad juridica y no al acontecimiento de los hechos aparentemente
constitutivos de delitos, pese a lo dispuesto en el articulo 412 CdAdigo Procesal Penal
inciso segundo. Esto es de la esencia misma de este tipo de acuerdos. Las
estadisticas ademas demuestran una “eficacia” de sobre el 90% del Procedimiento

Abreviado®!. Con ello el debate factico resulta casi irrelevante estadisticamente.

En el debate mismo se le entrega en primer lugar la palabra al Fiscal “quien
efectuara una exposicion resumida de la acusacion y de las actuaciones y diligencias
de la investigacion que la fundamentaren” conforme al articulo 411 Cédigo Procesal
Penal. Resulta extrafio que el articulo sélo se refiera al contenido de la participacion del
Fiscal, que parece verse limitada de esta forma, y en cambio sélo mencione que los
demas intervinientes deben ser oidos. Bajo una redaccion tal la Unica interpretacion

posible es que constituye una obligacion legal para el Fiscal el referirse a las materias

50 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota nimero 6, pagina 530.
S1Estadisticas extraidas del sitio web www.ministeriopublico.cl
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gue comprende el articulo 411 Cdédigo Procesal Penal y sélo a lo que comprende éste.
Los demas intervinientes, en cambio, son libres para determinar el contenido de su
exposicion. Ello tal vez se explique por la posicion del imputado en el Procedimiento
Abreviado tras haber dado su conformidad. Pero es dificil entender, en cambio, la

posicion doblemente privilegiada que pasaria a tener el querellante.

De acuerdo al mismo articulo 411 del Codigo Procesal Penal, la exposicion final
corresponde siempre al imputado. Ello repite la estructura del Juicio Oral, que también
le otorga la palabra final al imputado. EI Unico problema que suele plantearse al
respecto es determinar si existe la posibilidad que el imputado alegue circunstancias
gque lo eximan de la responsabilidad penal, que hayan surgido en un momento posterior
a la comisién del delito, o bien que atenten de alguna manera la sancion. Una parte de
la doctrina estima que esto no es posible, por cuanto el imputado ha perdido la
oportunidad de impetrar las excepciones destinadas a hacer valer dichas causales®.
En cambio, otros piensan que si estas excepciones pueden hacerse valer en el mismo
Juicio Oral, que en forma anéloga se asimila a esta audiencia ya en el momento mismo
en que se concede la palabra al imputado, no habria impedimento para que el
imputado alegara estas excepciones®. La segunda postura parece la correcta, ya que,
como se sefald, el unico articulo que limita las alegaciones de una de las partes es el

articulo 411 del Codigo Procesal Penal respecto del Ministerio Publico.

El Juez de Garantia debe dictar sentencia inmediatamente después de terminado
el debate. Como ya se sefal6é anteriormente la idea de que el imputado sea absuelto
es perfectamente viable, puesto que los antecedentes entregados por el Fiscal pueden
no ser suficientes para llegar al nivel de conviccion necesario para condenar. Puede

también suceder que juridicamente no corresponda condenar.

e) La sentencia definitiva en el Procedimiento Abreviado

52 Op. Cit. Galdames y Chamorro, nota namero 29, pagina 34.
53 Idem. péagina 35.
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Dentro del contenido de la sentencia es necesario hacer especial mencion a la
letra c) del Articulo 413 del Codigo Procesal Penal, en la que se establece que la
sentencia debe contener “la exposicién clara, légica y completa de cada uno de los
hechos que dieren por probados sobre la base de la aceptacion que el acusado
hubiere manifestado respecto de los antecedentes de la investigacion, asi como el

mérito de éstos, valorados en la forma prevista en el articulo 297".

La redaccion de esta disposicion permite ver como directamente los hechos se
dan por probados por el acto de la aceptacion. Por cierto, es tedricamente sostenible
que pese a ello sea aplicable la limitacion del articulo 412 del Codigo Procesal Penal,
la que impide que la sentencia condenatoria sea establecida Unicamente en base a la
aceptacién hecha por el imputado, sobre todo porque incluso el 413 letra ¢) del Cadigo
Procesal Penal hace expresa mencion a la necesidad de valorar la prueba. Esta
garantia se une a la establecida en el articulo 340 del mismo cuerpo legal, la que
establece que la conviccion del Juez debe estar exenta de cualquier duda razonable.
Por lo tanto, la legislacion requeriria que ademas del acuerdo exista un sustento
factico, que permita una vinculacion entre los hechos investigados y los hechos
aceptados®. En este punto el Procedimiento Abreviado pretende trazar una separacion
tedrica respecto del plea bargaining, debido a que en éste el Juez es obligado por el
acuerdo a condenar y no existe la necesidad de que haya una conviccién suficiente
sobre los antecedentes adicionales a la conformidad. Sin embargo, en la préctica las
situaciones en que efectivamente esa limitacion juegue algun rol directo son minimas:
normalmente la conformidad va a implicar casi automaticamente una declaracion de

culpabilidad.

Pese a ello, el rol del sistema de garantias establecido por los articulos 412, 413
letra d) y 340 del Cddigo Procesal Penal no debe subestimarse. Pese a que
directamente casi nunca cumplan una funcién, pueden servir como limitacién indirecta
a la posibilidad de abuso por parte del Ministerio Publico, el que antes de intentar

obtener la conformidad debe contar con antecedentes incriminatorios relevantes.

54 Op. Cit. Horvitz y Lépez, nota niumero 6, pagina 533.
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La letra e) del articulo 413 del Codigo Procesal Penal establece que la sentencia
debe contener la decision de condenar o absolver. En el evento que ésta sea
condenatoria la pena no podra ser superior al requerimiento hecho por el Fiscal, ni
tampoco superior al limite establecido en el articulo 406 del Cédigo Procesal Penal. Es
decir, el Juez de Garantia se ve también vinculado por la conformidad y por la
negociacién, al menos una vez que acepta aplicar el Procedimiento Abreviado. En la
misma letra, se sefiala que el Juez de Garantia debe hacer mencion a la posibilidad de

aplicar algunas de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de libertad.

Finalmente en la sentencia no debe existir mencion alguna sobre los puntos de la
demanda civil correspondiente, puesto que estos no son de su competencia. Ello se
explica por la naturaleza sumaria del procedimiento que impide cualquier andlisis

mayor>>.

f) Recursos contra la sentencia definitiva

Contra la sentencia definitiva sélo cabe interponer recurso de apelacion en el
plazo de 10 dias. Conforme al articulo 414 del Codigo Procesal Penal, el recurso de
apelacién debe concederse en ambos efectos. Se trata de una excepcioén a todo el
funcionamiento del sistema procesal penal, puesto que es el Unico caso en que una
sentencia definitiva debe ser conocida por un tribunal superior sobre la base exclusiva
del agravio. El otorgamiento de un recurso de esa naturaleza demuestra desde ya los
problemas de legitimidad que advirtio el legislador, y con ello la necesidad de control
de doble instancia. Es llamativo, sin embargo, que el ahorro de recursos que se hace
ante tribunales inferiores se externalice parcialmente ante los tribunales superiores,

aln mas colapsados que éstos.

La impugnacion de la sentencia presenta dos particularidades. La primera
consiste en que la vista de la causa se realiza en audiencia publica, sin previa relacion

y a través de un debate entre los diversos intervinientes. La segunda novedad se

55 [dem. pagina 533.
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encuentra establecida en el articulo 414 inciso 2° del Codigo Procesa Penal, el que
permite que la Corte no solo analice el contenido de la sentencia, sino también los
presupuestos que sirvieron de base para admisibilidad del Procedimiento Abreviado,
aun cuando estos no hayan causado agravio. El legislador ha permitido la revision de
oficio por un érgano superior, en virtud de la importancia que tiene el acuerdo para el
imputado. Esto tiene por objeto impedir cualquier tipo de arbitrariedades de las que

puede ser objeto el imputado.>®

CAPITULO II: LA UTILIDAD DEL PROCEDIMIENTO ABREVIAD O DESDE EL
PUNTO DE VISTA DE LA RACIONALIDAD ESTATAL

56 Idem. pagina 537.
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|. Introduccion

La breve revisidbn que hemos realizado de las principales caracteristicas del
Procedimiento Abreviado y de su regulacion en el derecho chileno permite abordar la
primera cuestiébn central de este trabajo. De lo que se trata, es de entregar una
explicacién de la utilidad y de la relevancia que tienen este tipo de instituciones en el

derecho procesal penal moderno.

Esta explicacion no pretende realizarse en términos puramente utilitaristas. Si
bien la primera forma de determinacién de la relevancia del Procedimiento Abreviado
es por determinacion de sus beneficios frente a sus costos desde el punto de vista del
sistema, un analisis soOlo de este tipo seria limitado. Lo anterior, por cuanto
presupondria que el objeto del sistema persecutorio es simplemente hacerse mas
eficiente en cuanto a produccion de nimero de condenas. Una vision de este tipo es

conflictiva.

Antes, el objeto de una institucion que forma parte del sistema persecutorio
debe ser funcional no sélo a su propia eficacia, sino a los fines de la pena. En otras
palabras, lo que debe determinar la eficacia de una institucion que forma parte de los
instrumentos de persecucion penal es la capacidad que debe tener de ser provechosa
al cumplimiento general de los fines de la pena. Estos pueden funcionar sobre una
base utilitarista, con lo que la base metodologica del andlisis inicial puede ser similar al
analisis tomando en cuenta la perspectiva de la teoria de la pena. Pero esa explicacion

también puede no ser utilitarista.

Por ello, para intentar entregar la mejor representacion posible, que asuma ya
una primera perspectiva critica, en una primera parte se explicara la utilidad bruta (es
decir, sin tomar en cuenta directamente el punto de vista de la teoria de la pena) de la
institucion para el Estado. En una segunda parte se explicaran los costos que desde
esta misma perspectiva implica la aplicacion de un Procedimiento Abreviado para el
Estado. Finalmente, en una tercera parte, se analizara esto desde el punto de vista de

las distintas teorias de la pena.
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[I. Maximizacion de eficacia de los recursos en la persecucion penal en el

Procedimiento Abreviado. El beneficio bruto de la i nstitucion

La regulacion chilena del Procedimiento Abreviado, como ya se ha sefalado,
constituye una forma especial de atenuacion de los mecanismos americanos de
negociacion de culpabilidad. Estos son, a su vez, formas especiales de ahorro de

recursos en la persecucion.

Sin embargo, las formas de recepcion del plea bargaining presentan una
particularidad que los distingue de cualquiera de los otros mecanismos de ahorro de
recursos en la persecucion, excepto de la tortura: cualitivamente la pérdida de efecto
del resultado de la persecucion es inexistente y el ahorro es significativo. En otros
términos, soOlo el plea bargaining y la tortura permiten ahorrar mecanismos de la

persecucion sin que ello signifique una renuncia a la pena®’.

En la concepcion de la racionalidad estatal historica, al menos desde el derecho
penal del Antiguo Régimen, la relacion entre recursos y delitos es conflictiva. En el
Antiguo Régimen, la comprension de la pena y de los delitos tiene para el principe y
para el Estado una importancia tal que las posibilidades de defraudacion no las asume
éste. Ello, segin Roxin, ademas se corresponde con teorias absolutas de la pena®®. Es
por ello que la Unica forma de ahorrar recursos probatorios se da con la confesién pura
y simple, la que podia ser provocada por el Estado mediante procedimientos violentos.
John Langbein, uno de los principales detractores en Estados Unidos al plea
bargaining, sostiene que desde este punto de vista tortura y plea bargaining pueden
asimilarse®. Ello, por cuanto en ambos casos existe coaccion. Fisica y psicolégica en
el primero, y sélo psicoldgica en el segundo. Esta coaccion psicoldgica que se ejerceria

sobre el imputado impediria una declaracion libre de vicios. Mientras en la Edad Media

57 Op. Cit. Langbein, nota niimero 1, pagina 4.
% Op. Cit. Roxin, nota namero 17, pagina 89.
% Op. Cit. Langbein, nota nimero 1, pagina 4.



se utilizaba a la tortura como una amenaza, en la medida que si el procesado se
negaba a confesar se le aplicaban tormentos para que lo hiciera, haciendo de esta
forma que el miedo y el dolor del imputado lo incentivaran a declararse culpable con el
solo objeto de que no se le torturase®, el plea bargaining cumpliria la misma funcién,
aunque sin dolor fisico y sélo por la coaccion que ejerce la posibilidad de ser sometido

a penas mayores.

Bajo una comprensién republicana y representativa del Estado de Derecho, la
relaciébn entre recursos y delitos cambia. El Estado ya no puede externalizar la
defraudacion del interés publico en el mismo sujeto al que se supone debe proteger o
asegurar. Es por ello que el principio de legalidad entendido como obligacién de
persecucion pasa a verse limitado por distintas manifestaciones de lo que pasa a
entenderse como principio de oportunidad -el que tiene una justificacién
exclusivamente econdmica en sentido amplio-, ademas del paso a teorias de la pena
preventivo-generales y especiales®. No se trata aqui necesariamente de que el Estado
asuma al delito como algo con menor trascendencia y que simplemente puede dejar
pasar, sino que se reconoce incapaz de perseguir todos los delitos y asume ese riesgo

de pérdida, no solo frente a si mismo sino que frente al juicio social®®.

Este no es el caso, sin embargo, del Procedimiento Abreviado. EIl
Procedimiento Abreviado, y de forma mucho més clara el plea bargaining, pese a ser
formas de ahorro de recursos, no responden a los fundamentos del principio de
oportunidad en sentido amplio, entendido como ahorro de recursos por simple renuncia
a la persecuciéon. Racionalmente el Procedimiento Abreviado constituye para el Estado
la posibilidad de imponer una pena ahorrandose, asi, todos los recursos que implica la

produccion de la prueba bajo un estandar alto como el del articulo 340 del Cddigo

60 fdem. pagina 4.

61 Op. Cit. Roxin, nota namero 17, pagina 101.

62 Es controvertible, sin embargo, que el principio de oportunidad sea sélo una manifestacién de
déficit posible en la politica criminal. En particular se suele sostener que ademas implica que el
Estado reconozca la descriminalizaciéon de ciertos delitos menores como algo politico
criminalmente beneficioso. Esta es una polémica ajena a este trabajo, pero que es necesario
mencionar. Ver por ejemplo Maier, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino Tomo I, paginas
556 y siguientes, Hammurabi, Buenos Aires, 1989.
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Procesal Penal. Ademas éste no soOlo ahorra recursos materiales, sino que en la
regulacion del Procedimiento Abreviado, en que el que quien puede absolver es el
mismo que decidio la aplicacion del procedimiento, las posibilidades de perdida total
disminuyen sustancialmente. La comparacion de Langbein es, desde este punto de
vista, correcta. Pero, por cierto, entre plea bargaining y tortura media una diferencia
importante. La utilizacion de mecanismos de “conformidad” no es completamente
gratuita para el Estado. En todas las formas de conformidad, desde el plea bargaining
hasta al Procedimiento Abreviado, el imputado se encuentra tedricamente en plena
libertad de dar su consentimiento y renunciar a la posibilidad de ir a juicio ordinario. Ello
supone que pueda ganar algo si la renuncia tiene algun sentido. Los privilegios que
concede el Estado normalmente se relacionan con la cuantia de la pena. En las formas
de acuerdos penales que se conocen el derecho aleman, el Tribunal suele ofrecer

otros tipos de privilegios ademés de una reduccién proporcionada de la penalidad®®-%.

Una comprension de este tipo del beneficio general que supone el
Procedimiento Abreviado permite reconocer varios beneficios especificos, que
pasaremos a revisar a continuacion. Posteriormente revisaremos la renuncia atenuada

que supone para el Estado.

1) El ahorro de recursos materiales relacionados co  n la produccién de la prueba

El Juicio Oral, desde un punto de vista externo, se encuentra constituido
basicamente por la produccién de la prueba. Empiricamente, la produccion de la
prueba constituye la mayor extension temporal de éste, e incluso en su regulacion en el
Cddigo Procesal Penal la mayor parte de sus preceptos se refieren a la prueba. De la

misma forma, durante la etapa de preparacién del Juicio Oral, lo mas relevante y lo

6 Op. Cit. Roxin, nota namero 17, pagina 101.

64 Existen, por cierto, otras diferencias relevantes entre tortura y plea bargaining que superan el
hecho de que una implique tormentos fisicos y la otra no. Mientras la tortura no sélo no
implicaba una pérdida de efecto cualitativo, sino que ademas aumentaba el efecto comunicativo
de la pena, al expresar de forma particularmente fuerte la omnipotencia del principe, el plea
bargaining no produce este aumento y si produce disminuciones de efecto comunicativo, como se
vera.
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mas extenso es la discusion sobre la prueba. Desde este punto de vista, la produccion
de la prueba implica gastos de tiempo, de fiscales y de jueces enormes, gastos de
conservacion y desplazamiento y otro tipo de gastos como el pago que debe hacerse a

peritos y testigos, por ejemplo, en virtud del articulo 312 del Cddigo Procesal Penal.

El gasto de recursos en la prueba por cierto existe igualmente en el
Procedimiento Abreviado, pero es mucho menor. Existe en primer lugar porque para
los efectos de dar su consentimiento, un imputado suficientemente informado por su
defensor va a requerir que el Ministerio Publico tenga antecedentes suficientes, ya
recolectados, que le haga presumir que sus posibilidades de ser condenado en
definitiva sean importantes. Pero ademas porque, como vimos en el Primer Capitulo, la

propia regulacién del articulo 406 del Cédigo Procesal Penal lo supone.

El ahorro en relaciébn con la prueba es, por lo tanto, sélo parcial. Pero
igualmente es de consideracion para el Estado. En un sistema en que la demanda de

justicia es mucho mayor que la oferta, ese ahorro significativo es crucial.

2) Descongestion del flujo de casos tanto en sede a  dministrativa como judicial

La mayor consecuencia del ahorro de recursos materiales probatorios por el
Estado no se produce de forma directa, sino indirectamente mediante la descongestion
del sistema penal. De hecho la mayoria de sus explicaciones lo hacen con respecto a
esta ventaja®™. Paradigmatica a este respecto es la explicacién de la necesidad de
selectividad penal que hace el mensaje del Coédigo Procesal Penal desde la
perspectiva del analisis econémico del derecho. Esta parte de la base que existe un
gran volumen de casos que ingresan al sistema judicial chileno esperando respuesta
del organo persecutor, quien cuenta con recursos publicos, que por naturaleza son

escasos®, y por lo tanto todo caso que se introduce en el sistema externaliza sus

6 Asi Op. Cit. Roxin, nota ntimero 17, pagina 89; Op. Cit. Schiinemann, nota nimero 1, pagina
291.

% Ver Mensaje Cédigo Procesal Penal Chileno a la Honorable Cdmara de Diputados de fecha 9
de Junio de 1995, numeral 4°, respecto de las Salidas Alternativas y procedimientos Abreviados
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costos en todos los demas posibles litigantes. La falta de selectividad en ese sentido
seria, paradojalmente, discriminatoria. Ello supone que el Estado asuma formas de
descongestion para que el costo para todos los litigantes o victimas disminuya. Los
mecanismos de seleccion deben ser, en ese sentido, racionales, no aleatorios, y no
“abandonados al criterio de los operadores del sistema, sin ningun presupuesto

valérico que lo fundamente™’

, como en los casos en que rige sin contrapeso el
principio de legalidad en la persecucion. A esto se suma, la aplicacion del principio de
necesidad de la intervencién, en virtud del cual “la intervencion penal del Estado sélo
estd justificada en la medida que resulte necesaria para la mantencion de la
organizacién politica dentro de la concepcién hegemoénica democratica™®, que en
definitiva permite la aplicacién del principio de ultima ratio que impregna al derecho
Penal. Ello supondria una renuncia parcial a los delitos de bagatela y diversificacion de

formas de persecucion.

Pese a que esto sea lo esencial que debiera asumir un Estado democratico de
Derecho como fundamentacién para formas de solucién de casos distintas del Juicio
Oral, el impacto del Procedimiento Abreviado en esto es mucho menor que el del
principio de oportunidad o que el de las salidas alternativas. ElI Procedimiento
Abreviado es, por cierto, menos complejo que el Juicio Oral, pero aun asi implica
costos de litigacion relevantes. En particular porque reintroduce la doble instancia, con
lo que parte de los recursos que se salvan ante tribunales inferiores en la persecucion
penal, se externalizan en los tribunales superiores. Esa paradoja se explica, como ya
se sefialdé en el Primer Capitulo, en lo lesiva y delicada que puede resultar una

institucion de este tipo para el imputado.

3) Disminucion sustancial del riesgo de pérdida

¢ Ver Duce J., Mauricio y Riego, Cristidn, Introduccién al Nuevo Sistema Procesal Penal,
Volumen I, Ediciones Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, Santiago Chile, 2002,
pégina 288 y siguientes.

% Bustos, Juan, citado a pie de pagina en idem paginas 43 y 44.
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Como mecanismo de generacion de mayor eficiencia de la persecucion penal,
sin lugar a dudas la disminucion sustancial del riesgo de pérdida es la caracteristica
esencial del Procedimiento Abreviado, y en términos generales de las formas de plea
bargaining. De la clasificacion ya esbozada en la introduccibn se advierte esta
particularidad. El Estado no renuncia a imponer una sancion que manifieste reproche
institucional de la forma mas fuerte que conoce el sistema, mediante la pena, y sin
embargo le es mucho mas facil y mucho mas probable obtener la aplicacion de una
pena. Frente a las otras formas de mecanismos de ahorro de recursos en la
persecucion, que materialmente son mas rentables, desde un punto de vista penal los

fines se cumplen de forma mas integra en el Procedimiento Abreviado.

Al reconocer los hechos constitutivos de la pretension penal, los que son
facilmente asemejables a la culpabilidad sin mas, las posibilidades de absolucién son
minimas. El Procedimiento Abreviado se presenta a si mismo como una especie de
segunda hipotesis del articulo 313 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es cuando
las partes quieren litigar sélo sobre el derecho. La idea misma de su tramitacion, de un
procedimiento de puro debate, parece recoger esto. Pero la verdad es que se parece
més al allanamiento —con las limitaciones ya resaltadas en el Primer Capitulo- que a un
debate de ese tipo. Si el imputado se pretende efectivamente inocente le es, por regla
general, mucho mas beneficioso discutir todo. La idea de aceptar los hechos de un
organismo objetivo y cuyo fin es aplicar correctamente la ley no puede interpretarse de

otra forma.

Es cierto que existen casos limites, conforme a lo que se sostiene en los
Estados Unidos, en que el Procedimiento Abreviado va a ser favorable al imputado
como manifestacion de la garantia a ser juzgado sin dilaciones innecesarias, es decir,
respetando el principio de “justicia pronta”,*® permitiendo asi en definitiva un rapido
comienzo de la rehabilitacién del imputado™. El caso mas evidente es el del imputado

gque se cree inocente de forma puramente juridica, pero se encuentra sujeto a prision

% Sintura Varela, Francisco José, Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado en Derecho Penal Contemporaneo, Revista Internacional N°9, Editorial Legis, Bogota,
2004, pagina 92.

70 Op. Cit. Cabezudo, nota niimero 38, pagina 88.
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preventiva. Aqui el Procedimiento Abreviado efectivamente va a jugar a favor del
imputado. Pero las probabilidades de produccion de casos tales son minimas. En la
mayor parte de los casos el que el imputado quiera terminar pronto se va a dar porque
se sabe culpable, aunque para él no haya cometido falta moral, o que sepa que pese a
ser inocente su inocencia no se va a poder acreditar de forma alguna, por lo que le
conviene optar a los beneficios en la pena que le ofrezca el Fiscal a cambio de

someterse al Procedimiento Abreviado.

En todos esos casos, el beneficio del imputado se reduce a la eliminacion del
riesgo de penas mayores. Contra ello, el Estado disminuye sustancialmente el riesgo

de absolucién.™

La suma de todos estos beneficios explica la relevancia que ha adquirido el plea
bargaining en el derecho comparado. El plea bargaining produce descongestion
mediante ahorro de recursos, con lo que amplia el alcance de la persecucion penal. Y
ello lo hace, como institucion Unica del sistema, sin tener que renunciar a la imposicién
de penas, es decir, sin necesidad de mutar la persecucioén penal a algo distinto de la
persecucion de la pena’?. De hecho no sélo no produce renuncia, sino que ademas

provoca el que la pena sea practicamente inevitable.

[l. El Procedimiento Abreviado como renuncia

El Procedimiento Abreviado no supone un beneficio bruto puro para el Estado.
No se trata, como en la comprensién de la pena en el Antiguo Régimen, de una
institucion que soélo maximiza la satisfaccibn de una pretensién sin implicar costos
directos. El Procedimiento Abreviado implica a su vez una renuncia a la satisfaccion
completa de las pretensiones punitivas. Esta renuncia se materializa sobre todo en la

insatisfaccién integra de la pretension de penalidad abstracta del sistemay en el menor

71 Rodriguez Garcia, Nicolds, La Justicia Penal Negociada. Experiencias del Derecho
Comparado, Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, pagina 94.
72 {dem.
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impacto comunicacional, en comparacion con el impacto de una condena en un juicio

oral publico.

1) La renuncia a una satisfaccion integra de la pre  tensién de penalidad

En un sistema con una minima separacion de funciones persecutorias, en la
fase de conminacion se define el estandar que, sin ser necesariamente vinculante por
completo, es preferente perseguir en la fase de imposicion de la pena. Esto no se ve
prejuzgado por teorias de la pena especificas, sino que es contingente a nuestra
comprension positiva del derecho penal. Podria pensarse, por ejemplo, un derecho
penal en que los delitos los identifique el mismo persecutor, sin que ni la conducta ni la
pena se encuentren configuradas anteriormente. En un derecho penal de ese tipo, las
concesiones que haga el Estado para obtener la conformidad no romperian con ningun
estandar prefijado. Podria pensarse un sistema en que al legislador le corresponda
exclusivamente reconocer los hechos constitutivos de falta penal, y a los organismos
encargados de la persecucién definir la sancion mas razonable. En ese caso tampoco
habria renuncia abstracta en la obtencion de la conformidad. Pero no es el caso. En los
ordenamientos juridicos post-ilustrados el legislador fija una especie de 6ptimo de pena
a perseguir en el tipo, con lo que el Fiscal satisface sus pretensiones de mejor forma
cuando logra imponer la pena sefialada por éste. Ello, ademas, se da de forma mucho
mas fuerte en los sistemas que consagran un Ministerio Publico sometido al principio
de objetividad. Bajo este principio, el Ministerio Publico tiene como principal funcion la
correcta aplicaciébn de la ley, con lo que se ve vinculado incluso por las penas
especificas que sefiala el legislador”. El principio de objetividad refuerza la posicion
del legislador frente a la posible discrecionalidad en la definicion de la politica criminal

que podria tener el persecutor.

Sin embargo, asumiendo que el imputado se comporta racionalmente, éste va a

demandar que el Estado efectle un sacrificio en la politica criminal que él mismo fija al

73 La funcién de custodio de la ley aparece expresamente en Horvitz y Lopez, Op. Cit. nota
namero 6, pagina 153, citando a Roxin, que recoge la expresién de Savigny.
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acordar la aplicacion del Procedimiento Abreviado. En efecto, en la negociacion
respecto de la procedencia del Procedimiento Abreviado, el imputado usualmente va a
condicionar ésta a la concesion de una pena inferior, incluso sustancialmente, a
aquella que podria sufrir si pierde el Juicio Oral y que debiera corresponder a lo que
objetivamente debiera solicitar el Fiscal. En el plea bargaining esta es la regla general y
no existe ningln motivo para pensar que en el derecho chileno no sea asi, que trata en

particular sélo el tema de la pena y no otros beneficios como la jurisprudencia alemana.

Desde este punto de vista, para el legislador la posibilidad de celebrar acuerdos
gue rebajen la pena constituye una limitacién en su propia posicion privilegiada, y para
el Estado un sacrificio en la satisfaccion de las pretensiones que él mismo fija. Esta
auto-referencia se incrementa si se postula, ademas, una teoria de la pena que asuma
la auto-referencia como el objeto mismo de la pena. Ello se vera en su momento al

revisar las relaciones entre los fines de la pena y el Procedimiento Abreviado.

2) Disminucién del impacto comunicativo de la conde na

La disminucién del efecto o del impacto que se pretende producir
comunicativamente con la imposicion de la pena, se produce basicamente como
consecuencia de la aplicacion de un procedimiento menos complejo y menos publico

gue el Juicio Oral. Ello mezcla dos niveles de analisis.

El primero puramente empirico. En la configuracién del sistema procesal penal
se supone que el mayor grado de publicidad se produce en el Juicio Oral. De hecho en
la etapa de investigacion y en otros procedimientos especiales se ha llegado a discutir
gque estemos en presencia de actuaciones publicas. La jurisprudencia y la doctrina
mayoritaria han sostenido reiteradamente la publicidad de estas actuaciones, pero aln
asi se mantiene una diferencia cualitativa’®. Pese a ello no es por cierto evidente que

asi se dé en la practica.

74 Op. Cit. Horvitz y Lopez, nota niimero 6, paginas 91 y 92.
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El segundo nivel de andlisis es, en cambio, puramente tedrico y contingente a la
comprension de la pena. El que la produccion del impacto que se busca mediante la
pena requiera de comunicacion al publico, y que esa comunicacion requiera una cierta
inmediacion con la produccion de la prueba y la reconstruccion del caso, depende de
gué se busque al imponer la pena. Si se trata de prevencién general negativa mediante
efecto intimidatorio”® o catartico, entonces la importancia de la publicidad y de la
extensién comunicativa del acto de imposicién de la pena es evidente™. Las distintas
formas de prevencién general positiva’’ que no funcionen exclusivamente en abstracto,
como Hegel o la segunda evolucién de Jakobs™, también lo considerarian importante.
Si la pena educa en la fidelidad al derecho, entonces se requiere que alcance de la
forma comunicativamente mas eficiente a los sujetos a quienes debe educar. En
cambio, tratAndose de las distintas manifestaciones de teorias de la prevencion

especial, ello seria simplemente accesorio.

3) Los beneficios y costos del Procedimiento Abrevi ado en su regulacién

Desde el punto de vista del Estado, los puntos recién presentados son los
beneficios y perjuicios que supone la aplicacion del Procedimiento Abreviado. Si se la
asume como institucién legitima, el Fiscal debiera ponderar a la luz del principio de
objetividad las ganancias y las pérdidas en relacién con el objetivo que persigue al
buscar la imposicion de la pena, y solo si aparece como beneficioso debiera optar por
su aplicacién. Si no es asi, no estaria cumpliendo con las obligaciones que legal y

constitucionalmente le impone su oficio.

Desde el punto de vista del imputado, la aplicacidon del Procedimiento Abreviado

debiera limitarse a aquellas situaciones en que efectivamente le favorezca en términos

75 Por ejemplo en Fichte, Johann Gottlieb, Fundamento del Derecho Natural segiin los
principios de la Doctrina de la Ciencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1994,
péginas 317 y siguientes.

76 Asi ya en Beccaria, Cesare. De los Delitos y de las Penas, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F., 2000, paginas 243 a 246.

77 Por ejemplo Mir Puig, Santiago, El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de
Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1994.

78 Jakobs, Giinther, Sociedad, Norma y Persona en una Teoria Funcional del Derecho Penal, en
Bases para una Teoria Funcional del Derecho Penal, Palestra Editores, Lima, 2000, pagina 25.
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de penalidad aplicable. La aplicacion de un Procedimiento Abreviado sin disminucién
de penalidad que podria llegar a ser objetivamente aplicable podria considerarse una
forma de engafio —si hay antecedentes que demuestren desinformacion del imputado-,
y por lo tanto debiera ser rechazada por el Juez de Garantia o por la Corte de

Apelaciones en su caso.

Queda por definir la extension de la facultad ya mencionada del articulo 408 del
Cddigo Procesal Penal, que le otorga la facultad al querellante de oponerse a la
aplicacion del Procedimiento Abreviado. Resulta evidente que esta facultad sélo tiene
sentido por infra-proteccion penal y no por engafio al imputado. En ese sentido, el
querellante tiene la posibilidad de reclamar cuando a su juicio las concesiones en
términos de penalidad otorgadas por el Fiscal sean excesivas. Esto es, por cierto,
conflictivo. La redaccion del articulo 408 del cuerpo legal ya sefalado puede permitir
interpretar linglisticamente que la mera diferencia entre la penalidad aplicable en
abstracto, manifestada en la acusacion particular del querellante, y la penalidad
solicitada para aplicar el Procedimiento Abreviado hace procedente la oposicién del
guerellante. Esta interpretacion, sin embargo, es un sin sentido desde el punto de vista
de la institucion. Interpretar asi implicaria que el Fiscal no tiene ningin margen para
hacer concesiones. Si ese es el caso, entonces la institucion no tendria sentido para el
imputado en ningln caso. La Unica forma de evitar ese absurdo, es que la oposiciéon
del querellante s6lo debe ser aceptada cuando las concesiones son excesivas. El
guerellante seria el extrafio representante de la legalidad en la tension entre legalidad
en la persecucion y beneficios del Estado que es inherente al Procedimiento

Abreviado.

IV. ¢ Adecuacion a los fines de la pena?

1) El test de adecuacion a los fines de la pena

Todo lo dicho anteriormente respecto del conjunto de sacrificios y beneficios

gue realiza el Estado tiene que terminar en un Unico test para poder ser mas 0 menos
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completo. Se trata de analizar si la renuncia cuantitativa a la pena que implica el
Procedimiento Abreviado es adecuada para cumplir con el fin que supone la imposicion

de la pena. En este analisis se mezclan los dos niveles en que dividimos este estudio.

En primer lugar, un test de este tipo supone un juicio de eficacia de lo que
pretende el Estado. Esto supone ir mas alla de simplemente observar que el
Procedimiento Abreviado efectivamente produce ahorro de recursos, que es lo que
usualmente justifica utilitariamente este tipo de instituciones, para poder verificar que
ese ahorro de recursos es adecuado a los fines que persigue el Estado mediante el
derecho penal en general. En la literatura correspondiente, practicamente todos los
trabajos se saltan este paso. Suponen que el ahorro de recursos por parte del Estado
es, en todos los casos y bajo todas las formas, un fin suficiente para justificar la
institucion. La imposicion de la pena a menor costo material seria un bien en si mismo.
Asi, las criticas al plea bargaining so6lo son formuladas desde el punto de vista de su
legitimidad, en relacidon con los principios positivos que reconoce el Estado, y no en

relacion a este test de adecuacion.

Pero ademés implica un paso necesario desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad sustantivo, que es aplicable respecto de todas las instituciones que
supongan afectacion de derechos fundamentales. Este principio presupone que la
justificacion de instituciones lesivas de derechos fundamentales tiene que ser
adecuada para los fines que se propone y ademas necesaria para ello. Lo primero
implica asumir la carga de la prueba por parte del Estado de la racionalidad de sus

instituciones’®.

Ello explica que en materia de Procedimiento Abreviado exista una situacion de
doble déficit en la falta de explicacion de la adecuacién a los fines de la pena. En
primer lugar porque se trata de una institucion de derecho penal con lo que tiene que

justificarse desde éste, pero ademas porque es una institucion lesiva de derechos

7"Respecto del contenido del principio de proporcionalidad, ver Lagodny, Otto, El derecho
penal sustantivo como piedra de toque de la dogmatica constitucional, en Hefendehl y otros, La
teorfa del bien juridico. jFundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico?, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2007, paginas 129 a 131.
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fundamentales®. Ella la diferencia, al menos bajo una comprension clasica de los
derechos fundamentales, del principio de oportunidad en sentido estricto y adn de las
salidas alternativas. Y lo andmalo es que precisamente en las instituciones que no son
lesivas de derechos fundamentales si se produzca el test de adecuacion, y no asi en la

institucion que efectivamente es lesiva.

2) Adecuacion de las instituciones procesales penal es alos fines de la pena

Que el andlisis de adecuacidén tenga que centrarse en los fines de la pena
supone asumir que derecho penal y derecho procesal penal comparten, al menos
parcialmente, los mismos objetivos. En la comprension de Roxin, que
metodolégicamente reconduce todas las instituciones de derecho penal y derecho
procesal penal a finalidades politico-criminales, la respuesta positiva es evidente. Las
instituciones de derecho procesal penal deben ayudar necesariamente a los fines de la
pena ya que no se trata sino de la segunda fase en que funciona ésta, la fase de
imposicion de la pena®™, que requiere de una justificacion especial distinta de las otras

fases pero comun al derecho penal y al derecho procesal penal.

Una posicién contraria la asume, por ejemplo, Teresa Armenta Deu®. En la
comprension de Armenta Deu, si bien ambas instituciones tienen una misma finalidad
social complementaria, sus fines especificos pueden ser distintos, e incluso la
estructura de un procedimiento a priori mas ligado a las teorias preventivas, como el
acusatorio, es compatible aun con teorias retributivas. El juicio sobre las instituciones
ligadas al principio de oportunidad en su sentido mas amplio, incluyendo la
conformidad, deberia hacerse ligada al fin de la pena, de ello no habria duda, pero con
particularidades propias. Asi, Armenta Deu asume que las garantias del proceso penal

son lo decisivo para el juicio respecto a la conformidad, producto de un largo transito

80 Asi aparece claramente en Horvitz y Lépez, Op. Cit. nota ntimero 6, pagina 447.

81 Op. Cit. Roxin, nota nimero 17, paginas 6 y 7 y Roxin, Claus, Problemas Basicos del Derecho
Penal, Editorial Reus Sa, Madrid, 1998, paginas 25 y siguientes.

8 Op. Cit. Armenta Deu, nota niimero 3, paginas 207 y siguientes.
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de procesos sin control que incluian formas de conformidad ilegitimas, y producto de la
orientacion hacia la verdad real que tiene el derecho procesal penal®.

Las ultimas conclusiones no nos interesan para estos fines -aunque puede
adelantarse que en oposicion a lo que concluye Armenta Deu precisamente las
relaciones con el derecho penal sustantivo explican este compromiso con la verdad-,
sino que solo nos interesa la forma en que realiza su analisis. La idea original de
correlatividad parcial entre fines de la pena y del proceso penal es interesante. Pero
demuestra que adn las posiciones mas lejanas a la idea de juzgar las instituciones de
derecho procesal penal a partir de la justificacion del derecho penal reconocen la
necesidad de hacerlo al menos parcialmente. En la critica a la conformidad de Armenta
Deu, sin embargo, ésta s6lo asume lo que constituye el segundo nivel de analisis de
este trabajo. Es decir, simplemente omite consideraciones que constituyen el objeto
principal de su articulo, y lo ataca desde consideraciones que no requieren de su
andlisis de las relaciones entre proceso penal y derecho penal. Ello porque también da
por presupuesta la eficacia preventivo-general de la institucién, al igual que la mayoria

de la doctrina. Pero ello no es del todo evidente.

3) El Procedimiento Abreviado a la luz de las teori  as de la pena

Si se analizan derechamente las distintas teorias de las pena mas relevantes, la

eficacia del Procedimiento Abreviado debe ser considerada variable.

a) El Procedimiento Abreviado en teorias preventivas de la unidén y teorias preventivo-

generales

Bajo las teorias preventivas de la union y bajo teorias preventivo-generales
negativas, el juicio de adecuacién del Procedimiento Abreviado parece ser al menos en
principio positivo, como efectivamente presuponen los comentaristas. Esto sucede si
se revisa, por ejemplo, la teoria de Roxin. Para éste, la imposicion de la pena se

justifica principalmente a partir de las necesidades de prevencién general que se

83 Tdem. paginas 227 a 229.
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generan y ejecutan parcialmente en fase de conminacion® pero limitada por la medida
de la culpabilidad, y ademéas cumple paralelamente con fines de prevencion especial®.
La imposicion es una necesidad para, en la formula de Feuerbach, fundamentar la
efectividad de la amenaza penal y asi hacerla creible. En un Estado con recursos
finitos, se plantea una tension necesaria entre extension cuantitativa del cumplimiento
de las finalidades preventivas en fase de imposicion, es decir, referido al nimero de
casos que se castigan con el objeto de cumplir con la amenaza de la pena, y entre la
forma en que se cumple la amenaza en cada caso. Desde una perspectiva econémica
es evidente que el Estado no puede dedicarle una gran cantidad de tiempo y recursos
a ciertos casos con el objeto de obtener condenas sin que se dejen de perseguir 0
castigar otros. Lo que dicen, por lo tanto, quienes sostienen y suponen que acogiendo
el plea bargaining se cumple de mejor forma con las finalidades preventivas en un
sistema penal saturado, es que la amenaza penal cumple mejor su efecto si se
castigan mas casos con independencia que el castigo posible pase a ser menor. Es
decir seria més disuasorio el que exista una alta probabilidad de ser castigado pese a
gue el castigo posible sea mas bajo, que una baja probabilidad de ser castigado, pero
con penalidades importantes. Toda la idea del colapso del sistema penal, del fracaso
de la prevencion por lo métodos habituales, y del plea bargaining en si no es méas que

una forma de expresar esto.

Este analisis no asume, sin embargo, el segundo sacrificio que debe realizar el
Estado al aplicar el Procedimiento Abreviado conforme a lo resefiado més arriba. La
renuncia a un Juicio Oral publico y contradictorio no es solo del imputado, sino que
también afecta al Estado. Y ello repercute en lo que denominamos pérdida de impacto
0 pérdida de efecto, ya que el efecto del Juicio Oral si es relevante para estas teorias.
Lo anterior por cuanto de lo que se trata en la prevencién general negativa desde
Fichte, Feuerbach e incluso desde Beccaria®, es directamente de la publicidad en el
castigo como condicién relevante del cumplimiento de los fines de la pena. Pero no se

trata de un bien incondicionado que debe ser satisfecho sin consideracion a ningun

84 Op. Cit. Roxin, nota namero 81, paginas 25 y siguientes.
8 Op. Cit. Roxin, nota nimero 17, pagina 94.
86 Op.Cit. Beccaria, Cesare, nota nimero 76, pagina 243.
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otro factor. La prevencion general negativa asume la posicion de toda la sociedad, de
la disminucion de la cantidad de delitos que se cometen en la mayor medida posible.
Es decir pese a que el Juicio Oral tenga ciertas funciones al respecto, no son sino
auxiliares. Si evitar el Juicio Oral en cierto porcentaje de casos contribuye a disminuir la
criminalidad, entonces la institucion si tiene que ser considerada eficiente. Por ello,
asumiendo la prevencion general negativa como fin al menos parcial de la pena, el
Fiscal debe tener en cuenta la renuncia que implica para el Estado la aplicacién de
este procedimiento, y ponderar antes de acceder a la conformidad si, en el caso
particular, no se trata de un bien con un peso sumamente fuerte, pese a que sea mas

facil conseguir una condena en Procedimiento Abreviado.

Todo el problema de la justificacion del plea bargaining en teorias preventivo
generales negativas, por lo tanto, se reduce al juego entre pérdida de efecto particular
y ampliacién de alcance general de la persecucion. Por eso es tedricamente justificable
la institucion bajo una teoria de este tipo, aunque soélo seria provechosa con un manejo

adecuado por parte del Estado en la definicion a gran escala de su politica criminal®”.

b) El Procedimiento Abreviado en las teorias preventivo-especiales de la pena

Bajo teorias preventivo especiales, la institucion también puede ser efectiva,
aunque a partir de un andlisis diferente. Ya no se trata del manejo a gran escala entre
el aumento general del alcance de la persecucion y la pérdida de efecto de varios
procesos, sino simplemente de la determinacién caso a caso de la cuantia que

requiere la pena para cumplir con resocializar o anular, segun sea el caso.

Si se asume que el fin de la pena es impedir que el delincuente vuelva a

cometer delitos (prevencion especial negativa), entonces es poco verosimil decir que la

87 Ello no quiere decir que el rol del fiscal en el caso particular sea irrelevante. El fiscal que actte
racionalmente también debe decidir si el impacto comunicativo del caso es tan relevante que
amerita la mayor publicidad posible. Sin embargo, donde se juega todo el problema de la
eficacia de la institucién, bajo una teorfa preventivo general, es en el manejo a gran escala, ya
que lo relevante es el tratamiento adecuado de la tensiéon entre ampliacién de alcance general y
disminucién de impacto comunicativo en casos particulares.

59



pérdida de efecto sea relevante para los fines de la pena. El Ministerio Publico,
conforme al principio de objetividad, simplemente debe ponderar las diferencias de
penalidad en la privacion de libertad, la necesidad de uno y otro, y si no son relevantes
desde la perspectiva de la prevencion especial, como intento de re-socializar o anular
al delincuente, entonces debiera solicitar el Procedimiento Abreviado en consideracién
precisamente a la necesidad de re-socializar y anular a la mayor cantidad posible de

delincuentes.

En la prevencion especial positiva, o de resocializacion necesaria, el problema
es plenamente similar y debe seguir los mismos criterios. Si la imposicion de una pena
menor es funcional para el cumplimiento del objetivo particular de la pena de
resocializar al delincuente, entonces el Fiscal debiera utilizar el Procedimiento

Abreviado.

Bajo estas dos teorias el plea bargaining, y en Chile el Procedimiento
Abreviado, son instrumentos que pueden ser Utiles y eficaces, aunque su manejo debe

ser ponderado caso a caso.

¢) Procedimiento Abreviado y retribucion o prestacion comunicativa

El gran problema de adecuacion de los acuerdos penales se da respecto de las
teorias retributivas mas duras, en los que la medida de la culpabilidad es
necesariamente incondicional, con lo que la negociacibn a su respecto es
derechamente inmoral y anti-juridica®. Aqui no es la pérdida de efecto lo relevante,
sino la penalidad. Pero la consideracion usual moderna es que en un Estado de
derecho justificaciones de la pena de este tipo, por fines del Estado trascendentes a

sus ciudadanos, son ilegitimas.

8 Kant, Immanuel, La Metafisica de las Costumbres, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, paginas
165 y siguientes.
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Bajo una comprension de la pena comunicativa, como en Hegel®® o en la
segunda evolucion de Jakobs®™, el Procedimiento Abreviado presenta problemas desde

dos perspectivas.

En primer lugar, la institucion es conflictiva en relacion con la negociacion en
torno a la penalidad. Al ser la ley el objeto mismo de la proteccidn penal, la negociacion
no solo implica una wvulneracion en relacibn con la separacion republicana de
funciones, sino también con respecto a su objeto mismo. Si el delincuente se encuentra
con su propia voluntad mediante la pena y mediante el caracter expresivo de la pena
determinado precisamente por su magnitud, entonces la alteracién artificial de la
voluntad en un contexto en que todavia no se supera el injusto puede tener un status

conflictivo.

Lo mismo sucede con una comprension comunicativa — sociolégica de la pena.
Bajo esta comprension, el objeto de proteccion de la pena -la configuracién
comunicativa de la sociedad- define asimismo auto-referentemente el estadndar bajo el
cual se ve protegido. Habria, por lo tanto, infra-proteccion siempre que no se atienda a
este estandar. Por cierto, puede salvarse la objecion si se asume una auto-referencia
absoluta, ya que como el sistema permitiria explicitamente la negociacion, la propia ley
re-definiria su estdndar de proteccion. Si esta justificacion se considerara valida,
entonces bajo legislaciones que regulan la negociacion, la objecién de afeccion al
estandar de proteccion seria improcedente. Bajo legislaciones que la suponen, como la
chilena, seria salvable. Bajo legislaciones que ni siquiera la suponen, como la alemana,
entonces seria fuerte. Pero es dificil ver, ya desde un principio, que ese nivel de auto-
referencia tenga algun sentido. Si se admite como valido, entonces todo sistema en

cualquier momento siempre tendria una configuracion optima.

Ademas podria sostenerse que, en segundo lugar, la comprensién comunicativa

de la pena presupone que la imposicion de ésta sea mas eficaz en un contexto

8 Hegel, Georg Friedrich Willhelm, Principios de la Filosofia del Derecho, Editorial EDHASA,
Barcelona, 1999, paginas 159 y siguientes.
% Op. Cit. Jakobs, nota namero 78, pagina 25.
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comunicativo de mayor impacto. Ello sélo es sostenible si se considera en definitiva a
los ciudadanos como objeto de la proteccion, al proteger su confianza en las
expectativas normativas como en la primera evolucién de Jakobs®, pero no si la pena
funciona en un nivel puramente ideal. Aqui la comunicacién ideal podria asumir al
Procedimiento Abreviado como posible canal de comunicacion de la negacion de la
negacion de la infraccion a la norma, al menos cuando se encuentra positivado como

en el derecho chileno, con lo que esta critica resultaria superflua.

Estas simples consideraciones revelan el status conflictivo de instituciones de
conveniencia, como el Procedimiento Abreviado, bajo justificaciones de la pena que no

sean preventivas en términos utilitaristas.

4) Consecuencias del juicio de adecuacion

Todo lo anterior no constituye sino un esbozo de las consideraciones que
pueden plantearse si se asumen las teorias de la pena més conocidas. Lo dicho solo
pretende advertir de la necesidad de realizar el juicio de adecuacion, el que siempre se
da por supuesto. Y esto, porque incluso asumiendo teorias de prevencién negativa de
la pena, no es evidente que el Procedimiento Abreviado tenga la gran eficacia que le

atribuye la mayor parte de la literatura.

Ademas desarrollar juicios completos de adecuacién del Procedimiento
Abreviado, o del plea bargaining en general, respecto de las teorias de la pena puede
permitir desarrollar ciertos modelos de control de los propios fiscales a sus decisiones
de llevar adelante un Procedimiento Abreviado. Ya se esboz6 mas arriba las
consideraciones que a grosso modo debe tomar en cuenta el Fiscal si se asume que

cumple funciones de prevencion especial y prevencién general negativa.

91 Jakobs, Giinther, Culpabilidad y Prevencién, en del mismo Estudios de Derecho Penal, UAM
Ediciones, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pagina 79.
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La version méas operativa la entrega, por lo tanto, una teoria de la pena que
ponga el énfasis en la prevencién en sus distintas formas, es decir una teoria de la
union. Bajo un modelo de este tipo, el Estado en general y los fiscales en los casos
particulares debieran intentar resolver de la mejor forma posible la tension entre la
necesidad de ampliaciéon del alcance de la persecucion y la renuncia que implica el
Procedimiento Abreviado. Asi, el Fiscal debiera ponderar las siguientes
consideraciones al momento de tomar la decision de ir a Procedimiento Abreviado,

conforme al principio de objetividad:

i) Consideracién del impacto comunicativo del caso en relacion con la prevencion

general negativa

Como ya se ha resefiado mas arriba, en las consideraciones de prevencion
general negativa el Fiscal no debiera solicitar el Procedimiento Abreviado, en aquellos
casos en que el impacto publico del caso aconseje que se produzca la prueba y que se

reproduzca el caso en publico.

ii) Consideracion del flujo de causas del mismo tipo por prevencion especial negativa

Si se asume, como parece indicar la experiencia, que los recursos estatales de
persecucion son finitos y que la necesidad de castigo es superior a la posibilidad de
castigo, la prevencion especial negativa es aquella que se ve mayormente influenciada
por el andlisis econémico del derecho, contra lo que usualmente se sostiene. Por cada
delincuente que se anule o re-socialice mediante la pena, la utilizacion de recursos en
ello implica dejar sin anular o re-socializar a otros delincuentes. Con ello el nimero de
casos que se logran resolver bajo teorias de la prevencion especial negativa depende

principalmente del manejo mas eficiente de los recursos.

Por ello, en lo relativo al Procedimiento Abreviado, el Fiscal debe ponderar la
peligrosidad social del tipo de individuos de que se trata en el caso cuestién con los
recursos que tenga disponible para hacerlo. Ello implica que el Fiscal debiera solicitar

la aplicacion del Procedimiento Abreviado en todos los casos en que sea posible, a
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menos que el delincuente exhiba una peligrosidad individualmente considerada muy
importante que no permita resocializacion en el corto plazo o que, por consideraciones
de prevencion general, el impacto comunicativo del caso haga necesaria la produccion

de un Juicio Oral.
iii) Consideracién de necesidad de pena disminuida por prevencion especial positiva
Finalmente el Procedimiento Abreviado puede permitir que en ciertos casos de

peligrosidad menor del delincuente y de alta probabilidad de resocializacién, se eviten

las consecuencias de una pena demasiado larga.



CAPITULO lIl: LA LEGITIMIDAD DEL PROCEDIMIENTO ABRE VIADO

[. Introduccidn

En el curso del Capitulo Il se han identificado los beneficios que produce la
aplicacion del Procedimiento Abreviado respecto de la persecucion penal. Si bien su
aplicacion puede implicar una renuncia a satisfacer en forma maxima la pretension
punitiva del Estado y a que ésta tenga el mayor impacto comunicativo posible mediante
la produccion de un juicio oral publico y contradictorio, el Procedimiento Abreviado
permite mantener las pretensiones punitivas sin que muten en una expresion de
reproche distinta de la pena, reducir casi a nulo el riesgo de defraudacion de la
pretension punitiva y ahorrar recursos materiales que quedaran disponibles para otras

persecuciones.

Ello explica las razones que han llevado a que se adopte un mecanismo de este
tipo. Su relevancia en la persecucion penal en una sociedad moderna es tan relevante,

gue en paises como Estados Unidos el sistema es dependiente de éste.

Esa explicacion, sin embargo, no implica una justificacion, ni tampoco permite
situar a una institucién tan conflictiva como ésta dentro de margenes razonables y
controlables. Si bien el test de adecuacién de la institucion a los fines de la pena ya ha
permitido trazar algunos limites, éstos se han mantenido todavia dentro de la l6gica de
la maximizacién del fin de la pena. El test no ha asumido todavia por completo el punto

de vista de los principios legitimatorios de la potestad punitiva.

Sin un analisis que permita criticar su legitimidad y determinar los limites que
tienen que aplicarsele, instituciones como el Procedimiento Abreviado amenazan con
gue el proceso y la persecucion penal deformen en sistemas de pura conveniencia
estatal, con todo el riesgo que ello supone. Una situacibn como ésta podria afectar

incluso la comprensién de la pena en un sistema determinado.
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Este tercer capitulo y final pretende llevar a cabo esta labor critica. Para ello, se
expondran los principales principios legitimatorios de la potestad punitiva que resultan
afectados por el Procedimiento Abreviado y las instituciones cercanas a éste. El
andlisis de la relacidon entre estos principios y la institucion no pretende mostrar que se
trata de una institucion que no puede en ningun caso resultar justificable y que por lo
tanto, por ejemplo, deba considerarse inconstitucional. Si bien hacer eso podria tener
un mérito tedrico, seria inverosimil y no tendria ningun efecto en la practica. Mas bien,
se pretende mostrar como el sistema puede limitarse a si mismo de forma que la
aplicacion de esta institucion consagrada legalmente se mueva en margenes
razonables. Para ello resulta particularmente relevante la experiencia comparada,
sobre todo la experiencia de un pais dependiente de esta institucion como lo son los

Estados Unidos.

En el andlisis de los problemas de legitimidad envueltos en el Procedimiento
Abreviado hay dos cuestiones analiticamente diferenciables que es importante

distinguir.

La primera de ellas es la legitimidad de la confesion como prueba en un
proceso orientado hacia la reconstruccion real del pasado como es el proceso penal.
Es decir, aqui se evaltua a la conformidad en si. En el derecho norteamericano ello no
ha resultado particularmente relevante. La cuestion del valor del guilty plea —de la
conformidad en si como medio de prueba- no es particularmente conflictiva en un

sistema con una aceptacion cultural importante de la orientacion dispositiva.

La segunda de ellas es la legitimidad de la forma en que se obtiene la
confesién, en particular, el que ésta sea voluntaria y que cualquier forma de coaccion
no influya sobre ella. Por ello, lo central aqui es el tema de la negociacion. En el
derecho norteamericano esto si ha sido conflictivo: si bien el guilty plea no es
particularmente conflictivo, si lo es el plea bargaining —la conformidad como

conformidad obtenida mediante negociacion con el imputado-.
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Es por ello que en relacion con lo primero nos interesa particularmente el punto
de vista de la doctrina nacional y continental, mientras que en lo segundo nos interesa
mas bien el punto de vista de la jurisprudencia norteamericana, en la que las garantias

procesales de este tipo son particularmente fuertes.

De esta forma, en la primera parte de tercer capitulo se analizaran las
relaciones entre las diversas manifestaciones del principio de culpabilidad procesal
penal y el Procedimiento Abreviado. Aqui lo mas relevante es el problema de las
relaciones entre el mérito probatorio que se le puede asignar a la conformidad y la
radicacion de la carga de la prueba en el Estado. Este conflicto es, por cierto, inevitable
en un sistema de raiz continental®”. Pero la regulacién chilena, correctamente
interpretada, otorga algunas herramientas que permiten limitar el riesgo de forma tal

gue en los hechos la conformidad no excluya toda otra consideracion.

Posteriormente, en una segunda parte, se analizaran las relaciones entre el
privilegio contra la auto-incriminacion y esta institucion. En este aspecto, la extensa
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la materia permite
reconocer los distintos criterios de limitacion que pueden aplicarse al Procedimiento
Abreviado. En particular, la Corte Suprema ha desarrollado argumentaciones
relevantes en relacion con la consideracion del potencial coactivo del plea bargaining y
de las situaciones en que ese potencial tiene que considerarse ha infringido los
derechos del imputado. A la luz del andlisis de esta experiencia, intentaremos construir

criterios aplicables a la regulacion chilena.

Es importante tener presente que el Procedimiento Abreviado no solo es
conflictivo desde estas dos perspectivas. Ademas de la culpabilidad y del privilegio
contra la auto-incriminacién, se ha considerado que este tipo de instituciones tienen

conflictos con el derecho a tener un juicio oral publico y contradictorio y con la

%2 No asi en un sistema de raiz anglosajona. En un proceso organizado de forma mucho mas
dispositiva como el anglosajéon y con una aceptacion cultural fuerte de esa préctica, el primer
aspecto es casi irrelevante. En tanto guilty plea ~conformidad pura y simple con la condena- la
instituciéon no es conflictiva en los Estados Unidos. Si lo es, en cambio, en tanto plea bargaining -
negociacion de conformidad-.
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separacion republicana de funciones de persecucion y juicio. Ambos aspectos, sin
embargo, son secundarios y no tienen una consagracion constitucional tal que haga su

andlisis tan necesario como los otros dos aspectos.

[l. Culpabilidad procesal penal y Procedimiento Abr eviado

Las relaciones entre el Procedimiento Abreviado y el principio de culpabilidad
procesal penal seran abordadas, en primer lugar, desde la perspectiva de cémo el
Procedimiento Abreviado influye en la presuncion de inocencia del imputado,
consagrada en el articulo 4° del Cadigo Procesal Penal, asi como en los articulos 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 de la Convencién

Interamericana de Derechos Humanos.

En segundo lugar nos centraremos en determinar los conflictos que presenta el
procedimiento, en relacion a la radicaciéon constitucional de la carga de la prueba en el
Estado y a la idea de que el objeto del proceso penal es la produccién de la “verdad

material”.

Ambas cuestiones, como se demostrara, son manifestaciones del principio de
culpabilidad, por lo que mas alla del status legal de la primera de éstas, tiene
relevancia constitucional de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 nidmero 3 inciso

sexto de la Constitucién Politica de la Republica®.

% Respecto de las manifestaciones del principio de culpabilidad en la Constitucién Politica de la
Republica, ver Rodriguez Collao, Luis y De la Fuente Hulaud, Felipe, El Principio de
Culpabilidad en la Constitucién de 1980, en Revista de Derecho de la Universidad Catodlica de
Valparaiso, XII (1989-1990), paginas 125 y siguientes. Respecto de su reconocimiento
constitucional, ver Maialich Raffo, Juan Pablo, Condiciones Generales de la Punibilidad, en
Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, Comentario de la Jurisprudencia del afio
2004, paginas 446 y siguientes; Soto Pifieiro, Miguel, Una jurisprudencia histérica hacia el
reconocimiento del "Principio de culpabilidad" en el Derecho Penal, en Revista de Derecho, N°3,
(1999) Universidad Finis Terrae, Santiago, paginas 233 y siguientes.
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1) El principio de presunciébn de inocencia y su afe  ctacibn mediante el

Procedimiento Abreviado

El tratamiento de la problematica de la presunciéon de inocencia en relacion con
el Procedimiento Abreviado hace necesario referirse, en primer lugar, a dicho principio
en si. En particular, es importante aclarar su rol y su contenido, para evaluar si
estamos efectivamente en presencia de lo que se denomina una presuncion o si, por el

contrario, su contenido es distinto al de las presunciones.

El principio de presuncion de inocencia tiene dos matices. El primero, se refiere
a que la carga de prueba recae en el Estado. Por su parte, el segundo implica que el
imputado debe ser tratado como inocente, es decir, no podrA ser objeto
anticipadamente de las consecuencias negativas de la sentencia definitiva®. A este
respecto, solo me referiré al primer sentido, ya que éste representa el tema central de

nuestro analisis.

Solo conociendo con claridad el contenido y el rol de este principio puede

efectuarse un andlisis completo de este conflicto.

a) El contenido del principio de presuncién de inocencia

Parte de la doctrina sostiene que el término presuncién no es usado en su
acepcion técnico-juridica, pues no reviste la estructura basica y clasica de lo que se

entiende por presuncion®.

La comprension tradicional de la presuncion sostiene que en ésta hay una
afirmacion base, una afirmacién presumida y un enlace légico entre ambas, el que

cumple la funcién de otorgarle coherencia a la verificacion de los presupuestos

%4 Op. Cit. Horvitz y Lopez, nota ntimero 6, pagina 80. Ademas ver Hoyos de la Barrera, Maria
Teresa en Revista de Derecho Procesal N° 20 del Departamento de Derecho Procesal, Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2005, pagina 56.

% Asencio Mellado, José Maria, Derecho Procesal Penal, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
1998.
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primarios de aplicacion de la presuncién. La aplicacion de la presuncion debe ser
entendida como la consecuencia necesaria de un razonamiento légico inductivo fijado
por la ley o por el Juez, que permite determinar que el caso se enmarca dentro de los
casos en que un hecho debe presumirse%. Ese, efectivamente, no es el contenido de

la presuncion de inocencia en materia penal.

De lo que se trata en la presuncién de inocencia no es de la aplicacion de reglas
legales para dar por probado algo, sino que se trata de una verdadera eximente
provisional de la necesidad de probar de la parte acusada. Como bien sefiala Binder, el
principio de presuncion de inocencia implica “un status basico de un ciudadano
sometido a proceso. El llega al proceso con un status que debe ser destruido y en ello
reside la construccion de la culpabilidad” ®’. En este sentido, la presuncién de inocencia
debe ser entendida mas bien como una norma que radica la carga de la prueba en
quien debe efectivamente hacerlo, es decir, le entrega al Estado la necesidad de
probar la culpabilidad del imputado en la investigacion en particular®®. Asi, la
presuncion de inocencia seria una manifestacién del principio de culpabilidad: seria
una manifestacion procesal de la idea que el Estado es quien debe aportar todos los
antecedentes que demuestren la culpabilidad del imputado. Por ello, seria también
constitucionalmente relevante por aplicacion del articulo 19 nimero 3 inciso sexto de la

Constitucion Politica de la Republica.

Entender a la presuncion de inocencia de esta forma implica que el Estado, a
través del érgano persecutor, debe generar una verdad paralela que permita desvirtuar
esta presuncién. El Fiscal debe reunir una cantidad tal de elementos que permitan
derribar los pilares de la presuncion y asi probar la culpabilidad del imputado. Estos
elementos pueden ser a su vez presunciones siempre que, en primer lugar, los hechos
bases estén firmemente acreditados, de tal forma que el resultado sea légico y
racional. En segundo lugar el tribunal debe manifestar el nexo causal utilizado en la

fundamentacion de la sentencia, ademas de explicar las lineas generales del

% Op. Cit. De Diego Diez, nota nimero 19, pagina 195.

9 Op. Cit. Horvitz y Lopez, nota ntimero 6 péagina 79. Al respecto, la cita se refiere al pie de
pagina del Libro “introduccién...”, pagina 125.

% Tdem.

70



tratamiento légico por medio del cual ha llegado a ese resultado. En ese sentido, ello
implica que la presuncion inicial de inocencia pueda ser considerada como falsa
cuando el Estado a través del 6rgano persecutor formule una verdad mucho mas

coherente y firme.

Asi, se ha entendido a la presuncién de inocencia como un instrumento de control
de la actividad probatoria, por medio del cual el onus probandi debe recaer
necesariamente en el Estado y no en el imputado, quien no tiene obligacion alguna de
generar prueba para desvirtuar la acusacion®. La nocion dada implica que existe un
desequilibrio inicial a favor del acusado, la que produce que el 6rgano persecutor tenga
la obligacion de producir un cierto nivel probatorio respecto de los hechos constitutivos
de la pretension penal, de forma tal que genere conviccion en el Juez respecto de la
culpabilidad del acusado. En este sentido, el Fiscal, a través de la prueba de cargo,
tiene que lograr invertir completamente el desequilibrio inicial para asi desvirtuar la
presuncion de inocencia del imputado. Sin la generacion de esa conviccidn radicada
exclusivamente en el Estado, la imputacion penal no puede ser considerada como
correcta. Ello implica que la produccion de la prueba debe ser realizada en plenitud por

el Fiscal, y los costos de dicho proceso recaen exclusivamente en el Estado.

Por su parte, el imputado es exonerado de cualquier obligacion encaminada a la
produccion de prueba para determinar su inocencia. Por el contrario, cualquier prueba
gue el acusado presente serd por razones de utilidad y estrategia propia relacionada
con una representacion hipotética de la prueba que producira el Estado. La produccién
de la prueba de la defensa no implica que exista necesidad abstracta de probar

inocencia.

Ademas esta garantia comprende la posibilidad cierta que el acusado sea
absuelto si de los antecedentes expuestos por el Fiscal no existen suficientes

elementos que permitan determinar la culpabilidad del imputado en el caso particular.

9% En todo, Cafferata Nores, José I, La eficacia de la Investigaciéon Penal y el Estado de Derecho,
del compilado “Eficacia del sistema penal y garantias procesales, ;contradiccién o equilibrio?,
Editorial Mediterrdnea, Cérdoba, 2002, paginas 43 y siguientes.
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En definitiva, si de acuerdo a la prueba recolectada por el Fiscal no se configura el
estandar probatorio requerido por el ordenamiento juridico, la consecuencia directa

serd la absolucién del acusado®.

Al mismo tiempo, este principio supone que toda la prueba debe ser rendida, por
regla general, en el Juicio Oral, o bien de manera excepcional en una etapa anterior
cuando no es posible rendirla en esta instancia, pero siempre con pleno cumplimiento
del derecho a la debida defensa. Esta concrecion de la garantia tiene por objeto, en
primer lugar, que el imputado tenga pleno conocimiento de los elementos probatorios
gue tiene el Ministerio Publico en su contra y asi pueda contradecir efectivamente las

pruebas.

b) El conflicto entre presuncion de inocencia y Procedimiento Abreviado

El Procedimiento Abreviado es conflictivo respecto de la presuncion de
inocencia en varios aspectos. Algunos de éstos son auxiliares y los veremos
brevemente mas adelante. Lo central, sin embargo, es que en los hechos el peso de la
conformidad puede ser tan fuerte, que los Jueces van a tender a condenar en su mérito
exclusivo. Esto es conflictivo con la radicacion de la carga de la prueba y de la

argumentacion en el Estado.

i) Radicacion de la carga de la prueba en el Estado y Procedimiento Abreviado. La

solucion de la legislacion chilena

Como hemos visto, la aplicacion del Procedimiento Abreviado exige que el
imputado reconozca los hechos que fundan la acusacion. Si bien, como hemos visto, la
regulacién chilena formula una serie de exigencias para que la conformidad no
explique por si sola la justificacién externa de las premisas facticas penales, en los
hechos su peso es tan fuerte que pese a no ser la Unica, es sin dudas determinante

para esta justificacion.

100 Op. Cit. Horvitz y Lopez, nota ntamero 6, pagina 80.
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Ello no sélo vulneraria la garantia constitucional de culpabilidad y presuncién de
inocencia, sino también al mismo tiempo las normas que prohiben la declaracion de
culpabilidad en base exclusiva a la declaracion o confesion del imputado. La regulacién
del Cdodigo Procesal Penal intenta salvar estos problemas por medio de las exigencias
relativas a la existencia de otros antecedentes y a la revisiébn por parte del Juez de
Garantia en dos instancias distintas: al controlar la aplicabilidad del procedimiento de
conformidad con el articulo 410 del Cédigo Procesal Penal y al dictar la sentencia
definitiva. El peso de esos antecedentes, sin embargo, siempre es relativo cuando
existe la conformidad. Desde el punto de vista de la prueba, el valor de la conformidad
es tan fuerte que resulta excluyente. El intento de la regulacion por salvar al

Procedimiento Abreviado de la ilegitimidad pareciera ser, en ese sentido, vano.

Sin embargo, la atribucibn de ese valor determinante y excluyente a la
conformidad en base a las estadisticas puede ser engafioso. Es cierto que la inmensa
mayoria de los Procedimientos Abreviados terminan con declaraciones de culpabilidad.
Pero la razon por la que lo hacen, principalmente, es porque el juicio de culpabilidad se
desplaza antes del momento de la dictacion de la sentencia definitiva. Lo relevante en
el sistema procesal penal chileno no es la declaraciébn de culpabilidad en el
Procedimiento Abreviado, a menos que el caso resulte dogmaticamente complejo, sino
la revision del cumplimiento de los requisitos de aplicabilidad del Procedimiento
Abreviado. Como esa revision de antecedentes no esta directamente vinculada con el
peso de la conformidad, ya que a diferencia de la revisibn al momento de dictar
sentencia no se ha producido todavia ninguna aceptacion, el peso pragmatico de la

conformidad cae.

Ademas, la cifra esconde el hecho que el Ministerio Publico se ve forzado, en
los hechos, a solicitar la conformidad sdélo en aquellas situaciones en que tiene
antecedentes relevantes que determinen la culpabilidad del imputado. Ello crea dos
diferencias centrales con el sistema del plea bargaining, el que es mucho mas

conflictivo a este respecto que el sistema chileno.
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La primera de estas diferencias, es que si bien parece que tanto en Chile como
en los Estados Unidos la conformidad es suficientemente fuerte para dar por justificada
las premisas facticas, la conformidad no se basta a si misma en Chile. Como la
existencia de otros antecedentes no sélo es requisito de condena sino también
requisito de aplicabilidad del Procedimiento Abreviado, el peso puesto sobre la
demostracion de culpabilidad del imputado sigue siendo suficientemente fuerte como
para considerarse aceptable. Pero ello implica que los Jueces de Garantia tienen que
asumir una funcién fiscalizadora comprometida al momento de controlar la aplicabilidad
del Procedimiento Abreviado. Sélo en ese momento el peso de la conformidad es
todavia suficientemente limitado como para que ésta no excluya las otras

consideraciones.

La segunda de estas diferencias es que, a diferencia del guilty plea, la
conformidad no produce ni se refiere a cuestiones juridicas’®. Aunque
estadisticamente menos relevante, ello mantiene la carga de conviccién juridica de

culpabilidad completamente en el campo del Estado.

De esta forma, la regulacion chilena, de ser aplicada correctamente, ofrece una
respuesta plausible a los conflictos entre la presuncion de inocencia y el Procedimiento
Abreviado, mediante la regla que establece que es un requisito de aplicabilidad del
procedimiento el que existan antecedentes contundentes en la investigacion y
mediante la limitacibn de los efectos de la conformidad a cuestiones puramente
facticas. Pero que esa solucion se concrete en la practica requiere de una disposicion
de los Juzgados de Garantia a aceptar los argumentos dogmaticos aun después de la
conformidad, y sobre todo a que tengan un control fuerte del cumplimiento del requisito
de aplicabilidad del Procedimiento Abreviado usando la facultad contenida en el inciso
primero del articulo 410 del Cdédigo Procesal Penal. Esto es central para el

funcionamiento adecuado de esta institucién en nuestro sistema juridico.

101 Al respecto, Op.Cit. Cabezudo, nota niimero 38, paginas 62 y siguientes.
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ii) Problemas accesorios relacionados con la presuncion de inocencia y con la
respuesta de la regulacion chilena al conflicto entre presuncién de inocencia y

Procedimiento Abreviado

Como hemos visto, para solucionar o paliar los problemas que produce el
Procedimiento Abreviado desde el punto de vista del principio de inocencia, la
regulacién del Cdadigo Procesal Penal requiere la existencia de antecedentes
contundentes de la investigacion para que el Juez de Garantia acepte la tramitacién
conforme al Procedimiento Abreviado. Ello tiende a hacer que se desplace la
justificacion externa de las premisas facticas del juicio de culpabilidad desde la
sentencia definitiva hacia el control de admisibilidad del Procedimiento Abreviado. Si
bien ello no es reprochable en si, si produce algunos problemas en la configuracion del

proceso penal.

En particular, esto rompe con el principio de inmediacion. Mientras normalmente
la valoracién de la prueba es en términos abstractos inmediatamente anterior a la
dictacion de la sentencia definitiva, la valoracion de la prueba en el Procedimiento
Abreviado tiende a hacerse al momento de controlar la admisibilidad del procedimiento.
Por lo tanto existe una traslacion temporal en la rendicion de la prueba, puesto que se
pasa desde una situacion en que la prueba es rendida en el Juicio Oral a que ésta sea
producida en una etapa anterior a éste y que ni siquiera es equivalente a éste. Se pasa
de la rendicion de la prueba en etapa de juicio a la rendicion y valoracion de la prueba
en etapa de investigacion o intermedia. Y se pasa, a su vez, de una rendicion de la
prueba para demostrar la culpabilidad del imputado, a una rendicion de la prueba para
demostrar la aplicabilidad del Procedimiento Abreviado. Esta doble diferencia es

significativa en términos institucionales.

Si bien institucionalmente este problema puede considerarse una anomalia, en la
practica no tiene demasiada relevancia. Normalmente la audiencia en que se acepta la
aplicacion del Procedimiento Abreviado y la audiencia de Procedimiento Abreviado son
la misma. Por ello, ese desplazamiento temporal no afecta, en los hechos, la

inmediacion.
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AuUn asi, esto exige tratar con cuidado la cuestion del control de la aplicabilidad
del Procedimiento Abreviado. Si se lo interpreta en términos puramente formales, sin
control de mérito, el principio de inocencia si se va ver afectado. Va a hacer que el
Juez no tenga relevancia en la determinacién de culpabilidad, con lo que en los hechos
la radicacion de la carga de la argumentacién en el Estado no va a jugar ningan rol. Si
se le suman los aspectos coactivos que, como se vera, presenta el Procedimiento
Abreviado, la gravedad seria aun mayor. Por ello, lo central es la interpretacion
correcta del alcance de la fiscalizacion de mérito de la aplicabilidad del Procedimiento

Abreviado.

2) Conflicto con la determinacion de la verdad

El segundo de los problemas que presenta el Procedimiento Abreviado, desde
el punto de vista del principio de culpabilidad, se relaciona con las relaciones entre la
“verdad” que buscaria por antonomasia el proceso y aquella que efectivamente se
obtiene luego de la aplicacion de este sistema. Este conflicto surge de la pretension de
parte importante de la dogmatica procesal de atribuirle al proceso, y sobre todo al
proceso penal, la funcion de reconstruir la verdad histérica. Por ello, para tratar
adecuadamente este conflicto, es necesario caracterizar, en primer lugar, los limites de

la pretensién de que el objeto del proceso penal es la obtencion de la verdad.

a) Verdad y proceso penal

Una tipica discusion que se suele dar en el derecho procesal dice relacion con el
“tipo de verdad” que busca establecer cada proceso. La doctrina distingue entre la
verdad formal y la verdad real o material. La primera seria la que tiene por objeto el
proceso civil. En este caso la verdad esta condicionada a la autonomia de la voluntad
de las partes, pues los elementos que conforman las hipétesis a probar son limitados a
lo que las partes expongan y sefialen como ciertos. Esto es posible en la medida en
gue el Juez tiene un rol pasivo en el procedimiento y no existe la obligacién para el
Estado de conocer la verdad, sino que Unicamente resolver el conflicto privado. En el

mismo sentido, el Juez Civil sélo considera las pruebas que los litigantes le presentan,
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y la sentencia se fundamenta exclusivamente en lo aportado por las partes’®. Es tan
extrema la posicion del Juez Civil que ante la confesion de uno de los litigantes, en el
sentido de reconocer el hecho en cuestidon, deberd sentenciar sin necesidad de otra
prueba. Diametralmente opuesta es la situacion del Juez Penal, quien no puede dictar
sentencia condenatoria basandose exclusivamente en la confesion del imputado, de

acuerdo al articulo 340 del Cadigo Procesal Penal.

Por su parte, se sostiene tipicamente que la verdad material o real seria el
objeto del proceso penal. Este tipo de verdad implicaria que el Juez debe llegar a
obtener la reconstruccion exacta de los hechos materia de juicio. Aunque el status
epistemoldgico de esta afirmacion es conflictiva, debido a la imposibilidad material para
el conocimiento humano de excluir toda clase de error acerca del hecho investigado*®,
si es relevante como manifestacion de la idea de que el Estado tiene la obligacion de
producir una conviccion fuerte basada en antecedentes objetivos respecto de la

culpabilidad del imputado.

Pese a lo anterior, la utilizacion para estos efectos del concepto de verdad es
conflictiva. Un ejemplo de la defensa de esta tesis puede encontrarse en Julio Maier.
Para éste, la verdad aludiria a una relacibn de conocimiento entre un sujeto
cognoscente y el objeto conocido. Ello implicaria que debe existir una conexiéon
adecuada entre los diversos elementos conocidos y aquellos que se pretenden conocer
que permitan concluir que los hechos que se dan por acreditados son verdaderos y
conformes a la razon. Este nivel de adecuacion seria satisfactorio dependiendo de las
condiciones y elementos que solicite de forma contingente un ordenamiento juridico

para ello*®.

102 En todo ver Couture, Eduardo Juan, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editor Roque
de Palma, Buenos Aires, 1958, pagina 217.

103 Cafferata Nores, José, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Editorial del Puerto,
Argentina, 2000, pagina 50.

104 Op. Cit. Maier, nota niimero 62, pagina 573 y siguientes.
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La exposicion de la tesis de Maier es representativa, desde un inicio, de los
problemas epistemologicos que tiene la teoria de la verdad material como objeto del

proceso.

La atribucién del status de verdad a las convicciones que se forman los Jueces
respecto de los hechos que sirven de base para la dictacion de sus sentencias es, en
términos estrictos, insostenible, debido a la necesidad que el proceso se refiera a
hechos pasados que no pueden ser directamente aprehendidos por quienes deben
conocerlos, a saber, los jueces. Tan fuerte es este problema epistemoldgico que en la
Retédrica, Aristoteles califica a la argumentacion de los abogados respecto de la
configuracién de los hechos como una forma de retérica, es decir como una préactica
cuyo objeto es generar estados facticos de conviccion. Esta forma de retérica, la
Retérica Judicial, se caracterizaria por tener una orientacion hacia el pasado. De hecho
el establecimiento de hechos pasados en contextos judiciales es tan relevante como
practica cultural, que todas las formas de argumentaciones respecto de hechos
pasados pasan a determinarse precisamente por comparacion con el proceso. Esta
calificacion demuestra que ya en AristOteles es posible apreciar un desprecio por la
idea que los procesos pueden permitir llegar a una verdad, cualquiera sea la teoria de

la verdad que se postule.

De lo que se trata en el proceso penal, por lo tanto, no es de producir verdad en
sentido estricto.'® Antes, se trata de generar margenes de conviccion suficientes y
exclusivamente sobre el mérito de los antecedentes de la acusacion. En el caso de una
sentencia condenatoria, el Juez requiere de una conviccion fuerte sobre todos los
elementos de la imputacién en los cuales se funda la acusacién. Y esto no es mas que
otra consagracion del principio de culpabilidad en materia penal, que radica cargas

argumentativas fuertes en el Estado.

105 A1 respecto y con mayor detalle, Ntfiez Ojeda, Ratl, El sistema de recursos procesales en el
ambito civil de un Estado democratico deliberativo, en Revista Ius et Praxis, afio 14, N°1,
Universidad de Talca, 2008, paginas 204 y siguientes; y Taruffo, Michele, La prueba de los
hechos, Trotta, Madrid, 2002, paginas 343 y siguientes.
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b) Procedimiento Abreviado y conviccion procesal penal

Aln cuando no pueda ser postulable que el proceso penal deba buscar o
producir verdad material, la pretension de esta tesis sigue siendo importante. Los
Jueces deben actuar sobre una conviccion fuerte generada exclusivamente por el
mérito de la acusacion y de los antecedentes que la sostienen, en relacion con que los

hechos tuvieron lugar efectivamente de la forma acusada.

El Procedimiento Abreviado es conflictivo desde el punto de vista de esta
pretension. De hecho, la doctrina continental ha sido particularmente elocuente en
criticar este aspecto, todavia vinculado a la idea de verdad'®. En el Procedimiento
Abreviado el Juez no parece obtener conviccion basada en los méritos de la acusacion,
sino en la conformidad. Asi, los elementos que permiten construir la conviccién de la
culpabilidad estan condicionados a la voluntad de las partes y no a la averiguacion
completa de la forma en que tuvieron lugar los hechos. Esto es mucho més asimilable
a lo que sucede en un procedimiento civil que a lo que normalmente tiene lugar en el
proceso penal: las partes fijan lo que tiene que ser tenido por cierto en virtud de su
conveniencia reciproca y no en virtud de la forma en que tuvieron efectivamente lugar

los hechos.

Parte de la consideracién de esto como conflictivo se origina, tal vez, en una
afioranza de un sistema inquisitivo’®’. En éste, al centrarse casi toda la generacién de
conviccién en el propio Juez, no existian o no debian existir intereses en una
construccion determinada de los hechos. En un procedimiento adversativo, la
reconstruccion de los hechos queda entregada a los intereses de las partes, lo que
s6lo esta limitado por el principio de objetividad. El Procedimiento Abreviado no haria

mas que radicalizar esto.

Pero la cuestibn va un poco mas lejos. No se trata sélo de un peligro de

diferencia entra la forma en que tuvieron lugar los hechos y la descripcién que hacen

106 Op.Cit. Schiinemann, nota ntimero 1, paginas 296 y siguientes.
107 Esto es explicito en Schiinemann, Idem.
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de éstos el Ministerio Publico y el imputado. Ese es un riesgo propio del sistema que, si
algo, el Procedimiento Abreviado lo acentla. Se trata también de la atribucion de un rol
determinante a esa descripcion de los hechos, esto es, a la cuestion que la mera
descripcion de los hechos sirva para justificar externamente las premisas facticas de
una condena.

De este conflicto se distinguen dos elementos. El primero consiste en la relacion
del Juez con la verdad, es decir, la pregunta se encamina a determinar si el Juez
puede condenar a un imputado cuando los elementos que fundan la conviccién se
limitan a la aceptacion que hace el imputado de ellos. Esta pregunta se confunde con
la pregunta por la posible vulneracion del principio de inocencia. En ambos casos se
trata de determinar la suficiencia que puede atribuirse, como antecedente probatorio, a
la conformidad. Por ello, la respuesta respecto de la forma de solucionar este conflicto
tiene que ser la misma que ya fue entregada a proposito del conflicto con la presuncion
de inocencia: en el caso del derecho procesal penal chileno, el control de aplicabilidad
del Procedimiento Abreviado tiene que ser efectuado de forma tal que permita
reconocer que hay méritos y antecedentes objetivos fuertes que permiten la
conformidad. Aunque ello igualmente implicard una situacion de déficit respecto de la

situacion normal, ese déficit parece ser al menos razonable.

El segundo problema se centra en la relacion entre imputado y verdad. En este
sentido la pregunta se encauza a establecer si el imputado esté dispuesto a renunciar
a la busqueda de la verdad para obtener un beneficio, como lo es tipicamente la
eliminacion del riesgo de una condena elevada. En este caso la cuestibn no es
conflictiva en si. Es evidente que el sistema reconoce el interés del imputado en
intentar perseguir su propio beneficio en el proceso. Lo relevante a este respecto no es
la renunciabilidad de la verdad, sino mas bien las condiciones en que se produce esa
renuncia. Por ello, esta pregunta reenvia a la dltima pregunta que se tratara en este

trabajo, sobre las relaciones entre Procedimiento Abreviado y auto-incriminacion.
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[1l. Auto-incriminacion, debido proceso v Procedimi ento Abreviado

El Procedimiento Abreviado puede ser conflictivo en tanto institucion que
permite obtener una confesion incriminatoria del imputado sobre bases coactivas. Ello
podria implicar una afectacion al privilegio de no auto-incriminacién, consagrado por los
articulos 8.2.(g) y 8.3 de la Convencion Interamericana de Derechos y por el articulo
14.2 (g) del Pacto Internacionales de Derechos Civiles y Politicos Humanos. Dicho
principio se encuentra asimismo consagrado, aunque con menor precision, por el

articulo 19 nimero 7 letra f) de la Constitucidn Politica de la Republica.

Mientras la perspectiva del principio de culpabilidad trata a la atribucién de valor
probatorio excluyente a la confesion como conflictivo constitucionalmente, en este caso
se trata de que esa confesion puede tener lugar en condiciones que afectan la libertad
de decision del imputado en un contexto en que éste debiera encontrarse

particularmente protegido frente a ello.

Para efectos de explicar correctamente este conflicto, en primer lugar se
explicard en qué sentido las instituciones relacionadas con la conformidad pueden ser
coactivas. Posteriormente se explicara el tratamiento que ha hecho de este conflicto la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Finalmente, en una tercera
parte, se intentaran establecer criterios correctos de control de la falta de coaccién en

el Procedimiento Abreviado.

1) El eventual caracter coactivo de la obtencion de la conformidad

El conflicto entre obtencion de la conformidad y ausencia de coacciones contra
el imputado al obtener su declaracion (confesién) es muy simple de entender. De lo
gque se trata, es de ver si la posibilidad de ser condenado a una pena demasiado alta
puede ejercer presion en la voluntad del imputado al punto que su decision de dar su
conformidad sea considerada obtenida sin que se haya producido una deliberacién

verdaderamente racional al respecto.
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Aqui es precisamente donde las relaciones entre Procedimiento Abreviado y
tortura se hacen mas patentes. Aunque existen diferencias relevantes, como ya se ha
explicado, una de las criticas centrales a este tipo de instituciones se hace
precisamente por comparacién con la tortura: en ambos casos el imputado puede

preferir incriminarse por miedo o por presion.

El que esa posibilidad pueda tener lugar no es discutible. Ante esto, el sistema
puede reaccionar de dos formas. Puede desconocer cualquier valor a las instituciones
como la conformidad y rechazarlas de entrada por poder dar lugar a lo anterior. Ese no

es el caso del sistema chileno.

Cuando el sistema acepta la institucion, se da la segunda situacion. La
institucion tiene que ser tratada de tal forma que minimice ese riesgo y permita atribuir
todas las situaciones en que hay conformidad a la voluntad del imputado. En todos los
otros casos, el sistema tiene que considerar invélida la conformidad. El sistema chileno
se encuentra en esa situacion, por lo que lo central es poder trazar los criterios en

cuestion.

Para efectos de poder llevarlo a cabo, como se ha dicho, a continuacion se
presentard el andlisis que ha efectuado al respecto la jurisprudencia de la Corte

Suprema de los Estados Unidos en relacion con el plea bargaining.

2) Lajurisprudencia de la Corte Suprema de los Est  ados Unidos

Como se ha seialado, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos es particularmente relevante en esta materia. Por ello, es esencial efectuar una
exposicion mas o menos completa sobre su evolucion y sus incidencias. Para ello, en
primer lugar presentaremos de forma mas extensa a la institucioén del plea bargaining

en si, para luego pasar a revisar esta jurisprudencia.

82



a) Introduccion al plea bargaining y a la jurisprudencia de la Corte Suprema de los

Estados Unidos en la materia

Aunque sus origenes sean dificiles de datar'®, el a veces llamado “plea
bargaining” se ha convertido desde al menos la década de los 60’ en una figura central
del sistema penal de los Estados Unidos. La mayoria de los estudios suelen entregar
una cifra de resolucién de casos mediante este sistema que varia entre un 80% y un
95% del total de casos que se promueven en todo el territorio federal. La propia Corte
Suprema de los Estados Unidos ha reconocido, desde los 70’, que el plea bargaining

es “parte central de la administracion de justicia'®®”.

Los beneficios que le entrega al Estado, tanto al persecutor semi publico que
existe en el sistema norteamericano como a los tribunales, son evidentes. No es del
caso explicarlos en detalle aqui, ya que este analisis ya fue hecho aunque en relacion
con el Procedimiento Abreviado, pero puede resumirse diciendo que permiten el ahorro
de la produccion de un numero enorme de juicios ante jurados y que evitan el costo de
la produccién de la prueba en este tipo de procedimientos. Todo ello explica que la
justicia penal norteamericana sea esencialmente dependiente de éste, al punto que
parte importante de los estudios de los criticos del sistema se dediquen a “pensar” un

sistema sin plea bargaining.

El plea bargaining es una figura propia del sistema penal de raiz
angloamericana y que tiene un origen y un desarrollo vinculado esencialmente a
éste''®. La existencia de un proceso de partes, con prueba disponible y con facultades
inquisitivas minimas, explica la posibilidad de una plena renuncia a ella y
consecuencialmente de una negociacion sobre la confesion de culpabilidad que sea

omnicomprensiva, incluyendo a los hechos y al derecho.

108 Op. Cit. Cabezudo, nota namero 38, paginas 70 y 71.

109 Santobello vs. New York 404 U.S. 257, 260 (1971)

110 Al menos esta es la opinion de parte importante de la doctrina tanto en el contexto anglosajon
como continental. Ver en Op. Cit. Schiinemann, nota ntimero 1, paginas 288 y 289; Op. Cit.
Cabezudo, nota nimero 38, paginas 72 y 73, en las que cita las opiniones de Langbein y
Alschuler.
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En su configuracion actual en el plea bargaining el Fiscal ofrece algun beneficio,
de mayor o menor consideracion, que lo vincula a cambio de una confesion sobre
determinados cargos'**. Usualmente el beneficio dice relacion con la renuncia a otros
cargos posibles, o con que solicite o recomiende la imposiciéon de una pena menor a la
que se veria expuesta en un juicio ante jurados. La confesion tiene que darse con
pleno conocimientos de los cargos y de las consecuencias y ademas tiene que ser
plenamente voluntaria. El caracter de voluntario es lo central en la cuestidn
norteamericana respecto a la constitucionalidad de la institucion™?. Estos requisitos,
como se veran, han sido establecidos mediante precedentes de la Corte Suprema de

los Estados Unidos.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha tratado una serie de cuestiones
relativas a la legitimidad del plea bargaining, sin nunca pronunciarse en absoluto contra
ella. Pero si ha abierto al menos dos ejes principales de discusion en torno a su
constitucionalidad en relacion con el debido proceso y las Enmiendas Quinta, Sexta y

Décimo Cuarta de la Constitucion Federal.

La primera discusién gira en torno al derecho a un juicio ante jurados, aqui
mirado el plea bargaining como renuncia . Esta discusion sélo es parcialmente

aplicable al sistema chileno, por lo que no nos interesa en forma particular.

La segunda discusién dice relacion con la garantia de la Quinta Enmienda
contra la auto-incriminacion, aqui mirado el plea bargaining como confesion obtenida
mediante negociaciéon . Las condiciones en que la confesion debe producirse es lo

que nos interesa para los efectos de este trabajo™*®.

111 Op. Cit. Rodriguez, nota ntiimero 71, pagina 34.

112 Como ya ha sido sefialado, en el derecho norteamericano esta instituciéon sélo resulta
conflictiva como plea bargaining -como negociacién- y no asi por el mero hecho de existir
conformidad con valor (por el mero hecho de darle valor al guilty plea).

113 Ademas el plea bargaining ha sido siempre muy conflictivo en cuanto a la extensién que tiene
como promesa por parte del Estado, lo que incluso hoy sigue en desarrollo por parte de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Como en Chile no se producen problemas en relacién con esto,
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Para esos efectos, se revisaran tres lineas argumentativas, consistentes pero
distintas, que ha seguido la Corte Suprema. La primera dice relacién con el caso Bram
que culmina con el precedente de Miranda vs. Arizona'*, indirectamente interesante
para estos efectos. La segunda la constituye la linea argumental y decisoria central del
tema que ha desarrollado la Corte Suprema a partir del precedente aun vigente de
Brady vs. United Status y sus casos conexos. Finalmente se revisara la jurisprudencia
post Brady, de forma un poco més sucinta. Esta clasificacion tiene como Unico criterio
la posicion de Brady y los casos anexos a éste, que constituye el precedente mas
importante en la materia. Por ello se tratara en primer lugar a cierta jurisprudencia
anterior a Brady, aparentemente contradictoria pero que en definitiva prepara este
caso, y al final a la jurisprudencia posterior a Brady que consolida y especifica el

precedente en cuestion.

b) Bram, Miranda, Boykin y la creacidon de situaciones facticas idéneas para la

confesion informada

Es dificil rastrear la mas temprana jurisprudencia relevante de la Corte Suprema
de los Estados Unidos sobre el tema. Ya en el siglo XIX, sin conocer las formas
actuales, la confesion y su alcance presentaban cierta relevancia. Pero probablemente
el caso que para estos efectos constituye el primer precedente relevante es Bram vs.
United States, de 1897.

En el caso Bram''®, la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que
cualquier forma de confesién penal estaba limitada por la ausencia de “compulsién”

que contiene la garantia contra la auto-incriminacion de la Quinta Enmienda*®. En un

ya que la determinacién de la aplicacion del Procedimiento Abreviado hace sus condiciones
vinculantes, no es relevante para estos efectos.

114 Miranda vs. Arizona 384 U.S. 436 (1966)

115 Bram vs. United States 168 U.S. 532, 543 (1897).

16 El texto en inglés de la Quinta Enmienda es el siguiente: “Trial and Punishment,
Compensation for Takings. No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval
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fallo a favor del imputado, la Corte Suprema revirtio la condena que se obtuvo en base
a su confesion de culpabilidad por determinar que habia sido obtenida al menos bajo
voluntad compelida a confesar'’. Las circunstancias que determinaron la declaracion
de inconstitucionalidad por falta de voluntad fueron relativas al estado en que se
encontraba Bram antes de su confesién. En particular, al momento de confesar, no
habia recibido asistencia letrada, se encontraba privado de libertad e incomunicado. La
Corte Suprema sostuvo que en estas circunstancias el caso se encontraba en una
situacion de ilegitimidad constitucional*'®. La primera circunstancia en particular ponia

la decisién en tensién no sélo con la Quinta Enmienda, sino también con la Sexta*.

El caso constituyé un precedente fuerte a favor de los imputados en los casos
en que el plea bargaining les jugaba en contra. La regla esencial a este respecto la
constituye la declaracion de que la confesion de culpabilidad debe ser “free and

voluntary: that is, must be extracted without any sort of threats of violence, nor obtained

forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due
process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.” En
espafiol: “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con
otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepciéon de los casos que se
presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio
efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondrd a persona alguna dos veces
en peligro de perder la vida o algtin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a
declarar contra si misma en ningtn juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin
una justa indemnizacién”.

117 Bram vs. United States, 168 U.S. 532, 565 (1897)

118 Bram vs. United States, 168 U.S. 532, 563 (1897)

119 E] texto en inglés de la Sexta Enmienda es el siguiente: “Right to Speedy Trial, Confrontation
of Witnesses. In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial,
by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining
witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defense.” En Espafiol: “En toda
causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado publica y expeditamente, por un
jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya cometido, distrito que habra sido
determinado previamente por la ley; asi como de ser informado sobre la naturaleza y causa de la
acusacion; que se le caree con los testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los testigos
en su favor y de contar con la ayuda de Asesoria Legal para su defensa.”
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by any direct or implied promises, however slight, nor by the exertion of any improper

120_121

influence La Corte Suprema fij6 con ello tres criterios bajo los cuales una

confesion era inadmisible por ser contraria a la Quinta Enmienda:

-Cuando se obtiene por medio de violencia o intimidacion, es decir,

conforme a coaccion propiamente.

-Cuando se obtiene prometiendo directa o indirectamente algo.

-Cuando se obtiene mediante influencias impropias.

La primera regla no es interesante, por obvia. La utilizacion de la palabra
“impropia” también hace que la tercera regla no sea interesante sin complementaciéon

adecuada.

Lo interesante lo constituye la segunda regla, que a primera vista parece ser
contraria a todo el sistema del plea bargaining. En efecto la regla prohibe “promesas” a
cambio de confesion. Esto no es mas que la esencia de la institucién, con lo que Bram
pareciera sostener la inconstitucionalidad del plea bargaining en si por ser contrario a
la garantia contra la auto-incriminacion. Pero pese a ello esta institucion se desarrollé
con posterioridad a Bram, por una serie de restricciones a las que se vio sujeta la regla

fijada aqui.

Esto lo explica la interpretacion posterior de esta segunda regla que sostuvo la
Corte Suprema, sin querer cambiar el precedente, pero desarrollando formas de
restringir el alcance de la segunda regla de Bram. En Brady vs. United States'?* puede
encontrarse, por ejemplo, una forma de exponer la interpretacion restrictiva. Lo que

hace la Corte para salvar la aparente contradiccion con la practica es sostener que solo

120 Bram vs. United States, 168 U.S. 532, 542 (1897)

121 Traduccién propia al espafiol “libre y voluntaria: esto es, debe ser extraida sin ninguna clase
de amenaza de violencia, ni obtenida por promesas directas o implicitas, por mas pequenas
sean, ni mediante el ejercicio de algtn tipo influencia inapropiada.”

122 Brady vs. United States, 397 U.S. 742 (1970)
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bajo circunstancias anélogas a las que se encontraba Bram, y principalmente cuando
no hay consejo letrado, las promesas dan lugar a coaccion que haga que la confesion
no sea voluntaria. La idea de la promesa tiene que ser interpretada no aisladamente,
sino en relacién con el uso técnico de la palabra “compelled”. Es decir la promesa no

es en si coaccidn, sino que sélo en ciertas circunstancias facticas de presion'®

. A partir
de esta idea puede desarrollarse una casuistica de casos en que lo hace. Parte

importante de la jurisprudencia del segundo y tercer periodo hacen esto.

Bram fue un precedente evidentemente pro reo, no sélo en el resultado
concreto del caso, sino también en interpretar de forma aparentemente amplia la idea
de “compelled self incrimination”. Su alcance ademas fue ampliado en diversas
interpretaciones de la Corte Suprema de las relaciones entre la Quinta Enmienda y la

Decimocuarta®®

, ¥ su vinculacion con la legislacion de los distintos Estados. En Malloy
vs. Hogan'® de 1962, la Corte invoca el precedente de Bram para demostrar que un
Estado no puede utilizar mecanismos de presion fuertes para obtener la confesiéon del

imputado'®®

. Aqui se trataba de un programa estatal que pretendia obtener confesiones
y ayuda en la persecucion de delincuencia relacionada mediante el encarcelamiento.
Asi, una especie de libertad provisional estaba sujeta a la declaracién de culpabilidad
del imputado, lo que fue declarado inconstitucional por ser contrario a la Quinta y

Decimocuarta Enmiendas.

123 Brady vs. United States, 397 U.S. 742, 754 (1970)

124 En lo relevante, el texto en inglés de la Decimocuarta enmienda es el siguiente: “Citizenship
Rights. 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws(...)” En espafiol: “Toda persona nacida o
naturalizada en los Estados Unidos, y sujeta por ello a tal jurisdiccién, es ciudadana de los
Estados Unidos y del Estado en que resida. Ningtin Estado podra crear o implementar leyes que
limiten los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra
ningdn Estado privar a una persona de su vida, libertad o propiedad, sin un debido proceso
legal; ni negar a persona alguna dentro de su jurisdiccion la proteccién legal igualitaria (...)”

125 Malloy vs. Hogan, 378 U.S. 1 (1964)
126 Malloy vs. Hogan, 378 U.S. 1, 8 (1964)
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La Corte cambio asi definitivamente el precedente anterior que sostenia que no
habia vinculacion plena a los Estados, limitando esos fallos en su extension la
aplicabilidad de Bram. Aqui ya no se trata de un problema de extension interpretativa,
gue es lo que nos interesa, sino de extension e importancia frente a la normativa de los
Estados. Por ello no es un caso central para el tema de la interpretacion de la auto-
incriminacion, pero si constituye un primer paso importante en el desarrollo de la

jurisprudencia de los 60'.

Esta linea argumentativa fue complementada sobre todo por Miranda vs.
Arizona'¥’, uno de los casos mas influyentes en la historia judicial de los Estados
Unidos y uno de los precedentes mas famosos que se conocen. Miranda es
particularmente relevante puesto que fija parte importante de las garantias pre-
judiciales, oponibles sobre todo a la policia, algunas de las cuales fueron recogidas por
un gran numero de legislaciones procesales incluida la chilena. El precedente de
Miranda le da forma a la garantia contra la auto-incriminacion al hacer una obligacién
publica el asegurarse que el imputado conozca sus derechos, de forma tal que su
confesion solo pueda considerarse tal si es plenamente informada. En el caso existe un
interrogatorio a puertas cerradas y sin la participacion de un abogado, tras lo cual se
obtiene que el imputado firme las respectivas declaraciones de culpabilidad. La Corte
lo declara contraria a la Quinta Enmienda, y fija las exigencias de ésta en la practica.

En particular'?®;

-los interrogatorios deben realizarse con la asistencia de un consejero.

-no se presume que el imputado sea apercibido realmente de sus

derechos.

-debe informarse al imputado que tiene derecho a permanecer en
secreto, y todo lo que diga puede ser utilizado en su contra. Esta

formula sera retomada por numerosas legislaciones.

127 Miranda vs. Arizona, 384 U.S. 436 (1966)
128 Mliranda vs. Arizona, 384 U.S. 436, 437 (1996)
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-la coercion para obtener una declaracién puede ser mental o fisica.

Miranda reitera y complementa la importancia del consejo letrado ya establecido
anteriormente en Bram. Con las reglas que agrega termina de fijar los grandes
requisitos de legitimidad que requiere la doctrina: la voluntariedad de la confesién y la
plena informacioén. El caso también constituye un precedente a favor del imputado y no
limita la regla aparentemente amplia fijada en Bram pese a que en esa época la
interpretacion ya habia sido restringida de forma importante. La importancia de Miranda
trasciende con mucho la estructuracion indirecta de requisitos para el guilty plea. Pero
en lo que es relevante aqui, Miranda impone la obligacién al Estado de cumplir con
ciertos requisitos para asegurarse que la promesa que celebra con el imputado sea
fruto de su voluntad'®. De esta forma pone ya énfasis en las circunstancias que rodean
a la declaracion de la confesién, con lo que permite una interpretacion como la que

posteriormente daré la Corte Suprema en Brady.

Los precedentes relevantes del periodo anterior a Brady deben
complementarse con lo que fue decidido un afio antes de éste respecto de la
posibilidad de sufrir un error al declararse culpable. En Boykin vs. Alabama™° (1969), la
justicia estatal habia condenado a muerte a un imputado que se habia declarado
culpable de robo. Su defensa decidi6 alegar que se trataba de un castigo “cruel e
inusual” en los términos del Bill of Rights, lo que fue rechazado por unanimidad por la
Corte Suprema de Alabama. La Corte Suprema Federal revirtio el fallo, no por
considerar que el castigo fuera cruel e inusual, sino porque considerdé que la auto-
incriminacion no fue voluntaria por poder haber sufrido error, ya que no existe ningun
registro que el Tribunal se haya cerciorado de la voluntariedad de la auto-
incriminacion®®. Con ello la Corte establece de forma evidente dos obligaciones. La
primera de estas obligaciones se refiere a los jueces, quienes deben cerciorarse, en
primer lugar, que la confesién parezca, al menos, voluntaria -presumiéndose el error si

no se da en esas circunstancias- y, en segundo lugar, que el acusado esté en

129 Miranda vs. Arizona, 384 U.S. 436, 467 (1996)
130 Boykin vs. Alabama, 395 U.S. 238 (1969)
131 Boykin vs. Alabama, 395 U.S. 238, 242 (1969)
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conocimiento de sus tres derechos mas importantes, como son el derecho a un jurado,
a guardar silencio y a confrontarse con los testigos™*?. La segunda obligacion se refiere
al acuerdo en si mismo, el cual debe cumplir con ciertos requisitos de forma, en el
sentido de ser explicitamente formalizado. Esta obligacién revierte la practica de plea
bargaining under the table, donde los acuerdos no se escrituraban, lo que producia

multiples inseguridades'®.

El periodo pre Brady, ilustrado aqui a partir de las variaciones que sufre la
interpretacion de Bram y su revitalizaciébn en los 60’ principalmente en Miranda, se
caracteriza por manifestar la vinculacion de las practicas destinadas a obtener la
confesién a lo establecido en la Quinta Enmienda. En ambos casos se intenta fijar
criterios facticos y normativos que permitan que la calificacion de la incriminaciéon no
sea “compelled”. Bram lo hace de forma mucho mas amplia, mientras que Miranda fija
obligaciones que se deben cumplir en la practica para asegurarse de la plena
informacion del imputado de forma que su confesion no sea “compelled”, haciendo
extensiva esta obligacién al Juez en Boykin. El precedente de Miranda constituye la
gran regla para asegurarse que la auto-incriminacion sea voluntaria por conocimiento
de las circunstancias. Este gran requisito, la plena informacion, no ha sufrido
variaciones mayores y se mantiene con mucha fuerza adn hoy. De esta forma se
resguarda contra la auto-incriminacion permitiéndole al imputado considerar todas las
consecuencias posibles de sus acciones. Pero lo que si sufre una variaciébn enorme en
el segundo periodo son las otras circunstancias, discutidas ya en Bram, que pueden

dar lugar a una confesion no voluntaria.

c) Brady vy la interpretacién de la Quinta Enmienda en el contexto del guilty plea

Ya en los afos 60’ se hace evidente la dependencia que tiene el sistema de
persecucion norteamericano de la practica de negociar la declaracion de culpabilidad
que se habia desarrollado en el siglo XX. Con ello, mientras se consolidaba con

Miranda la proteccién directa que la Constitucion ofrece contra la auto-incriminacion, la

132 Op. Cit. Rodriguez, nota ntiimero 71, pagina 77.
133 Op. Cit. Butrén, nota namero 32, pagina 112.
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Corte Suprema siente paralelamente la necesidad de entregar un precedente que
permita darle limites sensatos a las relaciones entre el plea bargaining y los distintos
principios con los que podria estar en contradiccion. Con ello los grandes precedentes
de este periodo juegan el doble rol de consolidar al plea bargaining y de declarar los
limites de las garantias respectivas. Dos son los casos mas citados al respecto. El
primero es Brady vs. United States (1970) que se refiere a la extension de la garantia
contra la auto-incriminacion, y que trataremos en extenso. El segundo caso es
Santobello vs. New York (1972)**.

Santobello no es un caso que se refiera a la Quinta Enmienda, sino que se trata
del precedente mas relevante cuando se mira al plea bargaining como promesa para
el Estado. En particular la Corte declaré que las promesas que habia hecho la Fiscalia
lo vinculaban, por lo que cuando las desconoce vulnera los derechos del imputado®®.
En consecuencia, la promesa no puede ser desconocida por el Fiscal. En el caso en
cuestion, antes de la audiencia en que debia solicitar la pena la Fiscalia habia
cambiado la persona natural del Fiscal con la que el imputado habia negociado la
confesion. En la audiencia el nuevo Fiscal no respeto, por desconocimiento, el acuerdo
y tras el reconocimiento recomendod la imposicion de la pena méxima aplicable al delito
en cuestion, la que fue decretada. La Corte Suprema lo revirtio, considerando que el
Fiscal habia desconocido los derechos que surgian de la negociacion y del acuerdo.
De esta forma se trata de un precedente pro reo en situaciones de desconocimiento de
la promesa, pero que reiteradamente citan los contradictores de la institucién por la
famosa asercion que el plea bargaining “es parte esencial de la administracion de
justicia”™®®. Por ello, en el evento que el Fiscal no respete el acuerdo, los tribunales

deben otorgarle la posibilidad al imputado de declarar nuevamente.**’

Pero desde la perspectiva que nos interesa, el precedente que declara que el

plea bargaining es compatible con la garantia contra la auto-incriminacion es Brady vs.

134 Santobello vs. New York, 404 U.S. 257 (1971)

135 Santobello vs. New York, 404 U.S. 257, 266 (1971)
136 Santobello vs. New York, 404 U.S. 257, 260 (1971)
137 Op. Cit. Rodriguez, nota namero 71, pagina 74.
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United States, y fija toda la direccion de desarrollo de la concrecion de las relaciones

entre ambos.

El caso era particularmente idoneo para hacer una declaracion tal y dificilmente
podria pensarse en una situacibn mas elocuente. El imputado habia sido sindicado
como autor de un secuestro que bajo la legislacion vigente era castigable incluso con la
pena de muerte si la recomendaba un jurado. En una primera oportunidad, Brady
rehusd declararse culpable. Pero cuando supo que uno de sus complices lo habia
hecho y que podia declarar en su contra como testigo, cambié su primer parecer y se
declaré culpable para evitar pasar a un juicio ante jurados que lo hiciera susceptible de
ser condenado a muerte. El Juez le impuso una pena de 50 afos, que luego se rebajo
a 30. En el intertanto, sin embargo, la Corte Suprema Federal se habia pronunciado
sobre la inconstitucionalidad del precepto que imponia la pena de muerte por ese delito
si lo recomendaba un jurado, ya que limitaba esencialmente el ejercicio de un derecho
constitucional como el juicio ante jurados. Con ello el precedente respectivo, United
States vs. Jackson'®, habria admitido indirectamente que existia una presion
importante al ejercer ese derecho que se derivaba del miedo a la muerte, con lo que
los plea bargaining celebrados, como Jackson, bajo ese estatuto serian invalidos.
Brady alegé que, por lo tanto, su guilty plea no habia sido voluntario ya que
precisamente no habia utilizado su derecho a un juicio ante jurados por el miedo a la

muerte.

Es dificil pensar en otro caso en que tantos antecedentes parezcan hacer
aplicable una forma de auto-coaccién importante. En primer lugar, porque el delito se
encontraba conminado incluso con la pena de muerte, lo que constituye sin lugar a
dudas el miedo mayor que admite el sistema cuando no esta sujeto a presiones
externas. En segundo lugar porque la posibilidad de la pena de muerte, la condicién del
miedo, estaba relacionado derechamente con el plea bargaining y con no ir a un juicio
ante jurados. En tercer lugar porque la presién aumenté producto de la confesion del

complice. Y, en cuarto lugar, porgue la propia Corte Suprema declaré que la pena de

138 United vs. Jackson, 390 U.S. 570 (1968)
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muerte, en ese caso, era inconstitucional por la presion que ejercia sobre el

139

imputado™, en relacién con la garantia de la Sexta Enmienda’*. Es decir, la cuestién

gue podia ejercer presion psicoldgica sobre el imputado era, ademas, ilegitima.

La opinion casi unanime de los miembros de la Corte, en una sentencia
redactada por White, fue que pese a todo no se deducia que la declaracion de
culpabilidad de Brady fuera involuntaria o coercionada, con lo que no podia
considerarse que infringiera la Quinta Enmienda. Los argumentos que entreg6 la Corte
Suprema soportando su decision en el caso preciso, y antes de revisar en abstracto lo
que deja el precedente de Brady, fue que del contexto del caso no habia ningln
antecedente que hiciera pensar que se habia vulnerado en algun sentido los
precedentes establecidos con anterioridad en la interpretacion de la Quinta Enmienda.

En patrticular:

i) Del registro del momento en que el imputado se declara culpable puede deducirse
con toda certeza que el Juez dio cumplimiento a su obligacion de cerciorarse que
Brady manifestaba libremente su voluntad. La sentencia transcribe el dialogo que se da

entre el imputado y el Juez, que aqui se reproduce***:

El Tribunal: “Having read the presentence report and the statement you made to
the probation officer, | want to be certain that you know what you are doing and you did
know when you entered a plea of guilty the other day. Do you want to let it stand, or do

you want to withdraw it?”

139 United vs. Jackson, 390 U.S. 570, 581 (1968)

140 En lo relevante, el texto en inglés de la Sexta enmienda es el siguiente “Right to Speedy Trial,
Confrontation of Witnesses. In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy
and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been
committed, which district shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature
and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process
for obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defense.” En espafiol:
“En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado ptblica y expeditamente,
por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya cometido, distrito que
habra sido determinado previamente por la ley; asi como de ser informado sobre la naturaleza y
causa de la acusacion; que se le caree con los testigos en su contra; que se obligue a comparecer a
los testigos en su favor y de contar con la ayuda de Accesoria Legal para su defensa.”

141 Brady vs. United States, 397 U.S. 742, 743 (1970).
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Brady: | want to let that plea stand, sir.

El Tribunal: You understand that in doing so you are admitting and confessing
the truth of the charge contained in the indictment and that you enter a plea of guilty
voluntarily, without persuasion, coercion of any kind? Is that right?

Brady: Yes, your honor.

El Tribunal: And you do do that?

Brady: Yes, | do.

El Tribunal: Are you sure you want to plead guilty to the charge?

Brady: Yes, I'am.'*?

Puede observarse el celo que empled el tribunal al respecto, y que fue uno de
los aspectos claves que valord el Tribunal, sobre todo a la luz del precedente de
Boykin. Cuatro veces reiterd la pregunta y en al menos dos de ellas el Tribunal le
inform6 a Brady de la gravedad y de parte de las consecuencias de lo que hacia. De
esta forma no puede verse ningun incumplimiento por parte del Juez de sus

obligaciones frente a un guilty plea.

ii) Del precedente de Jackson no se deduce que todas las declaraciones de
culpabilidad bajo el estatuto respectivo fueran inconstitucionales, ni menos que siempre

gue la pena de muerte sea la pena esperable sin guilty plea, éste sea inconstitucional.

El precedente de Jackson no prejuzga en nada la voluntariedad del guilty plea,
bajo el test de voluntariedad e informacién, sino que se limita a declarar

inconstitucional la pena en si. De esta forma, la Corte Suprema considera que Jackson

142 Traduccion propia al espafiol: El Tribunal: “Habiendo leido el reporte y la declaracion que
usted hiciera ante el oficial, quiero estar seguro que usted sabe lo que estd haciendo y que lo
supo al momento de entrar en un guilty plea el otro dia. ;Quiere que ese guilty plea se mantenga o
quiere retirarlo? Brady: “Quiero que mi gQuilty plea se mantenga sefior”. El Tribunal: “; Usted
entiende que al hacerlo estd admitiendo y confesando la verdad de los cargos contenidos en la
acusacion y que usted entra en este guilty plea de forma voluntaria, sin persuasion o coaccién de
ningan tipo? ;Es eso cierto?” Brady: “Si, su sefioria” El Tribunal: “;Y lo hace’” Brady: “Si, lo
hago.” El Tribunal: ;Esta seguro que quiere declararse culpable de los cargos? Brady: “Si, estoy
seguro
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es un precedente que se refiere exclusivamente al guilty plea como renuncia , y no

prejuzga el andlisis de éste como confesion o auto-incriminacion.

iii) Brady, a diferencia de Bram, se encontraba bajo asistencia de un abogado y sin los
medios de presion fisicos que se daban en Bram. De las circunstancias del caso se
deduce que se satisfacia el test de voluntariedad e inteligencia (informacion), con lo
que puede deducirse que Brady simplemente prefirié verse expuesto a una pena
inferior con toda certeza, a poder ser tanto absuelto como condenado a muerte. Ello es
la esencia del plea bargaining. Este argumento es sumamente fuerte, y una de las
cuestiones que en la Jurisprudencia de la Corte Suprema Federal ha recibido mas
criticas. La propia Corte sostiene que aunque pueda decirse que el miedo a la muerte
fue la condicion, la causa, del guilty plea, de ello no se deduce que sea involuntario.
Como la Quinta Enmienda se reduciria a proteger esto, no protegeria de miedos

propios.

iv) Sostener que el miedo a la muerte haga la negociacion invalida, implica sostener a
menor escala que el plea bargaining en si es inconstitucional, y la Quinta Enmienda no
contiene una declaracién tal. La sentencia incluso dice, literalmente, “the Fifth

Amendment does no reach so far*?

, en lo que parece primar una interpretacion
originalista atributiva de sentido. Pero en el fondo se esconde una interpretacion
plenamente funcionalista, que busca armonizar una practica que la propia sentencia
manifiesta como necesaria, con una interpretacion aceptable y aplicable de la Quinta

Enmienda.

La interpretacion de la Corte Suprema en Brady pone el peso sobre “compelled”
de forma mucho mas fuerte que las interpretaciones anteriores, pero no es para nada
incompatible con la primera fase de desarrollo jurisprudencial descrita anteriormente.
Salvo en la segunda regla de Bram, Brady simplemente consagra lo que ya se venia
gestando anteriormente. La propia sentencia de Bram manifiesta que la expresion

clave es “compelled” y que a ella hay que atender. Miranda desarrolla la idea que hay

143 Brady vs. United States, 397 U.S. 742, 753 (1970)
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que producir un estado de cosas bajo las cuales, salvo en situaciones de evidente
deficiencia cognitiva, el imputado tenga plena conciencia de lo que va a ser y sus
declaraciones - confesiones sean por lo tanto voluntarias. Brady no es sino esta regla
llevada al extremo. De conformidad con el precedente de Brady, la idea de la
informacioén previa y coetanea al acto, y del consejo letrado, de Miranda y otros
precedentes, no es s6lo una condicidn de procedencia del guilty plea, sino que también
agota positivamente la voluntariedad de la institucién. Todas las formas de auto-
presion que pueda imponerse el imputado a si mismo, o incluso que puedan derivarse
indirectamente de la conducta del Fiscal, no influyen en la voluntariedad del acto. Por
ello, para calificar si la conformidad es voluntaria o no, hay que hacer un test positivo
conforme a Miranda y los demas precedentes de la Corte Suprema de informacion, y
un test negativo de voluntariedad, esto es que no hayan ciertas conductas o

condiciones que disminuyen la voluntad del imputado.

En particular, en Brady se mencionan ciertas reglas de voluntariedad negativa,

tomadas del Juez Tuttle de la Corte de Apelaciones para el Quinto Circuito™**:

-Violencia fisica o psicolégica producida por el Estado.

-Falsa representacion, error.

-Falsa representacion producto de promesas falsas o que no puedan ser
cumplidas, o que aunque pueda ser cumplibles no se encuentren dentro

de lo negociable por el Estado.

Cuando se cumple con el test positivo de informacién, y el test negativo de
voluntariedad, el dltimo transformado en férmula por Tuttle a partir de los precedentes
anteriores, entonces no se puede alegar falta de voluntariedad o contrariedad a la
Quinta Enmienda. Aqui so6lo se trata de producir las condiciones de una deliberacién

racional.

144 Brady vs. United States, 397 U.S. 742, 755 (1970)
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El precedente de Brady restringe, por lo tanto, la interpretacion de la Quinta
Enmienda a aquellas circunstancias en que falta algin elemento de la deliberacion
racional libre. La férmula no tiene pretensiones de ser exhaustiva, e incluso la Corte
Suprema admite que el propio miedo a la muerte pueda dar lugar a una deliberacién no
racional. Pero le parece poco sensato que con un abogado aconsejando ello no se

haya producido.

De esta forma el test de los dos estadios -voluntariedad positiva por entrega de
informacién y asistencia letrada, y voluntariedad negativa por falta de coercion o
engafno-, requiere cierta precision. Procesalmente lo que sucede es que cuando se
acredita que el Estado dio cumplimiento a sus obligaciones positivas de informacion y
de trato, junto con proporcionar e incluso obligar el consejo letrado, se presume la
voluntariedad de la auto-incriminacion. La Corte Suprema no excluye la posibilidad que
se pruebe que la deliberacion no fue libre y racional, pero fija la carga de la prueba
directamente en quien lo alega y ademas de forma muy fuerte. Tratandose de los
supuestos del test negativo, en cambio, la carga de la prueba no recae exclusivamente

en el imputado y, ademas, los estandares probatorios son inferiores.

Por ello, este test excluye de entrada la alegacion que la deliberacién fue
deficitaria por causa de miedo a una pena mayor, aunque se pruebe que influy6é en la
decision. Solo si ese miedo dio lugar a una deliberacion con falta de racionalidad
notoria, lo que debe probarse, puede atenderse a esto. Pero el hecho que se ofrezca
algo que parezca menos malo que lo que se teme, y ello presione a aceptar, no es

causal de una auto-incriminacion “compelled”.

Brady constituye la regla esencial que se aplicara en adelante a las relaciones
entre la Quinta Enmienda y el plea bargaining. Por su contexto, la Corte Suprema pudo
exponer con fuerza que ambos no eran esencialmente contradictorios, y que el Estado
s6lo tenia que actuar de forma transparente. Mas alla de eso, tenia un amplio margen

de negociacion.
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Es precisamente esta idea, muy consistente con la historia judicial de la Corte
Suprema salvo tal vez la segunda regla de Bram de la que la Corte se hace cargo
explicitamente, la que ha sido mayormente criticada. Presumir que la voluntariedad se
agote, por un lado, en la plena informacién y el consejo letrado y, por el otro, en
ausencia de intimidacion o engafio, y fijar para el resto de los casos altos estandares
probatorios, no parece agotar los casos en que puede existir voluntad disminuida del
imputado. La doctrina en los Estados Unidos, particularmente John Langbein y AW.
Alschuler®®, han caracterizado esta idea como un mito. En primer lugar, porque los
estandares de informacion que ha fijado la Corte Suprema dicen relacion sélo con los
derechos y consecuencias, y no los hace necesariamente extensibles a las pruebas.
En ello puede continuar habiendo ocultismo. Y, en segundo lugar, porque el consejo
letrado puede incluso resultar perjudicial. Econédmicamente, se sostiene, el guilty plea
permite al defensor desarrollar un litigio simple, con consecuencias plenamente
calculables, con lo que sus honorarios y su forma de trabajo pueden ser calculados de
mucho mejor forma. Ademé&s nada impide que el Fiscal sobredimensione los cargos o
las pruebas.

El paralelismo de tortura y plea bargaining de Langbein'*®

tiene pretensiones de
ser aplicable incluso a las situaciones que se enmarcan plenamente dentro del
precedente de Brady. Sin que haya una coaccion absoluta como en la tortura,
precisamente la idea que el imputado conozca las consecuencias de negarse a
declararse culpable hace que la institucion sea esencialmente contraria a la Quinta
Enmienda. De esta forma, la deliberacion que Brady explicitamente pretende permitir,

es lo que haria de la institucion algo esencialmente ilegitimo.

Otras criticas de Alschuler y Langbein apuntan en la misma direccion. Alschuler
sostiene que aun en circunstancias de funcionamiento normal de los acuerdos, la
negociacién se realiza entre el defensor y el Fiscal sobre el imputado. La asimetria de
conocimientos hace que aun cuando el imputado siempre conserve el derecho a no

declararse culpable pese a la conformidad de su abogado, en la mayor parte de los

145 Op. Cit. Cabezudo, nota namero 38, paginas 89, 268 y siguientes.
146 Op. Cit. Langbein, nota ntimero 2, pagina 15.
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casos lo haga. Con lo que el imputado se transforma en un objeto de negociacién entre

dos abogados™’.

Todas estas criticas son atendibles. Pero es evidente que la jurisprudencia de la
Corte Suprema, més all4 de los perjuicios que necesariamente produce un sistema
como el plea bargaining, ha sido muy consistente en el tema y ha elevado una
interpretacion de la Quinta Enmienda sensata y que deja un margen de control variable

de la institucion, sin declararla en si inconstitucional.

En consecuencia, a la luz del precedente de Brady, el Juez debe cerciorarse
que la declaracién del imputado fue otorgada de manera voluntaria e inteligente. El
primer aspecto fue debidamente analizado con anterioridad. El segundo consiste en
gue el acusado debe conocer las consecuencias de su aceptacion, ya que al emitirlas
renuncia a garantias constitucionales**®. La importancia de este requisito radica, segun
Westen y Westin, en primer lugar, en el mensaje que se le entrega a la sociedad, en el
sentido que se evitan autoinculpaciones falsas o erréneas. En segundo lugar, el mismo
imputado adquiere la certeza que la decision que toma es la correcta y que en

definitiva es lo mejor para éI'*°. Este requisito implica*’:

- Comprension de los cargos, esto es, el acusado debe tener conocimiento
sobre la naturaleza de la imputacion. Con el objeto de satisfacer este requisito
es necesario que el imputado cuente con un abogado competente que le
informe de la situacién procesales en la que se encuentra. Ademas no basta
con un cuestionario simple sobre cuales son los cargos que se le imputan, sino

gue requiere de un andlisis exhaustivo de ellos.

147 Op. Cit. Schiinemann, nota namero 1, pagina 270.

148 Al respecto Alschulert, Albert W. citado a pie de pagina nimero 99 en Op. Cit. Rodriguez,
nota ntimero 71, pagina 47.

149 En todo, Westen y Westin citado a pie de pédgina ntimero 14 en Op. Cit. Cabezudo, nota
namero 38, pagina 117.

150 En todo, Op. Cit. Rodriguez, nota nimero 71, pagina 47.
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- Comprensién de la pena y de las posibles consecuencias de la misma, en

cuanto a los limites de ella.
- Comprensién de los derechos y garantias que son objeto de renuncia al

declararse culpable. Estos se refieren al derecho a guardar silencio, a tener un

abogado, entre otros.

d) La jurisprudencia post Brady

Después de la decision de Brady, la Corte Suprema ha mantenido sin
importantes polémicas internas la validez de este precedente y lo ha especificado en
casos dificiles. De esta forma no ha sido muy controvertida la consideraciéon del plea
bargaining como auto-incriminacion licita y valida. Varios casos recientes ilustran esta

posicion.

Dos casos importantes especifican las garantias relativas a la parte informativa
del juicio de voluntariedad. Ruiz vs. United States™'se pronuncid respecto de la
informaciéon que debe entregarle el Estado al imputado antes de que se declare
culpable. La Corte de Apelaciones sostuvo que porque no se le entregd toda la
informacion sobre las circunstancias del caso y de la prueba, no se trataba de una
declaracién voluntaria. La Corte Suprema, invocando el precedente de Brady, revirtio el
juicio de la Corte de Apelaciones del noveno circuito, considerando que: “To the
contrary, this Court has found that the Constitution, in respect to a defendant’s
awareness of relevant circumstances, does not require complete knowledge of the
relevant circumstances, but permits a court to accept a guilty plea, with its
accompanying waiver of various constitutional rights, despite various forms of

misapprehension under which a defendant might labor.”>?

151 Ruiz vs. United States, 536 U.S. 622 (2002)

152 Ruiz vs. United States, 536 U.S. 622, 623 (2002) Traduccién al espafiol: “Al contrario, esta
Corte ha considerado que la Constitucién, en lo relativo a la conciencia del imputado respecto a
circunstancias relevantes, no requiere conocimiento completo de todas las circunstancias. En
cambio, le permite a un tribunal aceptar un guilty plea, con la renuncia correspondiente a varios
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La decision de Ruiz es concordante con las practicas que critica la doctrina
opositora a la institucion en relacion a la posicion ventajosa que asume el Ministerio
Pudblico en la negociacién no s6lo porque respecto de él se jueguen cosas menos
importantes, sino ademas porque se encuentra en una posicion ventajosa en cuanto a
la informacion que dispone.

Warden vs. Stumpf'®®

(2005) sigue la misma linea del precedente de Brady
especificado por Ruiz. En el caso, se trataba de un robo con armas que dejé a un
muerto y un herido. El imputado Stumpf se declard culpable de participar en el robo y
de dispararle al herido, pero dijo no haber participado en el disparo a la victima de
homicidio. Con ello pretendia evitar una condena a muerte. Pero en su calidad de
participe en el homicidio, la declaracién de culpabilidad se hacia extensible a asesinato
bajo la legislacién de Ohio. El Tribunal de primera instancia lo condené a muerte. La
Corte de Apelaciones por el Sexto Circuito revirtio el fallo, considerando que la
declaracién de culpabilidad no era voluntaria, alegando principalmente un error en las
consecuencias juridicas de su decision de declararse culpable™. La Corte Suprema,
en una sentencia redactada por la Justice O’Connor, revirtié el fallo de la Corte de
Apelaciones, considerando que su declaracion de culpabilidad fue voluntaria. Para
considerarlo involuntario, el imputado debiera haber probado y alegado que el consejo
de su abogado fue defectuoso, lo que no ocurrio, y que aln en esas circunstancias

seria poco creible. Al respecto invoca principalmente el precedente de Brady.

En ambos casos puede verse una cierta evolucién desde Brady que puede
parecer llevarlo demasiado lejos, pero esencialmente el precedente se mantiene. El
consejo letrado agota parte importante de las necesidades de informaciéon para la

voluntariedad, y pese a que el abogado puede dar consejos incorrectos o informacion

derechos constitucionales, pese a varios formas de malentendidos bajos los cuales pueda obrar el
imputado”.

153 Warden vs. Stumpf, 545 U.S. 175 (2005)

154 Bajo la legislaciéon de Ohio, no era un elemento necesario del tipo el haber disparado de
propia mano, sino que simplemente bastaba la intenciéon de matar. La construccién juridica era
sumamente compleja, por lo que la Corte de Apelaciones lo consider6 susceptible de provocar
error.
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incompleta, ello debe probarse. El caso Warden vs. Stumpf es importante porque se da
en circunstancias relativamente similares a Brady, con lo que es evidente la

conformidad de la Corte Suprema con esta regla.

Bousley vs. United States'™®, por otra parte, confirma lo que ya se habia
establecido en Brady respecto de la posibilidad de invocar circunstancias facticas que
hagan que la declaracion no sea voluntaria. En el caso en cuestion, los imputados se
habian declarado culpables y habian sido condenados, por esa declaracion, por
tenencia y uso ilegitimo de armas de fuego. En el intertanto, otro precedente de la
Corte Suprema Federal establecié que era necesario que el Estado probard el uso
activo del arma respecto de ese delito. Los imputados alegaron falta de informacién por
parte del Estado y de su defensa al declararse culpable. La Corte Suprema anulé el
fallo que impedia esto, considerando que bajo el precedente de Brady debia permitirse

probar la falta de informacion -el error- al declararse culpable.

Ninguno de estos casos es esencial como Brady. De hecho todos simplemente
llevan adelante lo que ya se establecié en ese contexto. Pero estos casos permiten
mostrar la vigencia de ese precedente y la forma en que se ha ido actualizando. El test
establecido definitivamente en Brady respecto de la voluntariedad a la luz de Quinta
Enmienda se encuentra en plena vigencia jurisprudencial. De hecho la mayoria de los
precedentes importantes que se han fijado Gltimamente en relacion con el plea
bargaining, como Apprendi vs. New Jersey™®, Blakely vs. Washington™ o United
States vs. Maher'*®, se refieren al plea bargaining como promesa o como renuncia. Ello

demuestra la fuerza del precedente de Brady.

e) Consideraciones generales sobre la importancia de esta jurisprudencia

Las relaciones entre plea bargaining y auto-incriminacion son conflictivas.

Puede sostenerse, como Alschuler o Langbein, que la instituciébn es esencialmente

155 Bousley vs. United States, 523 U.S. 614 (1998)
156 Apprendi vs. New Jersey, 530 U.S. 466 (2000)
157 Blakely vs. Washington, 542 U.S. 296 (2004)

158 United States vs. Maher, 108 F3d 1513 (1997)
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contraria a la garantia en cuestion y que por lo tanto es inconstitucional en si. Una
interpretacion tal requiere considerar a la “compulsion” en un sentido amplio. No sélo
en situaciones de eliminacion de la capacidad de razonar, o de falta de informacion
para hacerlo, sino siempre que se tienda a favorecer una decisién del imputado
mediante presiones indirectas. Una interpretacién tal -tal como lo sostienen los
opositores y la propia Corte Suprema- haria de la institucibn algo derechamente

inconstitucional en si.

Pero la Corte Suprema ha llevado a cabo una interpretacibn sensata de la
Quinta Enmienda para mantener la validez del plea bargaining, lo que evidencia la
dependencia que el sistema tiene de la institucién, adaptdndola de forma consistente
con la practica. Ello principalmente bajo una interpretacion restrictiva de la palabra

compulsion.

Lo que pretende hacer la interpretacién de la Corte Suprema es armonizar el
conflicto esencial que existe entre el derecho a no auto-inculparse, que no lo considera
por lo tanto una regla sino un principio, y la necesidad del Estado de llevar adelante la
persecucion penal. El razonamiento utilitario de la Corte Suprema esconde que, lo que
verdaderamente sucede, es que no es posible sostener que el Unico interés
constitucional en juego sea la garantia contra la auto-incriminacion, y que por lo mismo
éste no puede jugar de entrada como regla. Las limitaciones a la potestad punitiva
juegan un rol, es cierto, pero no pueden impedir la persecucion. Por eso no es extrafio
que Cortes liberales y conservadoras, tanto la Corte Burger como la Corte Renquivst,
hayan coincidido de forma tan simple en el tema. Todo, por supuesto, con una

orientacion a la practica muy tipica del mundo anglosajon.

El Derecho Continental, considerando sélo este conflicto y no los otros que
produce el plea bargaining, se ha hecho cargo de la cuestion de forma
sorprendentemente similar. En Espafia y en ltalia, la voluntariedad de la auto-

incriminacion en los procedimientos al estilo del Procedimiento Abreviado chileno se
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mira de forma similar a los contratos'®. Es decir se suelen considerar sélo los vicios

del consentimiento adaptados al contexto del proceso penal.

El Tribunal Supremo Aleman, al manifestarse sobre la constitucionalidad de la
practica de negociar la declaracién de culpabilidad, declaré que ella no era en si
inconstitucional, pero que debia velarse porque no se infringieran siete principios, entre
los que se cuenta la garantia contra la auto-incriminacién. En la cita de Roxin, el
Tribunal da a entender que solo cuando se prometen cosas cumplibles no se infringe la
garantia en la negociacion, ademas de no afectar por presiones indebidas la voluntad
del imputado. Con ello, el imputado quedaria en una posicién aun mas desfavorable
que en el derecho norteamericano, puesto que las obligaciones positivas de los
agentes de la persecucion respecto de la informacién del imputado son menores en lo
relativo al control de la conformidad. Pero mas alla de eso, puede verse que en todos
estos contextos la interpretacion, con mayor o menor fuerza, es muy similar y ningan
sistema atribuye actualmente a la garantia contra la auto-incriminacion una

interpretacion como en la segunda regla de Bram.

2) Los limites de una negociacion sensata en el Pro  cedimiento Abreviado a la luz

de la discusién norteamericana

La discusion norteamericana respecto de las relaciones entre el privilegio contra
la autoincriminacion y el plea bargaining es esencial para poder entregar una
interpretacion correcta respecto de la forma en que éste puede convivir con dicho
principio. El tratamiento de esta relacion ha sido mucho mas intenso y problemético
que en cualquier otro sistema juridico, ya que como ha sido sefialado, si bien la
institucion en tanto guilty plea (conformidad o reconocimiento de culpabilidad) no ha
sido particularmente conflictiva, a diferencia del derecho comparado, si lo ha sido como
plea bargaining (conformidad negociada), probablemente debido a la orientacion del
derecho norteamericano a regular de forma particularmente estricta las garantias

procesales contra la persecucion penal.

159 Op. Cit. De Diego Diez, nota nimero 19, paginas 188 y siguientes.
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El precedente de Brady muestra que una interpretacion fuerte del privilegio
contra la autoincriminacion frente a las reglas del plea bargaining haria que fuera
necesario reconocer que éste es en si mismo inconstitucional. Una interpretacion de
este tipo seria fuertemente contraria a la voluntad legislativa, a las necesidades del

sistema y no tendria ningun tipo de equilibrio reflexivo.

Pese a lo anterior, el plea bargaining es efectivamente una herramienta
peligrosa del Estado: sin control, la posibilidad de sacrificio de inocentes es altisima y
podria ser casi completamente equivalente a la tortura. Por ello, la Corte Suprema de
los Estados Unidos estatuyd una serie de reglas practicas que permiten que el sistema
funcione dentro de limites razonables en los cuales no haya coaccidén que imputar a los
organos del Estado. La coaccion impuesta por los temores internos del imputado, en

cambio, no entraria dentro de la regla y seria irrelevante.

Los Jueces de Garantia debieran ser particularmente estrictos en aplicar reglas
similares al cumplir la obligacién impuesta por el articulo 409 del Codigo Procesal
Penal. No se trata simplemente de verificar que al momento de ser preguntado el
imputado si acepta voluntariamente la aplicacion del Procedimiento Abreviado, éste
responda que si. Los Jueces de Garantia deben seguir el test de los dos estadios,
verificando de esta forma que se cumplan todas las condiciones facticas que permitan
una deliberacion racional en el imputado. En particular, deben verificar que el imputado
haya sido informado completamente de los antecedentes del proceso, de las
consecuencias de aceptar y no aceptar el Procedimiento Abreviado y que todo ello
haya sido hecho en presencia de un abogado defensor letrado. La verificacion de esto

permite corroborar la parte positiva del test de los dos estadios.

Respecto de la parte negativa, a saber que no haya coaccion, engafo,
negociacion ilegal o error manifiesto, el Juez de Garantia también debe verificarlo. Sin
embargo, la posibilidad de que ello se verifique al momento de la audiencia respectiva
es muy baja, ya que basta con que el imputado se arrepienta en la audiencia para que

no haya Procedimiento Abreviado. Por ello, todas estas circunstancias normalmente
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s6lo pueden ser verificadas con posterioridad al Procedimiento Abreviado. La parte
negativa del test de control de los dos estadios tiene que ser considerada como un
argumento definitivo en un posible recurso de apelacion contra la sentencia
condenatoria del Procedimiento Abreviado. Si cualquiera de estas circunstancias
puede ser probada con un grado de conviccién suficiente, entonces el Procedimiento

Abreviado debe ser declarado ilegal por no existir conformidad exenta de coaccién.

Mas alla de lo anterior, los tribunales no tienen facultades de control de la
conformidad impuestas por el privilegio contra la auto-incriminacién. No pueden
declarar ilegal una conformidad por la mera coaccion auto-impuesta por el imputado
debido a la posibilidad de imposicion de una pena elevada en definitiva. Una
interpretacion de ese tipo es esencialmente contraria al Procedimiento Abreviado y sélo

podria ser sostenida si se declarara completamente ilegal éste.

Una interpretacion de este tipo es completamente compatible con la redaccion
de las distintas manifestaciones del privilegio contra la auto-incriminacién. En
particular, la redaccion de los instrumentos internacionales (articulo 8.2 (g) de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y 14.3 (g) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), al usar la voz pasiva, pone todo el peso
sobre lo impuesto de la confesion prohibida (“ser obligado”). Por ello, la garantia debe
garantizar la no imposicién desde fuera, por medio de presiones o desinformacion, de

la decisién de declararse conforme.
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CONCLUSION

El Procedimiento Abreviado es una institucién conflictiva. Si bien, salvo en
teorias retributivas particularmente radicales, se trata de una institucién funcional al
cumplimiento de los fines del proceso penal, ésta es conflictiva con al menos dos

principios esenciales del derecho procesal penal.

1. En primer lugar, el Procedimiento Abreviado es conflictivo desde el punto de vista de
las manifestaciones procesales del principio de culpabilidad. Conforme a una correcta
interpretacion de éste, el Estado tiene la carga de producir prueba que demuestre la
culpabilidad del imputado en una medida suficiente, asi como la carga de demostrar
juridicamente que hay necesidad de pena. La conformidad tiende a diluir lo anterior. Si
bien el sistema juridico chileno es moderado al no darle efecto juridico a la conformidad
y limitar su efecto probatorio, requiriendo de otros antecedentes contundentes para que
pueda aplicarse una pena, los hechos demuestran que el peso de la conformidad es tal

gue normalmente en su sélo mérito se aplica una pena.

Por lo anterior, para controlar adecuadamente el cumplimiento de las exigencias
del principio de culpabilidad, una interpretacion y aplicacion correcta del articulo 410
del Codigo Procesal Penal, asi como una apertura al debate dogmético en el

Procedimiento Abreviado mismo, deben considerarse esenciales.

El articulo 410 del Cédigo Procesal Penal parece ser la solucién legislativa
idonea para permitir una aplicacion correcta del Procedimiento Abreviado. Conforme a
éste, al momento de aceptar la aplicacion del Procedimiento Abreviado, el Juez debe
verificar que existan antecedentes suficientes en la investigacion. El control en esa
instancia de la existencia de fuertes indicios de culpabilidad es esencial, toda vez que
respecto de dicho control la conformidad todavia no ejerce con toda su fuerza su peso
caracteristico. Con ello, se produce un desplazamiento de la discusion de justificacion
externa de las premisas facticas desde el momento en que se discute la culpabilidad

(es decir, desde el Procedimiento Abreviado) hacia el momento en que se discute la
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aplicabilidad del Procedimiento Abreviado. Ese desplazamiento puede parecer
procesalmente extrafio, pero parece ser la mejor forma de evitar que la conformidad

sea auto-suficiente.

Por otra parte, resulta esencial que los jueces tengan una apertura a aceptar la
relevancia de los argumentos puramente dogmaticos y a distinguir la justificacion
externa de premisas normativas y facticas en el Procedimiento Abreviado mismo. Sélo
de esta forma puede garantizarse que la conformidad no produzca efectos juridicos

como sefiala teéricamente la regulacion.

2. El Procedimiento Abreviado es asimismo conflictivo respecto del privilegio de no
auto-incriminacion. La posibilidad de que el imputado se declare culpable simplemente
por presiones externas o por el miedo a sufrir una condena superior a aquella que
tendria lugar de no declararse culpable, han hecho que la jurisprudencia comparada

someta incesantemente a esta institucion a control de legitimidad.

La larga jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos al respecto
demuestra dos cosas. La primera, que el Estado se encuentra obligado a controlar que
no haya coaccién directa ni que falten condiciones facticas para que la conformidad del
imputado pueda considerarse completamente propia e informada. Ello requiere de
consejo letrado constante, informacibn completa de los antecedentes y de las
consecuencias de dar y de no dar la conformidad. Pero la jurisprudencia de la Corte
Suprema demuestra asimismo que, mas alla de lo anterior y de verificar que no haya
engafo, negociacion ilegal o coaccidn, cualquier ampliacion del alcance del privilegio
contra la auto-incriminacion haria necesario declarar inconstitucional de por si al
Procedimiento Abreviado e instituciones afines. Por ello, para entregarle un lugar
razonable dentro del sistema, se requiere de particular prolijidad en la verificacion
positiva de voluntariedad, consejo e informacion, y en la verificacion negativa de

ausencia de coaccion, engafio o errores por falta de informacion.

3. La regulacién nacional contiene distintas reglas que permiten conciliar ambos

aspectos. El control de voluntariedad del articulo 409 del Codigo Procesal Penal, el
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control de mérito del articulo 410 del Cdodigo Procesal Penal y la procedencia amplia
del recurso de apelacion son instrumentos legitimos y relevantes a este respecto. Por
ello, en términos tedricos, el déficit de la regulacion es menor. El Gnico aspecto donde
existe un déficit muy importante se produce respecto de los limites de la negociacion.
La regulacion chilena es deficitaria en no controlar las formas en que ésta pueda
producirse, mas alla de los aspectos resefiados. No hay indicaciones de la forma en
que debe desarrollarse ni sobre todo de las cuestiones que resultan negociables por
parte del Ministerio Publico. Ello puede llevar a mucha incertidumbre. Por ello, y mas
alld de las criticas puntuales formuladas en el Primer Capitulo, es necesaria una

regulacién especifica de la negociacion que da lugar al Procedimiento Abreviado.
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