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Introduccion:

La presencia del proceso en la vida de las personas es practicamente tan antigua como

su propia cultura.

Un buen ejemplo de ello es la representacién que se hace de este en la célebre y
clasica obra La lliada, escrita por el poeta épico griego Homero alrededor del Siglo VIII
A.C. En este imprescindible de la literatura universal, el Canto XVIII del libro cuenta
que, al encargarsele al Dios Hefesto una armadura para que Aquiles vengue a
Patroclo, este la disefia inspirandose en la representacion de una ciudad en la que
reina la paz, llamando la atencién su concepcion de esta: para ilustrar la armonia,
Hefesto incluyd un juicio en la plaza publica con partes, jueces, jurado y otros

elementos propios de lo que hoy conocemos como un procedimiento judicial.

Lo anterior es una muestra de que el proceso, entendido como forma racional de
solucionar conflictos que permite la paz social, es visto como una virtud en una
comunidad organizada de personas. Es que, siendo imposible eliminar la existencia
de conflictos, la virtud radica en el modo en que estos se solucionan, siendo sefal de
salud de un colectivo la existencia de un proceso asi entendido que puede lograr

controlar los dafios que toda controversia ineludiblemente acarrea.

Sin embargo, el solo reconocimiento del proceso como el modo de resolucién de
conflictos de relevancia juridica no basta para garantizar la paz social. El proceso
jamas deber ser entendido como un fin en si mismo, funcionando en una sociedad solo
en cuanto pueda hacerse cargo y desarrollarse con un piso minimo de garantias y
derechos.

Volviendo a la metafora del escudo, este solo tendra un correlato en la realidad cuando

sea capaz de llevarse a cabo siguiendo principios que justifiquen y amorticen el



enorme poder estatal que lleva a cabo, los cuales forman parte de lo que

histéricamente se conoce como el “debido proceso".

Como se plantea en el campo de los tedricos del Derecho, un proceso que no es
debido no es proceso en absoluto, siendo este lo que lo determina como tal y lo hace

alejarse de la irracionalidad y arbitrio de otros mecanismos menos sofisticados.

Lejos de ser una discusion meramente doctrinaria, Chile y su historia procesal penal
son sefial viva de cdmo este problema se realiza: La mas poderosa de las criticas en
contra del sistema instaurado por el Codigo de Procedimiento Penal era la falta de
garantias, especialmente para el procesado, y la gran virtud con la que se presento al

Caodigo Procesal Penal como su sucesor fue su riqueza en estas.

Dicho cuerpo normativo junto con hacerse cargo y resolver muchos de los vicios del
antiguo sistema al, por ejemplo, instaurar al Ministerio Publico como encargado del
monopolio de la investigacion, establecer plazos dentro de los cuales deben llevarse
a cabos las diligencias e incorporar dos Tribunales interventores en el procedimiento,
llevé a cabo un cambio sustancial respecto a la figura del imputado. De una persona
sujeta a proceso pasoé a ser reconocido como un total sujeto de derechos, digno de
proteccion juridica irrenunciable, por regla general libre, en igualdad de condiciones
con su contraparte y, por sobre todo, inocente hasta que se demuestre lo contrario.

Sin embargo, la ultima frase -constituyéndose como una maxima aprendida de
memoria por practicamente todas las personas, siendo capaz de trascender el ambito
meramente juridico-procedimental e instalarse en el coloquial- ha tenido distintos
problemas en su aplicacion en los momentos en que realmente debe hacerse valer.
Asi, nuevamente uniendo el ambito meramente juridico con lo comun, esta
problematica supone la concrecidn factual de la frase “entre dicho hecho, hay mucho
trecho”.



La evolucion que ha tenido la sociedad de la mano del metedrico avance tecnologico
y la consiguiente democratizacion de la informacion, junto con ser algo virtuoso, ha
venido a remecer las estructuras formales en antaio conocidas. Instituciones
tradicionalmente sagradas como las religiones y el Estado hoy son sujeto de un control
mucho mas fuerte por el acceso masivo tanto a medios de comunicacion como a
instrumentos para generarla (hoy, un simple celular puede hacer el trabajo que
décadas antes hacian camaras de video, fotografias y maquinas de escribir).

El sistema judicial no ha sido ajeno a esta realidad. Un simple buceo por los medios
de comunicacion masiva demuestra que informes sobre juicios y sus implicados son
pan de cada dia en portadas, notas de programas y reportajes de noticias. Algunos
incluso llegan aun mas lejos y realizan un seguimiento profundo al caso, desde su
geénesis, pruebas, intervinientes y mas, constituyéndose como una especie de juicio

social que corre en forma independiente del judicial.

Ese es el caso de lo que la doctrina ha denominado “juicios paralelos”, un fenémeno
inevitable en una sociedad de la informacion pero que nos obliga a detenernos a
pensar y observarlos en la optica del proceso penal y sus garantias, cuestionando la
posibilidad de que, el hecho de publicar cierta informacion, pueda resultar vulneratorio
para las partes del proceso y, en especial para un imputado que, segun prescriben
normas nacionales e internacionales, debe ser considerado inocente durante todo el

proceso y juzgado unicamente en virtud de los antecedentes presentados en juicio.

Por tanto, en este trabajo sostengo que la realidad de los juicios paralelos -siendo
imposibles de eliminar en un 100% por la necesidad de las personas de ser informadas
y lo inevitable que supone para estas el emitir opiniones- debe ser ponderada y
sopesada segun la posibilidad que suponen de romper el esquema a priori propuesto
por el sistema procesal, siendo el imputado en tanto presunto inocente el mayor

perjudicado de ello.



En el presente proyecto intentaré dar respuesta a las preguntas que surgen ante esta
problematica. Existiendo dos derechos (libertad de informacion y debido proceso) que
parecen encontrarse enfrentados en forma casi incompatible en este respecto, buscaré
en la posibilidad de ponderarlos la clave para contar con una solucion a una situacion

en que, como suele pasar, el Derecho ha llegado demasiado tarde a la realidad.

Como diagnéstico inicial, sostengo que la tutela judicial efectiva a la que tiene derecho
todo justiciable supone un deber positivo por parte del Estado’: en casos donde se
vulneran en forma tan publica y notoria los derechos y el “piso” basico desde el cual

se estructura el proceso, este debe poder y, en la practica, efectivamente intervenir.

Para el objetivo tratado, se principiara realizando un repaso por los sistemas de
enjuiciamiento penal, desde sus clasificaciones hasta su aplicacién en Chile, buscando
contextualizar al imputado como figura central de éstos y sujeto a una importante
evolucion y reconocimiento con el paso del tiempo, centrando dicho analisis en su
derecho fundamental a la presuncion de inocencia y la discusion respecto a la eventual
vulneracion de este producto de los juicios paralelos. Posteriormente, se realizara un
analisis profundo a dicha garantia, su evolucion, tratamiento normativo y problematicas
que los juicios paralelos le reportan, para posteriormente, en base a lo estudiado y las
distintas experiencias del Derecho, buscar un posible tratamiento especializado que,
las actuales herramientas del Derecho Procesal Penal chileno pudieran brindar o la

necesidad de innovaciones para tal objetivo.

' Marheco (2020), p. 95.



1. Primer Capitulo: Proceso penal

1.1 El proceso como mecanismo de resolucién de conflictos

Alo largo de la historia, el comportamiento humano ha sido objeto de un sinnumero de
estudios que han intentado definirlo. La antropologia, psicologia y otras ciencias
sociales se han centrado en descubrir qué se esconde detras de los millones de afios
de evolucion que antecedieron el desarrollo de los seres que hoy somos. De este
modo, asi como muchos aspectos aun se mantienen en una nebulosa de dudas y
escasez de certeza (sobre todo aquellos de su esfera metafisica y trascendente, que
escapa de lo racional-cientifico), hay otros que generan casi unanime consenso y
desde los cuales podemos fijar el punto de partida al momento de llevar a cabo los

analisis. Uno de ellos es el caracter social y gregario de las personas.

Como planteo a inicios del Siglo XX el cirujano y filosofo inglés Wilfred Trotter, los
humanos somos intolerantes y temerosos a la soledad tanto fisica como mental?,
caracteristica que nos lleva a buscar algo mas grande que cada uno de nosotros
considerado individualmente, encontrandolo en la vida en sociedad (o como él le llama,

la manada).

A analoga conclusién llega, si bien en términos y con una explicacion distinta, el
también notable Sigmund Freud quien, difiriendo respecto a las razones de esta union,
reconoce que las personas tenemos un sentimiento social que nos lleva a sumarnos a
‘la horda” en busca de identificacion y pertenencia. Por tanto, ya sea por una u otra
razon, es claro que la forma de entender a la especie humana es en su convivencia y

relacién con otros.

Contrario a lo que podria pensarse, que el humano promedio elija vivir de esa forma

para escapar de sus miedos no produce su inocuizacion como ser individual. Lo llevo

2 Trotter (1919), p. 113.



a un extremo Kant en su obra Leviatan y lo vemos en el dia a dia: cada persona va en
busca de sus propios objetivos lo cual, en forma inevitable, va a producir que se
produzcan choques respecto a ellos.

Ya sean profesionales, aficionados, altruistas, egoistas, de subsistencia o
trascendentes, las personas se mueven en el dia a dia por sus intereses lo cual, en
una vida que se entiende en la convivencia con mas individuos de la misma especie,
necesariamente y en forma esperable va a generar que el de uno se interponga en
algun momento con el de otro, generando un conflicto que, en cuanto suponga
quebrantamiento del ordenamiento juridico, supondra un litigio y, como tal, requerira

de una solucién que haga posible esa vida llevada con mas personas.

1.1.2 Autotutela y heterocomposicién: historia y formas basicas de resolucion

de conflictos

1.1.2.1 Autotutela

Desde los albores de la historia de la humanidad, la naturaleza impulsiva de las
personas les hace encontrar una primera respuesta espontanea de resolucion ante la

configuracion de un problema: la “justicia por mano propia” o autotutela.

Esta es definida por Cristian Maturana Miquel como “la forma mas primitiva y arbitraria
de solucion de un conflicto”, teniendo como caracteristica primordial la ausencia de
una tercera persona o entidad imparcial mediadora o decisoria del conflicto que sea
distinta a las partes implicadas en este, por ende, la solucién supone la imposicion

forzosa de una pretension por sobre la otra3.

® Maturana (2018), p. 5.
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Como se puede desprender de la citada definicidn, la autotuela, en oposicién a lo que
en la actualidad se considera juridicamente aceptable en cualquier pais con una
democracia medianamente sana, no supone métodos ni limites dentro de los cuales
se considera correcta una solucién, quedando esto al mero arbitrio de la parte que
logre imponerse como la mas fuerte, ya sea por poder fisico, econdbmico o social,

subordinando la voluntad contraria a la suya.

Por tanto, al analizar este método bajo la mirada de una cultura juridica permeada por
los conceptos y garantias del debido proceso —los cuales son la motivacion de escribir
un trabajo centrado especificamente en una garantia procesal del imputado que se
apoya en dicho ideario—, no cabe duda de que la imparcialidad, igualdad de partes, el
caracter teleolégico de busqueda de la paz social y otros valores procedimentales
como es el respeto a los derechos humanos son algo de lo cual la autotutela no logra
hacerse cargo o simplemente no son fines que le interese alcanzar al no contemplarlos

en lo absoluto como caracteristicas que la compongan.

Si bien podria argumentarse que tales falencias pueden ser salvadas al entenderse
que no todos los conflictos suponen afectacion de valores significativos, existiendo la
posibilidad de lograr resoluciones simples y racionales que no conllevan tal nivel de
riesgo, un analisis serio de la realidad exige no perder de vista que los conflictos no se
limitan unicamente a problemas triviales como pelear por un lugar para estacionar el

auto o por un producto en la géndola de un supermercado.

Puede ocurrir (y en efecto, ocurre) que el enfrentamiento sea mas complejo y recaiga
sobre valores de relevancia tal como el honor, dignidad, propiedad o incluso la vida de
las personas, es decir, bienes en donde las garantias vistas anteriormente cobran
importancia medular en su resguardo. En estos casos se requiere de forma especial
de soluciones institucionalizadas que otorguen certezas de una resolucion, a lo menos,
razonable y donde queda de manifiesto que métodos mas rudimentarios y simples no

son lo suficientemente eficaces para solucionar controversias, ni en lo inmediato (es

11



decir, la resolucién definitiva de la controversia misma) ni lo mediato (conseguir a

través de esta la paz social).

Como titulé Friedrich Nietzsche, el hecho de ser “humanos, demasiado humanos” hace
que todo debate entre personas se torne mas complejo de lo que en teoria podria ser.
Y mas aun en los casos en que incluso nuestra propia vida se ve involucrada o en
peligro. Lejos de especies como los bonobos con sus extremadamente pacificas y
cordiales vias de arreglo de conflictos, siglos de muerte, guerra y arbitrariedades
hicieron notorio que estos casos dificiles escapan de la esfera de control de las

personas.

Y es que en el reino de la autotutela es que esta la posibilidad de hacerse realidad el
famoso estado de guerra de Hobbes. En un contexto de alerta en que todo conflicto
sera ganado por el mas fuerte con el unico limite de que dicha resolucion deba ser
proporcional (si nos situamos dentro del aforismo “ojo por 0jo” introducido por la
milenaria Ley del Talidn), es que las personas se dieron cuenta que, de querer vivir en
un estado de convivencia y paz aceptable, se debia llegar a ciertos consensos basicos.
Uno de éstos -para efectos de este trabajo el mas importante- es el hecho de que las
partes de un conflicto se priven de su resolucion. Si bien se reserva la existencia de la
llamada autotutela licita y tolerada, se entendié que la mayoria de los casos suponen
una vulneracion normativa que supera el mero interés de las partes, limitandolas al
minimo en pos de la entrega de la resolucion a la mas grande y poderosa creacion de

los seres humanos: el Estado.

De esta manera, surge una figura clave en el esquema de la resolucién del conflicto,
la cual, sin haber participado en él, decidira las consecuencias que se siguen del

mismo. Hablamos del juez y la forma en la cual decide: la heterocomposicion.

1.1.2.2 Heterocomposicion

12



La heterocomposicién en el ambito penal nos sitta en un ambito distinto a lo
previamente analizado. Esta sale de la logica privatista entre las partes directamente
participantes del conflicto para sumar a un tercero fundamental a la ecuacién: toda vez
que se trate de un asunto de relevancia juridica, actuara el Estado, a través de un juez

investido por este para operar valiéndose de su facultad punitiva.

Esta es la légica de todo sistema heterocompositivo penal: se hace efectivo el ejercicio
de la pretension punitiva (ius puniendi) de una forma respetuosa del Estado de
Derecho* a través de un proceso llevado a cabo entre partes iguales mediante el cual
se buscara perseguir la realizacion de hechos que, previamente, se han tipificado

como que revisten caracteres de delito.

De este modo, en lenguaje contractualista, el pacto social supone que existiendo
conflictos que afecten determinados valores que se consideran superiores al del mero
interés personal que, por consiguiente, supongan quebrantamiento del ordenamiento
juridico, las personas entregaran al Estado, a través de un tercero imparcial
denominado juez y otras instituciones estatales como el Ministerio Publico o policias,
la facultad de conocer, perseguir y juzgar dichos conflictos con la expectativa de lograr
una solucién definitiva con caracter de cosa juzgada que, por sobre todas las cosas,
consiga recuperar la paz social que se ha quebrantado.

Es en ese entendido en que surge el proceso como medio idoneo de resolucion de
conflictos de relevancia juridica. Pero sin duda lo que lo diferencia y supone un giro en
180 grados respecto de la autotutela es que este supone la concrecion de un poder

mucho mas grande: la jurisdiccion.

La jurisdiccion ha sido enormemente estudiada y definida por multiples estudiosos en
la materia, sin embargo, la nociébn que, a mi juicio, mejor permite entender la
naturaleza, caracteristicas y efectos de esta es la del ya citado autor Cristian Maturana
Miquel, quien la entiende como:

* Maturana y Montero (2010), p. 3.
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‘Poder-deber del Estado radicado exclusivamente en los tribunales
establecidos por la ley, para que estos dentro de sus atribuciones como érganos
imparciales y por medio de un debido proceso legal, iniciado a requerimiento de
parte y a desarrollarse segun las normas de un racional y justo procedimiento,
resuelvan los conflictos de relevancia juridica con eficacia de cosa juzgada

y eventual posibilidad de ejecucion. Estos conflictos deben promoverse en el
orden temporal dentro del territorio de la republica™.

Esta definicién da a entender que el paso de una busqueda de justicia personal a una
institucionalizada, ademas de tener que someterse en cuanto a su decision a lo
prescrito por las normas juridicas preestablecidas, supone la concrecion de algo
mucho mas grande, de lo cual depende y manifiesta el imperio del Estado sobre los

particulares, no siendo una potestad, sino que un deber de este el llevarlo a cabo.

No solo en forma doctrinaria, sino que el Derecho positivo reconoce este poder-deber
en la Constitucién Politica de la Republica de Chile, cuyo articulo 76 prescribe la
inexcusabilidad de los tribunales de justicia para conocer y juzgar las causas

sometidas a su conocimiento, siempre que sean competentes para ello.

Ademas, Maturana hace bien en ilustrar mediante esta definicion el sistema cerrado y
completo que supone el proceso heterocompositivo: tribunales establecidos por la ley,
actuacion valida dentro de atribuciones legales, racional y justo procedimiento, entre
otras que otorgan un marco inexistente en los antiguos y mas simples esquemas de
resolucion de conflictos. No por nada se suele sostener que el proceso va de la mano
y es indicativo de la salud de una sociedad, no siendo unicamente un deber del Estado
proporcionarlo, sino que también se constituye como un Derecho Humano reconocido

por distintas convenciones internacionales®.

® Maturana (2018), p. 204.
® Maturana y Montero (2010), p. 25.
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Sin embargo, no debe olvidarse que el proceso como tal no es mas que un concepto
abstracto y orientado a un fin concreto, necesitando de una serie de mecanismos y
actuaciones para poder concretarse en la realidad, encontrando ello en el
procedimiento. Es a través de este que vemos efectuados los principios que nos
plantea esta idea situada en el plano de lo intangible que supone el proceso.

Debiendo el proceso tender a la paz social en las decisiones con fuerza de cosa
juzgada que toma el juez como representante del Estado, el procedimiento es lo que,
en la practica, debiese facilitar que dichos fines se realicen en forma correcta y segun

prescribe la ley.

Dependera del tipo de Estado, politicas y fines perseguidos por este la decision de qué
procedimiento sera mejor para concretar los objetivos que se ha planteado, siendo
esto lo que hoy en dia despierta mayor debate. Habido consenso de que es el proceso
la forma en la cual los conflictos de relevancia juridica deben someterse a decision, la
discusién esta en cdmo llevar a cabo esa misién en una forma en la cual el conflicto
sea efectivamente solucionado a través de un ejercicio de toda la maquinaria punitiva
estatal, pero que a la vez sea respetuosa de los derechos fundamentales de las

personas.

1.1.3 Procedimiento y modos de configuraciéon procedimental

Como se explicé en el apartado precedente, el proceso no es mas que un concepto
abstracto que, al no ser un fin en si mismo y solo encontrar sentido en su busqueda
por paz social, requiere de una forma externa mediante la cual realizarse, llevandose

a cabo a través de los procedimientos.

Como sostiene Antonio Alvarez del Cuvillo, a través del procedimiento es que el

proceso se sustancia, toma forma o se manifiesta’. Los procedimientos son lo

7 Alvarez del Cuvillo (2006), p. 1.
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palpable, lo que podemos ver y en lo que las partes se insertan para resolver sus

litigios.

Por tanto, al salir de la esfera conceptual, esta secuencia de actos tangibles y externos
llevados a cabo por las partes, el tribunal o terceros, es susceptible de ser clasificada,
observada y criticada dependiendo de si logra o no acercarse a la idea matriz que
significa el proceso, esto es, la consecucion por medio de este de una paz social que,
como tal, suponga el respeto irrestricto a las garantias y derechos fundamentales de
las partes. Solo en cuanto lo logre, el proceso sera virtuoso y se justificara su aplicacion

en una sociedad.

Las formas a través de las cuales se organizan los procedimientos son los llamados
‘modos de configuracion procedimental”, los cuales suponen opciones de caracter
politico o técnico a través de las cuales se va a buscar conseguir el objetivo del
proceso, en este caso, la persecucion de los hechos que revisten caracteres de delito
en aras de la paz social.

Uno de los primeros intentos tendientes a dar cierta racionalidad al procedimiento en
una etapa de transicion desde la autotutela a la heterocomposicion, y en el cual se
puede ver claramente un modo de configuracién procedimental, fue la famosa Ley del
Talion. Mas que como un método complejo de accion ante la vulneracion de un bien
juridico, la maxima implantada por esta (“ojo por ojo, diente por diente”) se configuré
como un lineamiento que pretendidé dotar de seguridad a la solucion de litigios, siendo
un avance desde la arbitrariedad maxima que suponia la imposicion ilimitada de la
pretensidén de una de las partes por sobre la otra a un punto en que esta tenia un
continente dentro del cual no podia rebasarse: el castigo debia ser igual o equivalente

al dafo producido.
Sin perjuicio de la rusticidad exhibida y que, en tanto procedimiento (lo cual también
es discutible al no suponer una serie de mecanismos externos a través de los cuales

llegar a dicha determinacion o adjudicacion del Derecho) no logra garantizar el
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principio basico de asegurar la paz social®, la también conocida como “ley de la
equivalencia” incorpora ciertos elementos que pueden ser entendidos como un germen
o antecedente de instituciones fundamentales de los procesos en la actualidad:
posicionamiento del Estado como determinador de conflictos de relevancia juridica,
codificacion de las penas (recogidas en el antiquisimo y notable Cddigo de
Hammurabi), difusion de los Codigos para asegurar su conocimiento por la poblacion,
incorporacion de funcionarios (en este caso, sacerdotes) en el juzgamiento y aplicacion
de la ley y la consideracion de distintos tipos de penas dependiendo del delito
cometido.

Por tanto, lo notable de recoger este principio historico esta en dar cuenta de la
importancia que hasta el dia de hoy tienen los modos mencionados en los
procedimientos actuales, siendo el punto de partida desde el cual se insertan otros
modos de configuracion tales como la bilateralidad o unilateralidad de la audiencia,
oralidad u escrituracién, principio dispositivo o inquisitivo, impulso procesal de partes
u oficioso y otros que van a determinar la forma en cémo se buscara cumplir el fin

procesal.

Para cumplir dicho objetivo, es importante tener en cuenta que en los procedimientos
el fin nunca puede justificar los medios. Por lo mismo, entendiéndolos como
instrumentales a la busqueda de paz social, su objetivo solo estara cumplido si los

modos de configuracidén van en la misma linea que los derechos fundamentales.

En nuestro ordenamiento dicho limite es explicito en la actual Carta Magna, la cual en
preceptos como el articulo 1, 5 0 19 (especialmente el 19 en su numeral 3° en lo

8 Este principio, si bien clasicamente conocido, no logrd posicionarse como una via aceptada
de paz. La literatura clasica es buena ilustradora de esto en cuerpos como “El Critdn”, en la
cual Platén critica y rechaza esta idea al entender que “nunca, en ninguna circunstancia, debe
devolverse mal por otro mal”. También libros religiosos como el Nuevo Testamento se plantan
como criticos ante el esquema de proporcionalidad, incluso sugiriendo una nueva légica en
la cual plantarse ante los conflictos (“‘poner la otra mejilla”).
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tocante al proceso judicial) subordina toda actividad estatal al servicio de la persona'y

los derechos que emanan de tal naturaleza.

De distintas maneras se ha teorizado e intentado cumplir esta meta fundamental,
encontrando distintas clasificaciones y puntos de vista que van a determinar la forma
en que se va a configurar el procedimiento y la posicion que ocuparan dentro de él las
partes -especialmente el imputado- con un mayor o menor reconocimiento a sus

garantias y derechos.

1.1.4 Tipos de Estado

Bajo este item de comparacion, Damaska sostiene que los procedimientos se ven
determinados en sus caracteristicas segun el tipo de Estado dentro del cual se
enmarquen, pudiendo distinguir entre Estados Activistas y Reactivos®, los cuales
suponen dos extremos entre los cuales pueden existir variantes o atenuaciones y cuya
distincidn quedara definida por la posicion mas o menos interventora en la vida de las

personas que asuma el Estado.

En un primer extremo, podra erigirse como un gestor de la sociedad que busca
penetrar en la vida social y condicionarla a la concepcidn estatal de bienestar y valores
gue esta debe adoptar para si, siendo conocida esta forma como “Estado Activista”.

Por el contrario, si la posicidén estatal supone una implicacién minima en las esferas de
la vida social que, por tanto, se limita solo a proporcionar un marco dentro del cual las
personas pueden perseguir sus distintos intereses, en el entendido que son estos los
mas importantes, al no tener el Estado un interés propio mas alla de propiciar la

concrecién de los de los privados, se denominara “Reactivo”.

°® Damaska (2000), p. 125.
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Hecha la distincidén sobre los tipos de Estado, el estar frente a uno u otro claramente
sera relevante respecto a cOmo se concebira el procedimiento y el papel que las partes
jugaran en él, pudiendo configurarse como uno de resolucion de conflictos o

implementacién de politicas publicas.

Mientras en un Estado Reactivo puro el procedimiento sera de absoluta disposicion e
iniciativa de partes, procediendo solo en el caso en que se hayan agotado y fracasado
las instancias de solucion entre ellas (tales como mediaciones 0 negociaciones
extrajudiciales), en un Estado Activista la respuesta se encuentra absolutamente

desde el otro extremo.

En el contexto de un Estado Activista en el que “los deseos del ciudadano seran los
que el Estado quiera que deseen”%, poco y nada de espacio hay para la autonomia y
garantias individuales. Por el contrario, el proceso surge y expresa las politicas que el
Estado desea implementar, siendo el Derecho un instrumento para indicar a las
personas qué deben hacer. En ese contexto, el procedimiento destaca por el fuerte
predominio del poder oficioso estatal, la debilidad del principio de legalidad en cuanto
a penas (“no hay crimen sin castigo”) y la notoria falta de independencia del juzgador,
debiendo este fallar conforme a lo que los valores estatales piden, incluso cuando
vayan en contra de su verdadero convencimiento (so pena de responsabilidad del
juzgador en caso contrario) y sin posibilidad de impugnacion para el agraviado.

En contraste, en una realidad estatal Reactiva, de haber procedimiento y al no
responder este mas que al interés de los involucrados, el impulso procesal entendido
como la facultad para poner en movimiento la maquinaria del ejercicio jurisdiccional le
correspondera exclusivamente a las partes, para asi insertarse en una serie de actos
en los cuales el juez actua como arbitro que resolvera en forma independiente e
imparcial, de tal modo que, incluso en los casos excepcionales en los cuales el Estado
puede invocar un interés propio, este se encontrara en igualdad de condiciones con

los privados. Cabe destacar también, que al ir en pos de la resolucién de conflictos de

'® Damaska (2000,) p. 142.
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partes, el procedimiento es completamente disponible por estas, siendo sus
protagonistas y conductoras, a tal punto que, si iniciado el procedimiento llegan a
cualquier acuerdo fuera de él, dicho acuerdo prevalecera “sobre el Derecho y el amor

sobre la sentencia”".

1.1.5 Tipos de procedimiento

Histéricamente, quienes detentan el poder han buscado configurar distintos
mecanismos, tanto para solucionar los conflictos de relevancia juridica propiamente
tales, como para mantener cierto orden deseado y afin a lo que se espera de la
sociedad en la cual se inserta.

Siendo el Estado una figura con permanencia en el tiempo que conlleva una evolucién
historica, sociologica y cultural compleja para modificarse, es que se ha abandonado
en general la distincion entre tipos de Estados y se ha centrado en los procedimientos
que, en contraste, si permiten arreglos sencillos y mas rapidos a los problemas que
atanen a una comunidad de personas para darles una solucion eficaz, dada la
posibilidad que tienen de poder adecuarse a la circunstancias que han hecho

necesaria su aplicacion.

Es por eso que, reforzando la idea anterior, el Derecho Procesal en tanto rama que
logra realizar el Derecho Positivo ha encontrado en el proceso y procedimiento la forma
de llevar un control de la sociedad enfrentando a la pretensidn punitiva estatal contra
la de libertad que detenta quien se le imputa participacién en un hecho punible.

En forma mas o menos interventora, o con mayor o menor autonomia y catalogos de
derechos para las partes, los procedimientos son la gran forma a través de la cual el

Estado ha logrado mantener su control y ejercer su pretension punitiva, la cual se

""Damaska (2000), p. 139.
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organiza a través de los modos de configuracion procedimental encasillados en

distintos modelos que guian la manera a través de la cual se logra dicho objetivo.

En ese sentido, historicamente se ha hablado de dos formas clasicas que han ocupado
gran parte de la historia de la rama procesal penal del Derecho: el procedimiento
inquisitivo y acusatorio. Sin embargo, se debe tener en cuenta que, al igual que en la
presentacion de los tipos de Estado, éstos suponen dos extremos contrapuestos que,
por lo tanto, practicamente no tienen aplicacion practica. Por el contrario, los paises
han adoptado, en su mayoria, sistemas denominados “mixtos”, a través de los cuales

se incorporan elementos de ambos tipos de procedimientos.

En el presente apartado se analizaran las caracteristicas mas importantes de cada uno
de dichos extremos para, en lo tocante al sistema procesal penal chileno, analizar
aquel instaurado a través del Codigo Procesal Penal del afio 2000, destacandose en
este el tratamiento dado a la figura del imputado el cual, en forma novedosa para el
Derecho chileno, es cubierto por el manto protector e integrador que supone la

presuncion de inocencia.

1.1.6 Procedimiento inquisitivo

Del latin “inquisitio”, tiene su origen en el proceso historico de la Inquisicion, la cual se
llevé a cabo bajo el enorme alero de la Iglesia Catdlica, como una forma de asegurar
la efectividad de una actuacién represiva ante crimenes que, segun las altas esferas
eclesiasticas de la época, no estaba suficientemente asegurada con un procedimiento

romano que era considerado en extremo privatista'?.

Siendo una preocupacion principal de la Iglesia desde la adopcion del catolicismo
como religion oficial del Imperio en el Siglo IV D.C., este tipo de procedimiento fue el
elegido por las autoridades eclesiasticas como el mas idoneo para emprender la

12 Sanchez Herrero (2005), p. 20.
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persecucion contra herejes y disidentes, rigiendo sin contrapesos en Europa entre los
Siglos XVI y XVIII'3,

En palabras de Ferrajoli, el sistema inquisitivo es aquel en que el juez procede de oficio
a la busqueda, recoleccion y valoracidén de las pruebas, llegandose al juicio después
de una instruccidn escrita y secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso,

limitados la contradiccion y los derechos del procesado’.

Partiendo por la llegada de las autoridades eclesiasticas al territorio en busca de
herejes, el procedimiento suponia la comunicacién de la mision evangelizadora como
primer acto y la invitacion a entregarse a quienes profesaban otra religion como
requisito de publicidad, constituyéndose ademas como atenuante en el futuro proceso.
Sin embargo, el grueso de la fuerza de la Inquisicion se encuentra en su poder oficioso
de persecucién, ya sea ante denuncias o simples sospechas, las cuales
inmediatamente abrian un sumario secreto ante el presunto hereje, haciéndolo objeto

(en el mas literal de los sentidos) del proceso.

La logica del procedimiento era simple: eliminar al hereje considerado un pecador a
través del —en términos religiosos— castigo de su cuerpo en busqueda de la salvacion
de su alma, objetivo que, por sobre todo, era buscado de la forma mas rapida posible.

Demas esta decir que, mas alla de lo propiamente procesal, este era un sistema
cargado de juicios valoricos. En ello radicaba la importancia que se le daba a la entrega
voluntaria ante el llamado a herejes como una senal de voluntad a la salvacion de un
alma “impura”, asi como también el castigo que suponia no acudir como una muestra
de rebeldia ante Dios, siendo este el momento en el cual empezaba a desplegarse la
maquinaria brutal de la Iglesia, ya sea a través de denuncias o de la investigacion
llevada a cabo por el juez con el fin de arrestar para castigar.

¥ Maturana y Montero (2010), p. 93.
* Ferrajoli (2001), p. 564.
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Desde ese momento, el proceso, flanqueado de proteccién a través del caracter
secreto de sus actuaciones, empieza a recaer en el cuerpo del procesado, quien es
sometido a los valores del juez quien, por el caracter predominante de la oficialidad,
ocupa un papel central no solo como juzgador, sino que como conductor y lider de la
investigacion. Es ante él que acudian los testigos para denunciar las herejias, quien

interrogaba al acusado y ordenaba los medios de coaccion y pena definitiva.

Sin embargo, las caracteristicas mas brutales en cuanto al empleo de la fuerza
emanan de la forma a través de la cual la Inquisicion, a través del procedimiento,
buscaba cumplir su objetivo. A la marcada unilateralidad de la audiencia en virtud de
la cual el acusado en la mayoria de los casos desconocia los cargos que se le
imputaban y quiénes lo denunciaban, se le suman los sanguinarios métodos a travées

de los cuales se buscaba poner término al juicio y “desenmascarar” al culpable.

A través de la autorizacion del Papa Inocencio IV en la bula Ad Extiroanda de 1252,
se permitié la tortura por medio uso de distintas técnicas e instrumentos que pasarian
a la historia por lo cruento de su empleo, justificandose su uso en el fin penitenciario
que tenian en el procesado para conseguir su confesion y “reconciliacion con Dios” en
la visidén trascendental que supone la religion catdlica. Por tanto, ante la negativa del
procesado a confesarse culpable el juez ordenaba el ejercicio sobre él de diversos
meétodos de castigo dentro de los cuales el mas “suave” era la prision preventiva. De
ahi para arriba, métodos mas y menos sofisticados fueron creados para que, a través
del dolor, la persona se confesara y arrepintiera de sus pecados.

Sin perjuicio de lo anterior, si buscamos formas de resolucion de conflictos y debiendo
hacer la advertencia de que todo analisis que se haga de este tipo de procedimiento
debe entenderse dentro de dicho contexto, se pueden reconocer en la Inquisicién
ciertos avances en cuanto a la sofisticacion y desarrollo procedimental. Ya que si bien,
la Inquisicion supone un procedimiento que, en principio, atafie a una religién, su
modus operandi y la capacidad mostrada para controlar a las masas en pos de un

objetivo o valor hizo que fuera rapidamente adoptado por Estados que, en su mayoria
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embarcados en procesos expansionistas, vieron en esta la mejor manera de tener el
control deseado en sus nuevos territorios. En esa adopcion del método, Espafa es el
ejemplo mas palmario en su proceso de Conquista y Colonizacién, encontrando en

esta el sustento juridico necesario para llevar a cabo su mision.

Habiendo concluido que ni la autotutela ni medios como la Ley del Talion servian para
ello, podemos identificar ciertas instituciones en la Inquisicibn que, hechas las
consideraciones necesarias para analizar todo elemento de esta, permiten ilustrar
principios procedimentales fundamentales. Es que la Inquisicion incorpora ritualidades
como el juramento al momento de comparecer ante el juez, responsabilidad de los
testigos en caso de acusacion notablemente falsa, reglas de valoracion de la prueba,
exigencia de asistencia letrada, graduacion de distintos tipos de pena segun la
gravedad del delito y la posibilidad de impugnar la decisién del juez ante un superior
(en este caso, el Papa) son parte de aquellos vestigios que, en su esencia, pueden ser
rescatados hoy en dia.

Con todo, esta claro que un procedimiento en que solo no era torturado el acusado
que inmediatamente se declaraba culpable, la regla general era la prision preventiva,
la pena mas aplicada era la muerte y, lo que para este trabajo es lo mas importante, la
unica presuncion con la que contaba el procesado era la de culpabilidad, el precio a
pagar por la busqueda de una paz social que, por lo demas, era una que estaba

circunscrita y respondia unicamente a una religion, era demasiado alto.

Es por ello que diversas corrientes filosoficas y racionales se plantaron como férreas
criticas del procedimiento inquisitivo. Atacando el papel en extremo preponderante de
la religion, su falta de racionalidad y la figura de un juez que generaba la indefension
del procesado, paulatinamente en Europa este sistema se fue abandonando, dando
paso, desde fines del Siglo XVIII a un procedimiento acusatorio.

1.1.7 Procedimiento acusatorio
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Sin perjuicio de haberse presentado el sistema inquisitivo en primer lugar y la
asociacion con una idea de modernidad o evolucién de los sistemas procesales en
cuanto a los modos de configuracion que supone y la figura mucho mas dignificada
qgue tiene en este el imputado, el sistema o procedimiento acusatorio, en cuanto tal, es
realmente el mas antiguo y tradicional, predominando desde las primeras sociedades

complejas hasta la Edad Media y el surgimiento de la Monarquias expansionistas.

Ya lo ilustrabamos al citar a la lliada como una pequefia muestra de la presencia e
importancia del proceso en la vida de las personas, pero, si profundizamos en aquel
analisis, podemos darnos cuenta que dicha imagen no es de cualquiera, sino que la

descripcion realizada supone una clara alusion a un procedimiento de tipo acusatorio.

El relato habla de una contienda en que dos partes opuestas discutian en forma oral
respecto a un homicidio, planteando pretensiones contrarias ante un arbitro y jueces
que deben resolver segun los argumentos y pruebas presentadas, en un contexto
publico en el que la sentencia debia ser lo mas recta posible, a tal punto que dicha
cualidad era premiada entre los juzgadores.

Lo anterior va en concordancia con lo que Javier Castro reconoce como los principios
fundamentales del sistema acusatorio, dentro de los cuales identifica tres como
aquellos esenciales que logran situarlo en una posicion completamente opuesta al de

tipo inquisitivo'®.

En ese sentido, destaca en primer lugar la publicidad y oralidad del procedimiento en
contrapartida del secreto, las cuales buscan en su conjunto realizar la idea publica que
tiene el procedimiento, haciéndolo accesible a la polis, entendiéndola como aquel ente
que se ve vulnerado por los conflictos que afectan sus bienes juridicos. Pero a la vez,
estas son garantias para las partes en contra de la administracion en pos de que lo
fallado sea racional y de acuerdo con lo que se presento6 ante el juez en virtud del litigio

y no razones externas a él.

'® Castro (2005), p. 344.
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De la mano de ello prima el principio acusatorio, es decir, el desplazamiento de la
iniciativa desde el juez a las partes, siendo estas, en la vertiente mas pura de este
sistema, quienes pondran en conocimiento los antecedentes del caso ante el tribunal,
teniendo el poder de provocar su actuacion llevando pruebas y medios necesarios para
que este pueda conocer y luego fundar su decision, circunscribiendo su actividad
unicamente a juzgar y arbitrar la discusion planteada entre la partes, privandolo de los
poderes de investigacion y acusacion que tenia el juez en el contexto inquisitorio,
funcionando también como una forma de buscar asegurar la imparcialidad del juzgador

que, el hecho de concentrar este la funcion de investigador, no lograba garantizar.

Por ultimo, respecto a la apreciacion que el juez deba dar a los aportes que los
concurrentes le han realizado para su analisis, el sistema acusatorio realiza un cambio
de foco, privilegiando calidad por sobre cantidad. Por tanto, no sera suficiente cumplir
con los requisitos preestablecidos y extremadamente formales para fundar una plena
prueba, sino que se le da importancia al fondo, es decir, que lo sostenido o demostrado

a través de los medios de prueba consigan fundar su conviccion.

La preponderancia de estas caracteristicas son las que hicieron que el movimiento
filosofico de la llustracion volviera a levantar este tipo de procedimiento luego de casi

tres siglos de primacia inquisitorial sin contrapesos.

Emmanuel Kant, uno de los grandes exponentes ilustrados, sostiene que esta
propugna la emancipacion de las personas de la tutela de instituciones, en su opinion
funestas y deshonrosas, como la religion para abrazar criterios fundados en las artes
y la ciencia, las cuales, a diferencia de la Iglesia, no tienen intencion alguna de generar
una relacion de subordinacion ante “subditos”. Por ello, la busqueda y evolucion de los
procedimientos avanzo6 dejando atras el fundamento religioso para circunscribirse en
uno mera y propiamente juridico, dotado de racionalidad y buscando separarse de
concepciones valoricas que fueran escondite de arbitrariedad, propias de una

denominada “edad oscura” que a toda costa se buscaba superar.
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Basados en el humanismo, utilitarismo y proporcionalidad de la pena', los distintos
Estados, a partir del Siglo XVIII, abrazaron este modo accionar que, al menos en el

mundo occidental, es predominante hasta el dia de hoy.

1.2 Proceso penal en Chile

1.2.1 Etapa pre-republicana o “indiana”

El proceso penal, como toda institucién presente en nuestro pais, debe ser analizado
en cuanto a su historia y evolucion sin perder de vista el contexto en el cual se
desarrolla y genera su impacto. Es por ello que, al igual que muchas tradiciones
establecidas en Chile, el grueso de la historia procesal penal esta intimamente ligada
con la herencia espafola arraigada en el pais desde la época de la Conquista y
Colonia.

Como es de comun conocimiento, las misiones de descubrimiento en que se embarco
la Corona espafiola desde finales del siglo XV tuvieron como puerto de desembarco
el, en ese entonces desconocido, continente americano o, en lenguaje hispanico, “Las

Indias”.

Si bien el hecho de llegar a esas tierras no gener6 el sefiorio espafnol por el solo
ministerio de la ley, la Corona Castellana contaba con todo un entramado legal que
permitié su dominio, siendo en virtud de una donacion papal que dicho territorio pasoé
a formar parte del patrimonio de Castilla, lo que la facultaba a, como Reyes de este,

incorporarlo a su competencia, pasando a tener su mismo ordenamiento juridico'’.

6 Escudero (2003), p. 891.
' Palma (2014), p. 33.
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De este modo, asi como se analizé que el esquema seguido por la Corona hispana
hasta entrado el Siglo XVIII era el Inquisitorial, misma suerte siguieron las tierras
americanas que, al ser conquistadas por las misiones reales, se entendieron
incorporadas como reino unido a dichas leyes y procedimientos aplicables a suelo
propiamente espanol.

Fue este procedimiento el que facilité las mas que estudiadas masacres y destruccion
tanto de vidas como de cultura de los pueblos originarios al no ser compatibles con la
idea de un unico Dios coincidente con aquel descrito por la Iglesia Catdlica.

Sin perjuicio de lo anterior, el llamado “Derecho Indiano” no es simplemente un
apeéndice del espafiol, contando con particularidades y momentos propios que conlleva
la aplicacion del Derecho a sujetos que, de por si, escapaban de la I6gica eurocentrista.
Por el contrario, en “Las Indias” existieron tres tipos de Derecho: el propiamente
castellano, el indigena (solo en cuanto no fuera contrario al castellano) y el

denominado Derecho Indiano’8.

Como sostiene Alessandro Monteverde, América supuso la dictacion de normativa y
politica propiamente “Indiana”, siendo manifestacion tanto del poder del soberano de
dictar leyes como de la complejidad que suponian esos territorios y que hicieron

necesarias normas ad hoc'®.

Lo anterior se explica por la variedad normativa ya expuesta y los distintos estatutos
de personas, existiendo diferencias en Derecho entre espaioles, indigenas y mestizos,
lo que profundizaba aun mas la dispersion normativa que atentaba contra la correcta
administracion de justicia, la cual se consideraba clave en un Estado absolutista como

lo era la Corona Espafiola.

'® Mahecha y Mazuera (2017), p. 33.
' Monteverde (2010), p. 470
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Buscando simplificar la aplicacion, Monteverde destaca como cuerpos legales propios
de la legislacion para América la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias
(1680) y la Novisima Recopilacion de Leyes de Esparia (1805), que como sus nombres
indican, suponen recopilaciones de leyes, tanto espafiolas como ‘“indianas”, que
buscaron ser una solucion a la dispersion normativa reinante y que, al ser estudiadas,
son reflejo también del contexto historico cultural que ya empezaba a vivirse en
Europa, pasando desde un Estado Absolutista Puro a un Absolutismo llustrado

propiciado por las reformas borbonicas.

Pero, sin perjuicio de que la lectura aislada de las normas puede llevar a pensar que
establecian una legislacion protectora a los nativos americanos, hay ciertas
precisiones que se deben hacer.

En primer lugar, que dicha normativa aparentemente preocupada del indigena se
encontraba incluida en las Leyes y Recopilaciones Indianas, las cuales se centraban
en la faceta civil en cuanto formalizaban la diferencia entre el estatuto indigena y
espafnol. Por el contrario, en materia penal recibia aplicacion el texto de las VIl
Partidas, en virtud de las cuales, si bien se considero a los indigenas como incapaces
relativos dignos de proteccion, al ser subditos del Rey, le debian fidelidad y obediencia,
de modo tal que, actitudes como la herejia eran consideradas un delito de lesa
majestad??, siendo aplicable, al igual que en Espaiia, el procedimiento Inquisitivo y
todo lo que ello implicaba, siendo aun mas brutal al, en la mayoria de los casos, ser
sometidos a este personas que ni siquiera entendian el idioma en el cual se llevaba a
cabo, haciendo imposible siquiera una confesidn. A mayor abundancia de la
arbitrariedad del procedimiento, Abelardo Levaggi sostiene que parte del estilo
procesal era no fundamentar las sentencias o, en el caso excepcional en que se haga,

no abundar en fundamentos?'.

% Palma (2014), p. 10.
1 Levaggi (1990), p. 367.

29



Cabe mencionar que, si bien las Leyes Nuevas de 1542 abandonan la aplicacién del
requerimiento lo que, en teoria, suponia la justificacion para la aplicacion de la
Inquisicion, y estudios como los de Bernardino Bravo Lira afirman que los ideales
ilustrados penetran en territorio chileno en tono protector y garantista de un buen
derecho para los pueblos originarios, lo cierto es que testimonios como el de Fray Gil
Gonzalez dan cuenta de que la historiografia colonial y la realidad belicosa que
atravesaba el actual territorio nacional, hicieron que todas estas reformas fueran de
tipo formal, con escasa aplicacién material, de modo que las torturas, encarcelamiento
y penas capitales aplicadas a indigenas, principales imputados en los procedimientos
judiciales de este tiempo, nunca cesaron realmente mientras fueron los colonos

espafnoles quienes ejercian su dominio en tierras chilenas.

Sin embargo, y contrario a lo que podria pensarse intuitivamente, los procesos de
independencia vividos en general en América no significaron un cambio inmediato en
este esquema, y Chile no fue excepcion de ello. Contraria a la idea simplificadora de
definir al Derecho indiano como aquel que rigié durante el dominio espariol, este logré

su permanencia en el tiempo mas alla de la presencia de estos en el continente.

Como sostiene Bernardino Bravo Lira en su estudio sobre la vigencia de este en
América, la Independencia solo marca el fin de la época indiana, no de su Derecho??.
De este modo, el mismo autor en “La Codificacion en Chile”, agrega que la nueva
legislacion del pais ya independizado solo se sobrepuso a este, dejandolo intacto en
lo demas?3. Muestra de ello es la Constitucion chilena de 1818 y su expreso mandato
a fallar judicialmente segun las leyes que “hasta aqui han regido”.

Fue recién en 1839 con la dictacion de las bautizadas “Leyes Marianas” que puede
vislumbrarse una intencién de experimentar una evolucion procesal alejada de la

espafnola o indiana. De esta forma, en sentido totalmente contrario a lo que Abelardo

2 Bravo Lira (1984), p. 5
3 Bravo Lira (1987), p. 7
24 Bravo Lira (1987), p. 7

3
3
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Levaggi identificé como caracteristica propia del procedimiento antes vigente, Mariano
Egaria redactd la ley que exigia la fundamentacion de las sentencias? junto a otras de
tamafa importancia que, por ejemplo, limitaban el arbitrio de los jueces en materia
penal, debiendo seguir estrictamente el tenor de las leyes y penas al momento de la
aplicacion del Derecho.

Agrega Felipe Westermeyer que el trabajo de Egana fue clave en la adopcion del
positivismo legal en la cultura juridica chilena y del principio de legalidad en la
judicatura, poniendo un freno a los tribunales que, tradicionalmente, no se limitaban en

cuanto a la interpretacion y atribuciones al momento de fallar.

De este modo, quien fuera ministro de Justicia al momento de la dictacion de estas
normas, marco el camino para el proceso de codificacion que experimenté Chile a
partir de la segunda mitad del siglo XIX, la cual, en palabras de Bravo Lira, es el que
realmente pone fin a la vigencia del Derecho Indiano?.

1.2.2 Procedimiento, independencia y codificacion.

Habiéndose independizado Chile del dominio Castellano en cuanto a gobierno vy
dominio de las tierras, en lo formal, las leyes que regian el territorio de la incipiente

nacion chilena seguian dando cuenta de lo contrario.

Como se reviso, la Declaracion de Independencia de Chile, mas que poner fin a la
legislacion indiana solo se constituyo por si sola como un “comienzo del fin” de esta,
siendo solo relevadas por el proceso de codificacion en el que se embarcd
posteriormente tanto el pais como el resto de las tierras recientemente emancipadas

de las potencias europeas.

% Westermeyer (2011), p. 543.
% Bravo Lira (1984), p. 48.
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La historiografia habla de los primeros afios del Estado chileno como un periodo
problematico. Cuatro Constituciones en 15 afios, distintas formas de organizacion del
Estado, renuncias en altos cargos y la maxima tension entre bandos llevada al campo
de batalla en la Guerra Civil que enfrentd a liberales y conservadores entre 1829 y
1830 son el tenor de dicho tiempo.

Pasando por alto todo lo que supone llegar a este resultado producto de una guerra,
lo cierto es que el triunfo Conservador logro en la practica, a través de sus postulados
de orden publico y represion de las libertades, dotar de orden constitucional y social al

naciente Estado-nacion.

El producto de ello es recogido por el Derecho especialmente en la Constitucion de
1833, siendo la primera que logré pervivencia en el tiempo, marcando el inicio de la
etapa codificadora. A ella le siguieron las ya comentadas “Leyes Marianas” y, en 1857,
el Codigo Civil, siendo valorado por Bravo Lira como “la mas perfecta realizacion del
ideal codificador comun a los diversos Estados sucesores de la monarquia espafola”,
destacando su caracter de completo, ordenado y sistematico.

Sin embargo, pasando entre medio por el Codigo Penal de 1874 y el de Procedimiento
Civil de 1902, recién en 1906 (y entrando en vigor en 1907) es que se tuvo un cuerpo
sistematico y ordenado que tratara de la tramitacion de las causas penales: el Codigo

de Procedimiento Penal.

Para analizar dicho cuerpo legal, buen ejercicio es hacerlo en atencion a su Mensaje
del 31 de diciembre de 1894, escrito por el Presidente de la Republica Jorge Montt.

En este, junto con solicitar a las Camaras a aprobar el proyecto de ley, llama la
atencion la valoracion que se hace del Codigo y el sistema procedimental a
implementar a través del mismo. Lejos de ser un Mensaje lleno de alabanzas, llama la

atencion su tono critico.
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Haciendo el contraste con las naciones europeas que han reformado sus legislaciones
de procesamiento penal, reconoce que Chile ha mantenido el sistema inquisitorial
medieval establecido por los espafioles, siendo necesaria, como el textualmente dice
Montt, “una reforma completa de nuestro Derecho Procesal”.

Pero, sin perjuicio de dichas intenciones y reconociendo un ideario procesal al cual se
aspiraba alcanzar, razones econdémicas, sociales y de factibilidad segun el contexto
nacional, hicieron que el proyecto se alejase de los objetivos planteados en un primer
momento, de modo que, sin poder alejarse de un procedimiento de tipo inquisitorial, si
logra constituirse como un sistema completo que supera la dispersion normativa a

través de preceptos propiamente chilenos.

Mas alla de una valoracion critica que se pueda hacer del sistema, el mismo Mensaje
da cuenta de elementos propiamente inquisitoriales que motivan la conclusion de que
el Coédigo de Procedimiento Penal siguio con dicha tradicion, aun cuando se planteaba
como objetivo abandonarla. Dentro de los mas evidentes se encuentra la
concentracion en el juez de las funciones de investigacidon y juzgamiento de la causa,
el secreto con el que se llevan las diligencias en contra del procesado y, respecto al
mismo, la presuncion de culpabilidad del procesado y el secreto con el que se llevan
las diligencias en su contra, siendo autorizado su conocimiento a este solo en forma

excepcional y debiendo ser admitida por el juez.

Bajo este sistema, configurado en base a las etapas de Sumario en la cual se realiza
la investigacion por parte del juez y el Plenario que supone el juicio propiamente tal,
se desarroll6 casi la totalidad del Siglo XX, sin embargo, las criticas ya esbozadas en
su génesis se hicieron mas fuertes e insalvables a medida que su vigencia fue

asentandose en el tiempo.
Asi, Cristian Riego en su trabajo de 1994 “El Proceso Penal chileno y los Derechos

Humanos” es claro en reconocer los problemas de magnitud que, casi 90 de afios de

aplicacién del Codigo, no habian logrado solucionar. El gran numero de personas
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privadas de libertad sin estar condenadas (al suponer el auto de procesamiento la
imposicion de la prisidon preventiva), falencias en la investigacion, alta discrecionalidad
policial y la obsolescencia aun mas clara del sistema inquisitivo hacen que, ya a

mediados de los 90, fuera una institucion insalvable?’.

Agrega Riego que el sistema del Codigo de Procedimiento Penal era uno de los mas
retrasados si se recurre al Derecho comparado en cuatro a garantias constitucionales

y DDHH al haberse conservado en los substancial lo heredado del sistema colonial.

Denuncias como las que también hace el mismo autor en su trabajo, normativa que a
todas luces hacia aguas de cara al nuevo milenio y razones juridicas tales como la
modificacion constitucional del art. 5 inciso segundo que incorpora al ordenamiento
legal los Tratados Internacionales vigentes y ratificados por Chile que versaran sobre
DDHH, hicieron, mas que necesaria, sino que urgente la reestructuracion completa del
sistema procesal penal.

En palabras del penultimo parrafo del Mensaje ya citado, la vigencia de dicho sistema
fue siempre pensada con fecha de caducidad: “mientras llegue el dia en que sea
posible plantear en el pais un sistema de enjuiciamiento mas perfecto”. Pues bien, ese
dia habia llegado hace mucho y demando6 de un cambio en 180°. Llegando para ese
respecto el Codigo Procesal Penal.

1.2.3 Cédigo Procesal Penal

La evolucion mostrada en forma sumaria en este trabajo cuenta con un objetivo claro:
dar cuenta de las caracteristicas del sistema procesal penal chileno centrando el
analisis en la historicamente desprotegida posicidn del imputado. Considero que solo
de esta manera, mostrando el paso desde la irracionalidad maxima hasta la tendencia

a un reconocimiento cada vez mayor en cuanto a la necesidad de su dignidad no solo

" Riego (1994), p. 1.
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en cuanto sujeto procesal, sino que, en cuanto persona, es que se puede entender la

importancia de esta figura y por qué fue tan urgente su evolucion.

Dicho fenbmeno fue precisamente el ocurrido a partir de los afios 90 en Chile.

No solo el mundo académico-juridico fue parte de la demanda de cambio en este
aspecto, los “Foros Para la Reforma Procesal Penal” liderada por la Corporacion de
Promocién Universitaria y la Fundacion Paz Ciudadana, tuvieron un papel importante
en el proceso de poner dicho punto en la discusién: el Codigo de Procedimiento Penal
no daba para mas y no era suficiente con su modificacién: era necesaria su completa

reforma.

De esta forma, en 1994 se form¢ la Comision Técnica Redactora, al afio siguiente
entré6 a tramite parlamentario y, reforma constitucional de por medio, entro
paulatinamente en vigencia a partir del afio 2000 en las regiones de Coquimbo y La
Araucania hasta el 16 de junio del 2005, cuando logra su plena vigencia en el pais.

Como era de esperarse luego de todo lo que le precedid, este nuevo Codigo busco y
se construyé como un cambio en 180° respecto a su antecesor. En ese sentido, fue
clave la reforma constitucional introducida por la Ley 19.519 que creo el Ministerio
Publico, produciendo de entrada un quiebre con el clasico modelo inquisitorial que
reind en Chile durante toda su historia colonial y republicana: se separoé la etapa de
investigacion de la de acusacion y juicio, radicando las primeras en un 6rgano objetivo
y autonomo denominado Ministerio Publico, sin injerencia en el juzgamiento y cuyo
objetivo es propiciar esa ansiada imparcialidad del juzgador que tan dudosa se veia
cuando ambas funciones se radicaban juntas, siendo el érgano que ejerce la accion

penal publica en representacion de las personas.
Sin embargo, ese no fue el unico cambio que experimentdo el sistema de

enjuiciamiento. No pudiendo hacer un analisis completo del Codigo Procesal Penal y

las caracteristicas que lo erigen como un sistema moderno que logra adecuarse a las
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necesidades y demandas de modernidad procesal, cabe destacar dos instituciones
instauradas por él que son claves para entenderlo: la oralidad de las actuaciones y la

incorporacion del juez de garantia.

Respecto a la oralidad, conocida es la tendencia mundial a girar en torno a esta. No
por simple capricho ni moda, esta ya fue defendida por Chiovenda como la mejor forma

de garantizar la justicia y proporcionarla en forma econdémica, justa y pronta.

Tipicamente se destaca a la oralidad tanto por sus beneficios intrinsecos como por
otros mencionados en pos del objetivo procesal. Intrinsecamente, la oralidad es
considerada un elemento positivo por Luis Paulino Mora al ser esta la forma natural en
que las personas se comunican: palabras y gestos son los medios conductores de la
comunicacioén interpersonal, no debiendo el proceso estar ajeno a esta realidad que,
ademas, hace que este se simplifique y se “acerque” a lo entendible por la mayoria de

las personas?®.

Pero ademas de ello, la oralidad lleva aparejada una serie de principios
procedimentales que son vistos como un avance en la adjudicacion de justicia. La
inmediacion, publicidad y concentracion que le siguen generan también un circulo
virtuoso que esta relacionado directamente con la concrecion de los principios que

llenan de contenido la garantia integradora del debido proceso.

Asi, Mora sostiene que la oralidad elimina el acta que se constituia como una barrera
entre el juez, la prueba y las partes para que el primero tome conocimiento directo de
los antecedentes que le son remitidos para formar su conviccion. Ademas, al sistema
oral le acompafa una mayor confianza y fiscalizacion en la actividad del juez al ser
observable su labor en un proceso que se realiza a través de la concentracion del
debate en sucesivas audiencias, asegurando la eficacia de la inmediacion y evitando
que, como reza el principio altamente arraigado como maxima en la cultura juridica

anglosajona, una “justicia demorada devengue en justicia denegada”.

% Mora (1991), p. 13.
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Si bien se han planteado criticas al “mito oral’?® en cuanto panacea de los males
procesales, sosteniendo que esta puede “sobre-estimular” al juzgador y nublarlo en
elementos de juicio secundarios al fondo del argumento de las partes®, su capacidad
para realizar garantias que por siglos la escrituracion ha postergado hacen que la
mayoria de la doctrina y la legislacidn moderna se decante por esta, sin perjuicio de

que dichas criticas suponen un punto interesante a tratar en este trabajo.

Pero, reconociendo la importancia de la oralidad, considero que el cambio de eje clave
que marca el paso desde un sistema a otro lo grafica la toma de posicion que hace el
Caodigo Procesal Penal en favor de las garantias y derechos de los intervinientes, las

cuales tienen su guardian en la figura del Juez de Garantia.

Ya el hecho de llamarse “Procesal” y no “de Procedimiento” puede dar cuenta de la
importancia que lo anterior puso en la redaccién y bases del sistema establecido: mas
alla del procedimiento que, por razones politicas o de conveniencia de un momento en
especifico, puede cambiar, este se centra en el proceso y la concrecion de intereses y
pretensiones que trascienden lo inmediato y buscan definir un sistema mas alla de los

cambios que este pueda experimentar.

Clave en ese esquema es el art. 10 del CPP, el cual permite entender la importancia
del Juez de Garantia en la cautela de estas, procediendo en toda etapa del
procedimiento, de oficio o a peticion de parte, pudiendo tomar las medidas que estime
necesarias en el caso en que considere que el imputado no se encuentra en
condiciones de ejercer los derechos que tanto el mismo Cddigo, como la Constitucion
y Tratados Internacionales le reconocen. A este se le suma el art. 8 del mismo cuerpo
legal en cuanto a la autorizacion que este tribunal unipersonal realiza a las medidas

que significan privacion o restriccion de ejercicios de derechos.

29 Palomo (2005), p. 226.
% Palavecino (2016), p. 64.
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Por tanto, como cuerpo judicial que, ademas de ejercer jurisdiccion propiamente tal al,
por ejemplo, dictar sentencia en el procedimiento abreviado, controla la licitud de la
investigacion, prepara el paso al juicio oral, excluye prueba por ser vulneratoria de
Derechos fundamentales y se mantiene en todo momento en pos del cumplimiento
efectivo de las garantias formalmente establecidas, no solo en favor del imputado,

también correspondiéndole hacerlo para la victima y testigos.

Sin embargo, la especial posicion que ocupa el imputado en el procedimiento hacen
que el grueso de esta legislacion protectora se dirija a este, siendo, por lo mismo, el
punto central en el cual se va a centrar este trabajo y el riesgo sustancial que, en dicho

esquema, puede experimentar a su reconocimiento como sujeto de derechos.

1.3 El imputado como sujeto procesal en el Cédigo Procesal Penal

Habiendo realizado un recorrido que planea ser tan sucinto como contextualizador
respecto a qué entendemos al hablar del proceso penal y como esta imagen ha
cambiado en el tiempo, llegamos al sujeto principal de este y en quien se centra el

objeto de este trabajo: la figura del imputado.

La evolucidn social y doctrinaria ha avanzado desde sistemas en que el procesado era
objeto del proceso o un medio instrumental a este hasta su completo reconocimiento

como sujeto participante en él, digno de derechos y garantias.

Por tanto, las exigencias del Estado de Derecho, la democracia y los Derechos
Humanos requieren como minimo un equilibrio entre el ejercicio de la accion penal del

Estado y la defensa que se pueda otorgar al imputado como destinatario de ella®'.

Siendo reconocido esta posicién en el mismo Mensaje del Codigo Procesal Penal, es

importante tener en cuenta que este no solo proviene de la buena voluntad de los

¥ Banda (1999), p. 97.
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legisladores del momento de su redaccidn, sino que viene a llenar la explicita y abierta
antinomia generada entre las leyes internas y los Tratados Internacionales que Chile
habia ratificado, los cuales le imponian la incumplida obligacién de adaptar su

normativa en funcién de ellos.

Por tanto, una de estas manifestaciones esta en el uso mismo del lenguaje ocupado
para referirse a esta parte procesal. Alejandose de rotulos cargados de juicios de valor
como “inculpado”, “presunto culpable” o “procesado”, el sistema chileno opta por uno
que busca total objetividad: “imputado”, siendo definido por el art. 7 del cuerpo legal ya
mencionado como aquella calidad que se tiene desde la primera actuacién del
procedimiento a través de la cual se busque atribuir participacion en un hecho punible,
siendo desde ese momento que se despliegan todos los derechos y garantias que
tanto el Cddigo, la Constitucion como otras leyes le reconocen en cuanto tal. Lo
anterior, segun Maria Inés Horvitz y Julian Lépez supone una ampliacion de la
cobertura de proteccién al imputado, ya que no hace depender esta de una actuacion
formal de algun ente jurisdiccional, sino que la sitta en un momento especifico e

independiente que permite protegerla de obstaculos o impedimentos®2.

Dicho catalogo de derechos, que es analizado en profundidad con admirable simpleza
por Cristian Maturana y Raul Montero, se constituye como una ampliacién a la idea de
la tutela judicial efectiva, ya no solo limitandose a la consecucién de la pretension penal
del Estado, sino que también debiendo ser compatibilizada con los derechos
garantizados para esta y el resto de las partes en el proceso.

En ese sentido, es que cobra toda légica y se justifica la figura mencionada del juez de

garantia como un protector permanente de los derechos fundamentales.

Su mision, por tanto, es que, a diferencia de lo ocurrido con el antiguo sistema de
procesamiento, la entrada y permanencia en el juicio para el sujeto al que se le

investiga o imputa participacion en un hecho que reviste caracteres de delito no

% Horvitz y Lopez (2003), p. 224.
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suponga su negacién como ciudadano ni una pena per se que se empieza a cumplir
aun cuando no exista una sentencia condenatoria que lo certifique efectivamente como

culpable.

Pero al hablar de imputados, existen ciertos requisitos que se deben cumplir para
detentar dicha denominacion. En “Derecho Procesal Penal. Tomo 1”33, se enumeran

cualidades que deben concurrir para ser destinatario de la accion penal:

Ser una persona natural o, excepcionalmente, persona juridica.
Estar vivo.

Ser personalmente responsable del delito o cuasidelito.
Tratarse de una persona imputable.

Debe estar presente en el juicio;

nmoow>»

Deben haberse llevado a cabo los procedimientos previos contemplados en ciertos

casos para que una persona sea juzgada penalmente.

Todo esto da cuenta de una estructura compleja que circunscribe en forma clara qué
entendemos por imputado y quién puede serlo. Sin embargo, todo lo anterior no tendria
ningun sentido si no existieran medidas concretas para cumplir lo formalmente

mencionado tanto en la doctrina como en las letras del Codigo de la materia.

En un contexto cultural en que, al referirse a un imputado, aun la prensa o el lenguaje
coloquial lo hace bajo la logica del antiguo sistema, son las garantias que se le

reconocen las que tienen la dificil tarea de “emparejar la cancha” a su favor.

La posibilidad de que este se defienda eligiendo a su abogado o siéndole designado
uno gratuito para brindarle servicios técnicos y efectivos, la informacién que debe tener
de los cargos y la calificacion juridica imputada, ser oido, plantear excepciones y no
tener que declarar contra si mismo son algunos de los medios con los que cuenta el

imputado para entrar en un juicio en el que se investiga su participacion en un hecho

% Maturana y Montero (2010), p. 244.
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punible, sin que sea un mero tramite esperar que se confirme la condena en su contra.
Sin embargo, como sostiene Xulio Ferreiro, en este cambio de foco para que el
imputado deje de ser considerado como un objeto o un simple medio para llegar a la
verdad, el derecho que posee por antonomasia para afrontar esa situacién es el de
presuncion de inocencia®*, siendo este y el tratamiento que conlleva lo que realmente
asegura el trato igualitario y digno para el imputado, realizando los derechos
fundamentales de debido proceso y tutela judicial efectiva.

Por tanto, en una evolucion juridico-doctrinaria que después de siglos de debate,
cambios, injusticias y protestas llego al consenso de que la persecucion penal a través
del ejercicio de la potestad punitiva del Estado debia realizarse de una forma en que,
penando y persiguiendo a quienes llevaban a cabo hechos que revisten caracteres de
delito, el castigo y persecucion no traspasaran nunca el limite de los derechos y
garantias fundamentales que éstos tienen como personas, es la presuncion de
inocencia la garantia que permite que esto se lleve a cabo y que el resto de las medidas
establecidas para este respecto tengan aplicacion practica y puedan efectivamente
contribuir a dicho objetivo.

Sin embargo, contando con una institucionalidad que, en el papel, se lee y pareciera
ser robusta, la realidad supera largamente a lo escrito, planteando la obligacion del
sistema de poder hacer frente a ello.

No es extrafio que al informarse en cualquier medio de comunicacion aparezcan
noticias de casos en que las personas, acusando hastio por su sensacién de
inseguridad, injusticia u otras, opten por volver a la autotutela al ver en esta la forma
en la cual la rabia y deseos vindicativos ante un hecho punible pueden ser mas facil y
rapidamente satisfechos, totalmente fuera del esquema del debido proceso o del
proceso en lo absoluto.

% Ferreiro (2000), p. 183.
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En un paisaje urbano en donde deja de ser raro ver personas reducidas por grupos de
improvisados policias persecutores, postes de luz usados como una especie de carcel
ocasional, plastico como esposas y a un desnudado acusado, es que surge la pregunta
respecto a si verdaderamente estamos en una sociedad en que existe una cultura de
respeto a los derechos fundamentales o si esta se agota en las palabras de las normas

que hablan sobre ellos.

Para lo que respecta al presente trabajo, es la duda respecto a la observancia de las
garantias del imputado en cuanto tal lo que genera mayor preocupacion y, en
especifico, la presuncion de inocencia con la que debe contar, sin importar las
circunstancias que rodeen al caso, hasta que se pronuncie una sentencia condenatoria

en su respecto y esta se encuentre firme y ejecutoriada.

El surgimiento del denominado “populismo penal” y la facilidad con que este logra
adeptos en base a postulados mas efectistas que efectivos ha encontrado en la figura
del imputado un blanco facil sobre el cual apuntar cambios en el sistema procesal
penal. Bajo la idea de que el proceso, por el hecho de consagrar los derechos
fundamentales que este tiene como persona y en cuanto tal, es demasiado
“garantista”, se ha formado un relato que se ha centrado en formas a través de las
cuales desvestirlo del ropaje de derechos fundamentales con el cual se le busco

proteger.

La fluidez de la informacion, las redes sociales y la falta de chequeo, rigurosidad y
control en esta son solo algunos de los factores que hacen tambalear el principio de

presuncion de inocencia que tan importante se planteaba en un principio.

Debiendo entenderse las garantias en un sentido amplio, solo el reconocimiento del
imputado como un inocente en todas las esferas de su vida, puede realizar dicho
estatus dentro del procedimiento® y, lo mas importante, a ojos de un juez que, al ser

una persona que, como todas, se encuentra inserta e influenciada por la sociedad que

% Aguilar (2015), p. 183.
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habita, debe encontrarse lo mas libre posible de “contaminaciones” en un juicio que,
de su parte, se espera que sea, en principio, totalmente imparcial y realizado solo en
base a los antecedentes que se le presentan directamente en el juicio.

Por tanto, la posibilidad de un quebrantamiento social de la presuncién de inocencia
del imputado supone un riesgo cierto para la dimension procesal de la misma,
debiendo analizar en profundidad en qué situaciones se presenta esta situacion, qué
dice la regulacion actual, como se ha fallado en forma comparada y qué respuesta se
espera de un sistema que, segun sus propios objetivos, se inserta en un Estado de

Derecho.
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2. Segundo Capitulo: Presuncién de Inocencia y Juicios Paralelos

2.1: Garantia de la Presuncién de Inocencia

Sin duda alguna, la presuncion de inocencia es el punto sobre el cual pivota la
pretensidon que el mismo sistema procesal-punitivo chileno se impone a si mismo para
erigirse como uno digno de la modernidad que el Siglo XXI requiere y exige. Sin
embargo, ésta no es una garantia nueva ni que nazca a la luz del Derecho en nuestras

fronteras.

Segun Gomez Colomer, esta es una de las mayores conquistas de la llustracion, sin
la cual, en sus palabras, estariamos ante “un mundo en extincion™8. Y es que, si bien
existen manifestaciones anteriores en el Codigo de Hammurabi, Ulpiano y la Edad
Media, es bajo el alero de dicha corriente filosofica e intelectual que podemos recoger

la presuncién de inocencia actualmente.

Complementa Montesquieu al referirse a esta como aquella que evita la “pérdida de la
propia percepcion de seguridad de los ciudadanos”, la cual se ve especial y
fundamentalmente atacada a través de las acusaciones publicas o privadas, siendo la
inocencia la unica forma de asegurarla. De este modo, Ferrajoli la califica como una

garantia de la seguridad del estado de derecho frente al arbitrio punitivo®’.

Con respecto a Chile, y como se menciono en el Capitulo anterior, su adopcion en el
ordenamiento procesal de nuestro pais fue una respuesta tanto a demandas de
organizaciones ciudadanas y de académicos como también una exigencia minima que
se debia asumir para cumplir no solo con los estandares, sino que con las obligaciones

internacionales que ya habia contraido en dicho aspecto.

3¢ Gomez Colomer (2019), p. 182.
37 Ferrajoli (2001), p. 549.
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Lo cierto es que bien sabido es que la inclusidon de la presuncion de inocencia fue un
cambio tan necesario como tardio en el sistema judicial, pero no por ello menos
fundamental en cuanto a sus consecuencias. No por nada se encuentra reconocida en
practicamente todas las legislaciones nacionales y supranacionales que tratan sobre

temas procesales.

Lo anterior, hace que la presuncién de inocencia se constituya, en palabras de Jordi
Nieva, como el principio clave de todo sistema penal que busque construir garantias
para el imputado ante el ejercicio del ius puniendi®, lo cual se apoya y encuentra su
inspiracion en razones tanto filosodficas, religiosas, epistemologicas e incluso de mera

observacion.

El mismo Nieva resalta el punto de que basta con observar el devenir y estructura de
los procesos penales para sostener que el imputado o acusado en una accion penal
siempre va a ocupar una posicion desventajosa dada la tendencia natural de las
personas a creer los comentarios negativos que se hacen de otra, siendo la presuncidn
de inocencia la forma de luchar contra el prejuicio social de dar inmediatamente a un

acusado por culpable.

Por tanto, la amplitud que puede tener un concepto que encuentra sus fuentes en tan
diversos campos, nos obliga, dada su importancia que ha sido mas que destacada, a
ser rigurosos en la terminologia y saber en concreto de qué hablamos al referirnos a
la presuncion de inocencia y no caer en el riesgo de encontrarnos ante un “cajéon de
sastre”, en el que absolutamente todo puede caber, haciéndole perder su caracter y

eficacia de ser una garantia fundamental.

Es por la razon anterior que el desarrollo doctrinario de la presuncion de inocencia ha
centrado innumerables esfuerzos por, mas que delimitar, definir a ciencia mas o menos

cierta qué entendemos por esta, siendo el punto desde el cual se puede caracterizary

3¥Nieva (2016), p. 4.
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precisar sus particularidades que la posicionan como figura imprescindible del sistema

procesal penal.

2.1.1 Concepto de presuncién de inocencia

Si bien el vocablo “presuncién de inocencia” esta mas que asentado y es bastante
familiar al Iéxico comun que una sociedad, no necesariamente de juristas, comparte y

conoce, lo cierto es que esta supone y requiere de una lectura profunda y precisa.

Yendo desde la base del concepto juridico, al hablar de una presuncion hay consenso
tanto en jurisprudencia como doctrina en que esta es una construccion intelectual o
forma de razonamiento a través de la cual a partir de uno o mas hechos conocidos
puede inferirse uno desconocido. De esta forma, el Cédigo Civil chileno distingue, en
sus art. 1712 y 47, las presunciones legales y judiciales, diferenciandose la una de la

otra en quién es el ente que realiza la mencionada inferencia.

¢ En cual se puede situar a la presuncion de inocencia? En forma contraintuitiva a lo
que su nombre indica, y como consigna el Tribunal Constitucional de Chile en su
Sentencia Rol 739-2007, lo cierto es que dicha categoria que el Derecho establece no
puede ni debe ser asociada a la presuncién de inocencia, la cual es mucho mas que
una simple presuncion, teniendo un caracter profundo que se relaciona en los
cimientos mismos de los principios normativos y filosoficos que inspiran el proceso

penal en la forma en que actualmente se le concibe.

Atendida la naturaleza y el por qué hablamos de la presuncion de inocencia, se
encuentran dadas las condiciones para meterse en el fondo del concepto, tarea para
la cual es necesario y se requiere ir mas alla de la mera frase, a veces ocupada incluso
en sentido propagandistico, de que “toda persona es inocente hasta que se demuestre

lo contrario”.
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Siendo mas concreto y preciso, la anterior acepcion del concepto (lejos de, como
enlistan Bustamante y Palomo®®, ser la unica) dice relacién con la presuncion de
inocencia como regla de trato. De esta forma, esta puede entenderse como un
mandato de tratamiento de inocencia al imputado que solo podra cesar en el caso en
que, mediante un debido proceso legalmente desarrollado, se establezca su
culpabilidad a través de una sentencia con fuerza de cosa juzgada, dictada con un

nivel de convencimiento judicial que vaya “mas alla de toda duda razonable™°.

Asi, esta presuncion se concreta de entrada en el inicio del procedimiento penal:
existiendo a lo menos dos partes procesales, se establece a priori y en forma
irrenunciable que entraran al tribunal con la misma cualidad de inocentes,
manteniéndose de esta manera a menos que una sentencia condenatoria pronunciada
por este 6rgano legal, independiente y competente en el contexto de un procedimiento

llevado a cabo guardando todas las garantias constitucionales, enerve dicho estatus*'.

De la misma forma, en tanto inocente, el imputado debera ver reducidas al minimo
todas las medidas que restrinjan o limiten sus derechos durante la substanciacion y

desarrollo del procedimiento.

Siendo un punto a profundizar posteriormente en otro acapite del presente trabajo, de
la simple lectura del Cédigo Procesal Penal se puede colegir que este es el sentido
que recoge, dentro del Titulo | sobre Principios basicos que orientan el procedimiento,
el art. 4 al tratar de este derecho cuya titularidad recae en el imputado.

Asi también, una acertada comprension obliga a no limitar el alcance de la garantia a
los margenes meramente procesales o unicamente “puertas adentro” del tribunal o de

sus actuaciones. Como comparto con la tesis planteada por Sebastian Gonzalez en su

39 Segun estos autores, en la presuncion de inocencia encontramos “un principio informador
del proceso penal, una regla de tratamiento, una regla probatoria y una regla de juicio”.
Bustamante y Palomo (2018), p. 689.

40 Carnevali y Castillo (2011), p. 83.

41 Belda (2001), p. 187.
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memoria de grado, la inocencia, al ser un principio basico del proceso que se presenta
incluso antes de su existencia, rebasa sus limites siendo una exigencia de trato al

imputado en todas las esferas de su vida*?.

Sin embargo, diferente valoracion de la presuncion de inocencia tiene el
estadounidense Larry Laudan, quien llama a diferenciar entre una presuncion de

inocencia material y otra probatoria®3.

Para este autor, y segun plantea en “Verdad, Error y Proceso Penal”, la inocencia del
imputado no debe ser entendida desde un punto de vista del tratamiento que se le da
a una persona al considerarla, o no, como acreedora de dicha condicion, sino que es
una cualidad que esta unica y exclusivamente determinada por el ambito probatorio
que debera desarrollarse durante el procedimiento.

De este modo, la presuncion de inocencia probatoria, mas que centrarse en la
inocencia propiamente tal, supone una culpabilidad que aun no ha sido establecida al
no haber, hasta ese momento, prueba que la logre determinar. Asi, lo que se debate
no es si una persona es efectivamente (materialmente, ocupando la terminologia de
Laudan) culpable en cuanto a si realiz6é o no un hecho que reviste caracteres de delito,
sino que, pudiendo el imputado ser culpable, puede ser perfectamente absuelto si no
se despliega prueba suficiente que dé cuenta suficiente de dicha condicion.

Esta forma de ver la presuncion de inocencia hace detenerse ante ella desde un estado
distinto: al absolver a una persona no se estaria confirmando su inocencia de entrada,

sino que solo declarando que su culpabilidad no ha logrado ser probada.

Ello, sin embargo, lleva aparejada la hipdtesis de que ninguna medida restrictiva o
privativa de derechos fundamentales afecta la inocencia del imputado a esta solo

# Gonzalez (2018), p. 21.
43 Laudan (2013), p. 156.
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relacionarse con un tema probatorio, o cual supone un gran riesgo de exposicion a

una serie de abusos que ninguna persona, en cuanto inocente, debiera soportar.

Por lo anterior, respecto a la presuncion de inocencia y la etapa probatoria de un
procedimiento penal, existen otras vertientes que son menos peligrosas respecto a la

integridad del imputado.

En ese sentido, junto a la vision de esta como regla de trato, su vertiente mas conocida
es aquella que la considera una regla de juicio en virtud de la cual el procedimiento
debe configurarse en un sentido tal que la prueba de culpa del imputado deba ser

suministrada por el ente acusador*.

Esto tiene dos consecuencias inmediatas respecto al juicio. Desde el punto de vista
del imputado que se presume inocente, se establece que quedara absuelto de la
acusacion impetrada en su contra si la culpabilidad no es suficientemente acreditada
a partir de la prueba presentada. En contrapartida, y derivado de lo anterior, para la
parte acusadora queda dirigida la carga de la prueba, siendo quienes tienen la
responsabilidad de rendirla en el momento pertinente para formar la conviccién en el

juez de declarar culpable al imputado.

Tomada de esta forma, Teresa Armenta sostiene que no basta unicamente con que
quien acusa produzca efectivamente prueba, sino que se debe cumplir cierto estandar
al realizarlo para que se realice legitimamente el juicio de culpa al imputado. En esa
linea, Armenta identifica tres reglas a cumplir: a) el convencimiento judicial respecto a
la culpabilidad del juez debe provenir de la rendicidn de prueba de cargo suficiente y
debidamente practicada, b) la prueba practicada debe constituir una “minima actividad
probatoria de cargo” y c) la obtencion y rendicion de las pruebas debe haberse
realizado con respeto a todas las garantias fundamentales del imputado.

# Cedefio (2000), p. 204.
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Cerrando el concepto, caracteriza a la presuncion de inocencia como una “regla de
juicio factico con incidencia en el ambito probatorio y, con arreglo a la cual, la prueba
completa de la culpabilidad debe ser suministrada por la acusacion, imponiéndose la
absolucion del inculpado si ésta no queda suficientemente comprobada™?®.

Complementa el Tribunal Constitucional espariol sosteniendo en su Sentencia 111 de
199946 que esta es una garantia completa y fundamental en toda etapa de juicio al
establecer quién, cuando y donde se deben aportar las pruebas, cuando son licitas, el

modo en que se deben valorar y la necesidad del juez de motivar su decisién.

Pero, respecto al juicio, no se agota solo en cuanto a la prueba. Laura Garcia plantea
que, en casos en los cuales ya rendida la prueba el juzgador no ha alcanzado un nivel
de certeza decisorio, la duda debe resolverse en favor o en el sentido mas favorable

para el acusado, aplicando el famoso y antiquisimo principio del “in dubio pro reo™’.

Sin perjuicio de lo anterior, la estrecha relacion que existe entre la presuncién de
inocencia y el principio in dubio pro reo no debe llevar a una confusién entre ambos,
encontrando su diferencia en la distincién que el Derecho ha planteado entre principios

y garantias.

Julian Lopez y Maria Inés Horvitz proponen en su libro sobre Derecho Procesal Penal
una separacién basada en la constitucionalizacion de los principios procesales
penales*®. Segun dicha categorizacion, las garantias corresponden a la elevacion a
rango constitucional de los principios que, en cuanto tales, son aquellos que vertebran
el sistema procesal penal®. De este modo, toda garantia sera también un principio
pero no todo principio sera garantia en tanto no encuentre el reconocimiento normativo

de la mayor jerarquia.

4 Bustamante y Palomo (2018), p. 656.
46 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana, de fecha 14 de junio de 1999, Rol N° 111.

47 Garcia (2018), p. 45.
* Horvitz y Lépez (2003), p. 34.
4 Nogueira (2005), p. 224.
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En ese sentido, el principio del in dubio pro reo no es una garantia, a diferencia de la
presuncion de inocencia (toda vez que se siga la tesis del bloque de constitucionalidad
y la incorporacion de los derechos fundamentales reconocidos en los Tratados
Internacionales vigentes y ratificados por Chile, en virtud del art. 5 inciso 2 de la

Constitucion Politica de la Republica).

Dicho reconocimiento, el mas alto en la piramide normativa, tiene como consecuencia
que la presuncién de inocencia, incluso mas importante que una regla de trato y juicio,

sea una garantia constitucional.

Si bien, como se menciond anteriormente, no recibe reconocimiento expreso por parte
de la actual y vigente Constitucion Politica de la Republica®, la posicion planteada por
el denominado bloque de constitucionalidad y la aplicacién que este le da a los
Tratados Internacionales, hace que sea necesario salir de las paginas normativas y
fronteras mismas de Chile para encontrar dicha consagracion, la cual se encuentra en
convenciones tales como el art. 8.2 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos o el art.. 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos para concluir

que la presuncion de inocencia en Chile si es una garantia constitucional.

En cuanto tal, y con todo lo que ser un principio constitucionalizado significa, la
presuncion de inocencia conlleva una serie de particularidades respecto a los comunes

preceptos normativos.

En ese aspecto, la posicion que cuenta con mas adeptos en la doctrina es la planteada
por Robert Alexy y la posibilidad que tienen las garantias de ser ponderadas entre si,

en lo que él denomina “mandatos de optimizacion™’, los cuales suponen que, en

0 Reconocimiento explicito que si se encontraba contemplado en la democraticamente
rechazada Propuesta Constitucional en su Capitulo Il relativo a Derechos Fundamentales y
Garantias, en el art. 111 letra c.

T Alexy (2001), p. 82.
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determinadas situaciones de conflicto entre dos garantias, uno podra realizarse en

menor medida para la satisfaccion de la otra.

Sin perjuicio de lo anterior, y reconociéndola como una aplicacién correcta en la
mayoria de los casos, Juan Sebastian Tisnés defiende la tesis de que la presuncidn
de inocencia escapa de ese esquema general, no siendo posible ponderacion alguna

a su respecto.

¢ Por qué esta especialidad? Desarrolla que esta es consagrada como un punto clave
del sistema procesal penal en cuanto funciona como un freno al arbitrio y poder del ius
puniendi, solo derrotable en virtud de una sentencia condenatoria firme y ejecutoriada,
siendo en virtud de ello que no es susceptible a ser ponderada en virtud de otra,

constituyéndose en si misma como una garantia constitucional absoluta®2.

2.1.2 Tratamiento nacional a la garantia de la presuncién de inocencia

En gran medida, el reconocimiento que el Estado chileno y sus érganos le dan a la
presuncion de inocencia viene determinada por los compromisos internacionales que

este ha contraido mas que por un desarrollo dogmatico, doctrinario y legal propio.

Como afirma Cristian Riego en “Cuadernos de Analisis Juridico”, si bien reconocida
universalmente como principio basico del enjuiciamiento penal, la recepcién interna de

esta no ha sido todo lo explicita que debiera®®.

En ese sentido, son varias las convenciones internacionales en las que podemos

encontrar la fuente de la obligacion de Chile respecto al tema en cuestion.

2 Tisnés (2012), p. 58.
53 Riego (1994), p. 83.
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Ya tratado el debate que se da respecto a la incidencia que los Tratados
Internacionales tienen en el ordenamiento interno y como, a través del art. 5 inciso 2
de la Constitucidn Politica de la Republica, estos gozan de pleno poder normativo y
son parte integrante de este, surge la necesidad de analizar en concreto de donde
proviene dicha garantia.

En efecto, al realizar el analisis podemos concluir que convenciones tanto en el ambito
regional como internacional tienen como punto importantisimo la inocencia y el trato

del imputado.

Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos —tal vez el Tratado Internacional
mas reconocido y culturalmente mas importante de todos— la reconoce explicitamente
en su art. 11 como uno de los derechos que, segun su propio Preambulo, evita que las
personas se vean compelidas ante la tirania, fundando en esta su valor y dignidad

humana.

Ya a nivel regional, la ubicacién geopolitica del pais determina que el Tratado mas
importante de la zona en cuanto a garantias fundamentales sea la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ratificado por Chile en 1990. En él, el art. 8 se
refiere a las “Garantias Judiciales” que, a su vez, trata en su numeral 2 la presuncién
de inocencia, reiterando la idea de que toda persona inculpada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su

culpabilidad

Por ultimo, es importante destacar al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. También ratificado por Chile, esta fuente del Derecho Internacional con
reconocimiento en el Interno al igual que los anteriores opta por el reconocimiento
expreso a la garantia, lo cual se palpa en su art. 14 numero 2 en similares términos a

los empleados en el denominado “Pacto de San José”.
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Siendo las fuentes anteriores suficientes para generar en Chile el deber de configurar
en su totalidad su sistema procesal penal como respetuoso de la presuncion de
inocencia, y sin perjuicio de lo sefialado en el primer parrafo de este apartado, existe
un escueto y tibio reconocimiento de esta en el Derecho interno chileno que ha sido
desarrollado y llenado de mas contenido por la jurisprudencia nacional.

En ese sentido, ya habiendo mencionado que la Constitucion nada dice de ella mas
qgue el reenvio a las convenciones internacionales sobre derechos fundamentales que
se encuentren vigentes y ratificadas por Chile, es el previamente analizado Codigo
Procesal Penal el cual realiza la timida consagracion de esta como un —en el lenguaje

del Cédigo— principio basico del procedimiento.

De este modo, el art. 4 del mencionado cuerpo legal puede considerarse como la unica
fuente formal interna directa y explicita de la presuncion de inocencia. Sin embargo,
no debe dejar de analizarse la jurisprudencia de la Corte Suprema al conocer de
recursos de nulidad en materia penal y la forma en como el maximo Tribunal del pais

la considera, desarrolla y falla en su conformidad.

Este tribunal superior de justicia al acoger el recurso presentado a favor del imputado
en Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 88993 del 4 de enero de 2017%, sefiala en
su Considerando Décimo que el art. 341 del Codigo de la materia establece un
estandar de prueba -mas alla de toda duda razonable- que supone una necesidad de
suficiencia de evidencia que la parte acusadora debe alcanzar para probar su
hipétesis. Solo en tal caso, y adquiriendo durante el juicio dicho nivel de conviccidn
condenatoria, el tribunal podra despojar al acusado de la presuncion que le beneficid
durante toda la investigacion. Por tanto, se sostiene y confirma la idea de que el
acusado entra al proceso con un estatus que le corresponde a la parte contraria
destruir (idea doctrinaria del onus probandi).

4 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, de fecha 4 de enero de 2017, Rol
N° 88993-2016.
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Agrega la misma sentencia en su Considerando Undécimo, y citando un trabajo de
Humberto Nogueira Alcala en la Revista lus et Praxis, que la presuncién de inocencia
influye y tiene una derivacion logica en la labor del juez, imponiéndole la obligacion
positiva de motivar sus sentencias a modo de exteriorizar en forma razonada los
motivos que lo llevaron a alcanzar la conviccion sobre la culpabilidad de un acusado

que en principio se presumia inocente®.

Por su parte, la Sentencia de Nulidad RoIN°® 33771 pronunciada por la Segunda Sala
de la Excelentisima Corte Suprema el 3 de agosto de 2017, en la misma linea de la
anteriormente citada, sefiala que son requisitos que construyen la presuncion de

inocencia la carga probatoria y el estandar de conviccién del juez.

Por tanto, no basta con la consideracion de trato al imputado como inocente, sino que

es necesaria la construccion de una estructura procesal que haga valer la misma.

Como garantia de ello se encuentra, confirmando lo también ya sostenido
anteriormente por la Corte, la necesidad del juez de razonar su decisién, asegurando
asi que su toma de decision no oculte nada mas que un ejercicio intelectual de
valoracion probatoria. Otro ejemplo de dicha proteccion es la que otorga el art. 373
letra a del Codigo Procesal Penal al establecer la vulneracion sustancial de garantias
como la presuncién de inocencia como una causal en la que puede fundarse un

recurso de nulidad.

Para cerrar el acapite, no puede dejar de analizarse lo que el Tribunal Constitucional -
principal encargado de velar por el respeto a la supremacia constitucional en el pais-

ha sostenido en virtud de la presuncion de inocencia.

53 Nogueira (2005), p. 236.
36 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, de fecha 3 de agosto de 2017, Rol

N° 33771-2017.
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En dicho sentido, interesa destacar en primer lugar la Sentencia Rol N° 739-2007%, la
cual, junto con seguir reconociendo a la presuncion de inocencia como regla de trato
y juicio, cita a Juan Colombo, quien considera a esta institucion como “un estado
juridico de una persona involucrada en un proceso penal y debe recogerse como
principio orientador en la actividad de investigacion y decisién. La inocencia no
necesita cumplir con los elementos de la presuncion, ya que se trata de la situacion
juridica de una persona, que requiere ser desvirtuada por quien la sindica como

culpable”?,

En concordancia se expresa el mismo tribunal en la Sentencia Rol 2936-2015%, la cual
vuelve a citar a Juan Colombo, tratarla en sus dos sentidos y sumar el postulado de
Miguel Angel Montafiés®, que no hace mas que profundizar en el caracter especial
que tiene la presuncion de inocencia, la que la diferencia y deviene en erroneo todo
intento de categorizacion de éstas en el mismo sentido que las presunciones judiciales

y legales.

En conclusién, el analisis anterior da cuenta de que, si bien un reconocimiento
normativo mas expreso y robusto seria el tratamiento ideal que debiera darsele a esta
garantia fundamental, la jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional ha sido capaz de desarrollar, completar y precisar el contenido e
implicancias de la presuncién de inocencia de una forma en que la escueta redaccion

escrita con la que cuenta en nuestra legislacion no habia sido capaz de lograr.

2.2 Juicios paralelos

No cabe duda de que el Derecho es un instrumento y creacion social que, como tal,
no es indiferente a los procesos y tendencias que experimentan las sociedades sobre

las cuales ejerce su poder normativo.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 21 de agosto de 2007, Rol N° 739.

58 Colombo (2005), p. 368.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 20 de octubre de 2016, Rol N°
2936-2015.

% Montafnés (1999), p. 37.
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En consecuencia, es natural afirmar que, en cuanto tal, el Derecho del siglo XXI esta
sujeto a problemas vy vicisitudes propias del siglo XX| que en otras épocas no podrian

siquiera haberse imaginado.

Ya un poco mas lejos de las sociedades de antafo altamente fragmentadas en castas
en las cuales cosas hoy consideradas basicas como saber leer eran un privilegio
exclusivo de las élites, la realidad hace que el caracterizarlas hoy sea muy distinto a lo

que fue hace solo un par de décadas.

En ese sentido, generalmente se suele definir al mundo actual como una “sociedad de
la informacién”. Dicho concepto, acufiado desde la década del 90 y vigente hasta el
dia de hoy, busca describir un mundo en el cual han irrumpido en forma exponencial
las llamadas Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, marcando
“diferencias caracteristicas que la distinguen de cualquier otro estadio de la cultura”®'

Eso, segun aporta Carlos Reusser®?, va de la mano con dos aspectos fundamentales:
el posicionamiento de la informacion como el area econdmica fundamental mundial y
la globalizacion como una nueva forma de entender el mundo, sin las fronteras

culturales, idiomaticas y comerciales que lo separaban en antafo.

De esta forma, lo que alguna vez se encontré acotado a esferas de poder, dada la
masificacién de instrumentos que capturan y masifican (0 como suele decirse, que

viralizan) facilmente la informacién, han producido su proceso de “democratizacién”.

Asi, lo que podia haberse concentrado en uno o apenas un pufiado de canales
informativos, hoy, casi al mismo tiempo que sucede el hecho a informar, se masifica
sin control ni siguiendo jerarquias o grupos dominantes: un dispositivo telefénico movil

y una conexion a internet (elementos comunes y de acceso masivo en el mundo

¢ Reusser (2003), p. 143.
%2 Reusser (2003), p. 143.
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occidental) son suficientes para tener tanto o mas alcance que los denominados

medios tradicionales de comunicacion de masas.

Lo anterior no solo se ha dado en forma natural o como simple consecuencia de que
al haber mas medios exista también mas informacion, sino que esta y su acceso han
tenido un desarrollo doctrinal que las han erigido como un derecho fundamental a
través del cual se considera que la sociedad occidental liberal puede, a su vez, realizar
otros derechos fundamentales que le corresponden, sentando las bases de una
realidad plural, democratica y transparente.

Siguiendo esa linea, afirman Carmen Droguett y Nathalie Walker que es necesaria
para una democracia una participacion ciudadana que sea efectivamente desarrollada
y practicada, lo cual es principalmente propiciado por la libertad y el acceso a la

informacion®3.

Y, como es de esperarse al ser un tema que atane al orden publico de la poblacion, el
Derecho, sus instituciones y sobre todo los procedimientos que recaen sobre
determinados casos que despiertan el interés general no quedan ajenos a la realidad
planteada.

Si bien de primeras es beneficioso que la sociedad que es regida por un determinado
ordenamiento juridico tenga conocimiento sobre este y el modo en que actua (lo que
también va de la mano con la garantia integrante del debido proceso en cuanto a su
publicidad) el problema se presenta cuando la intensidad con la que se lleva a cabo la
informacion, ya sea al momento de su recepcion o al comunicarla, se constituye como
vulneradora de los derechos fundamentales de un imputado al cual, ya
intrinsecamente vulnerable por la posicion que ocupa en el proceso, se le somete a un
juicio publico que, en la mayoria de los casos, esta desprovisto de todo tipo de
garantias.

8 Droguett y Walker (2020), p. 28.
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En ese contexto, en el cual garantias fundamentales de tanto peso dentro de las cuales
destaca principalmente la presuncion de inocencia parecen no jugar ningun papel y
ser completamente ignoradas en pos de darle a la sociedad un culpable al que apuntar,
aparece la problematica de los juicios paralelos al procedimiento penal, los cuales se
han constituido como una realidad de estos tiempos y ante los cuales, el Derecho,
como suele pasar, parece no dar pie con una respuesta que proteja a un imputado al
que, en forma extraprocesal pero con el riesgo de tener influencia en el proceso, se le
despoja de sus garantias fundamentales, tal como ocurria en los tiempos

inquisitoriales.

2.2.1 Concepto de juicios paralelos

Mucho se ha escrito sobre los juicios paralelos buscando alcanzar una caracterizacion
precisa que, en definitiva, dé a entender a qué nos referimos cuando hablamos de este

fendmeno tan nuevo y de contingente desarrollo.

En primer lugar, se debe mantener un estandar alto de rigurosidad al hablar de ellos y
no confundirlos con la informacion propiamente tal, ya que es comun la imprecision de
sostener que por el solo hecho de informar sobre un caso judicial actual o potencial se

incurre en un juicio paralelo.

No hay que olvidar que, como se plante6 en la introduccion del presente apartado, la
informacion supone un derecho fundamental del cual no solo el individuo, sino que
también la sociedad en su conjunto es titular al permitir en esta la formacion de una
“opinidn publica libre y el discernimiento critico de la ciudadania en una sociedad
democratica’®. En ese sentido, esta debe ser protegida de censuras previas y
respetada en su sentido mas amplio siempre que no afecte derechos de terceros ni el
orden publico.

% Nogueira (2004), p. 141.
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Es en lo anterior que se produce la diferenciacion entre ambos, ya que los juicios
paralelos suponen un derecho a la informacion que se ejercita en forma abusiva, sin
respetar los limites del respeto a los derechos de quienes se ven afectados y no en
busqueda de una formacion de conciencia en la sociedad, sino que de publicidad del

medio de informacion que lo realiza.

De este modo, Carmen Droguett y Nathalie Walker, defensoras de la licitud de estos,
plantean que un modo correcto de conceptualizacion es aquel que los entiende como
el seguimiento efectuado por las personas de ciertos hechos eventualmente ilicitos y
de interés publico difundidos por los medios de comunicacion, junto a los

discernimientos que a partir de estos las personas se forman®.

Las mismas autoras van mas alla de la mera definicion y se aventuran al posicionarlos
en el tiempo, afirmando que estos se extienden desde el momento en que se lleva a

cabo el hecho que reviste caracteres de delito hasta el término del juicio.

Por otro lado, Frank Harbottle no los concibe en forma independiente y les asigna una
valoracion negativa per se al ser un fendmeno que, segun su entender, se presenta
cuando se ejerce un ejercicio abusivo del derecho fundamental a la informacién y, en
especifico, a la libertad de prensa, dado que en estos el medio en cuestion no se limita
a dar a conocer un hecho noticioso para propiciar o dar pie a un discernimiento
independiente de la poblacién, sino que se adelantan a este al generar una informacién
plagada de juicios de valor donde, ya sea en forma directa o no, se intenta mostrar al
imputado como culpable o inocente, buscando persuadir a los jueces en cuanto a como
deben resolver y afectando una serie de derechos y garantias procesales de los cuales

el sujeto es titular.

Junto a lo anterior, coincidiendo en cuanto al tiempo en el cual se desarrollan, agrega
ciertos requisitos que deben confluir para entender que se esta ante un juicio paralelo

y no simplemente un hecho noticioso comun, que son la existencia de un tratamiento

% Droguett y Walker (2020), p. 30.
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y cobertura especial dentro de la cual se destaca la regularidad y constancia en el

seguimiento de los acontecimientos en cuestion®®.

Finaliza Harbottle su propio analisis conceptual al indicar que los juicios paralelos
pueden tener su razén de ser en motivos de distinta indole, yendo desde algunas
meramente comerciales que obedecen a la necesidad del medio de vender mas o
publicitarse hasta otras de corte politico que pueden ir de la mano con una determinada
linea editorial, financiamiento de determinados grupos o el hecho de llevarlos a cabo
con el fin de sacar provecho electoral mediante el desprestigio del imputado sobre el

cual recae la noticia.

A las definiciones anteriores se suma el Doctor en Derecho Virgilio Latorre quien,
intentando rescatar lo esencial dentro de las muchas definiciones existentes respecto
al tema, destaca como indispensables la existencia de un proceso o hecho que revista
caracteres de delito, una resolucion judicial pendiente, anticipacidon mediatica de la
culpabilidad del imputado, un imputado y procedimiento objeto de enjuiciamiento social
y la intencién de perturbar o interferir en la imparcialidad que debe tener el tribunal®’.

Para no ahondar en mas definiciones que redundan en aspectos similares, destaco
también la vision de Maria Elena Garcia-Perrote, quien llama a no olvidar que todo
proceso penal, al suponer una respuesta institucional para la defensa de bienes
juridicos fundamentales para la sociedad que justifica el ejercicio del ius puniendi
estatal, supone que se comprometa el interés publico. Por lo tanto, sélo cuando la
informacion sobre un proceso se lleva a cabo prolongadamente en el tiempo emitiendo
distintas valoraciones o juicios de valor en contra del imputado o algun otro
interviniente en el juicio es que se configura un juicio paralelo como una distorsion de

los de tipo judicial®®.

% Harbottle (2017), p. 9.
7 Latorre (2002), citado por Harbottle (2017), p. 10.
8 Garcia-Perrote (2015), p. 94.
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Asi, Gabriela Bravo —aventurandose por una definicion con pretensiones de
completitud respecto al concepto— los entiende como el “conjunto de informaciones
sobre un asunto sub iudice, con las que los medios de comunicacion pretenden
examinar y valorar el proceso, las pruebas practicadas y a las personas implicadas en

los hechos sometidos a investigacion”®®.

En su definicion, Bravo no deja de problematizar el concepto al entenderlo conflictivo
en varios sentidos, tanto respecto a las garantias que pone en conflicto, asi como por
el papel que asumen los medios en virtud de estos.

Con todo, antes de seguir con el tratamiento que los juicios paralelos han tenido tanto
en Chile como en el Derecho comparado, es necesario generar una definicion que dé

cuenta de cdmo se entendera el concepto en el presente trabajo.

A partir de las definiciones citadas, puedo sostener que al hablar de juicios paralelos
nos referimos a una especie de juicio social llevado a cabo al margen del cauce
institucional ocupando como medio principal a los medios de comunicacion masiva y
las Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones, las cuales realizan un
seguimiento constante caracterizado por su falta de objetividad y la emision de juicios
de valor sobre un proceso actual o futuro que, al no seguir las pautas, ritualidades ni
exigencias exigidas por uno de tipo judicial, expone indebidamente al imputado al
presentarlo ante la sociedad despojado de sus garantias fundamentales y, en especial,
de la presuncion de inocencia con la que goza desde el momento en que ocupa dicha
calidad.

Es la ultima parte de la propuesta de definicion la que da cuenta del caracter
problematico de este fendbmeno y que, de entrada, permite su diferenciacion del
derecho fundamental a la informacion, constituyéndose, como lo plantean algunos de
los autores revisados, como una distorsién de un proceso judicial producto del ejercicio
abusivo tanto del derecho anteriormente mencionado como el de libertad de prensa.

% Bravo (2012), p. 103.
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2.2.2 Tratamiento nacional

Los juicios paralelos en Chile han encontrado un escenario propicio para su
proliferacion y desarrollo.

Tanto por lo asentada que se encuentra la libertad de prensa y el derecho a informar
en el pais como por la existencia efectiva de medios que, sin ser especialistas, se
hacen eco de determinados casos de significancia social, no es descabellado poder
afirmar que, incluso sin darnos cuenta, estos juicios han pasado a ser parte integrante

de la agenda noticiosa y el acervo social y cultural nacional.

En ese sentido, la experiencia nos hace llegar a afirmar que el formato que mas ha
incurrido en este tipo de fendmenos han sido los denominados “programas matinales”
de la television abierta chilena. Sin la rigurosidad informatica de los noticieros
centrales, pero buscando abarcar en una forma mas distendida y familiar su agenda,
estos programas ya de larga data y tradicion en el pais se han transformado en el

ambiente perfecto para dar un espacio a los juicios paralelos.

Casos bullados como el del brutal crimen contra Nabila Rifo o de la desaparicion y
muerte de Fernanda Maciel han sido prueba fiel y publica de una realidad planteada
por Juan Carlos Montalvo y practicada ante los ojos de millones de chilenos: la
atribucion tomada en pantalla por periodistas, “expertos”, opindlogos e incluso
psiquicos de actuar como fiscales, abogados y, mas frecuentemente, jueces al ventilar
un proceso mediaticamente, sin tomar en cuenta la gama de garantias que le
corresponde a las partes (principalmente a la mas vulnerable: el imputado) vy
generando, ya sea en forma buscada o no, una sentencia no escriturada pero con el
peso de configurarse como de caracter social, posicionando un veredicto

generalmente de culpabilidad en el inconsciente colectivo de la sociedad.

7 Montalvo (2012), p. 112.
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Complementa el mismo autor que, ya siendo problematico per se el hecho de exponer
en forma publica y desprotegida a una persona ante una sociedad que probablemente
la empiece a considerar culpable en condiciones en las cuales solo un tribunal puede
otorgar dicha calidad legitimamente, toda esa situacion se agrava al generarse el
peligro de que tal sentimiento compartido por un numero lo suficientemente
significativo de personas y transmitido en forma regular y repetitiva por los medios
masivos de comunicacion pueda influir o simplemente llegar a quienes, lejos de
aquellos que toman ese papel solo frente a las camaras, son los verdaderos y legitimos

fiscales y jueces.

Sin perjuicio de lo que a todas luces se plantea como un problema y amenaza a la
minuciosa estructura de protecciones y garantias que establece formalmente el
sistema procesal penal, la realidad muestra que no ha sido proporcional a la
profundidad del tema el desarrollo que este ha tenido en la jurisprudencia, doctrina y
legislacion chilena.

Sin ir mas lejos, existiendo regulacion como la del acta 44-2022 titulado “Auto acordado
sobre criterios de publicidad de sentencias y carpetas electrénicas”, estas suelen
proteger unicamente a las victimas en cuanto a la publicacién de sus datos personales,
no diciendo nada respecto al imputado de la causa, todo lo cual sigue significando la
exposicion indefensa del imputado ante una multitud que ante su persona se presenta

hostil.

Por tanto, escueto, inespecifico y reciente ha sido el analisis que se ha dado en nuestro
pais, a diferencia de lo ocurrido especialmente en Europa donde paises como Espafa
o la jurisprudencia de los Tribunales de la Unién Europea no solo han abordado el
tema, sino que lo han hecho desde hace mas de 20 anos.

Doctrinariamente se pueden identificar dos claras posiciones antagonistas: una que

defiende la existencia de los juicios paralelos como un fendmeno que manifiesta el
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derecho fundamental de la libertad de informacidn que es incapaz de influir en los
procedimientos judiciales (representada por el ya citado trabajo de las autoras Carmen
Droguett y Nathalie Walker) y otra que los valora como un ejercicio ilegitimo de los
derechos anteriormente planteados y una amenaza cierta a la presuncién de inocencia

del imputado.

En primer lugar, lo que las autoras previamente citadas plantean es que no es correcto
plantear que producto de un juicio paralelo un sujeto involucrado en él (principalmente,
quien ocupe la figura de imputado) sufrirda un menoscabo de sus derechos”’. Por el
contrario, lo que Walker y Droguett defienden es que hay un bien juridico de mayor
importancia que debe ser protegido de limitaciones: la libertad de informacion, en el
cual reconocen, al igual que la mayoria de la doctrina, una condicién necesaria e
imprescindible para que una sociedad y forma de gobierno que se precian de serlo,
sean efectivamente democraticas al ser la forma idénea en que las personas que la

componen pueden informarse y participar en ella.

En esa linea, al valorar el fendmeno de los juicios paralelos, observan una
manifestacion mas de este derecho fundamental que mal puede menoscabar ni
vulnerar derechos ni garantias judiciales, ni menos tener alguna influencia dentro del
proceso, sino que, por el contrario, son dignos de proteccidn y totalmente legales al

permitir y contribuir en la construccion de una verdadera democracia participativa’.

Sin embargo, la posicion mayoritaria tanto en Chile como en el mundo es aquella que
no comparte la visién positiva que Nathalie Walker y Carmen Droguett tienen sobre los

juicios paralelos.

Por el contrario, la valoracién que se hace de estos suele poner en el centro su caracter
vulneratorio y de un ejercicio desviado o abusivo del derecho que, segun Droguett y
Walker, buscaban realizar.

"I Droguett y Walker (2020), p. 28.
2 Droguett y Walker (2020), p. 29.
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En esa linea desarrollan sus respectivas memorias de grado Maria Fernanda Henao y
Sebastian Gonzalez, esto es, dando una mirada critica a una realidad que, al ser
consecuencia de una garantia mal utilizada, lo unico que logra es la deformacién social
de lo que el procedimiento judicial penal debiera ser ante los ojos de las personas,
presentandolo como una herramienta de corte inquisitorial a través de la cual su unico
objetivo social se limita a encontrar un culpable sobre el cual sea posible, en forma
publica, aplicar un castigo ejemplificador, abordando al proceso como un juego de
bandos: los buenos contra los malos, victima versus imputado, en una dinamica en la
que todo vale para que la parte que despierta la mayor empatia social salga victoriosa,
incluso dejar de lado los derechos y consideracion en cuanto persona del “rival a

vencer’’3,

Complementa a lo anterior Gonzalez calificando de entrada a los juicios paralelos
como ilegales y propios de un Estado Punitivo’ que se traducen en una especie de
proceso caracterizado por su falta de rigurosidad ni base técnica que intenta simular

uno verdadero.

Pero no sodlo los juristas y personas dedicadas a publicar sobre Derecho han visto
peligros en los juicios paralelos, sino que también la Excelentisima Corte Suprema, el
tribunal de mayor jerarquia del pais, se ha pronunciado sobre éstos y las

preocupaciones que le conciernen en cuanto a su desarrollo.

En primer lugar, fallando una casacién en el fondo en la causa Rol N° 3265/20137°, la
Corte en cuestion, en el considerando sexto de la parte resolutiva, se refirio a los juicios
paralelos como una situacion de tension entre la actividad desarrollada por los medios
de comunicacion en la construccion de la opinién publica a través de la difusién de

informacion y “el respeto y efectiva vigencia de los derechos de los imputados,

3 Henao (2022), p. 94.

* Gonzalez (2018), p. 45.

’Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, de fecha 21 de noviembre de 2013,
Rol N° 3265-2013.
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respecto de quienes la presuncidn de inocencia que los ampara resulta
significativamente afectada”. Lo anterior, a ojos del tribunal, genera un escenario en el
cual se discute si existe realmente un procedimiento racional y justo al ponerse en
entredicho principios tan importantes de este como la ya mencionada presuncion de

inocencia o la imparcialidad del juzgador.

A mayor abundamiento, este tribunal superior de justicia al pronunciarse sobre el
mediaticamente bullado caso de abusos sexuales y violacién contra menores en el
jardin infantil “Hijitus de la Aurora” en la causa rol 4932/201376 sostuvo en su
considerando séptimo que en estos casos efectivamente se produce una colision de
derechos fundamentales: por un lado el de informar y emitir opinion sin censura previa
contra el del imputado (y su nucleo familiar) de demandar la proteccion y vigencia de
su derecho a la honra.

Agrega la Tercera Sala que, junto a los derechos a ponderar, estan las consecuencias
y la posible afectacion que pueden sufrir en estos casos las garantias fundamentales
del debido proceso tales como la presuncién de inocencia y la imparcialidad del tribunal
juzgador. Asi, el considerando décimo ve en los juicios paralelos un fenobmeno que
‘conduce la discusion publica a conclusiones dictadas por la emotividad y el
sensacionalismo”, al margen de las garantias que fundan el supuesto basico de todo
debido proceso. Es por el razonamiento que la Corte otorga la pretension a los
recurrentes al estimar que la actividad desplegada por los recurridos ha sobrepasado
el derecho a informar y emitir opinién al imponer a quienes ocupan la calidad de
imputados en la causa, una condena social que vulnera su honra, presuncion de

inocencia y derecho a un trato igualitario.

6 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, de fecha 2 de octubre de 2013,
Rol N° 4932-2013.
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2.2.3 Tratamiento doctrinal extranjero: el aporte de Espaiia

Saliendo de las fronteras chilenas, los juicios paralelos han tenido un desarrollo y

proliferacion mucho mayor y temprano en la historia.

La historiografia y la cultura popular suelen reconocer en el conocido y recordado caso
“O.J. Simpson” el primer gran juicio paralelo o mediatico llevado a cabo por la prensa
y sociedad en los términos en los cuales se entiende hoy en dia el concepto.

Desde la noticia de la orden de detencion al aclamado ex jugador de futbol americano,
la recordada persecucién en el Ford Bronco, su encarcelamiento, la formacion del
‘Dream Team” de abogados y el seguimiento pormenorizado del juicio, jueces,
pruebas y fiscales dan cuenta que ya en 1994 estos fendmenos tenian una fuerte
repercusién social que, en el caso, también encontré6 consecuencias dentro del

proceso mismo.

A propésito de dicho caso —y en una frase que refleja a la perfeccion el problema que,
a entender de quien escribe, suponen los juicios paralelos o, como se les conoce en
Estados Unidos, “high-profile cases™- Ana Azurmendi sostiene que la exhibicion
focalizada que se realiza en estos casos produce en el publico la formacién de un juicio

a partir de informacién sesgada e incompleta.

Citando la gran lectura que realiza Azurmendi de esta problematica, la situacion
descrita en el parrafo anterior produce una realidad distorsionada en virtud de la cual
“se da la impresion de que ahi hay una inalterable vision de la verdad”, de modo tal
que “si, al final, el veredicto no refleja esta verdad, entonces la conclusion que obtiene

el espectador es que el sistema no funciona””.

7 Azurmendi (2005), p. 172.
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En virtud de ello, habiéndose abierto la puerta de los procedimientos judiciales a los
medios de comunicacidn masiva y la opinion publica, de ahi en adelante la

concurrencia y presion sobre estos fue mucho mas frecuente y cotidiana.

Pero, sin perjuicio de reconocer a Estados Unidos como el lugar de mas famosos,
comunes Yy bullados juicios paralelos, en cuanto al analisis académico y doctrinal del
concepto, es Espaina uno de los paises mas prolificos y que ha logrado, por medio de
una serie importante de trabajos, una busqueda mas constante e interdisciplinaria de

ellos.

De esta manera, vasta bibliografia y jurisprudencia (a analizar en el tercer capitulo del
presente trabajo) tiene su origen en el pais hispano, configurandolo como uno de los
mas interesantes a la hora de analizar este fenbmeno, el cual se vuelve aun mas
importante en su estudio al ser este pais tanto fuente de inspiracién de una serie de
regulaciones que en los ultimos afnos se han adoptado en Chile como por la ya
latamente repasada conexion historica y cultural que nos ha ligado siempre con dicha

nacion.

En Espafia, al igual como son considerados mayoritariamente en Chile, los juicios
paralelos deben entenderse como un suceso que, como su nombre indica, tienen lugar
paralelamente al proceso judicial, pero, a diferencia de este, lejos de tener efectos
oficiales y legales, destacan por ser sociales y, en cuanto a como funcionan en la
memoria colectiva del grupo de personas al que llega, de consecuencias y duracion

perpetuas’®.

Respecto a ellos, Francisco Leturia identifica una serie de razones e intereses que
pueden explicar su génesis en el referido pais, las cuales van desde la mera presion

al tribunal que conoce la causa, pasando por el interés de provocar una determinada

8 Garcia-Perrote (2015), p. 14.
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imagen en la opinidn publica, sacar réditos econdmicos o politicos, hasta simplemente

posicionarse como una via de justicia paralela no institucionalizada™.

En ese contexto, y recogiendo el famoso concepto de origen britanico, el estudio de
los juicios paralelos en Espafia supone uno de los casos en que mas palpable se
manifiestan los medios de comunicacién de masas como un “cuarto poder” capaz de,
segun lo informado (o lo que quieran informar), controlar y formar una opinion publica

en un sentido determinado.

Sefal de eso es lo trabajado por Fermin Bouza, quien durante dos semanas del afo
2006 se enfocd en analizar cuatro de los mas populares peridédicos de Espania,
buscando determinar qué tan presentes y como se abordan las noticias e
informaciones sobre temas judiciales, constituyendo lo que denomina “formas no
reguladas de control judicial’, es decir, variables extrafias al proceso y el control de

este®,

En su estudio, Bouza observo que, entre el 10 y el 24 de marzo de 2006, mas de un
cuarto de las noticias que llegaban a las portadas de los diarios eran de tipo judicial,
mientras que un 40% de ese cuarto trataban de actividades judiciales propiamente

tales, incluyendo “juicios y presiones sobre los jueces y el mundo judicial®'.

Pero ¢;como dicho porcentaje puede influir al nivel de quebrantar garantias
fundamentales? Un factor que puede resultar determinante y que es compartido por
Espafa y Chile es el bajo nivel de confianza de la poblacion en las instituciones
judiciales: ante la pregunta sobre la confianza en la Administracion de Justicia, un

56,3% de la muestra espariola contesta que le tiene muy poca o ninguna confianza®,

" Leturia (2017), p. 34.
8 Bouza (2006), p. 17.
81 Bouza (2006), p. 18.
52 Bouza (2006), p. 22.
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mientras que en Chile la encuesta CEP de abril de 2021 arrojo que sélo el 12% de los

chilenos confia en los tribunales de justicia y un 11% en el Ministerio Publico®3.

La baja confianza en las instituciones mostrada en las encuestas anteriores puede
explicar que, ante dicho fendmeno, las personas busquen para formar su opinién otras
fuentes en las que, por el contrario, si confien, entrando con fuerza medios como la

radio, periddicos y la television.

Es en ello que radica la importancia que se le da al cdmo estas instituciones entregan
la referida informacion sobre noticias vinculadas al ambito judicial: al depositar en estas
su confianza, las personas se vuelven altamente susceptibles y expuestas a replicar
inconscientemente lo transmitido, formando una conciencia colectiva en base a lo que

el medio en cuestidn quiera que sea replicado.

Lo anterior es analizado por Francesc Barata, quien analiza el poco respeto que el
periodismo suele tener con la garantia de la presuncion mediante la constante
formacion de juicios paralelos, todo con el fin de volver mas comercialmente atractivo
al medio que representan en una época en que las ventas de los medios tradicionales

escasean.

Asi, constata Barata que no es extrafio encontrar en las notas periodisticas
expresiones juridicamente aberrantes que van repercutiendo fuertemente en la poca
conciencia de garantias procesales que tiene el comun de las personas. Frases para
referirse al imputado como “presunto asesino/autor’, “delincuente” o “antisocial’
constituyen una construccion de la sospecha y culpabilidad que se refuerza con
practicas como publicacion de nombres, imagenes de las personas, datos de su vida
privada y otras que en la practica llevan a tender al pensamiento general de, que si

bien aun no hay una sentencia condenatoria en su contra, “algo habra hecho”4.

8 Consultado en: https://www.latercera.com/politica/noticia/encuesta-cep-pdi-lidera-
confianza-en-instituciones/Y57QQCMKWFGKDNBFRB4VD4QK6A/. Publicado el 29 de abril
de 2021; ingreso el 2 de octubre de 2022.

8 Barata (2009), p. 229.

71



Todo ese circulo es completado finalmente con lo que todo juicio busca al momento
de iniciarse: una sentencia, la cual, en estos casos en particular, es completamente
indiferente a su par judicial: sea definida o no la culpabilidad, esta queda independiente
del resultado del juicio, siendo en ese aspecto en que radica lo riesgoso que la doctrina
espafnola ve en los juicios paralelos, considerandolos una patologia juridica de tal
gravedad que puede ser capaz incluso de amenazar las bases del estado de
Derecho®, no solo por el hecho de atribuirse la sociedad la facultad de resolver un
asunto que, por razones filosoficas e histéricas que fueron largamente analizadas
durante el primer capitulo del presente trabajo, le corresponden a los tribunales de
justicia, sino que por el hecho de que, una vez formada la conviccidn social de que una

persona es culpable, no hay absolucién, prueba o recurso que repare dicho maltrato®.

2.3 Conflicto e influencia procesal de los juicios paralelos

Ya analizado el concepto de juicios paralelos, habiendo marcado una clara diferencia
con la mera informacién sobre temas judiciales y repasado lo que tanto académicos y
juristas chilenos y foraneos ven como un riesgo al sistema procesal, interesa ver en
concreto como y en donde se van materializando en concreto los peligros de los cuales

tantas veces se ha advertido y escrito.

Habiendo fluido de forma casi natural la relacién de detrimento que se genera entre
estos y la presuncidn de inocencia, lo cierto es que dicha vulneracion no se presenta
sola, ya que una serie de garantias relacionadas a ella también se ven afectadas por
los juicios paralelos. La suma de la afectacion de todas, es la que, en definitiva, hace
que la inocencia del imputado se vea tan disminuida en estos casos de enjuiciamiento

publico y extraprocesal.

85 Leturia (2017), p. 283.
% | eturia (2017), p. 32.
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2.3.1 Conflicto entre juicios paralelos y presuncion de inocencia propiamente
tal

Llegado el corazdén y razon de ser de este trabajo: los denominados popularmente
juicios paralelos se constituyen como tal, y no simplemente noticias sobre juicios o
mera opinion publica, por el caracter abusivo que fluye naturalmente de su naturaleza
y que afecta especialmente al imputado, tanto en su posicion como tal en el juicio como

en la que ocupa como persona normal en la sociedad.

Es por ese motivo que estos son tan interesantes para el Derecho y los estudios que
le rodean, asi como resulta tan llamativo que aun el sistema normativo no haya sido

capaz de configurar una respuesta clara en los casos en que se presentan.

Sostengo que la necesidad de lo anterior radica en el deber que tiene el Estado para
con los individuos de otorgarles tutela judicial efectiva, entendida esta como la
concrecion real de los derechos y garantias que tedricamente se le reconocen a las
personas, siendo la labor y fundamento basico del Derecho Procesal: una rama
funcional que debe realizar lo que en abstracto el Derecho promete a sus destinatarios
(y que es la base del fundamento filosofico del pacto social y el origen de los sistemas

juridicos como regidores del comportamiento humano).

Por tanto, mal se cumplira con dicho deber —minimo en cualquier Estado que se precie
de denominarse “de Derecho™ si, en la practica, fendbmenos ajenos al Derecho
propiamente tal se le adelantan y contravienen las cartas de triunfo que los ciudadanos
han visto consagradas a su favor a través de la mas alta jerarquia normativa, como en

el caso de los juicios paralelos.

Es que, tal como se colige y fluye naturalmente del tenor de escritura del presente
trabajo, como de las definiciones citadas al respecto, los juicios paralelos suponen una
fuerte amenaza a una serie de garantias procesales y fundamentales que repercuten,

en su conjunto, en la derrota de su presuncion de inocencia, entendiendo el sistema
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procesal y los derechos que se le reconocen al imputado como elementos que

conforman un todo que gira alrededor de esa determinante y estructural garantia.

Dicha cualidad propia de esta “patologia juridica” ya ha sido reconocida por el Tribunal
Supremo y Tribunal Constitucional de Espafia, siendo el primero de ellos quien otorga
una visibn mas amplia en cuanto a los riesgos de afectacion que puede producir,
reconociendo peligro en cuanto a la imparcialidad de los tribunales, el derecho al honor

y la presuncion de inocencia del imputado®’.

En ese sentido, Francisco Leturia propone también una comprension amplia de los
multiples bienes juridicos que se ven afectados por la aparicion de un juicio paralelo a
uno judicial, planteando incluso la imposibilidad de identificar todos aquellos que se
ven lesionados por estos.

Sin perjuicio de lo anterior, lista como los grandes perjudicados al derecho al debido
proceso, honor, a la propia imagen, intimidad personal y familiar y, siendo la garantia
en la que mas ahonda, la presuncion de inocencia al incluir justamente aquello que va
en la esencia y caracteriza a los juicios paralelos: el derecho a no ser condenado ni

sancionado mediaticamente?®8.

A ese respecto, el autor realiza la precision de que si bien no es correcto hablar de una
pena publica o mediatica proveniente de un juicio social dado el monopolio de la fuerza
con la que cuentan los tribunales de justicia debidamente investidos con dicha facultad
por la ley, la afectacion de derechos que se produce en este tipo de casos puede
significar perjuicios de tal entidad para la persona que los sufre que se constituyen

incluso como mas gravosos y relevantes desde un punto de vista subjetivo del

imputado®.

87 Leturia (2017), p. 26.
88 Leturia (2017), p. 28.
$Leturia (2017), p. 31.
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Para mayor abundamiento, Prieto Sanchis defiende la idea de que no puede dejar de
mirarse el efecto estigmatizante sobre una persona y su honor que conlleva un juicio
de culpabilidad de caracter penal, los cuales, segun son palabras, ni siquiera estan
cuantificados ni considerados en la pena propiamente tal®°. En ello radica lo fuerte que
resultan los juicios paralelos para la persona que los sufre, quien ve recaer en su contra
una penalizacidn social anticipada que va a cargar sobre si, incluso en el caso de que
la sentencia sea absolutoria y confirme su ya legalmente —mas no social- presumida

inocencia.

Ello no solo afecta a la persona en concreto que ve derrumbada en su frente las
garantias que suponian estar incondicionalmente a su favor y con las que, se suponia,
podria contar siempre, sino que también ponen en tela de juicio toda la idea del
desarrollo histérico y moderno tanto del Derecho Procesal Penal como del Penal
propiamente tal al dar via libre a juicios sin limites, “condenas" fuera de toda norma,
excesivas en forma y tiempo y sin posibilidad de volver sobre la misma al actuar en la
conciencia colectiva del grupo de personas, yendo en contra de la idea de los derechos
a la rehabilitacion y resociabilizacion de alguien que ni siquiera deberia hacer uso de

ellos al, volviendo al punto mas importante, no ser culpable de nada.

Cabe destacar que, ante posibles argumentos para refutar esta posicién, tales como
aquellos que se pueden plantear siguiendo la linea de los postulados de las ya
mencionadas Walker y Droguett, es fundamental no limitar el alcance de las garantias
fundamentales procesales como la presuncion de inocencia unicamente a este, sino
que, por el contrario, reconocer que se extienden mas alla de él, configurandose -en
el tenor de lo ya mencionado- como una regla de trato exigible tanto a los 6rganos del
Estado como a los particulares, en lo que la doctrina ha bautizado como su vertiente

“impropia™".

% Prieto (1997), p. 231
! Garcia-Perrote (2015), p. 142.
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Como ya se ha planteado, y siendo la direccion a la que han apuntado las
modernizaciones de los sistemas procesales, la posiciéon de imputado de una parte en
un juicio no significa su negacion en el resto de los aspectos de su vida. Por lo tanto,
tan relevante como el reconocimiento formal de inocencia en el ambito procesal, es
que esta se materialice realmente en su vida cotidiana y social, entendiendo a esta no
como una garantia aislada, sino que se nutre del respeto a otras tales como el honor,
dignidad, intimidad y otros, siendo la posicion que ocupan los emisores de estos juicios

fundamentales para que ello se cumpla o no.

2.3.2 Independencia judicial: prueba admisible y decision making

El objetivo del apartado anterior fue mostrar como y por qué se considera que los
juicios paralelos suponen una vulneracion cierta de, como las conceptualiza Montalvo,

la garantia procesal basica de todo imputado: la presuncion de inocencia®.

Lo cierto es que dicho repaso mostré también que resultaria una mirada demasiado
reduccionista considerar a esta como el unico valor afectado por la concurrencia del

fendmeno estudiado.

Por el contrario, los sistemas procesales estan disefados como esquemas que
conforman un todo arménico en el que el todo es mas que la suma de sus partes, las
cuales se encuentran intimamente interrelacionadas para la consecucién de su
objetivo final. Es por ello que la vulneracién de una de ellas va a, necesariamente,

repercutir en otras.

Asi, habiendo revisado algunas de las garantias, entre ellas la de mismo debido
proceso que se configura como integradora de estas, interesa seguir ahondando aun

mas en una fundamental que se dirige directamente al 6rgano juzgador y que es la

2 Montalvo (2012), p. 117.
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estructura basica sobre la cual podemos pretender que exista la presuncién de

inocencia del imputado la imparcialidad.

Esta garantia reconocida a nivel constitucional y legal, tanto nacional como
internacionalmente supone uno de los fundamentos del Estado moderno y su
evolucion historica, basada en la racionalidad de sus instituciones, de las cuales los
organos jurisdiccionales no han quedado ajenos.

La imparcialidad del juzgador— en términos muy sucintos y acotados unicamente al
foco de este trabajo— no supone que el juez no muestre preferencias a la hora de
conocer y decidir sobre una causa judicial, sino que implica que, de haber una
preferencia, esta debe quedar plasmada en una sentencia razonada y fundada
exclusivamente en los antecedentes a los que accedid o tomd conocimiento en el
contexto y dentro del procedimiento, no pudiendo prejuzgar ni estar relacionado de
cualquier otra forma al juicio o sus partes al ser ello una causal de inhabilidad.

Siendo una garantia de seguridad procesal el hecho de que, fundado en el
razonamiento anterior, las partes entren y se mantengan en el juicio sobre la base de
la igualdad de armas y oportunidades, la concurrencia de juicios paralelos sobre un
imputado genera un desequilibrio en dicha estructura teorica de igualdad.

Ya que, ¢, de qué igualdad de trato y oportunidades procesales se puede hablar cuando
hay una persona que es considerada y tratada como culpable por las millones de
personas que conforman una sociedad? Y no solamente eso, sino que tienen la
expectativa de que el tribunal, en tanto organismo de un Estado del cual esperan
representacion, acote su trabajo unicamente a confirmar formalmente el veredicto de
un juicio ya llevado a cabo: el de culpabilidad por medio del juzgamiento social y

mediatico.
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Siendo la presuncion de inocencia no solo una regla de juicio, sino que también de
trato, claramente dicha vertiente de la garantia es explicitamente quebrantada por el
asedio mediatico y constante a un imputado.

¢, Como una garantia con vigencia endoprocesal como lo es la presuncién de inocencia
en su vertiente de regla de trato alcanza proyeccion fuera de él? A mi entender

—sosteniendo la necesidad amplia que tiene el Estado de prodigar la tutela judicial
efectiva de los derechos y garantias asegurados en la Constitucion— dicha respuesta
radica en que este deber no se agota unicamente en lo que se produzca al interior del

proceso.

Como se sostendra en el Tercer Capitulo del presente trabajo, el efecto horizontal de
los derechos fundamentales determina que una interpretacion correcta de lo que el
Tribunal Constitucional®® entiende como la conducta hacia el imputado en virtud de la
cual “toda persona debe ser tratada como inocente mientras una sentencia de término
no declare lo contrario”, no se entienda unicamente como un mandato exigible al
Estado, sino que también realizado a todos los particulares, quienes se encontraran
en igual obilgacién que el poder publico en cuanto a su deber de respeto y promocion

de dichas garantias, entendiendo que ambos pueden incurrir en su vulneracion.

Por tanto, ante esta situacion, el Estado, sin importar quién, como o en qué contexto
se vulneren, tendra el deber de intervenir en defensa de las garantias que el mismo se

ha encargado de asegurar.

Es por ello que, volviendo al analisis que se hizo respecto a la figura de los tribunales,
el problema que el asedio mediatico a un imputado puede generar es que, lejos de
posiciones altamente formalistas que tienen al 6rgano jurisdiccional como hermético e
independiente de lo que pase al exterior de sus puertas, estos estan constantemente
sujetos a presiones y puestos en tela de juicio en cuanto a su credibilidad y la confianza
que la poblacion les entrega.

%Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 21 de agosto de 2007, Rol N° 739.
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Pero mas alla de eso, no se debe limitar la consideracién a estos a un enfoque

institucional, ya que ello deja fuera el factor humano de la misma.

Como resulta obvio -aunque a veces se trata de pasar por alto en las consideraciones
que se hacen al respecto- los tribunales de justicia son creaciones humanas dirigidas
por humanos que, por tanto, son susceptibles a los errores y fallas a los que cualquier
persona esta expuesta.

En este respecto no se sostiene que los tribunales, en cuanto institucidon, sean en si
un reflejo del clamor popular reinante en un momento determinado o estén
abiertamente influenciados y/o determinados por los medios de comunicacion ante un
juicio de especial relevancia publica, sino que se llama la atencidn y se debe ser
preciso al afirmar que son mas bien las personas que lo integran las que, en cuanto

tales, pueden verse afectadas por ellos y sufrir, aun inconscientemente, dicho efecto.

Lo anterior radica en una correcta apreciacion de la realidad: los jueces, si bien cuentan
con una responsabilidad especial en funcion de la labor que cumplen, son personas
que, al igual que todas, se encuentran insertas en una sociedad y son susceptibles y

sensibles a lo que en ella ocurra.

Es por ello que, incluso en forma inconsciente, pueden —indebidamente— formarse un
juicio al verse influenciados por los medios de comunicacion de masas y sus juicios de

culpabilidad.

De este modo, Frank Harbottle plantea que los juicios paralelos son capaces de afectar
la credibilidad de la administracion de justicia en conjunto a la imparcialidad e
independencia judicial dado el caracter de “poder factico” que suponen los medios de

comunicacion, principal canal por el cual estos se desarrollan®.

% Harbottle (2017), p. 9.
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Dado el conocido poder que tiene la prensa para construir conciencia colectiva, esta
puede afectar o viciar el juicio de los juzgadores y las formalidades del mismo en
diversos sentidos.

En primer lugar, desde un punto de vista probatorio, los articulos 276, 296, 297 y 340
del Cddigo Procesal Penal resultan de particular interés al establecer la forma en la

cual se ofrece y, posteriormente, valora la prueba en materia procesal penal.

Asi, al recibir la prueba, el juez de garantia debera admitir los medios probatorios que
no sean impertinentes, dilatorios u obtenidos con inobservancia de garantias
fundamentales. De este modo, junto con acotar la prueba a rendir durante la etapa de
juicio oral, el juez de garantia realiza un primer control de admisibilidad, excluyendo
aquella prueba ilicita por vulneratoria de garantias para que esta no llegue a

conocimiento ni incida en el juicio del juzgador.

De este modo, el juez de juicio oral, recibiendo la prueba admitida en la etapa procesal
anterior, la hara rendir en dicha oportunidad, siendo este el unico momento —salvo las
excepciones especificamente reguladas en el Codigo— en que ello puede realizarse
para poder servir de base a la conviccion que adopte el tribunal, la cual debe ser
debidamente fundamentada, refiriéndose a toda aquella que haya sido rendida en el

juicio, incluso la desestimada.

Todo el razonamiento anterior da cuenta de que la prueba en virtud y en base a la cual
el tribunal fundara su sentencia, debe establecerse dentro del ambito procesal, no

dando espacio a influencias externas.
Asi también lo refrenda el articulo 340 del ya mencionado cuerpo legal, el cual, en su

inciso segundo, plantea que el tribunal formara su conviccion sobre la base de la

prueba producida durante el juicio oral.
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Sin embargo, la problematica radica en que una de las grandes caracteristicas de los
juicios paralelos es el hecho de la transmision publica de prueba a través de la cual se
busca emitir un juicio —generalmente de culpabilidad—, la cual, a diferencia del proceso
legal, no cuenta con ningun control judicial de legalidad ni de afectacion a garantias

fundamentales.

Lo anterior vulnera y hace estéril la razon por la cual, al plantearse la creacién de un
nuevo proceso penal para Chile, se decidié que contara con dos tribunales: uno para
juzgar y otro para —entre otras funciones— realizar un control de legalidad y proteccién
a las garantias fundamentales, de modo que, quien tiene la tarea de juzgar, no
contamine su veredicto en insumos que, por su modo de obtencion ilegitimo, no

debiera tener en cuenta y ni siquiera conocer.

Esto es manifestacion de lo que Horvitz y Lopez reconocen como una toma de postura
del sistema en virtud de la cual “al Derecho Procesal Penal no le es indiferente la forma
en que se obtienen y se incorporan los elementos de prueba, porque en un Estado
democratico es precisamente esta actividad la que crea mayor riesgo de violacion a

los derechos fundamentales de las personas™®.

En consonancia con aquel postulado, la prueba excluida no podra servir de base para
la decision del tribunal, no debiendo ser percibida, interpretada ni valorada®. En
palabras de Claudio Palavecino, se inhibe completamente al juez de su apreciacion,
no pudiendo siquiera tomar contacto sensorial con aquella prueba dejada fuera del

juicio oral.

Sin embargo, el problema radica en lo que el mismo Palavecino, en su “Critica a la
sana critica”, reconoce como uno de los vicios o pecados de los sistemas orales

basados en la inmediacion y los amplios poderes oficiosos del juez.

% Horvitz y Lopez (2004), p. 77.
% Maturana (2010), p. 68.
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Segun él, los jueces, dada su vinculacién sensorial a las partes, pruebas y tramites
que se llevan a cabo en el contexto de un procedimiento, se encuentran altamente
expuestos a verse afectados en su juicio por reacciones, gestos o actitudes univocas
a las cuales, ya sea consciente o inconscientemente, le dan un determinado valor
probatorio que pasa a ser relevante en la formacion de su conviccion®, la cual puede
esconder prejuicios 0 elementos extraprocesales que la sana critica, como supuesto
modo de valoracion de la prueba, no es capaz de subsanar al no actuar esta al

momento de la percepcioén sino que solo en el de la justificacion®.

Para mayor abundamiento e ir cerrando el analisis en cuanto a cémo funcionan los
tribunales y el efecto que un juicio paralelo puede tener sobre su juicio respecto a un
imputado, resulta interesante reparar en los estudios sobre “decision making” llevados

a cabo por Dan Simon.

Segun este autor estadounidense, la clave esta en nunca perder el foco en el hecho
innegable de que el proceso, realizado a través del procedimiento, es manejado por
personas que operan el sistema a través de sus percepciones, memorias, inferencias,

juicios, prejuicios y decisiones®.

Por tanto, debe abandonarse la idea un tanto ingenua de que, al usar su papel de juez,
este deja de ser una persona comun y corriente. Por el contrario, ocupando su funcién
inevitablemente le acompafaran sus creencias intuitivas, las cuales son muy dificiles

de serle extraidas.

Segun Martin, un modo de intentar lo anterior es a través de normas y garantias
procesales como la presuncion de inocencia, que buscan equilibrar una balanza que
naturalmente viene cargada hacia la creencia de que un imputado entra con un grado

de culpabilidad, ya sea por la forma en la cual es presentado ante sus ojos (esposas,

7 Palavecino (2016), p. 64.
% Palavecino (2018), p. 38.
% Simon (2019), p. 145.
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vestimenta especial, resguardo policial, etc.) o por la creencia popular de que “algo

habra hecho”.

Ello genera en los jueces, en palabras del mismo autor, la relacion entre dos sistemas
de pensamiento: el emocional y el analitico. En casos dificiles, como lo son los juicios
que tienen alta repercusion mediatica y que, por tanto, someten al juez y al aparato
jurisdiccional a una presion muy alta ante la sociedad, se produce biolégicamente que
el cerebro, instintivamente, busque ayudar la toma de decisiones al construir
narraciones mentales formadas alrededor de esquemas que le resultan familiares y
l6gicos’, lo cual, en el caso de la culpabilidad, resulta muy proclive a jugar en contra
del imputado, ya que, al posible prejuicio que se pueda tener contra un imputado por
el sélo hecho de serlo o por el modo en que se presenta, en los casos publicos se le
sumara la sistematica, detallada y publica noticia que se produce en los juicios

paralelos respecto al imputado como culpable.

Por tanto, todo ello hace que, claramente, el esquema mental mas facil e instintivo para
el juez sea que, en base a todo lo que indica dicho veredicto, confirmar una culpabilidad

que parece ya dada.

En forma aun mas grave, ello, que claramente va mas alla del ambito juridico al
suponer un fendmeno que afecta a la mente humana aplicado a este caso en particular,
no es subsanado adecuadamente por el Derecho al establecer como sistema racional
de valoracion de la prueba la sana critica al no tener este un papel relevante en la

apreciacion de ella.

Por el contrario, la sana critica, al actuar al momento de justificar el valor probatorio en
base a los sistemas de reenvio que la ley realiza (maximas de la experiencia,
conocimientos cientificamente afianzados, etc.), mas que evitar la irracionalidad, la
ahonda al permitir al juez, sobre la base de decisiones probatorias ya tomadas,

encontrar una forma lo suficientemente l6gica y aceptable para explicarla.

10 Simon (2019), p. 186.
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Por tanto, si el imputado ya venia con una carga de culpabilidad en forma anterior al
juicio, la incapacidad de este, sus instituciones y sistemas de equilibrar su situacién

s6lo genera que la balanza se incline aun mas en su contra.
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3. Tercer Capitulo: Propuesta de solucién al conflicto bajo la 6ptica de los

derechos fundamentales

3.1 Derechos Fundamentales: aplicacion, ponderacién, juez de garantia

Como se ha intentando demostrar a lo largo de este trabajo, el foco de la problematica
abarcada en el mismo sobrepasa lo normativa comun y corriente al tener una
repercusion directa en los, a ojos del Derecho, atributos mas importantes con los que

cuentan incondicionalmente las personas: sus derechos fundamentales.

Y es que desde que el mundo y el Derecho desarrollaron conciencia del
reconocimiento y respeto a ellos, toda situacibn en la cual puedan verse

comprometidos requiere de una atencion y tratamiento especial.

Pero, ¢qué son los derechos fundamentales? Su caracterizacion y definicion puede
abordarse desde distintos puntos de vista.

Conceptualmente, infinidades de escritos y trabajos se han hecho en torno a lo que
son estos derechos.

En primer lugar, desde el concepto mismo se puede hacer una primera y superficial
aproximacion a ellos por contraste al diferenciarse de los derechos comunes y
corrientes al tener una categoria o entidad especial: siendo derechos, son

fundamentales.

La cualidad de lo fundamental en cuanto a los derechos, segun plantea Garcia de
Enterria, va mas alla de ser unicamente un nombre indicativo de importancia, sino que
supone la “expresion de un discurso juridico que ofrece un nuevo modelo de relacién

entre las personas”'?!,

9" Garcia de Enterria (1994), p. 45.
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Es sobre esa premisa que, luego de las terribles guerras mundiales en que el mundo
se vio envuelto durante la primera mitad del siglo XX, la sociedad occidental empezd
su reconstruccion sobre la base del respeto y compromiso futuro -mas o menos

cumplido— a salvaguardar la vida de las personas por sobre todas las cosas.

Buscando no volver a repetir los enfrentamientos y la brutalidad anterior, nacieron los
denominados derechos humanos, los cuales, para Pérez Lufo, son el estadio anterior

al centro de este capitulo: los derechos fundamentales.

Ya que, si los derechos humanos son las facultades inherentes a la persona que deben
ser reconocidas por el Derecho positivo, al producirse efectivamente tal

reconocimiento, pasan a denominarse derechos fundamentales'%?.

El reconocimiento que estos pueden recibir por los Estados es esencial ya que, si bien
en muchos derechos fundamentales existe consenso en cuanto a su calidad de tal,
ello no quiere decir que sean uniformes en todos los Estados, tiempos y circunstancias,
nutriéndose de la cultura juridica, idiosincracia e historia del pueblo en particular que
los adopta y adapta juridicamente’®3.

De esta forma, Humberto Nogueira los caracteriza como el “conjunto de facultades e
instituciones que, concretan las exigencias de la libertad, la igualdad y la seguridad
humanas en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos, en un contexto
historico determinado, las cuales deben ser aseguradas, promovidas y garantizadas
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional,

formando un verdadero subsistema dentro de estos”1%4.

12 Pérez Lufo (2001), p. 164.
103 Hesse (2001), p. 85.
104 Nogueira (2005), p. 16.
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Asi, si bien son independientes y anteriores a toda organizacion humana al emanar de
la naturaleza y dignidad misma que le es inherente a cada humano en cuanto tal, la
importancia de los derechos fundamentales radica en ser un limite al ya mencionado
poder estatal, el cual, como establece la Constitucion chilena, debe orientarse y estar

al servicio de las personas y, en consecuencia, erigirse como respetuoso de estos.

Siguiendo dicha logica, el Tribunal Constitucional de Chile, en su Sentencia Rol 1710-
2010'% cita a Eduardo Aldunate en su considerando octogésimo noveno y sostiene
que la acepcion mas aceptada y difundida respecto a los derechos fundamentales es
aquella que los considera como “aquellos derechos de la persona que han recibido

consagracion positiva, en particular, a nivel constitucional”.

Por tanto, la estrecha relacion que tienen con el ordenamiento juridico en general, dan
cuenta que, junto con todo el sustrato valdrico, filosofico e incluso moral con el que

cuentan, sean también una norma juridica.

Sin embargo, una nueva diferencia puede marcarse en su caracter de norma, ya que,

como podra intuirse, no suponen una de tipo comun y corriente.

En ese sentido, no debe olvidarse que las normas juridicas en su conjunto conforman
un sistema ordenado denominado ordenamiento juridico, el cual cumple con su labor
y funciona en forma obligatoria y coactiva en un determinado territorio que lo reconoce

como tal.

Dicho sistema, para poder cumplir su funcidén de propender a la sana convivencia entre
las personas, se estructura como uno de tipo jerarquico, en el cual las distintas normas

se posicionan en un sistema de importancia y preponderancia de unas sobre otras.

105 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 6 de agosto de 2010, Rol N°
1710-2010.
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Ello es parte fundamental de la teoria del Derecho de Hans Kelsen, quien caracteriza
a los ordenamientos juridicos como un sistema donde existe una comunicabilidad
interna de las normas en la cual priman las relaciones de prelacién de una sobre otras,
lo cual ha sido usualmente caracterizado por la doctrina como una “piramide
normativa”. De esta forma, como plantea en su aclamada, clasica y fundamental obra
“La teoria pura del Derecho”, el Derecho supone un sistema escalonado en que los
elementos que lo conforman (en su teoria extremadamente positivista, unicamente

normas) se relacionan en base a jerarquias.

De esta forma, se puede reconocer facilmente que habra normas mas importantes que

otras que, en caso de conflicto o “colisién”, para el caso en particular.

Por tanto, ¢ qué posicion le cabe a los derechos fundamentales en dicho esquema? La
respuesta la entrega en forma extremadamente clara Hugo Nogueira quien,
complementando y retomando la idea del ya citado Garcia de Enterria, sostiene que
lo “fundamental” que estos derechos ostentan radica en su prevalencia sobre toda otra
norma del ordenamiento, significando un limite a la soberania estatal que determina la

sumision y orientacién de todos los poderes en virtud de ellos.

Es asi que, volviendo al esquema que suele servir de explicacion para describir como
es un sistema juridico, los derechos fundamentales se encuentran en la punta de la
piramide, siendo las normas mas importantes en cuanto a prevalencia y orientacién de
todo el resto, funcionando en un esquema de dependencia de modo tal que ninguna

norma inferior a ellas las puede contravenir.

¢ Qué aplicacion tiene esto en la realidad? Saliéndonos del ambito meramente tedrico,
podemos encontrar que efectivamente el ordenamiento juridico de Chile se estructura

en base a la explicacion citada anteriormente.

106 Nogueira (2005), p. 16.
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Lo explicita la misma Constitucion Politica de la Republica en su articulo 5 inciso 2 al
determinar que los derechos fundamentales son el limite que reconoce el ejercicio de

la soberania nacional.

Junto con ello, el mismo inciso se completa con un mandato impuesto a los érganos
del Estado: respetar y promover tales derechos reconocidos por la Constitucion y los
Tratados Internacionales vigentes y ratificados por Chile.

Complementa y hace aun mas potente la supremacia de los derechos fundamentales
dentro de un Estado de Derecho el articulo 19 numero 26, el cual determina la
inconstitucionalidad de todo precepto que afecte el contenido esencial o imponga
condiciones o tributos que afecten el libe ejercicio de una garantia reconocida por esta.

Por tanto, es posible afirmar que, al menos en teoria, Chile sigue el esquema sistémico
normativo tipico al tener normas de la maxima jerarquia que refuerzan la idea de la
supremacia no solo constitucional, sino que de los derechos fundamentales por sobre

todo el resto.

3.1.1 Aplicacién y ponderacion de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, siendo parte integrante y basal de los ordenamientos
juridicos, requieren de una forma a través de la cual, al igual que el resto de las normas

que lo componen, tener impacto sobre el grupo de personas que rigen.
Para ello, es crucial que los derechos fundamentales puedan aplicarse para cumplir
con la tutela judicial efectiva que requiere cualquier moderno Estado de Derecho y no

solo ser estos una declaracion de principios que se diluye al exigirlos.

Sin embargo, como suele ocurrir en el Derecho, la doctrina no ha encontrado

unanimidad respecto a como se produce esta “bajada” de los derechos fundamentales:
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desde la cuspide de la piramide normativa a la concrecién y aplicacion a casos

concretos.

Parte de dicha discusion tiene que ver con la naturaleza, en cuanto normas juridicas,

que tienen estos esenciales derechos.

En ese sentido, toman relevancia los planteamientos de Robert Alexy en cuanto a la

diferencia que existe entre las reglas y principios.

Sostiene este filésofo y jurista aleman que, siendo ambos ejemplos de normas
juridicas, su diferencia radica en la forma en que cada una de estas se cumple al ser

aplicada.

De este modo, mientras las reglas son normas que no aceptan graduacién en su
cumplimiento (es decir, se cumplen o no se cumplen, sin puntos ni estadios medios),
los principios suponen “mandatos de optimizacion”%” que tienen como caracteristica
esencial el hecho de poder ser cumplidos en distinto grado, es decir, en la medida en
que sea posible segun las circunstancias de un caso concreto. A esta ultima categoria
pertenecerian los derechos fundamentales para el citado autor.

Similar apreciacion en cuanto a los tipos de normas juridicas y, en especifico, a la
especial naturaleza que suponen las garantias fundamentales dentro de estas es a la
que llega Ronald Dworkin.

Usando una nomenclatura parcialmente distinta a la usada por Alexy, Dworkin también
parte mencionando que los sistemas juridicos se componen de distintos elementos,
categorizando estos en principios juridicos y normas juridicas (equivalentes a los
principios y reglas de Alexy, respectivamente) sin embargo hace un énfasis distinto al
tratar sus diferencias, identificandose estas tanto en el origen de cada una de ellas

como en la funcién que desempenan dentro del sistema que componen.

107 Alexy (2001), p. 82.
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A partir de las distinciones en cuanto a la categoria que suponen los derechos
fundamentales, las distintas teorias han elaborado también posturas sobre cémo se
aplican ya que, repitiendo la idea ya varias veces planteada, una norma juridica de
nada sirve si no es posible que sea objeto de tutela judicial efectiva.

Se pueden complementar las teorias de Dworkin y Alexy y afirmar que los derechos
fundamentales, o segun le llaman ellos en cuanto normas juridicas: “principios”, tienen
una aplicacion diferente al resto de las normas ya que, a diferencia de ellas, no siguen
una estructura estricta y rigida que solo acepta que se cumplan o no, sino que pueden

satisfacerse en distinta medida segun la situacion particular lo requiera.

Dicha teoria de la aplicacion es complementada por el paso siguiente que Alexy
propone: ¢ qué pasa en caso de colision normativa entre dos principios? La respuesta,
como se podra imaginar, escapa también de aquella aplicable al resto de las normas

juridicas.

En este aspecto, el autor plantea que si en una situacidén son aparentemente aplicable
dos principios, el criterio para solucionar dicha colision supone ponderar estos en el

caso concreto para determinar cual debe prevalecer por sobre el otro'%.

De este modo, el criterio para salvaguardar la correcta aplicacion del Derecho no va a
determinar, como en el comun de los casos, que la aplicacién de una regla por sobre
la otra va a significar la invalidez de aquella que es desplazada. Por el contrario, la
ponderacion que se realiza entre los principios no significa en ningun caso invalidar
aquel que resulta desplazado en favor de otro, sino que solo supone que en aquella
determinada circunstancia, uno cedera para que el otro pueda satisfacerse de mejor

manera.

108 Alexy (2001), p. 89.
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La explicacion anterior respecto a como actuan los derechos fundamentales en tanto
principios toma mayor relevancia al recordar la distincion ya mencionada en este

trabajo entre estos y las garantias.

Ya que en Chile la técnica legislativa ha reconocido constitucionalmente los principios
(tornandose, por tanto en garantias), la discusion deja de ser baladi (si es que en algun
momento lo fue), ya que no solo hablamos sobre como aplicar un tipo comun de
normas juridicas, sino que nos referimos a aquellas que ocupan el sitial mas alto de
jerarquia e importancia de todo sistema que sigue el principio de la supremacia

constitucional, como es el caso chileno.

Por tanto, saber aplicar las garantias reconocidas supone otorgar y dotar de vigencia
real de la Constitucion en cuanto Carta Fundamental.

Pero, ¢cdmo se aplican los derechos fundamentales en la practica? Habiendo
repasado la teoria de su aplicacion, siendo Chile un pais en el cual los derechos
fundamentales son un tema constante de debate, es interesante entender como han

tenido estos aplicacion real.

Respecto a ello, hay dos grandes teorias en cuanto a como y a quiénes puede exigirse
el respeto de los derechos fundamentales.

Por un lado, la idea tradicional es que estos suponen un efecto en las relaciones
juridicas que se da unicamente entre el Estado (y sus érganos) y los particulares que
se encuentran sujetos a su imperio'®, lo cual va de la mano con la teoria de los
derechos fundamentales como limite del poder estatal en pos de las personas (como

los nombro Dworkin: cartas de cartas de triunfo contra el Estado).

Entendido de esa forma, el respeto y acciones que se pueden plantear respecto a
derechos fundamentales serian exigibles y podrian dirigirse exclusivamente al Estado.

19 Marshall (2010), p. 43.
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Sin embargo, el entendimiento moderno de estos hace entender que es imposible
circunscribirlos a un solo tipo de relaciones, al englobar toda la vida de las personas
por su caracteristica de ser atributos insustraibles.

Por tanto, la forma mas integral de abordarlos es a través del “efecto horizontal” de
los derechos fundamentales, entendiéndose por esto su influencia entre particulares,
siendo exigible para cada uno de estos la observancia y respeto de los derechos del
otro.

En ese sentido, la aceptacion del efecto horizontal en ningun caso excluye el vertical,
ya que seria repetir el mismo vicio que se producia al reconocer solo el primero de
estos efectos: la intencion supone otorgar el mayor grado de proteccion a los derechos
fundamentales, lo cual sélo se logra al hacerlos exigibles tanto a particulares como al
Estado (teniendo este, ademas, una posicion especial de exigibilidad y promocién de
garantias).

De este modo, y en forma muy sucinta, destaco dos procedimientos judiciales de
muchisima aplicacion en los tribunales de justicia que dan cuenta de la aplicacion y
exigibilidad horizontal de los derechos de mas alta jerarquia en el ordenamiento y son
ejemplos de cdmo en Chile es esta la posicion adoptada.

El procedimiento por antonomasia que cumple dicha funcion es la accidén constitucional
de proteccion contenida en el art. 20 de la Constitucidn Politica de la Republica. Dicho
mal llamado “recurso” permite la verdadera vigencia y respeto de las garantias que en
la Carta Fundamental se consagran al, ante hechos, acciones u omisiones que los
vulneran, buscar restablecer el imperio del Derecho mediante las medidas que sean

necesarias para ello.

Este procedimiento sostenido ante la Corte de Apelaciones cumple el citado objetivo

al contar con una legitimacion activa y pasiva amplia, ademas de, al ser una accién de
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‘emergencia’, ser rapido e informalizado para conseguir una sentencia, a tal punto que
ni siquiera es necesaria la asistencia de un letrado para entablarlo, siendo los unicos
requisitos fundamentales el hecho de ser presentado por escrito, en plazo (30 dias de
la accién u omision reclamada) e indicar el o los derechos vulnerados (siempre que

estos se encuentren en el catalogo incluido en el art. 21 de la ya citada Carta Magna).

Otro procedimiento, esta vez llevado ante un tribunal de instancia, en el cual esta en
juego la determinacion sobre si se han vulnerado estos derechos es la tutela de
derechos fundamentales que incorpora el Derecho del Trabajo.

Esta accion incluida al ordenamiento juridico nacional a través de la Ley N° 20.087
supone una modalidad procesal que se erige como la forma idénea de denunciar actos
en los cuales se conculcan ciertas y determinadas garantias constitucionales en el
contexto de una relacion laboral, pudiendo plantearse ya sea durante la vigencia de
esta o cuando esta ha ocurrido con ocasién del despido.

Como procedimiento especial, cuenta ademas con un gran poder cautelar en favor de
quien acciona, beneficios en torno a la carga de la prueba (a través de la prueba de
indicios) y un alto contenido indemnizatorio a través del cual se busca la reparacion
una vez declarada la vulneracion del empleador, sea este una persona natural o

juridica, privada o estatal.
Por tanto, ambos procedimientos citados son muestra de que la tendencia y la realidad
se encaminan a que los derechos fundamentales sean reclamables ante todo ente o

persona, sin importar su naturaleza, debiendo el Derecho otorgar una respuesta
satisfactoria que garantice su proteccion.

3.1.2 ; Qué pasa en el caso de los juicios paralelos?

94



Siendo los juicios paralelos el tema que supone mayor interés y analisis en el presente
trabajo, una duda que puede surgir naturalmente es qué papel juegan estos respecto
a los derechos fundamentales.

Pues bien, como se dijo en el acapite dedicado a ellos, la mayor fuente de critica y
resquemor que estos generan es el hecho de configurarse como peligrosos al pleno
disfrute de las garantias inherentes a las personas al llevarse a cabo en un ambiente
de dificil control para el poder estatal y el Derecho, ya que si bien parten o se basan
en un hecho que llega y luego se enmarca en un procedimiento judicial, al ser tomado
por los medios de comunicacion masiva salen de dicha burbuja y empiezan a

desenvolverse por un camino propio.

En estos, se pueden observar a lo menos dos de las grandes problematicas en cuanto
a los derechos fundamentales y que fueron planteadas en los parrafos precedentes:
qué hacer cuando dos o mas derechos fundamentales se consideran en “colision” y
como exigir el respeto de estos cuando quien los vulnera no es el tipicamente

reconocido garante de ellos, es decir, el Estado.

En primer lugar, en el tema en cuestidn —junto a otros que pueden considerarse
conculcados al hacer un analisis profundo de estos fendmenos— podemos observar
que claramente a una colision entre dos derechos de la mas alta jerarquia: la

presuncion de inocencia y la libertad de informacion.

De lo anterior deviene la segunda situacion problematica: ¢ Cémo realizar un control
respetuoso de derechos fundamentales a quien lleva a cabo el juicio paralelo? ¢ Se le
puede efectivamente exigir una conducta determinada que llegue a tiempo para no

afectar el procedimiento judicial?
En este respecto, como mencioné anteriormente, Chile aun no tiene legislacion
suficiente que pueda servir de guia precisa respecto a como encontrar una solucion a

este dilema juridico.

95



Sin perjuicio de ello, los tribunales superiores de justicia han reconocido y considerado
los postulados de Robert Alexy y, en especial, su test de proporcionalidad y
optimizacidén, aunque aun no puede sostenerse que constituyan una posicion unanime
y mayoritaria en el tratamiento del asunto, especialmente respecto a los tribunales de

primera o unica instancia.

Como muestra de lo anterior, el Tribunal Constitucional se ha mostrado especialmente
receptivo en cuanto a la posicion que sostiene Alexy, refiriéndose a esta como la
“doctrina mas autorizada en la materia”''? o el “instrumento mas apto para equilibrar

los derechos en situacion de conflicto”1.

Ello ha sido recogido también por la Excelentisima Corte Suprema, la cual ve en el test
de proporcionalidad y el entendimiento de las garantias como mandatos de
optimizacién la mejor forma en la cual se puede velar por un objetivo
constitucionalmente valido, aunque ello signifique limitar, en la forma menos gravosa
posible, otros derechos fundamentales''?. Lo significativo de lo anterior, segin se
puede complementar con jurisprudencia del ya citado Tribunal Constitucional, es que
el mayor “peso concreto” que puede tener un interés publico en un caso en particular
con respecto a una garantia constitucional en abstracto, no significara en caso alguno

un desconocimiento de aquella’.

Pero, a pesar de las sentencias citadas, el diagndstico al respecto sefiala que, si bien
las ideas de Alexy se encuentran bien asentadas en la Corte Suprema y aun mas en
el Tribunal Constitucional, estas han encontrado dos obstaculos en su aplicacion a los

119 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 29 de septiembre de 2016, Rol
N° 2922,

11 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 23 de agosto de 2018, Rol N°
3329-2017.

112 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, de fecha 6 de mayo de 2020, Rol
N° 1546-2020.

113 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, de fecha 23 de agosto de 2018, Rol N°
3329-2017.
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casoOs que nos convocan: escasa aplicacion practica de la ponderacion en los
tribunales de primera instancia y la casi nula referencia a esta en los casos en los
cuales efectivamente se ha presentado conflicto entre los juicios paralelos y la

presuncion de inocencia.

Por tanto, a falta de criterios y formas propias debidamente asentadas para el
tratamiento del asunto, la intencién de crear una propuesta obliga a apuntar hacia el
extranjero para construir directrices y soluciones aplicables a la problematica que
cumplan con el estandar minimo y esperable de ser capaces de resguardar la

presuncion de inocencia que se ha puesto en peligro por esta actividad extra judicial.

3.2 Tratamiento comparado: Legislacion europea, jurisprudencia del Tribunal
Supremo y Constitucional Espaiol y doctrina del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

Ocurre en la cultura, modas y vanguardias, asi como también en el Derecho:
Latinoamérica suele seguir la pista de lo que primero se asienta y es masificado por
Europa.

En ese sentido, al analizar los juicios paralelos y reconocer en estos un fendmeno de
desarrollo actual y cuyos efectos vivimos hoy en dia, es légico que la mirada se dirija

hacia el continente europeo en busqueda de directrices que sefialen como afrontarlos.

Para este respecto, existe material tanto de tribunales superiores como inferiores en
cuanto a jerarquia; nacionales y regionales desde los cuales se pueden recoger
distintos criterios de solucion al conflicto para posteriormente intentar trasladarlo a

Chile y su propia realidad juridica.

Para tal efecto, se tomara especial atencidn en el compendio de criterios
jurisprudenciales y legales recopilados por Maria Elena Garcia-Perrote en “Proceso

penal y juicios paralelos” a fin de tener un barrido lo suficientemente ilustrativo de
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naciones y tribunales a modo de muestra para, tomando algunos de ellos y generando
ciertas adecuaciones, realizar una propuesta de resolutiva y enmarcada al Derecho
chileno.

De esta forma, si bien se destaca la jurisprudencia espafiola, la autora muestra que
muchos de sus vecinos europeos cuentan también con experiencia al tratar esta

problematica.

Asi se podra sostener la preocupacion de estos paises por adelantarse a un posible
juicio paralelo a través de normativa que puede servir tanto de prevencidn como

respuesta a ellos.

Destaca la regulacién francesa al efecto, la cual, si bien parte de una base distinta a
aquella tomada por Chile, igualmente resulta interesante en cuanto a las medidas que
adopta en resguardo de la presuncion de inocencia.

En virtud de lo anterior, el articulo 434-16 del Cédigo Penal francés establece privacion
de libertad y multa para quien publique comentarios “con anterioridad a la resolucién
jurisdiccional firme, con el fin de ejercer presiones para influir en las declaraciones de

los testigos o en la resolucion del érgano jurisdiccional instructor o sentenciador”.

Dicha regulacion va de la mano con la regla general de secreto durante la
substanciacion del proceso, siendo el Fiscal la unica entidad que puede publicar o
divulgar informacion de este, siempre que esta sea objetiva y no contenga elementos

de imputacion'4.

A su vez, destaca Garcia-Perrote que la intensidad de la proteccion a la presuncién de
inocencia no recae en la mera existencia de esta, sino que en la responsabilidad que
se genera en caso de su vulneracion. De este modo, al realizar publicaciones que

busquen influir en la percepcidén de inocencia o culpabilidad del imputado no sera la

14 Garcia-Perrote (2015), p. 125.
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persona que la firma quien debera responder por ello, sino que el medio de
comunicacion que sirve de soporte de esta por actuar como canal de difusion, lo cual
supone una efectiva medida no soélo de regulacion a los medios, sino que de control y
autocensura respecto a qué se va a publicar y la rigurosidad que deben emplear estos

al momento de informar de un proceso judicial.

Otro modo de regulacion que excede los cédigos penales o de procesamiento penal
es aquel que se otorga en Austria. En este pais la regulacion al ejercicio abusivo de la
informacion sobre procedimientos penales en curso o potenciales es de larga data,
encontrando su reconocimiento positivo en 1981 en la regulacion austriaca a los
medios de comunicacién. Esta prescribe como delito la “influencia abusiva sobre un
procedimiento penal” que puede ser producida por el hecho de la intromision indebida
en que puede incurrir un medio de comunicacion en la actividad y juicio de un tribunal.
Sin embargo, de la sola idea del tipo penal surge la gran incognita y dilema probatorio
que determinara la efectiva vigencia e importancia del precepto: ;como se prueba la

influencia abusiva?

Las dificultades probatorias en dicha direccion determinan que la situacion no sea muy
distinta a, en la practica, no tener regulacion en absoluto. Como ya se plante6 en el
presente trabajo, los métodos de valoracion de la prueba y el razonamiento de los
jueces en general van a tender, en forma natural e instintiva, a ocultar motivos externos
a lo meramente procesal que hayan logrado a fundar su decision o alcanzar su

convencimiento.

De este modo, aunque efectivamente el desarrollo de un juicio mediatico o paralelo
haya afectado en el discernimiento legal del juez, este la hara encuadrar, mediante los
métodos de reenvio que su sistema particular le establezca, en su mejor “ropaje legal
y juridico”, por lo que toda influencia externa quedara meramente oculta en su fuero

interno.
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Asi, dado que dificilmente un juez reconozca que se ha visto influido por un juicio
paralelo, o bien quede evidencia comprobable de ello, es que, como sostiene Garcia-
Perrote, en consonancia con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este tipo de

regulaciones se convierte en “derecho muerto™s.

Por tanto, como una primera directriz a seguir, se puede afirmar que parte de la
probabilidad de éxito y eficacia de una legislacion en ese sentido radica en que esta,
como en el caso francés, actue ex-ante, dado que de lo contrario, se hace mucho mas

difuso y dificil de comprobar la efectiva influencia y/o vulneracién procesal alegada.

Por ultimo, antes de adentrarme en los principales focos de este analisis, llama la
atencion el tratamiento y criterio jurisprudencial que se le ha dado a la problematica
por el Reino Unido.

Mas que contar con una legislacion especifica y especializada que tipifique la actividad
a través de la cual se llevan a cabo los juicios paralelos, considera a estos como un

caso de especial gravedad de “contempt of court” o “desacato”.

Esta figura judicial ha sido definida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
como una “injerencia” excepcional de los poderes publicos en la libertad de expresion
que se justifica en la consecucion de un fin superior: la autoridad y correcto

funcionamiento del Poder Judicial''®.

De este modo, el Reino Unido permite que sus jueces prohiban la difusion de distintas
informaciones —tales como anticipaciones del resultado del proceso, publicacion de
datos contenidos en prueba excluida o inadmisible, opiniones o datos sobre la vida de
los intervinientes o prueba obtenida sin la debida observancia de garantias

fundamentales— para prevenir una interferencia indebida tanto en su juicio al conocer

115 Garcia-Perrote (2015), p. 126.
116 Harbottle (2017), p. 13.
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de la causa como el de los jurados'’. De este modo, es totalmente viable, legitimo y
esta dentro de las competencias del juez el suspender o prohibir la difusién de

informaciones sensibles del proceso.

Asi, Garcia-Perrote agrega que este supone uno de los casos excepcionales en el
Derecho de “responsabilidad objetiva”, en virtud de la cual la sancién al medio de
comunicacion procede tanto si el caracter potencialmente vulnerador de la informacion
se produce en forma intencionada como imprudente, bastando el mero peligro

concreto para hacer aplicable esta figura''®.

3.21 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional y
Tribunal Supremo de Espaina

Mas alla de la legislacion y las formas en que en la practica se busca resguardar al
procedimiento de influencias indebidas y externas al mismo en los paises
mencionados, interesan en mayor medida los criterios utilizados —tanto por su
importancia como jerarquia dentro de los sistemas— por el el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Constitucional y Supremo de Espafia, los cuales cuentan con
una larga data de conocimiento respecto a juicios paralelos.

En ese sentido, respecto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos —tribunal regional
constituido en 1959 para dar vigencia efectiva al Convenio Europeo de Derechos
Humanos— Luis Lépez Guerra, quien ha analizado la jurisprudencia y criterios de este
organo jurisdiccional internacional, afirma que esta es altamente casuistica y
cambiante segun las necesidades y particularidades de los casos en concreto en los

cuales se presentan’®,

17 Harbottle (2017), p. 14.
118 Garcia-Perrote (2015), p. 126.
19 L6pez (2018), p. 36.
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Sin perjuicio de lo anterior, reconoce el autor que siempre la discusion radica en los
limites que puedan fijarse a las garantias de la libertad de informacion y expresion, y
como estas pueden ponderarse o ceder terreno en ciertas y determinadas

circunstancias.

De ese modo entendido, agrega también Lopez que estos casos suelen “escalar’
desde los tribunales nacionales a este de tipo regional por dos vias: la accidén del medio
de comunicacion que se siente censurado y vulnerado en su derecho a informar o bien
por aquel en virtud de quien versan las informaciones y considera que se han

vulnerado sus derechos procesales.

Asi, contestes con la mayoria de la doctrina que no deja de reconocer la importancia
de la informacién, publicidad y comunicacion como elementos integrantes de un debido
proceso, se reconoce el matiz que debe tomarse en cuenta en el caso de los juicios

paralelos atendiendo lo especial de estos fendmenos.

En tanto sucesos que, como se explicd a lo largo de este trabajo, siendo ajenos al
proceso suponen una importante amenaza al normal desarrollo de ellos, el Tribunal
reconoce que tiene una aptitud suficiente para afectar derechos y garantias de
consideracion, los cuales pueden manifestarse tanto desde la perspectiva de las
personas (especialmente el imputado y su presuncion de inocencia, honra y proteccion
a la vida privada) como del tribunal y los sistemas de justicia propiamente tal con la
necesaria percepcion de imparcialidad que estos deben contar'?,

Ejemplo de lo anterior fue lo que se discutié en el caso “Sunday Times v/s Reino
Unido”. En este fue el periddico Sunday Times quien recurrié ante el Tribunal Europeo
al considerarse objeto de una censura indebida y desproporcionada al prohibirse la
publicacion de un articulo que hacia referencia a los efectos nocivos del medicamento

“talidomida”, todo mientras en tribunales se discutia la efectividad de estos y su

120 | dpez (2018), p. 37.
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potencial responsabilidad en el nacimiento de centenares de nifios con

malformaciones.

Habiendo recibido la mencionada prohibicidn por parte de la Camara de los Lores (que
fundd su decision en la proteccion a la equidad e imparcialidad del proceso), el
agraviado Sunday Times recurrio ante la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, los cuales, si bien resolvieron que en el caso la prohibicion en la publicacién
de informacion no se justificaba, el fallo emanado del 6rgano jurisdiccional supone una

directriz clave respecto a como afrontar estos casos.

El Tribunal Europeo hizo fundar su decision en el art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el cual, a grandes rasgos, es aquel que trata sobre la libertad de
expresion, conteniendo en su segunda parte los supuestos en virtud de los cuales esta
puede ser “sometida a ciertas formalidades, consideraciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para (...) la proteccion de la salud o la moral, la proteccién de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones

confidenciales o para garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial’.

De este modo, el Tribunal sostuvo que el supuesto transcrito, siendo siempre
excepcional, puede darse toda vez que se cumplan dos grandes requisitos: que la
restriccion a la libertad de expresion —en cuanto injerencia del poder publico en un
derecho fundamental- debe estar siempre prevista por la ley —entendiendo “ley” en
sentido amplio, lo cual supone otro ejemplo de control ex-ante— y que esta sea
necesaria en una sociedad democratica para “alcanzar fines legitimos y de interés
general’, entendiendo como ejemplo de estos el mantener intacta la valiosa percepcion

de imparcialidad de los tribunales y los derechos de los imputados.
Meramente a modo ilustrativo, idéntico razonamiento pero esta vez avalando la

comentada restriccion se produjo en el caso “Worm v/s Austria” en el cual, habiéndose

probado que el periodista austriaco Alfred Worm buscd, por medio de sucesivas
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publicaciones informativas, influir en el juicio de los jueces en un procedimiento en
curso, el Tribunal dio la razon a la prohibicion de seguir publicando tomada en primer
lugar por los tribunales nacionales austriacos al considerar que dicha injerencia si
cumplia el estandar de ser necesaria y perseguir un fin legitimo dentro del contexto de
una sociedad democratica, al buscar proteger la imparcialidad de los jueces y que su

juicio no se contaminara con los escritos periodisticos de Worm.

Por tanto, el art. 10 del Convenio (referido a la libertad de expresion y sus limitaciones),
al ser leido armonicamente junto al 6 (derecho a un proceso equitativo y presuncion
de inocencia) y 8 (respeto a la vida privada), permiten que —encontrandose cumplidos
los estandares necesarios para ordenar una limitacién a derechos fundamentales— la
inocencia del imputado se pueda ver protegida ante la concurrencia en su contra de

juicios paralelos.

3.2.2 El caso espanol: Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional

La jerarquia organica procesal espafiola —en forma similar a la chilena— esta
organizada en torno al Poder Judicial como uno de los tres poderes del Estado, siendo
aquel que tiene como funcion el poder y deber de administrar justicia en los asuntos

de su competencia.

Dentro de dicho esquema, que cuenta con 6rganos de distinta competencia en cuanto
a materia y territorio, puede identificarse sin lugar a dudas —y como puede colegirse
de su nombre— a aquel que ocupa la punta de la piramide en el Tribunal Supremo de
Espafna, siendo competente respecto de sus inferiores jerarquicos a conocer de
impugnaciones de todo tipo de materias, asi como también para llevar ciertos
procedimientos especiales como el enjuiciamiento a miembros de altos 6rganos del

Estado y de impugnacion de legalidad de partidos politicos.

En ese sentido, en cuanto supremo, es el superior en todo orden salvo aquellos

referentes a garantias y derechos establecidos por la Constitucidén, tomando relevancia
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otro 6rgano que ejerce jurisdiccion pero situado en forma independiente y fuera del
Poder Judicial: el Tribunal Constitucional, el cual es erigido como el intérprete superior
del texto constitucional, competente para conocer de una serie de acciones, recursos
y materias relativas al correcto entendimiento de los preceptos que la Carta
Fundamental espanola establece.

En la practica y ejercicio de las funciones y competencias que legalmente se les
atribuyen, ambos tribunales han conocido una serie de procedimientos en los cuales

han sido los juicios paralelos parte integrante del asunto controvertido.

3.2.3 Tribunal Supremo

El ya mencionado como tribunal superior dentro del Poder Judicial que rige la
administracion de justicia espafola tiene en su jurisprudencia una fuente del Derecho

fundamental para el analisis propuesto en este trabajo.

Lo anterior radica en la responsabilidad que tiene este en tanto encargado mayor de
unificar la jurisprudencia de todo el resto de los tribunales, por lo que un fallo del
Tribunal Supremo, si bien sigue teniendo efecto relativo y, por tanto, directo
unicamente respecto a las partes involucradas en el procedimiento en especifico
dentro del cual se dicta la sentencia, tiene relevancia en cuanto disciplina la
interpretacion y aplicacion del Derecho en los tribunales inferiores para casos

posteriores de similar materia.

Para el tema que nos convoca, los distintos trabajos de doctrina suelen citar la
sentencia del Tribunal Supremo del 4 de marzo de 1991'?', |a cual, al referirse a las
influencias mediaticas indebidas a las que se puede ver expuesto un tribunal en medio

del desarrollo de un procedimiento, reconoce que “el clima social imperante como

121Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, de fecha 4 de marzo de 1991. Citada en Garcia
Perrote (2015), p. 117.
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consecuencia de una campafa de prensa puede, en determinadas circunstancias,
afectar el desarrollo de un juicio con todas sus garantias, y, en cierto modo al derecho

a la presuncion de inocencia”.

Ello tiene que ver con la caracteristica jurisprudencial que Francisco Leturia reconoce
en el Tribunal Supremo respecto del ya también mencionado Tribunal Constitucional:
si bien ambos reconocen en los juicios paralelos su peligroso potencial de afectar la
imparcialidad de los juzgadores, es principalmente el Supremo el que reconoce dicha
cualidad en un sentido mucho mas amplio, al incluir también la capacidad para afectar

a la presuncioén de inocencia’??,

Siguiendo esa linea, la Sentencia de este tribunal del 9 de febrero de 200423, a través
de la cual el imputado por un caso de violacion se dirigia ante el Diario El Mundo-Pais
Vasco por publicar una foto suya sefialando su nombre y apellido seguido de la frase
‘presunto violador”, sefialé en su primer considerando que “el referido reportaje, al
contener juicios de valor sobre la culpabilidad del actor, no ya en forma precisamente
subliminal, sino bien clara y patente, a modo de juicio paralelo, a los que tan aficionada
es la prensa y que mas que informar, deforman y atacan frontalmente el principio
constitucional de presuncién de inocencia, predisponiendo a la opinion publica contra

la persona que se sefala”.

Sin perjuicio de lo anterior, este criterio que pareciera ser tan protector desde la éptica
de los derechos del imputado, parece exigir un estandar mas alto cuando el enfoque
se centra en el tribunal y su imparcialidad.

Por citar un ejemplo, ya habiendo reconocido que el ejercicio abusivo de la informacion
ataca y predispone en contra de la inocencia presunta, la Sentencia 919 del 12 de julio
de 2004'%* establecié que la reclamada parcialidad del tribunal respecto a alguna de

122 |_eturia (2017), p. 26.
123 Sentencia del Tribunal Supremo de Esparia, de fecha 9 de febrero de 2004, Rol N° 130. Citada en
Leturia (2017), p. 50.

124 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, de fecha 12 de julio de 2004, Rol N° 919.
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las partes debe ser probada en forma objetiva, por lo que dicha determinacion
dependera de la actividad probatoria que se despliegue al respecto, la cual debe ser
capaz de acreditar una “presion intolerable” en contra del érgano jurisdiccional que lo

hacen fallar de determinada manera'?®.

Por tanto, reconociendo el Tribunal Supremo la existencia y peligro para un imputado
y sus garantias tanto procesales como fundamentales que suponen los juicios
paralelos, ello no es tan asi respecto al efecto que estos puedan tener en el tribunal

que juzga la causa.

La dificultad que siempre supondra probar objetivamente procesos mentales que
radican en el fuero interno de las personas tiene como consecuencia que la proteccion
a estos fendmenos sea incompleta, pudiendo generarse la situacion en la cual,
reconociendo que se ha quebrantado la presuncion de inocencia del imputado, ello no
se condiga con una proteccion ante el tribunal que esta conocido de la causa que tome
en cuenta dicha situacion, lo cual, junto con significar una omision gravisima en el
aseguramiento que un Estado y sus érganos deben brindar a los derechos y garantias

fundamentales, no hace ningun sentido procesalmente hablando.

3.2.4 Tribunal Constitucional

Respecto a la aparicidn y desarrollo de juicios paralelos, el tribunal encargado del
resguardo y vigencia de los preceptos constitucionales de Espafa también se ha

pronunciado y resuelto al respecto.

Al igual como se analizé respecto al organo jurisdiccional anterior, es importante
mencionar que la importancia del criterio que tome este 6rgano radica en la funcion

que este cumple dentro del ordenamiento juridico, sumado a los derechos y garantias

125 Garcia-Perrote (2015), p. 118.
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en juego. Ya que, como ya se explicd, en estos casos son derechos de la maxima

jerarquia aquellos que aparecen -al menos en forma aparente- contrapuestos.

Asi, se puede sostener en primer lugar que se comparten ciertos criterios adoptados
por el Tribunal Supremo en cuanto a la necesidad objetiva y justificada de demostrar
que el juez ha perdido la imparcialidad o que ya no es ajeno a la causa (Sentencia N°
69/2001'%%), asi como también respecto a que uno de los grandes peligros que estos
fendmenos suponen radica especialmente en el Tribunal y la vision que el resto puede
tener de él y su funcionamiento a la hora de cumplir el deber que constitucionalmente

tiene encomendado.

Es por ello que la Sentencia N° 195/1991'?7 sostiene la preocupacion de que la
Administracion de Justicia pierda no solo el respeto que como 6rgano debe detentar,
sino que con él se vea despojado del ejercicio exclusivo y excluyente de sus funciones
al “incitar al publico a formarse una opinién sobre el objeto de una causa pendiente de
Sentencia o si las partes sufren un “pseudojuicio” proveniente de los medios de

comunicacion”.

De esta forma, los pronunciamientos del Tribunal han buscado evitar lo anterior a

través de distintas medidas.

Por ejemplo, la Sentencia N°13/1985'?8 se manifiesta a favor del secreto de ciertas
actuaciones en proteccion tanto del procedimiento mismo como de sus partes,
sosteniendo que ello no vulnera la publicidad procesal. Como sostiene Garcia-Perrote
respecto a como ciertas garantias ceden en favor de otras, en este caso es la
imparcialidad aquella que se valora como fundamental y que debe primar en aras de

cuidar, entre otras, la igualdad del proceso’?°.

126 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, de fecha 17 de marzo de 2001, Rol N° 69.
127 Sentencia del Tribunal Constitucional de Esparia, de fecha 26 de junio de 1991, Rol N° 195.
128 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, de fecha 31 de enero de 1985, Rol N° 13.
129 Garcia-Perrote (2015), p. 48.
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En ese sentido, si bien por la naturaleza de la actividad y funcién que desarrollan se
reconoce en los medios de comunicacion un ente especial y que, amparado en el
derecho a la informacion, debe y en la practica tiene un acceso preferente a
actuaciones procesales tales como audiencias, este también puede ser restringido en

casos de un mal ejercicio del derecho detentado.

No se debe olvidar que la informacion que se garantiza, y a la cual deben contribuir en
especial los medios de comunicacion, no es a cualquiera, sino que debe cumplir con
el estandar de ser veraz (como lo plantea el Tribunal Constitucional de Espafia en su
Sentencia N° 159/2005'%). ;Por qué esta distincion? Porque solo en caso de

informaciones que no son veraces se producen las vulneraciones ya descritas.

Como sostuvo este Tribunal en su Sentencia del 20 de julio de 1999'3", los juicios
paralelos pueden menoscabar la imparcialidad de los juzgadores o al menos la
apariencia de esta al publicarse informaciones que esconden opiniones subjetivas para

influir en la decisién que puedan adoptar los jueces.

Sin perjuicio de lo anterior, se produce la misma barrera que en el Tribunal Supremo:
la apariencia de una normativa robusta y protectora para los imputados choca con la
dificultad probatoria que supone el probar objetivamente la influencia que la

informacion sobre un juicio pendiente juega respecto a la decision sobre el mismo.

Es por eso que, por las mismas razones esgrimidas en el analisis anterior, pareciera
que, habiendo jurisprudencia, experiencia y reconocimiento respecto al papel que
juegan los juicios paralelos, la decisidn de los tribunales sigue siendo incompleta en
virtud del fendbmeno presentado.

130 Sentencia del Tribunal Constitucional de Esparia, de fecha 20 de junio de 2005, Rol N° 159.
131 Sentencia del Tribunal Constitucional de Esparia, de fecha 20 de junio de 1999, Rol N° 136.
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3.3 Construccion de propuestas o directrices de soluciones normativas para
Chile

Habiendo buscado abarcar la problematica de los juicios paralelos desde su concepto
mas basico hasta los problemas que suscitan y el tratamiento que se les ha otorgado,

ahora toca el turno de intentar aterrizar dicha teoria a un escenario mas concreto.

Como es de esperarse, Chile, al igual que el resto de las sociedades modernas, no ha
sido ajeno y mas bien se ha erigido como tierra fértil de juicios paralelos.

Como se explicd anteriormente, medios sensacionalistas y poco rigurosos, falta de
confianza en instituciones y la necesidad de generar informacion para ser “tendencia”
pueden ser algunos de las caracteristicas que reune Chile como sociedad y que hace
que cada cierto tiempo tengamos uno de estos “juicios” ocupando el debate y

conversacion de la esfera publica.

De este modo, casos como el de Nabila Rifo, Antonia Barra, las boletas
ideologicamente falsas para el financiamiento de campafas politicas y otros han
generado el mismo efecto: independiente del resultado final del juicio o las creencias
personales y valdricas que cada persona puede tener, en todos se presentd ante el
publico a un imputado detentando la calidad de culpable sin sentencia condenatoria

alguna que justificara dicho trato.

Lo anterior hace resaltar un problema de no menor relevancia: si bien la doctrina y
jurisprudencia chilena ha reconocido la existencia de los juicios paralelos y su potencial
aptitud para vulnerar garantias, ello no ha tenido una respuesta normativo-legal que
haya resultado capaz de recoger dicha constatacion de realidad y, en definitiva,
hacerse cargo de ella.

Es por ello que, simplemente a modo de propuesta, iré analizando una serie de

directrices que, tomando en cuenta la experiencia comparada y las instituciones ya
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existentes y funcionales de Chile, podrian resultar eficaces ante la problematica

planteada.

En primer lugar, a pesar de que el desarrollo de los anteriores apartados y capitulos
buscaba contestar esta pregunta, validamente quien acceda a este trabajo puede
seguir con la duda respecto a por qué es necesaria la regulacion en este tema

especifico.

Yendo a los principios del Estado de Derecho, la tutela judicial efectiva que este debe
entregar a los individuos hace necesaria la intervencion de los 6rganos de autoridad,
mas aun cuando son las garantias consagradas como fundamentales aquellas que se
encuentran en peligro o efectivamente vulneradas. Por tanto, ello hace necesario por
parte del Estado no solo su accionar, sino que contar con una estructura a través de

la cual esta sea, como su nombre lo indica, efectiva en el resguardo del bien tutelado.

Habiéndose dicho eso, una primera decision que se debe tomar en este tema es decidir

el momento en el cual debe plantearse una proteccion: ex-ante o ex-post.

La distincion entre una y otra forma o momento de accion estatal no es azarosa, ya
que determinara si esta tendra lugar una vez vulnerada o lesionada la garantia o
bastara la mera puesta en peligro concreto para provocar el movimiento del ente

encargado de la mencionada proteccion.

En ese sentido, tomando la experiencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
considero que, para el problema en cuestidon, es mucho mas conveniente contar con
un control ex-ante que se traduzca en situaciones previstas por la ley en virtud de las

cuales proteger la presuncion de inocencia de intromisiones indebidas.
Estas deben ser capaces de prever ciertas situaciones genéricas o infracciones tipo

producidas al momento de la divulgacion de informacién respecto a un imputado que

sean facilmente subsumibles a la realidad y permitan una accion rapida, sea de oficio
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0 a peticidn de parte, para frenar a tiempo la multiplicacién de juicios paralelos y, por

consiguiente, la presuncion de inocencia de un imputado.

Desde esta perspectiva considero que, en atencion a los derechos involucrados, ello
debe ser visto en forma sumaria, rapida y de plano por el érgano competente,
resolviendo, en caso de darse el supuesto legal, restringir y sancionar las
informaciones consideradas con la aptitud de producir el efecto que se busca evitar.

En todo caso, sin dejar de considerar que desde la otra cara de la moneda habra un
ente que también, quizas con justa razdn, sentira que su derecho a informar y
desarrollar libremente su actividad se ha visto vulnerado o, a lo menos, limitado, es
que ante dicha resolucion debe existir la posibilidad de impugnacién judicial a través

de un recurso.

Pero antes de hablar del recurso en si, considero que es importante fijar el tribunal que

va a conocer de estas pretensiones.

Lejos de buscar crear instituciones o atacar la estructura del sistema judicial y los
tribunales chilenos, considero que en el juez de garantia existe una institucion clave y
completamente idénea para una situacion como la que planteo, ya que, si se analiza
la problematica desde su esencia, esta es completamente subsumible en lo
establecido en el art. 10 del Codigo Procesal Penal y la funcion cautelar de garantias
que le corresponde el juez para tomar todas las medidas necesarias para que el
imputado pueda disfrutar y ejercer los derechos y garantias que dicha calidad hace

gue le sean reconocidas.

Si bien, se puede considerar que el mismo articulo citado es suficiente para solucionar
el problema planteado al ya establecer el deber de proteccion reconocido en la ley, lo
cierto es que en la practica no se han observado casos en que, basandose en él, hayan
protegido al imputado y su inocencia ante juicios mediaticos, por lo que, no habiendo

sido efectiva la normativa general, se hace necesaria una especifica que,
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sustentandose en el deber que el mismo articulo 10 establece, trate en concreto este

especial tipo de casos.

Siguiendo con la remision al articulo que establece la cautela de garantias en el Titulo
de “Principios basicos” del Codigo Procesal Penal, cabe mencionar que este pareciera
configurarse como una carta blanca para que el juez de garantia actue, facultandole a
tomar de oficio o a peticidn de partes, “todas las medidas necesarias” para permitir el
ejercicio de la garantia que se reclama limitada o disminuida en cuanto al goce que
debiera tener el imputado respecto a ella, sin incorporar el mismo precepto legal
ninguna mencién a requisitos de idoneidad o proporcionalidad, ni medios de

impugnacion ante ellas.

Lo cierto es que si bien en la mayoria de los casos lo anterior puede entenderse por el
caracter de urgente y fundamental que tienen las decisiones que tome el juez de
garantia en proteccién al imputado, lo especial y aquello que hace merecedor a este
tipo de casos de un analisis especial es el hecho de que no solo las garantias
fundamentales del imputado estaran en juego, sino que también las de profesionales,
medios de comunicacion y el de la sociedad toda respecto a su legitima expectativa
de ser informados de aquello que afecta el interés comun, como lo es un proceso

penal.

Es por esa razén que, habiendo derechos fundamentales potencialmente vulnerados

desde ambos lados, es necesario un analisis mas profundo y exhaustivo.

Por ello, dentro de la propuesta se encuentra la posibilidad de que, una vez decretada
la limitacion a la informacion sobre un proceso judicial y especialmente de quien ocupe
la posicion de imputado en él por haberse configurado algun supuesto contenido en la
ley, quien detente un interés legitimo y demuestre haber sufrido un agravio por tal
resolucidn judicial, pueda reponer ante el mismo juez que la dictd, generandose un

incidente que, en todo caso, en virtud de los principios del debido proceso y la celeridad
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necesaria de los procedimientos penales, no debiera suspender la tramitacién de lo

principal.

Al reponer en forma fundada, se podra recibir prueba y distintos antecedentes que
busquen dotar de conviccion al juez. Es en este momento en el cual se debera realizar,
—en caso de proceder— el juicio de ponderacion en concreto de las garantias que
pudieren aparecer contrapuestas: habiendo en un primer momento dictado una
resolucién de emergencia en la cual solo se atiende la subsuncion de la realidad factica
en el precepto legal, en este estado procesal la imagen se completa al haber

aparentemente otro derecho de la maxima importancia enfrentado.

En esta situacidén, a mi parecer, pueden darse dos grandes supuestos:

En un primer lugar, habiendo quien ha acreditado agravio ante la resolucién judicial
expuesto y demostrado que a su favor se encuentra la libertad de informar y que a
través de esta cumple un rol publico que beneficia a toda la sociedad, el tribunal
deberia realizar el mencionado juicio de ponderacion, analizando en el caso en
concreto qué es mas relevante: si la presuncidn de inocencia que se alega vulnerada
por la publicacién de noticias dirigidas al juicio o a la persona sometida a este, o la
libertad de informar respecto de la cual se alegara que se ha ejercido en forma legitima
y que mal puede generar efecto alguno dentro del proceso.

En virtud de los argumentos presentados por ambas partes, debera el juez de garantia
determinar si la informacién llevada a cabo pone efectivamente en una posicion
desventajosa al imputado que justifique hacer primar su inocencia por sobre la otra
garantia, o si en el caso dicha situacion no se configura, pudiendo subsistir

perfectamente ambas sin necesidad de que ninguna ceda en virtud de la otra.

O bien, como segundo supuesto, mas que considerar el caso como uno en el que

choquen dos garantias fundamentales, puede suceder que el debate se centre no en
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ponderar garantias, sino que en analizar si se ejercio validamente el derecho

reclamado al haberse divulgado noticias respecto del proceso en actual tramitacion.

Respecto a ello, quiero destacar dos ideas fundamentales que deben primar en esta

situacion.

Como sostiene Juan Carlos Montalvo —volviendo a la idea planteada en el primer
supuesto propuesto— reconociéndose la publicidad de las actuaciones procesales y el
derecho a la informacion sobre estos a nivel constitucional, ello en ningun caso es
absoluto, cediendo lugar para salvaguardia, primordialmente, de la tutela judicial
efectiva de un aparato judicial que se ve en peligro de ser vulnerado por el surgimiento
de informacion potencialmente dafina tanto a los derechos y garantias de las partes

del juicio, como al proceso propiamente tal'32.

Sin embargo, a mi entender, la clave de la decision que se deba tomar en estos casos
radica en la correcta delimitacidn que se realice entre el ejercicio dentro de la esfera
del derecho fundamental a la informacion y aquel que se hace fuera de él.

Tomando el punto que ponen Nathalie Walker y Carmen Droguett respecto a que los
juicios paralelos lejos de ser algo negativo, suponen una herramienta necesaria y
esperable en una sociedad democratica, considero que la valoracién que realizan no
considera realmente a los juicios paralelos propiamente tal, sino que unicamente a la

informacion.

No debe olvidarse que los juicios paralelos no son reconocidos unicamente por ser la
propagacion de informacion respecto a un procedimiento judicial, sino que es la forma

en que esta se realiza la que le da su caracter especial.

Por tanto, concuerdo con Droguett y Walker con que la informacion es necesaria, util

y valiosa, mucho mas cuando esta se refiere a un tema de interés publico que interesa

132 Montalvo (2012), p. 108.
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a la generalidad de la sociedad. Sin embargo, para realizar dicha valoracion, el
derecho a la informacion debe ser leido completamente y no cortado a conveniencia,
ya que lo que el Derecho comparado, la jurisprudencia y doctrina en general defienden
no es el derecho a informar a secas, sino que a hacerlo en forma veraz, siendo esa la
clave para establecer la correcta delimitacion entre la informacion y los juicios

paralelos.

Lo anterior —para dar ciertos ejemplos— encuentra una fundada concordancia con el
articulo 20 letra d de la Constitucion espafola y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional del mismo pais ', encontrandose ambas fuentes del Derecho
contestes respecto a que la informacion sobre la cual se tiene derecho es aquella que

tiene el caracter de ser veraz y oportuna.

Asi, Juan Carlos Montalvo, haciendo la diferencia con lo ya criticado de Droguett y
Walker, sostiene que es propio de los juicios paralelos la informacién presentada en
forma sesgada, fragmentada y carente de una contextualizacibn adecuada,
camuflando opinion y especulaciones bajo el ropaje de una supuesta informacién

objetiva’34,

Del mismo modo, Omar Vargas sigue la misma linea de analisis al citar el articulo 46
de la Constitucion de Costa Rica, la cual coincide respecto a la necesidad de veracidad
que debe detentar la informacién entregada a la ciudadania, ya que s6lo de dicha
forma se cumple el objetivo de este como derecho fundamental.

Sostiene Vargas que solo la informacion que cumple con el estandar de ser veraz y
oportuna es apta para contribuir en la formaciéon de una conciencia civica de la
ciudadania, la transparencia, el control democratico de las instituciones y la

independencia e imparcialidad de los jueces?®.

133 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafa, de fecha 25 de enero de 2009, Rol N°
1394.

134 Montalvo (2012), p. 112.

135 Vargas (2009), p. 227.
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Es por esto que, al ser rigurosos en el uso de los conceptos y en la forma en la que se
divulga la informacién, podemos sostener en forma muy clara y simple que, debiendo
la informacidn dirigida a la sociedad cumplir un determinado estandar, no son veraces
ni oportunas aquellas noticias que ponen en duda la inocencia de un imputado,
adelantan un juicio, muestran prueba en forma previa o paralela al control del tribunal,
realizan un seguimiento excesivo al caso, buscan influir en la imparcialidad,
credibilidad y honor de los tribunales y sus funcionarios, ocupan cualquier adjetivo o
término para referirse al imputado que no diga relacién con su inocencia o cualquier
otra que vulnera de cualquier forma los derechos y garantias constitucionales y
supraconstitucionales que el proceso penal debe incluir.

Por ello, a modo de cierre tanto de este capitulo como del trabajo, es que sostengo
que, lo primero que debe establecerse como un lineamiento basico para dar tutela
judicial efectiva a la presuncién de inocencia del imputado ante juicios paralelos, es
delimitar en forma clara y correcta el umbral dentro del cual se ejerce legitimamente el
derecho a la informacién, de modo tal que todo aquello que lo sobrepase pueda ser
sujeto a revision, limitacién y, de comprobarse efectos negativos producto de esta,

sanciones.

Luego, una vez definidos las garantias en juego y el bien juridico a tutelar, es
fundamental que la institucionalidad esté organizada de forma tal de poder no solo
contar con normativa para los casos en cuestion, sino que de prodigar proteccion

efectiva que haga que esta tenga sentido y utilidad practica.
Es por ello la importancia de la actuacion ex-ante, es decir, en forma anterior o lo mas

cercana posible a los hechos o situaciones de los cuales se busca proteger al imputado

y al proceso en general.
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Por eso, tomando el ejemplo de normativas especiales dentro del ordenamiento
juridico chileno que buscan la proteccion de un bien juridico en especifico’, es que
se debe evitar a como dé lugar que el dafio se produzca, por lo que considero que es
conveniente fijar la puesta en peligro de la presuncién de inocencia y demas garantias
conexas como suficiente para limitar la informacion y no esperar a una efectiva lesion
que, en una posicidn delicada como es aquella del imputado, puede tener

consecuencias irreversibles.

Lo anterior puede defenderse por dos razones: tanto la posicion indudablemente
vulnerable que ocupa todo imputado en un proceso penal que se ve exponencialmente
acrecentada cuando este juicio pasa de los muros del tribunal al escarnio publico,
como por el caracter de fundamentales de las garantias que se buscan proteger, las

cuales justifican una proteccién mas fuerte y especial.

Ello, ademas de responder a lo expuesto en el parrafo precedente, sirve como remedio
a los problemas planteados en los casos estudiados de Espafia en los cuales, una vez
acaecidos los hechos a impugnar, la dificultad de probar la influencia reclamada era
demasiado alta para un imputado que, insistiendo en su posicion vulnerable,

generalmente no es capaz de alcanzar el estandar solicitado por el tribunal.

Todo eso considero que justifica que, conteniendo la ley los supuestos dentro de los
cuales puede entenderse que se genera un ejercicio fuera del limite legitimo al derecho
a la informacion, sea el imputado quien bastandole indicios'®” de la vulneracién a sus
garantias fundamentales, pueda motivar al tribunal a ordenar la limitacion de aquella

informacion mal entregada a la ciudadania.

En forma posterior a dicha resolucion del juez de garantia que acoja o rechace la

peticion de limitar la informacidn sobre un caso, procedera un recurso donde este

136 Por ejemplo, el Decreto Ley 211, en virtud del cual basta la mera puesta en peligro de la
libre competencia para que un acto o convencion pueda ser objeto de sanciones

137 Estandar que no es extrafo en el ordenamiento chileno, como es el caso del procedimiento
de tutela de derechos fundamentales en el Derecho del Trabajo.
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analizara a fondo la cuestion, ponderando entre garantias fundamentales —de
considerar que hay mas de una involucrada— o simplemente haciendo primar el
derecho de mayor jerarquia en el caso en que considere que se ha actuado
sobrepasando la esfera de lo garantizado.

En este momento se producira, mediante un ejercicio intelectual del juez, la tantas
veces mencionada ponderacion de los derechos fundamentales. A través de esta, el
juez debera, en aras de dotar de coherencia todo un sistema que supuestamente se
pensd y organiza en dicho sentido, tomar posicion y hacer primar, siempre que sea
necesario para el caso concreto, la presuncién de inocencia en tanto derecho
fundamental por sobre las informaciones que en forma ilegitima la mancillan

extrajudicialmente,

Como el Derecho en todas sus ramas prescribe, las formas son tan importante como
el fondo de los asuntos. Es por ello que para un apropiado desarrollo de un
procedimiento de caracter penal es necesario que en él se enfrenten un aparataje
estatal lo suficientemente dotado para la persecucion de los hechos que revisten
caracteres de delito y un imputado capaz de poder defenderse en igualdad de
condiciones de los cargos, responsabilidad y participacion que se le atribuyen.

Por tanto, ponderar a favor de la presuncién de inocencia en estos casos es lo que le
da sentido a la existencia misma de un procedimiento y no lo vuelve un mero tramite
o una disputa cuyo resultado ya es conocido de antemano. En eso radica la mayor
fuerza normativa que tiene la presuncion de inocencia y que justifica la posicion de

preponderancia que debe tener por sobre otras garantias.

Considero que un esquema de este tipo, basado en instituciones y garantias
fundamentales ya presentes en nuestro sistema, junto con suponer una respuesta
rapida a esta contingencia que la modernidad le ha presentado al Derecho, sera
también efectiva en su pretension de tutelar en forma eficaz al imputado y su posicién

en el juicio, la cual debe mantenerse en forma inalterable en cuanto a su inocencia,

119



igualdad y credibilidad a lo menos hasta que exista una sentencia condenatoria en su

contra.

Ello, acompafiado de un sistema serio, creible y realizable de sanciones tanto a
periodistas como medios que ejerzan irresponsablemente sus funciones, debiera
funcionar a lo menos como una primera medida contra los juicios paralelos, buscando
en todo momento proteger y realizar la proteccion que los tribunales como érganos del
Estado debieran prodigar, pero que, sin embargo, se han vistos desbordados y sin
respuestas en tal afan.
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Conclusiones

Una de las grandes conquistas de la historia de la evolucion de las personas es el
haber logrado una organizacion tal que les haya permitido vivir en comunidad bajo
cierta armonia y paz, incluso regulando los pasos a seguir en los casos en que

aparecieran conflictos.

Partiendo por decisiones y métodos de resolucion de conflictos simples,
posteriormente la complejizacion de la vida en comunidad y, por consiguiente, de los
problemas que surgian en esta, produjeron la necesidad de adoptar sofisticadas
estructuras e instituciones que, junto con lograr resolver las contingencias en concreto,
pudieran favorecer la paz social entre las personas. Para ello, se establecio la
heterocomposicion y la radicacion de esos asuntos en jueces y tribunales.

Pues bien, habiéndose asentado dicho esquema mundialmente, este no ha estado ni
deja de estar exento de complicaciones. Siendo un sistema inserto en las sociedades,
es sensible a los fendmenos y tendencias que en esta se experimenten, los cuales

muchas veces lo sobrepasan con bastante facilidad.

Asi como se planteo6 a lo largo del trabajo, ese es precisamente lo que ocurre con los

juicios paralelos a un proceso penal.

Estos fendmenos extraprocesales si bien son de larga data, han encontrado en los
adelantos tecnoldgicos y recientes plataformas digitales un ambiente idoneo para
multiplicarse y, mas que en forma aislada, configurarse verdaderamente como

amenazas recurrentes a los procesos.

Lo accesible que son para la mayoria de las personas, el bajo costo que supone
acceder a ellos y la necesidad de sus emisores de generar noticias aun por sobre de
la veracidad de las mismas han provocado que cada vez mas pareciera que se esta

ante dos justicias: la verdadera, legitima e institucional y otra inorganica, surgida en
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forma contestataria a la falta de confianza en las estructuras y a través de la cual se

busca saciar una ansia de clamor popular.

Si bien, no se niega la importancia que significa en todo grupo de personas el hecho
de en primer lugar tener acceso a informacion y, luego, efectivamente informarse, el
problema referente a los juicios paralelos es que estos son sesgados, poco rigurosos
en el empleo de conceptos y, lo mas relevante para efectos de este trabajo, peligrosos
para las garantias fundamentales de los imputados en un proceso penal.

¢De qué forma se materializa dicho peligro? Existe una errénea creencia respecto a
que los derechos y garantias reconocidos a los imputados son unicamente exigibles al
Estado y, en este caso, al tribunal que conoce de la causa. Por el contrario, al igual
como el ordenamiento juridico chileno reconoce, en este trabajo se defiende y plantea
la vigencia y exigibilidad horizontal de las garantias fundamentales, en virtud de las
cuales estas pueden y deben ser exigidas tanto al Estado como a privados.

De esta forma, la existencia de medios que, al reconocer un caso que despierta
especial interés en la poblacion, le realizan un seguimiento excesivo que implica en la
mayoria de los casos dar inmediatamente por culpable a un imputado que, en virtud
de la Constitucion y leyes tanto nacionales como internacionales, cuenta con una
presuncion de inocencia solo derrotable por medio de una sentencia condenatoria,
resulta completamente ilegitimo y un ejercicio de su labor realizado totalmente fuera

del ambito de lo aceptable.

Por lo mismo, entendiendo que el respeto a las garantias fundamentales no es
unicamente deber del Estado, se puede reconocer a agentes sociales privados como
lo son los medios de comunicacion y los transmisores de informacion en general como
responsables de la salvaguarda de las garantias del imputado, debiendo contribuir al
cuidado y correcta substanciacion del proceso en tanto acto publico.
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En concreto, la anticipacion de culpabilidad supone un atentado gravisimo para todo
el esquema del Estado de Derecho, afectando no solo al imputado, sino que también
contribuyendo aun mas a la alicaida imagen que las personas tienen de los tribunales,
poniendo en duda su imparcialidad e independencia al generar en el comun de la
sociedad una determinada expectativa de que este falle en determinado sentido en
condiciones en las cuales lo unico que debiera motivar a un juez de fallar de
determinada manera son los antecedentes presentados durante el mismo

procedimiento.

Por lo demas, dicho analisis no debe limitarse unicamente al ambito institucional, sino
que también considerar al tribunal como un 6rgano formado por las personas que lo
componen, las cuales también estan insertas en una sociedad y obviamente se veran
afectados por los sucesos que se produzcan en esta, como el caso de una persecucion
o imputacion social de culpabilidad a un imputado, lo cual, aunque sea en forma

inconsciente, sugestionara al juzgador a la hora de conocer y fallar la causa.

Por lo tanto, los juicios paralelos generan una serie de resultados indeseables que es
fundamental evitar pero que, como suele ocurrir con las instituciones, su nivel de
respuesta es mucho mas lento respecto de las necesidades que le plantea la sociedad

en las que se desempenfian.

No habiendo hasta este minuto una forma concreta y especifica a través de la cual
afrontar este problema, es que, en base a la triada conformada por Derecho
comparado, doctrina e instituciones del Derecho procesal chileno, este ensayo se
propuso elaborar una serie de ideas para servir de directrices para un posible
tratamiento que, en forma concreta, logre otorgar la tutela judicial efectiva a los

imputados en este tipo de situaciones.

Dentro de las propuestas para el caso se encuentran las siguientes:
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Delimitacion del ejercicio del derecho a la informacién haciendo énfasis en el
deber de que esta, para cumplir con el contenido de la garantia, sea veraz y
oprtuna.

Existencia de una normativa que fije en forma previa cuando se entendera que
hay una vulneracion o ejercicio abusivo del derecho a la informacion.
Posibilidad de plantear al juez de garantia el peligro concreto o efectiva
vulneracion a la presuncion de incoencia provocada por la aparicion de juicios
paralelos.

Tutela rapida, eficaz y de plano para limitar, prohibir o restringir las
publicaciones e informaciones relativas al imputado que reclama la vulneracion.
Posibilidad de recurrir para el agraviado por la resolucion precedente.

Decision del juez fundada en las garantias fundamentales y la ponderacion
necesaria de estos para asegurar, segun sea necesario en el caso en concreto,
la mayor realizacion de uno por sobre el otro.

En caso de recursos, y estimandolo necesario el juez, la etapa probatoria para
el imputado supondra que este, presentando indicios de la vulneracion
reclamada, provoque que la contraparte se vea en la obligacién de justificar la

proporcionalidad y legitimidad del acto impugnado.
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