Derecho

Los Sistemas Procesales Penales
(Estudio de Legislacién y
Doectrina)

ULTIMA PARTE
Capitulo I1

SECCION SEGUNDA

POLITICA PROCESAL RELATIVA A
LOS SISTEMAS PROCESALES
PENALES

8.—Las formas contenidas en los siste-
mas procesales cldsicos.

Habiendo precisado en los Parrafos
que anteceden, la evolucién histérica de
los sistemas clasicos del proceso penal,
conviene a nuestro método, senalar las
formas que, a posteriori, ha determina-
do la doctrina procesal respecto de los
:i5T0S .

Doctrinariamente, se sefialan los si-
guiertes caracteres del sistema acusato-
rio:

1°) La accién corresponde a la socie-
dad, mediante la acusacién que es fibre
y cuyoc ejercicio se confiere no solo al
ofendido y a los parientes, sino a cada
ciudadano, con excepcién de aquéllos
impecidos por incapacidad fisica o mo-
ral. En todo evento, sin previa acusa-
cidén no existe juicio.

2°) La libertad personal del acusado
es respetada hasta el instante en que se
dicte sentencia condenatoria.

39) La etapa contradictoria del juicio
se realiza con igualdad absoluta cfe de-
rechos y poderes entre acusador y acu-
sado.

4?) La oralidad, la publicidad y la
concentracion son las caracteristicas del
debate.
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59) La presentacion de las prucbas
constituye una carga exclusiva de las
partes. )

6°} El juez es popular y recusable,
asumiendo un rol pasivo durante el jui-
cio. A €l le corresponde valorar la prue-
ba que rindan las partes.

7¢) EI veredicto se fundamenta en el
libre convencimiento.

Por otra parte, son formas inequivo-
cas contenidas en el sistema inquisitivo,
las siguientes: 1?) La accién penal es
prerrogativa del principe y no se requie-
re la intervencién del acusador para que
el Estado proceda. EI lugar del acusa-
dor es ocupado por agentes estatales
que informan al magistrado inquirente
la comisién del delito y persona de los
delincuentes. 2%) Durante el curso del
proceso, el acusado es segregado de la
sociecdad, mediante la institucién deno-
minada prisién preventiva. 3*) La prue-
ba, en cuanto a su 1?bicacién, recepcion
y vaioracién, es facultad exclusiva del
juez. 4%) No existe la etapa contradic-
toria durante el juicio. El derecho de
defensa se encuentra restringido. 5%) La
instruccién del proceso es escrita y se-
creta. No solamente respecto de los ciu-
dadanos, en general, sino con relacién
al procesado, en cuya presencia no se
realiza ninguna actuacion, excepto la
confrontatio. El acusado no conoce el
proceso hasta que la investigacién se en-
cuentra afinada. 6?) La direccién del
proceso estd confiada, exclusivamente al
juez, quien ha sido dotado por el sobe-
rano de potestad permanente para acu-
sar, instruir y decidir durante el curso
de su tramitacién. El juez no estd su-
jeto a recusacién de las partes. 7%) Se
reconocen sanciones coercitivas extraor-



dinarias. 8%) La decisién no se adopta
en base al convencimiento moral, sino
en conformidad al sistema de las prue-
bas legales.

Apiicando un criterio politico, algunos
autores identificaron al sistema acusato-
rio vinculado, en forma exclusiva, al
juez popular, a la publicidad y a la ora-
lidad. Identificando, en cambio, el sis-
tema inquisitorio con el juez togado, la
escritura y €l secreto.

Otros doctrinarios han pretendido
formular la diferencia entre ambos sis-
temas, en base a los principios procesa-
les que los informan. Asi, se ha sosteni-
do que el sistema inquisitivo se encuen-
tra fundamentado en los principios de
oficialidad y de la verdad real; princi-
pios que serian exclusivos del mismo.
Se ha rebatido esta posicién, fundada-
mente, asilAndose en la evidencia de
que los principios de la oficialidad y de
la verdad material son inseparables del
proceso penal, el cual es independiente
de las formas que revisten los sistemas
procesales ideados para su realizacién.

Las formas ortodoxas contenidas en
los sistemas inquisitivo y acusatorio
han provocado una discusién doctrina-
ria respecto de las ventajas y defectos
de ambos.

9.—Criterio valorativo de los sistemas
cldsicos: el sistema mixto.

Se ha sostenido que el sistema proce-
sal acusatorio representa el maximo de
garantia civil para el acusado, pero
—usando la expresién de Carrara— “de-
ja en grave peligro la tutela del dere-
cho”. ~Verdaderamente, este sistema
procesal no consulta “los intereses de la
defensa social y es inadecuado al ritmo
de la vida contemporéinea, corrompida
por la haja politica, y en donde estan
ausentes las virtudes civicas. Estos de-
fectos fueron, precisamente, los que in-
fluyeron en su decadencia”. (1)

En otro sentido, respecto del sistema
inquisitivo, podemos sefialar, como ven-
taja maxima, el hecho de que reconoce
la potestad punitiva del Estado, en for-
ma absoluta; desechando cualquiera
teoria que pretenda desconocer que el
delite es un fenémeno que interesa a la
sociedad toda.

(1) Fontecilla, Rafael Ob. cit. T. I, p4g. 330.

Como defecto substancial de este sis-
tema, se invoca la circunstancia de que
la aciuacién del acusador y del juez son
atributos de una sola persona. Se cree
que el Ministerio Piblico fue instituido
para subsanar este defecto (Rafae] Fon-
tecilla).

Finalmente, el secreto de la tramita-
cién en la forma absoluta que se prac-
ticara, originé los clamorosos repro-
ches de toda una corriente filosoética,
que determiné la decadencia del siste-
ma inquisitivo y su reemplazo por la
forma mixta a partir de la Revolucién
Francesa.

El sistema procesal penal mixto se
presenta, en su forma més evoluciona-
da, como la unién de dos procesos dis-
tintos, uno de los cuales tiene la forma
inquisitiva, y el otro, reviste los carac-
teres del acusatorio.

Silvio Longhi caracteriza del siguien-
te modo al proceso mixto: “en el primer
periodo o periodo instructorio: a) La
acusacién es confiada al Ministerio Pu-
blico;: b) El procedimiento es secreto,
escrito, sin intervencién de defensa, o
con sélo defensa escrita y sin continui-
dad (método de analisis); c) Prevalece
el método de la carcelacién preventiva
del imputado, atemperado apenas por
los sistemas de la ligzrtad provisoria y
de la excarcelacion; d) La direccién de
las investigaciones esta confiada al ar-
bitrio del juez instructor, con mayor o
menor subordinacién al requerimiento
del Ministerio Pdblico y bajo el control
de organos superiores de instruccién,
investidos de analogas facultades.

Después de este primer periodo se pa-
sa al segundo, el juicio, en el cual los
términos se invierten y el procedimien-
to asume los caracteres del procedimien
to acusatoric, porgue: a) Ministerio
Publico promueve la acusacién contra
el reo, que de la condicién de inquirido
pasa a la de acusado; b) Se da libre co-
municacién del proceso al justiciable o
al defensor, que debe asistirlo en todos
los actos del juicio; ¢) El proceso se re-
nueva en audjencia publica, oralmente
v en contradictorio, y los actos del pro-
ceso escrito carecen de valor si no se
reproducen ¢n el procedimiento oral; d)
Sobre estos actos, €l juez (oficial o po-
pular) decide segiin su libre convenci-
miento; €) Todo debe desenvolverse con
contiruidad de procedimiento y sin in-
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terrupciones: cesa ¢l andlisis y comien-
za la sintesis...” (1)

Segun Floridn, “el criterio de diferen-
cia entre el sistema acusatorio e inqui-
sitivo, aparece, nitidamente, segin Ia
manera como las tres funciones funda-
mentales, que necesariamente se descu-
bren en todo proceso, la funcién de acu-
sacién y su preparacién, la funcién de
defensa y la funcidn de decision, estan
en €l repartidas. Si cada una de estas
tres funciones se confia a un organo
propio v se da asi lugar a tres érganos:
un acusador, un defensor, un juez, el
proceso es acusatorio. Si las tres fun-
ciones estan concentradas en las manos
de una sola persona, estdn atribuidas a
un organo unico, que es ¢l juez, ¢l pro-
ceso asume la forma inquisitiva”, (2)

En nuestro concepto, Florian, sola-
mente, sefiala un criterio diferenciador
de los sistemas <lasicos basado en un
aspecto eminentemente formal. No ha-
ce sino sintetizar las caracteriscticas de
unco v otro. Por consiguiente, no es ese
el fundamento que determina la dife-
rencia entre ambos. La doctrina pro-
cesal no podria asilarse en un argumen-
to tan sencillo para sancionar legalmen-
te, en un momento determinado, un sis-
tema procesal penal. El criterio que, en
definitiva, decidira la adopcién de un
sistema procesal penal que un pueblo
quiera darse, responde a objetivos de
politica procesal mucho mads trascen-
dentes gque- trataremos de explicar en
los Parrafos que siguen.

En todo evento, nosotros dejamos es-
clarecido que propugnamos la diferen-
ciacién entre los principios que infor-
mnan un sistema procesal penal y las for-
mas que €l reviste. Estas, teéricamente,
son independientes de aquéllos. Pero,
Ia labor del procesalista consiste en se-
fialar cuiles son las indicadas a los prin-
cipios que él preconiza.

Légicamente, el planteamiento que
antecede se fundamenta en la moderna
doctrina del derecho procesal; doctrina
que pretende encontrar una explicacién
juridica a los sistemas procesales pena-
les. Verdaderamente, en la actualidad,
no podriamos explicarnos su naturale-

(1> Longhi, Silvie. Cit. p. Bartoloni Ferro, Abra-
ham. “E] Proceso Penal y los Actos Juridicos”,
pag, 252,

(2) Floridn, Fugenic. Cit. p. Bartoloni
Abraham, Ob. cit., pag, 258 y ss.

Ferro,
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za, o siquiera su existencia, con la sen-
cilla argumentacion de que representan
el producto evolutivo del nivel politico
o social de un pueblo. Semejante argu-
mentacién pudo ser dada en la época
procedimentalista del derecho procesal;
ahora, seria inconcebible.

10.—Principios que rigen los sistemas
procesales penales. Criterio orien-
tador.

La exposicién contenida en los Parra-
fos anteriores, nos revela que la forma
externa del proceso penal, siempre ha
oscilado entre e] sistema inquisitive ¥
el sistemma acusatorio; por lo menos,
hasta el advenimiento de Jos tiempos
modernos. Las vicisitudes de uno u
otro, dependieron, en gran medida, del
rézimen politico que imperé en un mo-
mento dado. En consideracién a esta
circunstancia, Mittermaier es absoluto
cuando identifica el sistema inquisitivo
con un régimen de tirania, y el sistema
acusatorio con los principios politicos
democraticos v de libertad. (1) Sin em-
bargo, sin desconocer la importancia de
semejante factor; lo cierto es que la
orien*tacién politica de un Estado no
constituye el fundamento decisivo del
sistema procesal penal que adopte.
Nuestro criterio en este sentido es con-
firmado suficientemente por Quintano
Ripollés: “Resulta —dice— un tanto es-
quematica y forzada la oposicién que
apunta Mittermaier entre el sistema
procesal acusatorio, vinculado a los re-
gimenes democraticos, y el inquisitivo,
gue lo estaria a los autoritarios. Equi-
voco que nace seguramente de la con-
tempiacion exclusiva de lo acaecido en
la historia de Roma. De ser ello asi,
habria que convenir en la peregrina con-
clusidon de que el Derecho germano mas
barbaro, y entre nosotros ¢l de los Fue-
ros Municipales, resultaron idealmente
democraticos al no conocer otro proce-
dimiento que el acusatorio, conforme al
viejo aforismo germano “Wo ist kein
Kldger, das ist kein Richter”? que ve-
mos iraducido en el Fuero de Zamora,
86, por cl de “Ninguno nos responda
sin querelaso”. En cambio, es notorio
como el proyectado procedimiento cri-
minal del nacismo, paradigna de auto-

(1) Mittermaier C. J, A. “Tratado de la Prueba en

Materia Criminal”, Pag. 48.



cracia, acogié como mas adecuado a sus
fines totalitarios el sistema acusatorio,
orr;nimodamente ejercido por el Fiscal”.
(1).

En conclusién, el sistema politico no
-e¢s indice determinante, al menos en for-
ma exclusiva, del sistema procesal penal
que adopte un Estado en un momento
histérico determinado. Realmente, in-
fluyen también otros factores de no me-
nos trascendencia que aquél, para es-
tructurar objetivamente el proceso pe-
nal. En este sentido, es indiscutible qus
la institucién refleja, en fuerte propor-
cién, el grado cultural, social, religioso
Y econdémico, inclusive, del pueblo en
donde se origina. No obstante, si bien
estos elementos contribuyen a explicar
la naturaleza de un sistema procesal, no
por ello representan su causa juridica,
al menos en la actualidad.

De conformidad con la moderna doc-
trina del derecho procesal, el proceso,
abstracta y cbjetivamente considerado,
debe responder a una politica procesal
especifica. Esta politica debe tener en
consideracién los principios fundamen-
tales que gobiernan <l proceso penal
(Vid. supra. Cap. I, N® 3) y obedece, a
su vez, a la politica general del Estado.
Esta es, consecuencialmente, el indice
orientador que va a sefialar, en un mo-
mento histérico determinado, el sistema
procesal penal que debe adoptar un
pueblo.

Obviamente, la  politica general del
Estado comprende, no sélo, los aspec-
tos autoritarios o democraticos que in-
formen su Constitucién, sino, ademas,
los objetivos que persiga cumplir en el
orden cultural, social y econdmico, los
cuales se expresarin juridicamente.

En definitiva, el proceso penal, en su
expresién objetiva, no es, segin algunos
lo pretenden, un fenémeno que surge v
evoluciona de acuerdo con la evolucién
de la sociedad. Asi —repetimos— pudo
explicarse en el pasado; en la actuali-
dad, el Estado ha adquirido absoluta
conciencia de los fines que pretende
—inclusive en el orden juridico— vy, por
ello, el instituto debe adecuarse y res-
ponder a dichos fines. '

(1) Quintano Ripollés, Antonio. Nota incluids en
el “Tratado de la Pruebz en Materia Crimi-
nal” de C. J. A, Mittermaier. Pag. 50.

Ahora bien, ¢cé6mo debe aplicar el Es-
tado su politica procesal relativa a im-
plantar un sistema procesal penal?

Nosotros estimamos que esa politica
debe encontrarse inspirada juridicamen-
te, y sin perjuicio de los objetivos gene-
rales que persiga cumplir el Estado, en
el reconocimiento de los dos principios
que fundamentan el proceso penal: el de
la Oficialidad y el de la Verdad Real
(Vid. supra. Cap. I, N° 3).

La conclusién que antecede, podria in-
ducir a equivocos a quienes ignoraran
nuestre razonamiento completo. Y, des-
de este punto de vista, podria estimarse
que nosofros propugnamos un sistema
procesal penal inquisitivo, porque éste
concordaria con las ideas que hasta
ahora hemos expresado. Nada mas in-
exacto. Nuestro razonamiento se com-
plementa y finaliza con la aseveracion
de que el Estado, en su politica proce-
sal, relativa a establecer un sistema pro-
cenal penal determinado no solamente
debe inspirarse ‘en los principios antes
mencionados, sino que debe utilizar dos
instituciones esenciales: el juez penal y.
el ministerio publico. La estructura y
naturaleza que se reconozca en ambas,
juntamente con la aceptacién de los ci-
tados principios, va a facilitar, en defi-
nitiva, el establecimiento de un sistema
procesal penal, que responda a la poli-
tica general del Estado.

En los Parrafos que siguen nos referi-
remos separadamente al juez penal y al
ministerio puiblico.

11.—E! juez penal.

Para dar cumplimiento al objetivo
que nos hemos propuesto, analizaremos
el juez penal con relacién a dos aspec-
tos fundamentales cuantitativa y cuali-
tativamente.

A) Juez dnico y juez colegiado.—
¢Cual es el que se adectia mayormente
a la politica procesal destinada a im-
plantar un sistema procesal penal?

Es indiscutible la ventaja que, desde
el punto de vista de su responsabilidad,
presenta el juez dnico con respecto al
juez colegiado. Al Estado interesa un
6rgano jurisdiccional cuya responsa-
bilidad en la administracién de jus-
ticia se diluya con la de otros indi-
viduos. Es incontrovertible, ademas,
que el juez tnico acredita superioridad
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sobre el colegiado, en cuanto al rendi-
miento de su labor. El trabzjo en con-
junto contribuye a dilatarla, por la di-
ferencia de criterios que en un momen-
to pueda presentarse para resolver un
caso determinado. :
Como argumentaciones en favor del
tribunal colegiado, se invocan, princi-
almente, dos: se produce una di-
erencia de opiniones que esclareceri
tas dudas, mediante el aporte de los
conocimientos y experiencia que impli-
ca el mayor nimero; v se evitan las pre-
siones contrarias a la independencia
funcionaria. Estas circunstancias han
sido determinantes, presumiblemente,
de que el Cédigo de Procedimiento Pe-
nal de la Provincia de Cérdoba, en Ar-
gentina, establezca un dérganc jurisdic-
cional colegiado: las Camaras en lo Cri-
minal, compuestas de tres miembros.
Son suficientes las argumentaciones
que formula Niceto Alcala Zamora para
desechar la posibilidad de un tribunal
colegiado. Efectivamente, este autor
nos sefiala: “1?) lejos de ser la “4iltima
moda” el tribunal colegiado, por todas
partes se advierten concesiones hacia el
juez unico; 2°%) el régimen puro de tri-
bunal colegiado resultaria lento y cari-
simo, v de ahi que solo determinadas
fases o actuaciones deben encomendar-
sele; 3?) su adopcion como tribunal de
primera instancia, es decir, con mante-
nimiento de la apelacién, puede resul-
tar muy gravoso para el presupuesto;
4%) su establecimiento como tribunal
de tnica instancia, o sea sin apelacién,
puede provocar el congestionamiento
del tribunal de casacién que se instau-
re y, ademas, dejara sin remedio, injus-
ticias y errores que la casacién no pue-
de subsanar, a menos de darle ese nom-
bre a una apelacién lisa y llana”. (1)
A los argumentos anteriores, nosotros
agregamos que un juez dnico, investido
de determinadas condiciones, que anali-
zaremos a continuacién, contribuye, en
forma positiva, aplicar la politica pro-
cesal que se proponga el Estado con res-
pecto al sistema procesal penal. "

B) Juez profesional d)_: juez lego o ju-
rado popular—Grave disyuntiva se pre-
senta en la politica procesal en la posi-

(1) Alcald Zamora v C. Niceto y Levene, Ricardo
(h), “Derecho Procesal Pennl”. T. 1, pig. 253.
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bilidad de eleccion, para desempeiiar las
funciones de 6rgano jurisdiccional, en-
tre un juez profesional, técnico v el en-
te que se denomina jurado popular.
Nosotros, concordes con la posicion que
hemos adoptado, nos pronunciamos, de
antemano, por un juez profesional y
técnico. Solamente, aquel individuo
que, ademas de poseer seguros conoci-
mientos de la ciencia juridica, exhiba
relevantes dotes de cultura y criterio so-
cial, es el que se encuentra capacitado
para aplicar la politica procesal que
preconice el Estado. Moralmente, es
también el mds indicado para juzgar a
sus concindadanos. Preciso, es, en esta
oportunidad, transcribir las certeras ex-
presiones de Alcala Zamora, refiriéndo-
se a las condiciones que debe reunir un
juez profesional: “es indudable que un
juez domine el Derecho y el procedi-
miento penales, pero que carezca de co-
nocimientos suficientes en las distintas
ramas de la Criminologia v la Crimina-
listica, caminara con {recuencia entre
tinieblas, o habra de echarse en brazos
de la policia o de los peritos, con los
peligros que semejante abandono de
funciones supone. Mas, no por ello de-
be pedirse al juez penal gue conozca
las disciplinas relacionadas con el deli-
to, en la medida que el especialista de
cada una de ellas, sino que esté capaci-
tado para valorar pruebas y dictimenes,
con arreglo a la férmula que se deno-
mina ‘“sana critica”. (1).

Se invocan una serie de argumentos
para defender la férmula que ofrece el
organo jurisdiccional constituido por
jueces legos, vale decir, por un jurado
popular.

Asi, con un criterio eminentemente
politico, se aduce que el pueblo tiene
derecho a administrar su propia justi-
cia; es decir, que el jurado popular es
la representacién del pueblo soberano.

Sin embargo, semejante argumenta-
cién, carece de validez, cuande se con-
sidera que, si bjen es cierto que el pue-
blo tiene derecho a elegir sus represen-
tantes, no por ello tiene facultades pars,
legislar, aplicar las leyes o administrar
justicia, mucho menos, en forma direc-
ta. Ello significarfa el caos.

Se ha sostenido, también, que el sis-

(1) Alcala Zamora v C. Niceto y Levene, Ricardo
(h), Ob. cit, T. I, pag. 256.



tema de jurado garantiza la independen-
cia absoiluta del érgano jurisdiccional.
Ello “impiica dudar —como acertada-
mente lo seftala Vélez Mariconde— en
un pafs republicano, de la “honestidad
de los gobernantes y firmeza de los jue-
ces”. El argumento no merece mayor
comentario.

Finalmente, otra alegacién en defensa
del jurado consiste en sostener que
“quien pretende establecer el juicio oral
y publico, las pruebas morales y otros
procedimientos propios del jurado, sin
la implantacion de este tribynal, incu-
rre en un error de informacién, de logi-
ca v de concepto, pues el juicio escrito
es propio de los jueces permanentes, co-
mo las pruebas legales y la doble ins-
tancia...” (1) Absurda argumentacién,
porque quien invoque semejantes razo-
nes para justificar el jurado popular lo
hace desconociendo los principios de po-
litica procesal que debe presidir, en todo
caso, ¢l establecimiento de un sistema
procesal penal; sistema que no obedece
a meras razones de forma.

La exposicion de motivos que antece-
de, es suficiente para concluir que el
jurado popular debe ser descartado co-
me 6rgano  jurisdiccional integrado en
un sistema procesal penal. Sin embargo,
la importancia del instituto ha sido tan
discuiida, que conviene a nuestro méto-
do realizar una breve resefia de su
desarrollo y evolucion en el campo ju-
ridico.

C) El jurado popular.—Se ha sosteni-
do que el jurado moderno arranca sus
origenes de las Asambleas Populares de
Grecia. Sin embargo, el parentesco es,
unicamente, remoto, porque difiere con
aquellos tribunales tanto en su composi-
cion (recordemos que ¢l Tribunal de los
Heliastas contaba hasta seis mil miem-
bros), como, en cuante a su funciona-
miento. Mucho mas préximo a la ins-
titucién se encuentra el régimen proce-
sal penal romano, exteriorizado en las
“quaestiones publicae” (Vid. supra.
Cap. II, N° 4).

Se ha sefialado, también, como ante-
cedente fidedigno del jurado un pasaje
del Cédigo de Alarico o Breviario de
Aniano, relativo al enjuiciamiento de los

(1) Vélez Mariconde, Alfredo. Ob. cit. T. I, pag.
202.

nobles e inspirados en un precepto del
Cédigo de Teodosio, acerca del juzga-
miento de los Senadores. (1)

E] antecedente histérico del jurado,
mas cominmente aceptado, es aquel que
vincula su origen con la promulgacién
de la Magna Carta, el afio 1215, por el
monarca inglés Juan Sin Tierra, En ella
se reconoce la institucion como un pri-
vilegio obtenido por los baromes para
eludir la jurisdiccién de los tribunales
reales. Debe concluirse, en consecuen-
cia, que el jurado moderno, tuvo su ori-
gen de excepcién detinado a favorecer
intereses de una casta aristocratica.

Posteriormente, bajo el reinado de
Enrique III de Inglaterra (1216-1272),
la institucién se extendic a las clases
populares, como un medio de neutrali-
zar a la nobleza. No obstante, Iz insti-
tucién se desarrollé, exclusivamente, en
Inglaterra y no trascenderia a otras na-
ciones, sino hasta el siglo XVIII, como
resultado de la corriente filosofica de
los enciclopedistas.

Fueron la Revolucién Francesa y la
Convencién de Filadelfia los dos sucesos
que irradiaron la institucién a la mayo-
ria de los paises europeos y americanos.

La ola imitativa tuvo muy poco en
cuenta ¢l papel exacto que jugaba en
Gran bretaiia el jurado popular. Como
lo asevera certeramente Berro, “se ha-
brd podido imitar el principio, y hasta
si se quiere el mecanismo, pero sin
transfundir su espiritu, que depende
de los hombres y de las costumbres, y
supone un conjunio de condiciones na-
turales, sociales y politicas determina-
das. En Inglaterra, el jurado es una
pieza esencial de todo un sistema de
justicia, dentro del cual se ha ido for
mando naturalmente, por una lenta evo-
lucién. No sélo se adapta, con tal per
feccién a las necesidades judiciales del
ambiente, sino que encaja, sin la menor
violencia, en el comjunto general del
procedimiento. En cambio, ese mismo
instituto, transportado, brusca y artifi-
cialmente, por un golpe de pluma del
legislador, a las demas organizaciones
judiciales europeas, sélo ha podido fun-

(1) “Quingue nobilissimi viri de reliquis, sibi simi-
libus, missis sortibus eligantur” (Elijanse me-
diante sorteo citico nohilisimos varones seme-
jantes al acusado). Este origen lo sefiala von
Savingny. Vid. Alcald Zamora y C., Niceto ¥
Levene, Ricardo. Ob. cit. T. I, pag. 259,
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cionar entre tumbos y fracasos, rodeado
de vicisitudes. Ferri, que ha hecho un
crudo proceso del jurado en Italia ¥y
demas paises del continente, lo calificé
como una simple falsificacién del mo-
delo inglés, agregando que importa un
verdadero injerto de falsas membranas
en el organismo social, sin enlace ni co-
nexiér fisiologica con el resto del cuer-
po colectivo™ (1).

Con excepcién de Estados Unidos, en
donde el jurado pasé a comnstituir una
instituciéon nacional, presumiblemente
favorecida por factores psicolégicos y
sociaies, en los demas pafses cayé en un
absoluto desprestigio. Esta situacidn
alcanzé su culminacién en el Congreso
de Derecho Internacional Penal, reali-
zado el afio 1933 en la ciudad de Paler-
mo (Italia), ocasién en que se levanta-
ron unanimes voces condenando el sis-
tema de jurados.

Las circunstancias ancotadas, deter-
minaron que aquellos paises que habian
acogido la institucién, segin el modelo
inglés, le introdujeran tales reformas,
que la desfiguraron en su estructura
clasica.

En Francia y Bélgica, por ¢jemplo, se
desermina que los jurados intervengan
no sclo en la “cuestion de hecho” rela-
tiva 2 la culpabilidad ,sino que los fa-
cultar. para aplicar las penas correspon-
dientes. Indudablemente, en esos dos
paises el instituto se desfiguré en sus
rasgos caracteristicos.

La ley alemana del 22 de Marzo de
1924, abolié el jurado para subtituirlo
por un sistema mds nacional: los
Schoéifengericht, equivalentes al insti-
tuto de los “scabinos”.

En Austria, Ia ley dictada en Agosto
del afio 1934, convirtié, también, los
jurados en Schoffengericht; organismos
que debian actuar conjuntamente con
los jueces de carrera y estatuir sobre la
culpabilidad y la pena.

Donde se ha perfilado con caracteres
mas precisos la organizacién de los
“scabinatos” (1), es en Italia. En Mar-

(1) Berro, Pedro P. “La Abolicién de los Jurados
en Materia Criminal®, pag. 140,

(1) Los scabinos se diferencian de los jurados cla-
sicos, en que no se eligen para actuar cohcre-
tamente en un juicio determinado, sino que se
escogen a la suerte dentro de una ndmina se-
leceionada de ciudadanos, para intervenir por
un periodo determinade, generalmente un afo,
en tedos Ior juicios que se susciten.
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zo del afio 1933, fue abolido el régimen
de los jurados, siendo reemplazados por
un colegio unico compuesto de dos ma-
gistrados y cinco asesores jurados
(scabini), que duran dos afios en sus
funciones, v son escogidos entre cierta
categoria de ciudadanos, considerada
como la “élite”.

En el sistema italiano, los scabini
comparten la potestad de juzgar con los
magistrados profesionales. Son verda-
deros jueces “legos”, que integran una
verdadera judicatura “laica”, situados
en un mismo plano que los jueces de
carrera, integrados en el Poder Judicial.
El gobierno los designa por el plazo de
dos afos, escogiéndolos de una lista
confeccionada, desgraciadamente, mas
con propsoéitos politicos que técnicos.

Los penalistas han proclamado, tam-
bién, la ineficacia del sistema de scabi-
nos, sefalando que es inatil y perjudi-
cial en la funcién decisoria, agregar ele-
mentos extrafios a los jueces profesio-
nales.

Otras voces, reconociendo la imposi-
bilidad de que la administracién de jus-
ticia cumpla sus objetivos, mediante el
intronizamiento de jueces legos, inte-
grados en jurados populares o scabinos,
preconizan la creacidn de “jurados téc-
nicos” {1).

Definitivamente, nosotros estamos
con Garraud, cuando sostiene que el
jurado pertenece al “periodo sentimen-
tal de la prueba en materia penal”, que
debe ser substituida por la etapa cien-
tifica; fundada substancialmente en la
técnica. La funcién decisoria del proce-
so penal debe estar entregada a érganos
técnicos de justicia, que no formulen

(1) Samuel Sterne ha propuesto, cemo tribunal
obligatoric para todo género de procesos, un
jurado técnico constituido en la siguiente for-
ma: Primero, Presidente, un Magistrado de
lo Criminal; segundec, asesores: a) &0s magis-
trados de lo Criminal; by dos médicos legis-
tas; c) dos alienistas psiquiatras; d) el Direc-
tor de un manicomic judicial; e) el Director
de un establecimiento penitenciario; f) el Di-
restor de una Colonia agricola; g) eventual-
mente, dos especialistas (sobre todo toxicélo-
gos). “Estos son ——escribe Sterne, imbuido de
los principios de la Escuela positiva— los doce
jurados del porvenir, jueces en los cuales la
ciencia se unirda a la independencia y a la in-
tegridad, condiciones indispensables de wuna
justicia humana irreprochable”, Sterne, Sa-
muel. “Le jury tecnigue’”, pags. 120-121, Cit. p.
Ratae]l de Pina “Manual de Derecho Procesal
Penal”, pag. 42,



divisiones ni distingos en las trascen-
dentales tareas consistentes en la deter
minacién de la verdad de los hechos
incriminados y en la calificacién juri-
dica de Jos mismos. Solamente, un juez
profesional y técnico, consciente de la
politica procesal que pretende el Esta-
do, estd en aptitudes de desempediar
una inisidn tan fundamental.

12.—E! ministerio publico,

Constituye la otra institucién median-
te la cual el Estado esta en condiciones
de realizar sus fines y, especificamente,
su politica procesal penal.

Anteriormente, hemos sefialado e] ori-
gen histérico del ministerio publico
(Vid. supra. Cap. II, N? 6}, dejando es-
clarecido que fue en Francia, con el
desarrollo de la institucién de los “pro-
curateurs” (delegados 3@1 Rey), enm
3onde ella adquirié verdadera personali-

ad.

Para dar cumplimiento al método
que nos hemos propuesto, nos interesa,
€n esta oportunidad, precisar la natu-
raleza del instituto y, consiguientemen-
te, la labor que est4 llamado a cumplir
€n ur sistema procesal penal, cuya ins-
piracion responda a la posiciéon que he-
mos adoptado.

La doctrina francesa ha identificado,
generalmente, al ministerio priblico co-
mo un organismo encargado de repre-
sentar a la sociedad en el proceso (Vid.
Nota supra. Cap. II, N? 6). En el mis-
mo sentido, se ha sostenido por la
misma doctrina que representa a la ley,
e incluso, en épocas de crisis politicas,
que represenia o ha representado al
pueblo mismo.

Nosotros impugnamos la posicién
francesa y adoptamos la teoria desarro-
llada en el derecho alemén que otorga
al ministerio publico la calidad de re-
presentante del Estado.

La doctrina que preconizamgs, tiene,
aparentemente, un  contrasentido, pon

cuanto, si se considera, como es efecti-

vo, que el juez representa también al
Estado en el proceso, llegamos a la con-
clusién de que esta entidad asume una
doble representacién ante el sujeto pro-
cesal denominado acusado. Para salvar
esta contradiccién, Gareis formula una
divisién, y opone al Estado como “comu-
nidad de derecho”, el Estado “comuni-
dad de poder”. El primero interpone la

accién contra el Estado poder. El Estado,
como actor, carece ¢ potencia para
conceder la proteccién juridica (1).

Con la misma finalidad de soslayar
las_dificultades que la doble represen-
tacion del Estado entrafiaria en el pro-
ceso, se ha sostenido que “el fiscal en-
tra en el esquema racional del mismo,
con poderes y facultades sélo de parte,
puesto que, en definitiva, dialécticas
mente estd situado frente a otro, en un
plano de igualdad discursiva, con sélo
poderes de impulsién o defensa en su
caso, pero no de resolucién. Es, pues,
una parte material ¢ formal, segin el
campo al cual, en definitiva, se adscri-
ba. Y es parte necesaria, porque sin él,
¢l proceso en que interviene no actia;
es parte oficial o publica, pues repre-
senta el interés legal; es imparcial como
en altimo extremo, deben serlo todas: es
reversible, porque puede actuar como
acusador o defensor; es desinteresado,
porque no le liga el interés privado que
caracteriza a lo particular; no es de cons-
titucidn rigurosa y, en definitiva, es
tutelar de la seguridad colectiva y los
intereses publicos, e incluso, de los pri-
vados, implicados en el proceso, si no
media renuncia expresa de la parte
particular, en cuanto se considera que
si reintegro constituye parte del conte-
nido puiblico de la ngrma o la ley” (2).

Por nuestra parte, conscientes de la
posicién que hemos adoptado, debemos
concluir, también, que el Estado asume
una doble representacién en el proceso;
pero distintas en su naturaleza y finali-
dades.

En efecto, el juez representa al Esta-
do abstractamente, es un simbolo del
misme, siendo su finalidad esencial
“ejecutar su voluntad juridica”. En
cambio, el ministerio publico asume la
representacién material del Estado en
el proceso mismo vy su misién funda-
mental consiste en ‘“vigilar que la vo-
luntad juridica de aquél sea eficazmen-
te realizada™. Desde este punto de vista,
el ministerio publico, formalmente,
constituye un sujeto procesal con poder
de impulsién, pero no de decisién.

Sefiala Eberhard Schmidt que la evi-
dencia de que el ministerio piiblico, el
procedimiento principal, se presente

(1) Gareis. Cit. p. Enrique Jiménez Asenjo. “Orga-
nizacién Judicial Espaficla”, pag. 399.
(2) Jiménez Asenjo, Enrique. Ob. cit., pag. 399.
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como un 6rgano del Estado custodio del
Derecho ante su propio tribunal; “es
una de las mas importantes repercusio-
nes del pensamiento politico juridico,
en virtud de la cual el Estado mismo se
transfiere en este rol el derecho procesal
penal. Como drgano del Estado custo-
dio del derecho, el ministerio publico
esta obligado en relacién a los actos
procesales que, con arreglo a la ley pro-
cesal, le son “permitidos”, y esta some-
tido al tramite judicial del procedimiento
v a sus “formas de proteccion” segin
las exige €l pensamiento politico juridi-
co, en interés del inocente” (1).

En otro aspecto, la concurrencia del
ministerio publico “ha posibilitado la
divisién del proceso penal en dos partes
fundamentalmente diferentes: el proce-
dimiento preliminar y el procedimiento
principal. El primero se funda en la
existencia de los indicios suficientes de
sospecha para abrir la investigacién. E]
segundo, en el supuesto de que se inicie
la accidn, tiene por finalidad la compro-
bacién de la culpabilidad. Estas dos
partes tienen su propia significacion
procesal” (2).

Finalmente, para completar nuestra
posicién referente al ministerio piiblico,
vy sobre la base indiscutida por nosotros
de que el Estado consciente de sus fines
juridicos, debe ser ¢l exclusivo titular,
de la pretensién represiva, es logico
subentender que el ministerio piblico,
justificando su poder de impulsién, de-
be ser el tinico titular de la accién pe-
nal. Este principio que resulta obvio,
ha sido ya consagrado legalmente en el
Codigo de Procedimiento Penal de la
Provincia de Cérdoba, cuyo articulo 5¢
prescribe: “La accién penal es publica
y se ejerce exclusivamente por el Minis-
terio Fiscal, con excepcion de los casos
de accién privada que enumera el ar-
ticulo 73 del Cddigo Penal”.

Justificando el precepto transcrito,
los autores del Cédigo indicado sefialan,
ademas, lo siguiente: “La accién penal
es publica tanto por el objeto al cual
se refiere, cuanto por la finalidad que
persigue; el Estado ha reivindicado del
particular el derecho de acusar, para
cumplir sus fines, para defender su pro-
pia vida, para mantener €l orden juridi-
co social. Ese derecho se ha convertido

(1) y (2) Schmidt, Eberhard. Ob. cit., pag. 85 y ss.
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en una funcién social, porque el interés
individual ha quedado comprendido en
el de la colectividad. La actividad acu-
satoria se ha socializado enteramente,
dignificAndose en una elevada concep-
cion del derecho y de la justicia”. Esta
concepcidén —nosotros agregamos— se-
ria irrealizable sin la concurrencia del
ministerio publico, investido de la na-
turaleza que le hemos asignado.

13.—Conclusiones.

Los Parrafos que anteceden, nos
orientan hacia una verdad ineludible:
ningin sistema procesal penal puede
plasmarse en una realidad legislativa si
€l no responde a una politica procesal
determinada; politica procesal que, a su
vez, debe estar integrada en la politica
general del Estado.

Indiscutiblemente, esta premisa esen-
cial debera ser previamente consagrada
en el texte de la Ley Constitucional,
porque los presupuestos que contenga,
relativos a la represién, condicionan v
esclarecen la politica procesal, fijando
las iceas primarias a que debe ceiiirse
la legislacién (Vélez Mariconde).

Este planteamiento rector para la es-
tructuracién de un sistema procesal pe-
nal, debe tener, légicamente, en conside-
racion los principios de la Oficialidad,
v de la Verdad Real.

Ahnra bien, reconocida la necesidad
de estos fundamentos previos, nosotros
estimamos que la ley especial que se dic-
te, referente al procedimiento penal, de-
bera sancionar e] sistema procesal sobre
la base de las siguientes normas:

1?) Por cuanto la administracién de
justicia pertenece a los fines y, consi-
guientemente, a las funciones gl/el Esta-
do, la accién penal debe ser ejercida,
exclusivamente, por €l ministerio fiscal,
en su condicién de representanie mate-
rial del Estado en el proceso mismo.
El ofendido con el delito, unicamente,
ticne derecho a ejercitar la accién civil
correspondiente, exigiendo la indemni-
zacion pertinente por los dafios que el
mismo le haya originado.

2%) El proceso debe verificarse en
dos iastancias. La primera dividida en
dos procedimientos: wuno preliminar,
para investigar la efectividad de haber-
se cometido ¢l delito, y para determinar
la individualidad de su autor; el otro
procedimiento, consistente en el juicio



penal mismo, y que deberd verificarse
oralmenfe. La segunda instancia debe
referirse, unicamente, a la revisién oral
de los hechos y del derecho, estableci-
dos en el juicio penal de primera instan-
cia.

3%) Los jueces serdn profesionales y:
técnicos.

4% En ambas instancias debe actuar
<] ministerio publico, ejercitando su po-
der de impulsién.

59) El procedimiento de tramitacién
en ¢l periodo de investigacién de la pri-
mera instarcia, debe ser secreto, por
regla general. En cambio, el procedi-
rajento del juicio penal mismo, debe ser
publico, oral y contradictorio.

6°) Los actos que sean objeto de la
accion penal, deben ser clasificados en
dos categorias: delitos v faltas; sefialan-
dose para ambas tramitaciones diteren-
tes.

7%) Deben establecerse los recursos de
casacién y revision.

8°) La prueba deberd valorarse en
base al principio de la sana critica.

Estos basamentos que propugnamos
para llevar 2 la realidad un sistema
procesal penal que interprete la politica
general del Estado, deben ser ejecuta-
dos, cbviamente, mediante formas pro-
cesales que se estableceran en el texto
legal. Seria injusto considerar que esas
formalidades obedecen, solamente, a
una técnica del proceso. El legislador
deberd cuidarse de ello, porque —segiin
lo asevera Schmidt— “esas formas son,
mas bien, la consecuencia de considera-
ciones politico juridicas fundamentales,
que ‘ienen también relacién con los
fundamentos tedricos juridicos del de-
recho procesal. Tienen ademas signifi-
cacion politica, ética y juridica, y cons-
tituyen un objeto apreciable del conoci-
miento tedrico juridico. La garantia de
la formalidad judicial significa el cum-
plimiento de la funcién estatal en el
ambito de la administracién de la jus-
ticia penal” (1). Por ello, nosotros
concluimos, el técnico en derecho pro-
cesal penal, no sélo debe conacer los
fundamentos generales que inspiren un
sistema procesal determinado, sino que,
también, debe saberlos verter formal-
mente en el texto legal, bajo sancién
moral de desvirtuar el sistema que con-
cibig.

(1) Schmidt, Eberhard. Ob, cit,, pag. 21

Capitulo III

ANALISIS DEL SISTEMA PROCESAL
PENAL CHILENO

1.-—Sistema legisiativo.

Nuestro Cddigo de Procedimiento
Penal, inspirado en los principios doc-
trinarios que se desarrollaron en el
transcurso del siglo XIX, formula una
clara distincién entre el procedimiento
que debe seguirse para perseguir los
delitos de acciéon publica 'y aquél refe-
rente a los delitos de accién privada..
El tratamiento procesal que se asigna
a aquéllos es mucho mas severo y for-
malista que el asignado a los tdlfimos:;
respecto de los cuales su persecucién
es una facultad privativa de la victima.
Intermediariamente, entre ambas cate-
gorias delictuales se ubican los delitos
de accién mixta (Arts. 19 y 20), que na
pueden perseguirse de oficio o por el
Ministerio Piblico, “sin que a lo me-
nos se haya denunciado el hecho a la
justicia por la persona interesada (de-
litos de wviolacién y rapto)”, o haya
mediado su requisicién (delitos de in-
juria y calumnia contra funcionarios
publicos en su caricter de tales o con®
tra el Presidente de la Repiiblica y los
agentes diplomaticos extranjeros acre-
ditados cerca del Gobierno de la Na-
cién “respecto de las calumnias o inju-
rias que les sean inferidas en su caracter
privado) (1).

Indiscutiblemente, la distincién que
formula el Cédigo de Procedimiento
Penal obedece a los principios liberta-
rios y racionalistas que surgieron en el
siglo XIX, no asi a una explicacién
cientifico juridica, razon por la cual
nosotros la impugnamos. (Vid. supra.
Can. 11 N? 13).

Para los fines de nuestro método, nos
interesa, especificamente, el tratamien-
1o legal que se asigng para ejercitar la
accién penal publica.

El sistema procesal penal que rige al
respecto, se desglosa en dos instancias

(1).

(1) La accién penal privada, a diferencia de la ac-
ci6n piblica, puede ser gbjeto de renuncia, de-
sistimiento ¥ transaccién. cArts. 28, 29 ¥ 30).

(1) En conformidad al articulo 81, la accién penal
publica puede iniciarse: 1%) Por denuncia; 29)
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En la primera instancia, que organi-
camente se tramita ante un juez letrado
de mayor cuantia, se encuentran consa-
gradas las dos formas cldsicas del pro-
ceso penal. Asi, entonces, el procedi-
miento preliminar y preparatorio, de-
nominado “sumario” (Libro II, Prime-
ra Parte), obedece a una inspiracidn
inquisitiva (Art. 76). El procedimiento
relativo al juicio penal mismo, que se
denomina “plenario” (Libro II, Segunda
Parte), responde a una orientacién acu-
satoria.

Legalmente se reconocen para el su-
mario las principales caracteristicas del
sistema inguisitivo. Consecuentemente,
el articulo 78 sefiala que las actuaciones
que se verifiquen en ¢l mismo son “se-
cretas’’. Esta regla que reconoce algu-
nas excepciones (Arts. 70, 79, 80, 104),
conduce, légicamente, ‘al reconocimien-
to de otra modalidad: el procedimiento
del sumario “no es contradictorio”. El
precepto contenido en el articulo 117,
prescribe que las diligencias que se
practiquen en €l sumario deben ser ex-
tendidas “por escritc”, en e] acto mis-
mo de llevarse a cabo. El Caédigo de
Procedimiento Penal no fija al juez una
pauta determinada para practicar las
diligencias v actuaciones de esta etapa
predminar, la cual, en consecuencia, no
-obedece tampoco, a una ‘‘tramitacién
ordenada”. Su estructura depende, en-
tonces del arbitrio del juez. Esta mis-
ma circunstancia determina que el su-
mario, por regla general, no se cincuns-
criba a un plazo determinado.

Los antecedentes resumidos, nos indi-
can, consigulentemente, que en el suma-
rio se resumen todas las modalidades
que caracterizan al sistema inquisitivo:
el arbitrio judicial para orientar la in-
vestigacion, .a ausencia de contradic-
cién, el secreto v la escritura (1).

El juicio penal o plenario, en cambio,
se orienta, n lineas generales, hacia el
sisterna acusatorio. Efectivamente, el
procedimiento es piiblico, por aplicarse
al mismo la norma contenida en el ar-

Por querella; 3% Por requisicidon del Ministerio
Publico; y 4°) Por pesquisa judicial, que po-
dria tener grigen en una delacién (Art. 105).

(1) El Profesor Hugo Pereira A., ensefla en su Ca
tedra que el sumario “es la fase preparatoria
del proceso penal, cuya finalidad es 1eunir ele-
mentos de conviceidn necesarios para decidir
la acusacién de personas determinadas, con
responsabilidad delictual”.
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ticuio 8° del Codigo Organico de Tribu-
nales. Por excepcidn, se contempla la
posibilidad de no admitirse la publici-
dad, cuando ella “sea peligrosa para las
buenas costumbres (Art. 454)”. El texto
del Codigo, nos permite inferir que el
plenario obedece a un sistema que exige
una “tramitacién ordenada”. Finalmen-
te, esta etapa es “contradictoria”, por-
que permite a los sujetos procesales,
acusador y acusado, actuar en igualdad
de condiciones para probar, en su caso,
la culpabilidad o la ocencia. El juez
adopta el papel de un arbitro imparcial
de la contienda.

Se advierte que el plenario, apartan-
dose de los principios acusatorios que
lo informan, no consagré la regla de la
oralidad, siendo su tramitacion esencial-
mente escrita.

La segunda instancia, da competencia
a la Corte de Apelaciones para “tomar
en consideracién v resolver las cuestio-
nes de hecho v de derecho que sean per-
tinentes y se hallen comprendidas en
la causa, aunque no haya recaido discu-
si6n sobre ellas ni las comprenda la sen-
tencia de primera instancia” (Art. 527).

El tribunal de alzada, en consecusn-
cia, tiene omnimodas facultades para
revisar los hechos y el derecho de la
cuestién debatida en primera instancia.
Facultad que se reafirma mediante la
regla establecida en el articulo 5283, en
cuanto lo faculta para ‘“‘decretar todas
las medidas para mejor resolver que
estime conducentes y antes de pronun-
ciar el fallo”. En verdad, la disposicién
del citado precepto repite idéntica fa-
cultad que se reconoce para el juez de
primera instancia en el articulo 499.
Ambas tienen como fundamento la obli-
gacién que recae sobre el juez del cri-
men, tanto en primera como en segunda
instancia, de buscar la verdad absoluta
y real de los hechos que motivaron el
proceso penal. Obligacién que reconoce
su fuente legal en el articulo 456: “Na-
die puede ser condenado por delito sino
cuando el tribunal que lo juzgue haya
adquirido, “por los medios de prueba le-
gal”, la conviccién de que realmente se ha
cometido un hecho punible ¥ que en él
ha correspondido al reo una participa-
cién culpable y pgnada por la ley”.

La disposicién transcrita consagra la
institucién de la prueba legal: siendo su
tenor tan claro que no admite sino la si-
guiente interpretacion: el juez dcbe



condenar cuando haya adquirido la con-
viceion de la culpabilidad del reo; con-
viccién que debe adquirir por los medios
de prueba legal. Consecuente con su
posicién, relativa al valor probatorio
que debe asignarse a las prueba. en el
proceso penal, el legislador sanciona la
inobservancia de las leyes reguladoras
de la misma, mediante” el recurso de
casacion en el fondo (Art. 546 N° 7).
Preciso es sefialar, ademds, que ¢l juez
penal debe aplicar la prueba legal, in-
clusive, para decidir las cuestiones civi-
les que es llamado a conocer (Art. 173
del Codigo Orgdnico de Tribunales).

La institucién que comentamos —que
excepcionalmente no es aplicable en los
procesos sobre faltas; sobre delitos de
incendio y respecto de algunos actos
p:nados ¢n leyes especiales— es propia
d= un sistema procesal penal inquisiti-
vo. Hemos sefialado en otra oportuni-
dad, gue la maxima “bonus iudex nihil
ex_arbitrio sua facit... sunt audit, ita
iudicat”, elaborada en el derecho roma-
no, ¥ que originara en un principio la
regla de la certeza moral en la valora-
cién de las pruebas, dio nacimiento, en
definitiva, a la institucién de la prucba
legal; sistema que fue abrogado y reem-
plazado por la apreciacién de la prue-
ba en conciencia, con el advenimiento
de la Revolucién Francesa (Vid. supra.
Cap. II N? 4 y N° 7).

Imbuido nuestro legislador, en este
aspecto, de un criterio eminentemente
inquisitivo, de los seis medios de prue-
ba legal que establece, da especial rele-
vancia a la confesién judicial. La ex-
posicidon de motivos contenida en el
Mensaje del Cédigo, lo confirma; “La
confesion judicial —dice— que algunos
Cédigos modernos han suprimido, es
considerada en este proyecto como un
tramite esencial de! juicio. Tomada con
las precauciones que la ley sefiala; y
exenta de todo medio de coaccién y de
cargos copiosos o sugestivos, llega a
constituir sin duda alguna el elemento
probatoric de mayor fuerza que, no era
posible desdefiar, dada la insuficiencia
de los recursos que entre nosotros pue-
den proporcionarse a la justicia, para
hacer una investigacién acertada vy
fructuosa”. Invocando el factor econd-
mico —que es la excusa mas socorrida
entre nosotros— el legislador sacrifico
conscientemente la realidad cientifica,
involucrada en el proceso penal.

Prosiguiendo el breve analisis del sis-
tema que sanciona nuestro Codigo de
Procedimiento Penal, sefialaremos que,
ademas de la doble instancia y de la
institucion de la prueba legal, consagra
un sistema de nulidades procesales, en
base a los recursos de casacién v revi-
siéon. En verdad, tales recursos no con-
tribuven sino a confirmar el procedi-
miento de la prueba legal. La infrac-
cidn a sus normas justifica a aquéllos.

La primitiva estructura del Cédigo
reconocia la intervencién del Ministe-
rio Pablico en todo el curso del proceso.
Sabemos que, en virtud del Decreto
con Fuerza de Ley N? 426, de 28 de Fe-
brero de 1927, se suprimié la interven-
cion del mismo en primera instancia.
El N? 1° del citado Decreto estatuye
—que se declaran vacantes, “por no ser
indispensables”, los cargos de promoto-
res fiscales. En la actualidad, nuestro
Ministerio Publico, carente del poder
de impulsién, ha quedado relegado a
unra actuacion secundaria ante las Cor-
Ees) de Apelaciones y la Corte Suprema

1).

Aparte de la inconsulta reforma se-
halada, el Cédigo de Procedimiento Pe-
nal fue modificado en su contenido,
mediante la Ley N¢ 7.836, de 7 de Sep-
tiembre de 1944. Las modificaciones
que introdujo han sido las mas impor-
tantes que ha experimentado el texto
legal, pero no afectaron, mayormente, el
sistema procesal que estructura. E]
Mensaje respectivo asi lo confirma: “La
reforma que el Ejecutivo entrega a la
consideracién del Congreso abarca las
siguientes materias: reduccién de pla-
zos; eliminacién de incidenteps v trami-
tes inttiles; limitacion de los alegatos
de los abogados a términos compatibles
con la degénsa de las partes...; agre-
gacion como causal de casacién en el
fondo el haberse violado las leyes regu-
ladoras de la prueba; .Y muchas otras
que tienden, a darle a nuestro pais, una
justicia de fondo y rapida; en ningan

(1) En el N? 2° gel Decreto con Fuerza de Ley

N? 426, se establece: “En los casos en que du-
rante la primera instancia se exija o autorice
€l simple dictamen o audiencia o citacion del
Ministerio Piiblico, se prescindira de este tra-
mite”. “En los casos en que las leyes determi-
nen la intervencién del promotor fiscal, como
parte principal, como acusader publico ¢ co-
mo denunciante, el juzgado procederi de ofi-
cio™.
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caso, una justicia de cabalas y procesales
y de formulismos anacrénicos”.

Realmente, las reformas introducidas
en virtud de la Ley N° 7.836, no persi-
guieron otro objetivo que no fuere el
de hacer mas expedito el procedimien-
to, despojandolo de algunos principios
civilistas; pero sin conseguirlo del to-
do. Ellos representan uno de los defec-
tos fundamentales de nuestro Codigo
de Procedimiento Penal.

Finalmente, en la breve reseiia a que
estamos avocados, debemos sefalar
que la acion penal. publica se extingue,
ordinariamente, en virtud de la senten-
cia definitiva; v, extraordinariamente,
mediante el sobreseimiento definitivo,
que puede dictarse en cualquier estado
del proceso, cuando sea reconocida al
guna de las causales que lo justifican.
El sobreseimiento temporal —-sabe-
mos— sélo suspende el ejercicio de la
accion penal pablica.

2.—Juicio critico del sistema procesal
penal chileno.

Segin se ha dicho, en mas de una
oportunidad, nuestro Codigo de Proce-
dimiento Penal se inspiré en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, promulgada
en Espafia en el afio 1882, cuyo sistema
se encontraba ya anticuado en la época
d= Ia dictacién de aquél.

Pocg o nada se ha hecho para superar
los defectos que motivaron la reforma
de la Ley N° 7.836. La advertencia del
Mensaje respectivo, sigue atin subsisten-
te: “Esclarecer y sancionar un delito es
hoy dia una improba labor; el hombre
honrado se retrae de acudir a los tri-
bunales. Siente un verdadero desalien-
to, un gran desconsuelo, cuando tiene
que recurrir a éstos”.

Verdaderamente, el Codigo de Proce-
dimento Penal que nos rige, presenta
defectos estructurdles de importancia,
que exigen, mds que una simple refor-
ma, la dictacién de un Cédigo nuevo.

¢Cuales son los defectos a que nos
hemos referido?

En primer término, debemos obser-
var que el Cédigo de Procedimiento
Penal en vigencia, no obedece a una
orientacién procesal determinada. Asi
se reconoce, al menos en el Mensaje con
que ¢! Ejecutivo lo remitiera al Congre-
so. Sin embargo, en lineas generales,
podriamos aseverar que estructura un
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sistema procesal penal mixto, con pre-
ponderancia de los factores inquisitivos.
Esta observacién se demuestra con la
evidencia de que la primera instancia,
no obstante reunir los procedimientos
de instruccion preliminar y del juicio
penal mismo, se encuentre a cargo de
un solo juez, quien debe desempeiiar las
funciones de instructor y sentenciador.
Este rasgo, de indiscutible caricter in-
quisitivo, ha sido acentuado mediante
la censurable reforma que suprimié el
Ministerio Fiscal en primera instancia,
y que traspasé las funciones propias
de éste al propio juez de la causa. Dz
este modo, las funciones de juzgar, atu-
sar y sentenciar son atributo de un
solo individuo.

Ha adquirido, entonces, nuestro siste-
ma procesa; penal absoluto caricter
inquisitivo, que no va en zaga con el
periodo de esplendor que tuviera en la
Alta Edad Media, segiun el derecho ca-
nonico.

Felizmente, este sisterna procesal no
ha provocado consecuencias funestas,
nor dos razones: la primera, porque
nuestros jueces, por sus aptitudes hu-
spanisticas y profesionales, son garantia
de equidad; la segunda, porque nuestra
tradicién republicana y libertaria impi-
de que el factor politico se intronice en
¢! Poder Judicial v lo llegue a convertir
en un docil elemento para consegulir
sus fines. En otros paises de mas_debi-
les estructuras juridicas, asi sucederia.

Confirman la  orientacién inquisitiva
de nuestro sistema procesal penal vigen-
te, la institucién de la prueba legal, la
escritura rigurosa y la ausencia de un
adeunado procedimiento de contradic-
¢ién, el cual es omitido, inclusive, en el
plenario.

Desde un punto de vista cientifico, ca-
be criticar, ademas, el doble tratamien-
to procesal que se otorga a la accion
penal. Nosotros no concebimos la dife-
rencia entre accién publica y accion pri-
vada, mucho menos admitimos la accion
mixta. En verdad, este defecto se origina
por el doble tratamiento penal material
gue se asigna a los actos delictuales. Una
reforma futura debera considerar la su-
presién de este sistema, debiendo, tam~
bién, reconocer al Estado, por interme-
dio del! Ministerio Puablico, la exclusiva
facultad de ejercitar la accion penal.

Las futuras modificaciones que se
pretenda introducir al Cédigo de Proce-



dimiento Penal, deberan considerar,
especialmente, la posibilidad de crear
el juez penal técnico, caracter que es
necesario que invista, incluso, el juez
encargado de la instruccién preliminar.
Las mismas modificaciones no podran
omitir la instauracién de un Ministerio
Pablico con innegable poder de impul
sion.

Nuestras tradiciones juridicas no se
conciiian con el sistema procesal penal
actualmente en vigencia, ¢l ofende el
prestigio de nuestra administracién de
justicia, y pone, injustificadamente, en
duda la capacidad de nuestros teéri-
cos del derecho procesal, la circunstan-
cia de que una reforma integral del
mismo haya sido por tanto tiempo re-
trasada.

3.—Proyecto de reforma del sistema
g;%geml penal, elaborado el afio

Durante el periodo de la Administra-
cion del Presidente Alessandri, en el
afic 1963, se elabor6é un proyecto de
ley, a cuyo conocimiento se encuentra
avocado actualmente el Congreso, me-
diante el cual se pretende modificar el
sistema procesal penal que actualmente
nos rige. El mismo proyecto introduce
diversas reformas al procedimiento,
cuyo andlisis no nos corresponde en
esta oportunidad.

En cuanto se refiere al sistema proce-
sal, el indicado proyecto pretende, espe-
cificamente, la creacién de Juzgados de
Instruccién, en niimero de cinco por
cada Juzgado de Sentencia. La reforma
es parcial, en cuanto regiria provisoria-
mente, a titulo de experimentacién, en
lcs Departamentos de Santiago y Pedro
Aguirre Cerda (Arts. 1° y 2"%

El articulo 39 de la proyectada refor-
ma, tiene importancia, en razén de que
determina la competencia de los jueces
de instruccién. Textualmente expresa:
“Los Juzgados de Instruccién en lo Cri-
minal de Santiago y Presidente Aguirre
Cerda conoceran:

a} En primera instancia de las mate-
rias relativas al sumario, prescritas en
el Libro II, Primera Parte del Cédigo
de Procedimiento Penal, en las causas
por crimen o simpie delito de accién
publica, de las materias correspondien-

tes a la misma etapa procesal en las
causas por delitos de accién privada y
de las actuaciones referentes a la acusa-
cién expresadas en los articulos 424, in-
ciso primero, y 426 del mismo Cédigo;
y de 'as mismas materias en los delitos
sancicnados en la Ley de Elecciones;

b) En primera instancia de las in-
fracciones a la Ley de Alcoholes de que
trata su Libro II, con excepcién de las
sefialadas en los articulos 106, 108 y 109,
que seran de la competencia de los Juz-
gados de Policia Local. Corresponderd
ademis, a estos jueces dictar los autos
de sobreseimiento temporal y proponer
al juez de sentencia el dictado de los de-
finitivos, cwando en su concepto sea
procedente. Si en esta tltima materia
existiera desacuerdo entre ambos jueces,
se elevardn los autos a la Corte de Ape-
laciores de Santiago, para su resolucién.
Lo dispuesto en este articulo es sin per-
juicio de lo establecido en el articulo 26
de la ley N 12.927”.

El artfculo 4° del proyecto tiene tam-
bién interés, por cuanto sefiala la com-
petencia que corresponderia a los jueces
de sentencia. Literalmente prescribe:
“Los Juzgados de Sentencia en lo Crimi-
nal de Santiago y el de Presidente Pedro
Aguirre Cerda conocerédn: a) En primera
instancia de las materias relativas al
plenario prescritas en el Libro II, Se-
gunda Parte, del Cddigo de Procedi-
miento Penal, en las causas por crimen
o simple delito de accién publica, de las
materias correspondientes a la misma
etapa procesal en las causas por delitos
de accién privada, y de las mismas ma-
terias en los delitos sancionados en la
Lev de Elecciones, con exclusién de las
sefialadas en los articulos 424, inciso
primero, y 426 del citado Cédigo. Co-
rrespondera, ademas, a estos jueces el
dictado de los sobreseimientos definiti-
vos; b) En segunda instancia de las cau-
sas por faltas o infracciones falladas por
los jueces de Policia Local, con arreglo
al articulo 32 de la Ley de Juzgados de
Policia Local”.

También tiene importancia la dispo-
sicién contenida en el articulo 6° del
proyecto, cuyo tenor literal expresa: “Si
el proceso es substanciado por un juez
de instruccién en lo Criminal, se limita-
14 éste a dictar la acusacién fiscal, si a
su juicio fuere procedente, y remitira
los aiitos, con los libros, papeles, corres-
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pondencia y demas piezas de conviccién
que haya recogido, 2l juez de sentencia
que corresponda, para que éste contintie
con los tramites del plenario”.

Finalmente, los articulos siguientes,
hasta el 13° que es el ultimo del pro-
yecto en andlisis, carecen de mayor sig-
nificacién para nuestro estudio, porque
se refieren a materias de indole admi-
nistrativa judicial, con excepcién del ar-
ticulo 5° que reglamenta la competencia,
cuando en una causa criminal sea parte
0 tenga interés un juez letrado de capi-
tal de provincia o de departamento de
la jurisdiccién de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago.

A titulo de mera informacién, sefiala-
remos que el articulo 9° prescribe que
“hab:4 siete cargos de choferes para los
Juzgados de Imstruccién de Santiago, y
uno para los de Presidente Aguirre Cer-
da, con las remuneraciones asignadas a
los grados 69 y 8°, respectivamente, de
la escala de sueldos del personal subal-
terno del Poder Judicial”.

Adelantando conceptos, podemos ase-
verar que el precepto precedentemente
transcrito, constituye un indice cierto de
la naturaleza inconsulta del proyecto y
de su carencia, absoluta de sentido cien-
tifico.

4.—Juicio critico del proyecto de re-
forma.

El proyecto que hemos analizado en el
Parrafo anterior, representa la reforma
mds seria que se haya intentado hasta
ahora introducir al Cédigo de Procedi-
miento Penal. Aparentemente, para rec-
tificar la orientacién inquisitiva del sis-
tema procesal penal que aquél sanciona,
introduce en el mismo un verdadero in-
jerto juridico que contribuira a desfi-
gurarlo todavia mas.

Nosotros impugnamos el proyecto
mencionado porque, en nuestro criterio,
presenta las siguientes objeciones:
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19) Constituye una reforma parcial en

un doble sentido: primero, porque se
refiere a un aspecto muy restringido de
las diversas modificaciones que exige
nuestro Cédigo de Procedimiento Penal;
v segundo, porque la posible aplicacién
de la reforma se circunscribia a un pe-
quefio sector de nuestro territorio na-
cional, circunstancia que ocasionaria un
verdadero caos judicial;
_29) La reforma que se intenta no obe-
dece a una politica procesal penal espe-
cifica. Este es su defecto substancial.
Unicamente, pretende eliminar un de-
fecto que ha creado el sistema proce-
sal vigente: la institucién del “actua-
rio” judicial, con las secuencias que to-
dos conocemos. Nosotros volvemos a
insistir que los muchos errores que in-
forman nuestro sistema procesal penal,
exigen una reforma integral y cientifica
del mismo;

3?) Se obtendrian beneficios mas po-
sitivos, en el supuesto que se quisiera
insistir en una meodificacién parcial, si
en reemplazo de los jueces de instruc-
cién proyeciados, se restableciera el
Ministerio Fiscal en primera instancia,
con carjcter técnico y dotado de la fa-
cultad de impulsiénm.

Terminamos esta monografia ad-
virtiendo contra un vicio reiterado en
nuestros hibitos nacionales: siempre se
ha invocado la falta de recursos econé-
micos para perfeccionar nuestras insti-
tuciones juridicas. El actual Cédigo de
Procedimiento Penal tuvo origen bajo
esta égida; igual razén se invoca para
justificar el proyecto de reforma anali-
zado. Nosotros pensamos que la per-
feccion de nuestras instituciones judi-
ciales y el ordenamiento juridico del
pais, no pueden estar sujetos a seme-
iante contingencia. Ello desvirtiia la
dignidad del Estado y es inconsecuente
con nuestras tradiciones de derecho,
que, en definitiva, representan el basa-
mente de nuestra vida nacional, pre-
sente y futura.





