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1.- Introduccién.

Una de las finalidades que nos hemos propuesto en esta exposicion, es analizar en qué
grado diversos preceptos de la nueva normativa procesal penal —del nuevo Cédigo
Procesal Penal--, anulan o privan de eficacia distintas normas constitucionales; dere-
chamente se oponen a ella, o simplemente vienen a interpretar y complementar algu-
nas disposiciones de la Carta Fundamental, todo ello, en vista a proponer las enmien-
das que estimamos debieran introducirse al Cédigo Politico, para ajustar su articula-
do a la nueva realidad impuesta por el sistema acusatorio.

Este es un tema que ya hemos representado en instancias académicas y a través de los
medios de comunicacién social. De allf que hayamos venido reclamando una urgente
adecuacién de la preceptiva constitucional a los principios que subyacen e inspiran el
nuevo proceso penal.

Parece extrafio, por contrariar el principio de supremacia constitucional, que un pro-
fesor de Derecho Constitucional reclame que la Constitucion debe ajustarse a la ley.
Pero los hechos asf lo exigen, pues no se puede mantener un Cédigo Polftico divorcia-
do en muchos aspectos del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal.

Todos coincidimos en la necesidad y urgencia que existia en el pais de modernizar la
justicia penal, lo que se esta haciendo gradualmente en distintas regiones en el pais,
sin embargo, resulta sorprendente que hasta la fecha no se haya siquiera propuesto
una enmienda de la Carta Fundamental, adecuando sus preceptos a la nueva
institucionalidad procesal penal.

Un primer punto que parece necesario mencionar, pero al cual no me referiré, dice
relacién con los graves vicios de inconstitucionalidad de forma de que adolecen diver-
sas normas contenidas en el nuevo Cédigo.



R E V

En efecto, muchos de los preceptos allf contenidos caen en el dmbito propio de la Jey
orgdnica constitucional, y en relacién a los cuales no se dio cumplimiento a lo

preceptuado en los artfculos 63, inciso 2E, y 82, numero 1, de la Carta Fundamental.

Lo que s trataremos en esta oportunidad son dos problemas de usgente solucién.

El primero de ellos se deriva def hecho de que la nueva realidad procesal penal ha
venido a anular o privar de eficacia distintas normas constitucionales.

El segundo, esti referido a la contradiccién o inconstitucionalidad material, o de for-
do, de que adolecen algunas normas del nuevo Cédigo.

2.- Normas constitucionales que quedan desdibujadas y no se
corresponden, ni se concilian, con el nuevo sistema procesal penal.

En este punto haremos una relacién de diversos preceptos de la Carta Fundamental
que quedan sin soporte normativo en la nueva realidad que impone el denominado
sistema acusarorio.

Lo anterior es particularmente evidente, a lo menos en cuanto a las referencias al reo o
procesado, a la libertad provisional, a la indemnizacién por error judicial, a la inco-
municacién, al sumario, a la consulta, al inculpado, entre otras menciones que ¢l
constituyente formula y que sélo se pueden explicar en referencia al sistema procesal
inquisitivo,

;Qué razones podrian explicar, mds no justificar, esta inadecuacion?

La primera de ellas se deriva del hecho de que el constituyente, al regular ciertas
materias vinculadas con el proceso penal, lo hizo teniendo como referencia la precep-
tiva contenida en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, que era el que estaba
vigente al momento en que se aprobé la Carta Fundamental.

La segunda, una consideracién mds de fondo, radica en que los problemas de inade-
cuacién de la normativa constitucional se originan en la circunstancia de que el cons-
tituyente incursiona en un excesivo desarrollo normativo de instituciones que s6lo
debieran tener reconocimiento a nivel legal. De ese modo se estratifica la regulacién
de tales institutos y al perderse el cardcter breve o sumario de la Carta Fundamental,
cualquier modificacién legal que en relacién a tales marerias quiera abordarse, exige u
obliga a una rectificacién constitucional. Eso es precisamente lo que ocurre, en miilti-
ples materias, cuando se constitucionalizan conceptos tales como los de reo o procesa-
do, libertad provisional, sumario, consulta, inculpado, o cuando se pormenotizan
requisitos para impetrar ciertos dereches, como por ejemplo, a ser indemnizado por
los errores judiciales, como se explica a continuacién.
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a) Reo o procesado.

El Cédigo Procesal Penal no hace referencia al reo o procesado. No existe dentro del
nuevo sistema procesal penal resolucién alguna que podamos estimar andloga al auto
de procesamiento.

La Constitucién, sin embargo, alude en diversas disposiciones al procesado o someti-
do a proceso. También utiliza la expresién ctudadano con derecho a sufragio. Y anade
que aquel derecho se suspende por hallarse la persona procesada por delito que me-
rezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista.

Lo anterior trae consigo significativas consecuencias en el orden institucional.

Si I2 causal de suspensién del derecho a sufragio se deriva del mencionado auto de
procesamiento, el individuo afectado pierde un requisito de clegibilidad para el acce-
so a diversos catgos publicos, sean o no de eleccién popular. (Presidente de la Repu-
blica, Diputado, Senador, miembro del Consejo Regional, Concejal o Alcalde).

La misma exigencia anterior se impone para ser designado Intendente o Gobernador.

Por otra parte, para ser nombrado Ministro de Estado se deben reunir los requisitos
generales para el ingreso a la Administracién Publica, entre ellos acreditar aquel status
{ser ciudadano con derecho a sufragio), lo que se generaliza igualmente como condi-
cién de ingreso a cualquier empleo o funcién publica.

Todo lo anterior sin considerar la frondosa legislacién en la que se alude también al
rec o procesado, en la mayor(a de los casos como una causal de inhabilidad sobreviniente
para el ejercicio de un cargo, actividad o funcién.

La expresién procesado se reitera en diversas otras disposiciones de la Carta Funda-
mental, por ejemplo, en relacién a la indemnizacién por el error judicial, al fuero de
ex Presidentes de la Republica, Diputados y Senadores.

Al terminar el nuevo Cddigo con ¢l auto de procesamiento, las normas constituciona-
les que aluden al reo o procesade quedan desdibujadas y no se corresponden ni se
concilian con la nueva realidad procesal penal.

De ello se derivan diversos problemas que paso a enunciar.

El primero de ellos dice relacién con aquel imputado respecto del cual se hubiere
formalizado la investigacién y decretado a su respecto alguna medida cautelar petso-
nal, por ejemplo, la prisién preventiva. O se hubiere presentado en su contra acusa-
cién, y se encontrare ya enfrentado al juicio oral.

En los casos referidos ;podrd aquel imputado proclamar e inscribir una candi-
datura a un cargo puiblico de eleccidn popular, o postular y acceder a algiin
cargo ptiblico?

Cuando en la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucidn (C.E.N.C.) se acordd
establecer como causal de suspensién del derecho a sufragio, la de hallarse procesado
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por delito que merezca pena aflictiva, lo que ya consultaba la Carta de 1925, se funda-
mentd tal decisién en el hecho de que si un individuo —aunque fuere ello declarado en
una resolucién judicial provisotia- no habfa demostrado un comportamiento social
adecuado, era razonable no permitirle participar en la decisién de los asuntos piiblicos
y mucho menos podria permitirsele acceder a cargos puiblicos, fueran o no de eleccién
popular.

Fsa voluntad del constituyente es categorfa ¢ indiscutible, y refleja el sentido y el
espiritu de [a actual preceptiva constitucional en orden a no permitir participar en los
procesos electorales y plebiscicarios, ni optar a cargos priblicos, sean o no de eleccién
popular, a quienes se presume no han sabido mantener un minimo comportamiento
social.

;INo se desconoceria aquella voluntad o violaria el sentido y espiritu que fluye
del precepto constitucional si no se establece alguna resolucion a la que pudiera
atribuirsele un efecto equivalente al procesamiento en orden a suspender el

derecho a .ruﬁagio?

;INo debiera establecerse constitucionalmente, para el efecio de suspender el
derecho a sufragio, una resolucion que en reemplazo del procesamiento produz-
ca aquella consecuencia?

La respuesta en uno u otro sentide, creemos, pasa por definir previamente, a nivel
constitucional, el alcance o extensién con que debe ser reconocida la presuncion de
inocencia en nuestro ordenamiento juridico.

Recordemos que a nivel constitucional la presuncién de inocencia, como principio,
no estd explicitzmente reconocida. Tan sélo se prohfbe que [a ley pueda presumir de
derecho la responsabilidad penal.

Sin embargo lo sefialado, para algunos podria inferirse, con un gran esfuerzo
interpretativo, a partir de las normas que configuran el debido proceso.

Con todo, debers admitirse que si la intencién del constituyente hubiere sido recono-
cer la presuncidn de inocencia en términos absolutos, tal voluntad debid haberse con-
cretado expliciramente, nada de lo cual ha ocurrido, y, por el contrario, se pueden
invocar diversos preceptos que indican que tal principio admite significativas excep-
ciones.

Diferente es la situacién en los tratados internacionales, donde la presuncién de ino-
cencia sf se reconoce explicitamente en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, y en la Convencién Ameticana de Derechos Humanos, textos ambos vi-
gentes en Chile.

Distinta es la situacion en el nuevo Cédigo donde se reconoce la presuncién de ino-
cencia como uno de los principios bdsicos en que se funda el nuevo sistema procesal

penal.
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Acorde con aquel principio, en los términos que allf esta reconocido, el imputado
deber ser siempre considerado y tratado como inocente mientras no se acredite su
culpabilidad por medio de una sentencia condenatoria firme y ejecutoriada.

Esta amplia consagracién de la presuncién de inocencia trae consigo significativas
consecuencias, algunas de las cuales, por lo que luego se dird, conviene explicitar:

1.- El estado de inocencia se extiende a todas las etapas del procedimiento.

2.- Al reconocerse la presuncién de inocencia, como légica consecuencia de
tal principio, se asegura un conjunto muy amplio de derechos basicos
del imputado, todos los cuales pretenden resguardar la persona del im-
putado, su dignidad de tal, y le aseguran la calidad de sujeto de la inves-
tigacién y no de objeto de fa misma, a fin de mantener y proteger al
imputado como un sujeto inocente durante todo €l procedimiento.

3.- Se reconoce ¢l derecho del inculpado a declarar como un medio de
defensa o a guardar silencio, erradicandose as{ el sello inquisitorio que el
actual procedimiento penal le otorga a la denomina “declaracién inda-
gatoria’.

4.- Las medidas cautelares de cardcter personal deben ser decretadas y apli-
cadas con sujecién a la mis estricta legalidad y s6lo en cuanto sean abso-
lutamente indispensables para los fines del procedimiento.

5.- El tribunal, para condenar, debe adquirir la conviccién suficiente de la
comisi6n del delito por el acusado. La duda que pudiese tener el tribu-
nal acerca de [a ocurrencia del delito o sobre la responsabilidad del acu-
sado, debe beneficiarle.

6. La prueba es labor de la parte acusadora. Ella debe producir prueba de
cargo, en medida suficiente para destruir la presuncién de inocencia y
formar la conviccién del juez. El llamado “peso o carga de la prueba”, el
“onus probandi”, recae en el acusador.

7.- La investigacién esta sujeta a un plazo (dos afios en €l nuevo Cédigo),
pues su prolongacién excesiva en cf tiempo compromete la vigencia de
fa presuncién de inocencia y afecta el onus probandi; seria ¢l imputado
a la larga quien debiera probar su inocencia.

Las anteriores son algunas consecuencias, entre muchas otras, que se derivan de la
presuncién de inocencia, que, reiteramos, es uno de los principios basicos, quizis el
mas importante que orienta el nuevo proceso penal.

Ahora bien, ;la presuncidn de inocencia puede aplicarse ilimitadamente y sin
excepeiones?

Desde luego ya observamos que el constituyente no sigue ese criterio al establecer,
respecto del reo o procesado por delito que merezca pena aflictiva, la suspension de su
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derecho a sufragio, con todas las implicancias que ello trae consigo.

De otra parte, si estimdramos a fa presuncién de inocencia como un principio absolu-
to, no podriamos justificar, en principio, ninguna medida cautelar que afectare a un
imputado, como lo autoriza incluso ef nuevo Cédigo Procesal Penal.

Menos adn podriamos admitir que la pristén preventiva pudiera decretarse en consi-
deracién a razones de seguridad de la sociedad. Porque en tal caso, de medida cautelar,
se transformarfa en medida de seguridad.

Siendo ast, el problema radica en determinar qué resolucién judicial que se dicte den-
tro del nuevo esquema procesal penal podria considerarse equivalente al fenecido auto
de procesamiento, a fin de establecerla como la hipétesis en que se suspenderd el
derecho a sufragio, con el propésito de no desconocer el sentido y espiritu de la pre-
ceptiva constitucional, que es evidente e indiscutido en cuanto a no permitir partici-
par, eferciendo el derecho a sufragio, a quienes en sus conductas individuales no han
demostrado un adecuado compartamiento social.

Estimamos que la suspensién del derecho a sufragio, como el efecto de alguna resolu-
cién dictada en la ritualidad que impone el nuevo proceso penal, no puede conside-
rarse contraria a la presuncién de inocencia, [a cual, creemos, no ha sido reconocida ni
en los tratados internacionales ni el nuevo Cédigo como un principio absoluto y sin
limites.

Lo anterior se entiende, salvo que el constituyente decida reconocer explicitamente, a la
presuncién de inocencia, una extensién o amplitud tal que permita y autorice incluso a
quien estd sujeto a una medida cautelar personal privativa de libertad, o a aque] imputa-
do respecto al cual se hubiere presentado acusacién o derechamente se encontrare ya
enfrentado al juicio oral por delito que merece pena aflictiva, a poder presentarse, decla-
rando una candidatura a un cargo puiblico, sea 0 no de eleccién popular.

Para que ello fuera posible, sin embargo, creemos que debe modificarse el sentido y
espiritu de la normativa constitucional, tal cual se precisé, y que no es otro que no
permitir que ejerzan el derecho a sufragio personas objeto de una persecucién penal
por delitos que merezcan pena aflictiva.

No advertimos qué fundamento racional pedrfa esgrimirse para sostener que quien se
encuentre sujeto a una medida cautelar personal privativa de libertad, o acusado, ¢
incluso, enfrentado ya el juicio oral, pudiera ejercer el derecho a sufragio u optar a
cargos publicos de eleccion popular, si tal posibilidad se encuentra clausurada al tenor
de las normas que rigen en el actual sistema inquisitivo.

b) Libertad provisional y medidas cautelares personales.
Quien estd en [ibertad provisional no estd en libertad plena, sino sujeto a una serie

de restricciones: no puede salir del pais, no puede cjercer derechos politicos, recibe
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una anotacién en su prontuario, asf como una serie de otros detrimentos en sus
facultades.

Sin embargo, lo anterior ha cambiado radicalmente en la nueva normativa.

De una parte, sc ampli6 el espectro de medidas restrictivas de la liberrad personal que
pueden decretarse con preferencia para cumplir con los objetivos del proceso y, de
otra, se modifica el efecto que genera la aplicacién de una medida cautelar personal,
en cuanto sélo va afectar la libertad personal, mds no trae consigo aparejada otra
consecuencia adicional.

Se puede afirmar entonces que la nueva reglamentacién impone un nuevo sistema de
medidas cautelares sustentado sobre un régimen de excepcionalidad y subordinado a
los objetivos del procedimiento. De modo que deberdn ser impuestas sélo cuando
fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacién de los fines del pro-
cedimiento y durardn exclusivamente mientras subsista la necesidad de su aplicacién.

En el contexto sefialado, la nocién de kibertad provisional que tiene reconocimiento
constitucional, como un derecho para algunos y una garantia de la libertad personal
para otros, debe ser revisada, pues no es un concepto que resulte adecuado para expre-
sar las excepcionales condiciones en que la libertad personal podrd ser restringida al
amparo de la nueva reglamentacién que rige en esta materia.

Lo anterior resulta imperativo ademds, porque la normativa internacional, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, reconoce la procedencia de la pri-
sién con caricter excepcional al sefialar que “no deber ser la regla general” y al estable-
cer que la libertad sélo “podsé estar subordinada a garantfas que aseguren {a compare-
cencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligen-
cias procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo”, lo que reitera la Convencién
Americana de Derechos Humanos al prescribir que fa libertad personal del imputado
puede ser “condicionada a garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio”.

En este sentido, no es irrelevante determinar st es procedente asignar a la prisién una
funcién de prevencién respecto de nuevos delitos, pues ello podria imporzar desnatu-
ralizar una medida cautelar y transformarla, atendiendo a un criterio de peligrosidad,
en una medida de seguridad.

Lo que deberi discutirse entonces es si puede la prisién preventiva ser considerada un
instrumento de politica critminal con fundamentos y objetivos diferentes a los plan-
teados en su definicidn.

Esa es la interrogante que desde el punto de vista constitucional debe ser resuelta.
Mis, cuando el proceso estd para determinar la responsabilidad penal, y no para eva-
luar la peligrosidad del imputado.

Esta nueva consideracién de la prisién preventiva obliga a reformular la normativa
constitucional.
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Por ello, en cuanto a los requisitos para decretarla, el principio general es que toda
persona tiene derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. Y que la pri-
sién preventiva sélo es procedente cuando las demds medidas cautelares personales
fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento.

Sin perjuicio de la presuncién de inocencia que, igualmente, la condiciona o determi-
na, la prisién preventiva es excepcional, entre otras razones, por la norma que estable-
ce la estricta legalidad de las medidas cautelares personales, su interpretacion restricti-
va y la prohibicién de aplicarlas por analogfa (art. 51 C.PR); por aquel otro precepto
que prescribe que las medidas cautelares, en general, son excepcionales, porque sélo se
utilizarin cuando sean absolutamente indispensables para asegurar los fines del proce-
dimiento y sélo durardn mientras exista necesidad de aplicarlas (art. 122 CPP); y
porque sélo se podrd decretar cuando las demds medidas cautelares personales fueren
insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento.

No nos vamos a referir a fos distintos ctiterios que hacen improcedente la prision
preventiva. Al criterio rector de la proporcionalidad; 2 que existen ciertos delitos res-
pecto de los cuales ella no es procedente. Pero sf tenemos que sefialar que la prision
preventiva siempre se decretard en una audiencia y que para ordenarla se deben cum-
plir ciertos requisitos:

a) Que se haya formalizado la investigacién;

b) Que se decrete a solicitud del Ministerio Publico o del querellante;

¢} Que existan antecedentes que justificaren la existencia del delito que se
investigare;

d) Que existan antecedentes que permitan presumir fundadamente que el
imputado ha tenido participacién en el delito como autor, cémplice o
encubridor.

¢) Que existan antecedentes calificados que permitan al tribunal considerar
que la prisién preventiva es indispensable para el éxito de diligencias
precisas y determinadas de la investigacién, o que la libertad del imputa-

do es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido. (')

Es indudable que en esta materia la Constitucién debe adecuarse a los nuevos criterios
que subyancen en el nuevo Cédigo.

1) S entenderd que la prisién preventiva es indispensable para el éxito de la investigacién crando existiere sospecha

grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacién mediante la destruccién, medificacion,
acultacién o falsificacién de elementos de prueba; o cuande pudiere inducir 2 coimputados, testigos, peritos o
terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o rericente.
Para estimar si la libertad del tmpurado resulta o ne peligrosa parz la seguridad de fa sociedad, el rribunal deberd
considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delio; el
niimero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de
encontrarse sujero a alguna medidz cautelar persanal, en libertad condicional o gozando de algunos de los bene-
ficios alternativos a 2 ejecucién de las penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley; la existen-
cia de condenas antetiores ctiyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de
que traaren, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.
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No puede el constituyente seguir aludiendo a la libertad provisional, como también
es impropio referirse a la excarcelacidn.

De otra parte parece razonable discutir y resolver si es posible que medidas que res-
tringen la fibertad personal pueden imponerse a partir de dos estatutos juridicos di-
versos, que coexisten incluso en la misma regién y para los mismos delitos; si las
medidas restrictivas de la libertad personal pueden quedar condicionadas al sistema
procesal al cual se halle sometido el afectado, o si tales prescripciones deben ser las
mismas para todos los habitantes de la Republica.

c) La indemnizacién por error judicial y el nuevo proceso penal

(articulo 19, NE 7, letra i).

De conformidad a la preceptiva constitucional que hoy rige, quien hubiere sido so-
metido a proceso o condenado en alguna instancia por resolucién que l2 Corte Supre-
ma declare posteriormente injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho 2
ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
sufrido.

Dicha norma queda en parte abrogada al tenor del nuevo Cédigo, no sélo parque ya
no existe auro de procesamiento, sino en razén de que es necesarto reflexionar acerca
de la necesidad de adecuar o ajustar esta institucién en funcién del nuevo proceso

penal.

Lo anterior, estimamos, debiera hacerse 2 lo menos en tres sentidos:

1) Habré de precisarse qué resolucién judicial de aquellas consultadas en el
nuevo proceso penal serd apta para impetrar e} derecho a la indemniza-
cidn por error judicial,

2) Deber# analizarse si dentro de un sistema procesal penal de las caracterds-
ticas del que regula el nuevo cuerpo legal, en extremo garantistico para
¢l imputado, es 0 no pertinente mantener la exigencia que hoy rige, en
cuanto a que la resolucién judicial deba ser calificada de
injustificadamente errénea o arbitraria; y

3) Si con ocasién de la enmienda que forzosamente deberd hacerse a esta
institucién, es pertinente ampliar el derecho a la indemnizacién por
error judicial para el caso que 2 un imputado se lo afecte por una deten-
cién o alguna otra medida cautelar de carcter personal distinea 2 fa
prisidn preventiva.

Como es ficil advertir, no se trata tan sélo de resolver qué resolucidn del nuevo pro-
ceso penal podria dar pabulo para, en reemplazo del auto de procesamiento, impetrar
¢l derecho a ser indemnizado por el error judicial. Ello quizds sea lo de mds fcil
despacho.
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En efecto, la resolucién del juez de garantia que disponga la prisién preventiva del
imputado, si adolece del reproche de ser injustificadamente errénea o arbitraria, cons-
tituiria, estimamos, una de aquellas situaciones que precisamente el constituyente ya
consuita para que el afectado ejerza su derecho a ser indemnizado.

El problema, sin embargo, no concluye alli, pues en el nuevo Cédigo se consultan
otras situaciones en que la libertad personal podrd ser restringida o perturbada cuando
lo exijan los fines del procedimiento.

Ya sc explicé que, con preferencia a la prisidn preventiva, el juez de garantfa deberd
decretar otras medidas cautelares de cardcter personal restrictivas de la [ibertad.

El punto radica entonces en resolver si alguna medida cautelar de cardcter personal,
alternativa a la prisidn preventiva, podria servir de base para que, en ] caso que fuera
dispuesta por ef juez de garantia con un cardcter injustificadamente erréneo o arbitra-
rio, pudiera dar pdbulo para impetrar la consecuente declaracién ante la Corte Supre-
ma.

$i nos atenemos al origen del precepto constitucional, debemos reconocer que la
C.E.N.C. desestimd que la citacidn o detencién pudieran configurar hipétesis
indemnizables, aun cuando merecieran el reproche aludido.

Con la légica indicada debiéramos descartar la posibilidad de impetrar [a correlativa
indemnizacién en ia hipétesis antes descrita.

No es indiferente, antes de proseguir, reiterar que el precepto constitucional que reco-
noce el derecho a la indemnizacidn, por error judicial, nacié al amparo de un proceso
penal de tipo inquisitivo cuyas instituciones, por cierto, no se pueden asimilar a las
previstas en el denominado sistema acusatorio.

Lo anterior obliga a una mayor precisién en cuanto a los fines y objetivos que el
constituyente persigue al reconocer el derecho a [a indemnizacién por error judicial.

Con tal propésito parece pertinente tener presente los siguientes antecedentes de la
historia fidedigna del establecimiento del precepto constitucional en andlisis (art. 19,
NE 7, letra 1).

La norma citada, redactada en idénticos términos que los consignados en la letra f)
del N1 6 del articulo 11 del Acta Constituctonal N1 3, de 1976, tuvo como antece-
dente directo la disposicion del articulo 20 de [a Constitucién de 1925 que sefialaba:
“Todo individuo en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o se sobreseyere
definitivamente, tendra derecho a indemnizacién, en la forma que determine la ley,
por los perjuicios efectivos 0 meramente morales que hubiere sufrido injustamente”.

Como es sabido, este tltimo precepto constitucional no pasé de ser una disposicién
programdtica puesto que, entre otras razones, su propia amplitud se constituyd en
obstdculo insalvable a [a dictacién de la ley que debia reglamentarlo.
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Con todo, es evidente que la normativa del afio 1925 tenfa como finalidad producir
sus efectos en refacién con los errores judiciales producidos en la tramitacién de un
juicio criminal o penal. Asi surge palmario tanto de la letra del artfculo 20 de la Carta
de dicho afio, como de la historia de su establecimiento.

En efecto, el citado articulo exigfa la dictacién de una sentencia absolutoria o de un
sobreseimiento definitivo, esto es, de resoluciones que ponen término al “procedi-
miento judicial en lo criminal”, o sea, que en este aspecto gramatical su claridad era
evidente.

En cuanto a la historia del precepto, se aprecia de la lectura de las Actas de la Subco-
misién de Reforma, que la norma fue propuesta por iniciativa de don Nolasco Cérde-
nas pensando en “la situacién de aquellos individuos expuestos a llegar 2 la cdrcel por
los delitos llamados sociales. Por una huelga, por un discusso inconveniente, o por
cualquier otro motivo insignificante, esos ciudadanos van a veces a la carcel y se les
tiene all{ largo tiempo, mientras se instruye el sumario, para deciles al fin que son
inocentes, y dejarios en libertad. Igual cosa sucede en algunos juicios criminales por
delitos comunes. Entre tanto, los reos y sus hogares han tenido que sufrir, sin razon,
perjuicios graves que nadie indemniza” (Decimonovena Sesién de la Subcomisién de
Reforma Constitucional, celebrada el 8 de junio de 1925).

En el aspecto doctrinario, rambién se entendié que el artfculo 20 de la Constitucién
de 1925 tenia la finalidad de permitir la indemnizacién de errores ocasionados con
motivo de un juicio criminal. Asf, Alejandro Silva Bascufidn, comentando la indem-
nizacién para el absuelto o sobreseido, expresa que “la necesidad de eficacia de la
accién penal y las dificultades inherentes a la investigacién de los defitos, hacen que
muchas personas se vean en el caso de sufrir privacion de libertad y otros graves dafios
patrimoniales y morales consecuentes al proceso, a pesar de su completa inocencia, y
sin tener responsabilidad alguna en los hechos investigados™. (Tratado de Derecho
Constitucional, tomo IT, p. 337).

Especial preocupacién tuvo C.E.N.C. para reparar la omisién en que incurrié el le-
gislador, posterior al afio 1925. Para cllo, después de algunas vacilaciones iniciales,
aprobé una normativa autosuficiente, que se bastara a st misma, con el propésito de
que el derecho constitucional adquiriera asf plena vigencia.

Fl andlisis de las Actas de la sefialada Comisién, permite observar que la misma se
dedicé con gran acuciosidad al estudio de esta materia (Sesiones 106, 114, 117 a
124), concluyendo, en lo medular, en lo siguiente:

a) Esta normativa no abarca ia totalidad de los errores judiciales cometidos
en procesos que versen sobre materias de cualquier naruraleza, sea civil
o penal. Si bien las equivocaciones judiciales pueden producirse, indu-
dablemente, en todos los campos del Derecho, sélo han sido los errores
judiciales cometidos en materia criminal los que tradicionalmente han
sido cubiertos a través de este instituto.
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Del texto expreso del articulo 19 N1 7 letra i) de la Ley Fundamental,
queda claro que el mismo se circunscribe en su alcance, sélo al dmbito
del juicio o proceso criminal. Por ello se agregan ahora expresiones como
“sometido a proceso” y “condenado” que, al igual que las anteriores de
“sobreseimiento definitivo” y “sentencia absolutoria”, sélo se dictan, pre-
cisamente, para dar desarrollo o poner fin a un proceso penal.

La conclusién precedente se corrobora ampliamente con lo expresado
en la Sesién 121, donde se hacen referencias precisas a la necesaria exis-
tencia de un “juicio criminal” y en las sucesivas intervenciones de todos
los miembros de la Comisién en la Sesién 122 en el curso de la cual, en
diversas formas, se refirieron a un juicio o proceso de indole penal.

De otra parte, el Comisionado Jaime Guzmdn, en un articulo publicado
en el diario El Mercurio del 11 de abril de 1981, analizando la norma
constitucional, sefiala como el primero de los requisitos copulativos a
que se encontraria sujeto € derecho a indemnizacién judicial por error
judicial es ef siguiente: “1) Quien la solicira debe haber sido condenado
penalmente en cualquier instancia, o bien haber sido sometido a proce-
50, aun cuando en éste no [legue jamds a ser condenado”.

El derecho de indemnizacién reconocido a la victima de un error judi-
cial, cometido en un juicio criminal, existir4 con entera presciendencia
de la circunstancia de que el afectado haya sido o no privado de libertad
en dicho juicio penal. Al respecto, el sefior Jaime Guzmin sefialé: “No
debe confundirse el problema de la libertad, que nada tiene que ver con
esto, pues aqui se estd hablando de los perjuicios que haya sufrido una
persona como conisecuencia de un proceso, sea que este proceso la privé
de libertad, sea que no [a haya privado de ella. De manera que el proble-
ma de [a libertad cree que habrfa que excluitlo de las consideraciones
que les ocupan”. (Sesién 122).

Por su parte, don Enrique Ortiizar Escobar, planted concretamente el
problema en los siguientes términos: “Lo primero que habria que resol-
ver es si este derecho a indemnizacién va a tener lugar tinica y exclusiva-
mente como ¢l habfa entendido cuando el procesado es privado de liber-
tad durante el proceso, como consecuencia de la encargatoria de reo”. A
ello contesté el Ministro de Justicia, sefior Miguel Schweitzer Speisky,
quien expresé que “es evidente que si al sujeto lo han declarado reo y lo
han tenido en la cdrcel, tendrd mayor derecho para impetrar la indemni-
zacién”.

Por su parte, el comisionado, sefior Entique Evans de la Cuadra, precisé
“que la indicacién no estd vinculada a la privacién de libertad. Estd vin-
culada al proceso injusto, al error judicial, haya estado el sujeto privado
de libertad cero dfas, diez dias, cien dias o mil dfas”.
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De la relacién de los antecedentes expuestos, no hay duda que una prisién preventiva
de un imputado dispuesta por un juez de garantfa, si adolecicra del reproche de ser
injustificadamente errénea o arbitraria, habilitar4 al afectado para ejercer su derecho
2 ser indemnizado.

Pero no se debe olvidar, por otra parte, que e} auto de procesamiento produce
también otros efectos inmediatos tales como e arraigo de pleno derecho, y como
precisamente aquella es la resolucién o presupuesto que permite ejercer el derecho
a indemnizacién en tal hipdtesis, estimatmos que también debiera quedar cubierta
la situacién para el caso que el juez de garantia dispusicra, como medida cautelar, el
arraigo de! imputado y por cualquier via la Corte Suprema luego, de oficio o 2
peticién de parte, declarara que tal resolucién reviste el cardcter de injustificadamente
errénea o arbitraria.

No obstante esta problemitica no concluye allf, pues cualquiera de las medidas
cautclares que estdn previstas en el nuevo Cédigo Procesal Penal conllevan, en mayor
o menor intensidad, a una privacién o perturbacién de la libertad personal.

Si de los antecedentes antes referidos se infiere que el derecho a la indemnizacién
nace como consecuencia de un auto de procesamiento erréneo o arbitrario en grado
de injustificable, y que los efectos que aquel trae consigo menoscaban la libertad
personal, en grado de privacién -prisién preventiva- o de perturbacién -arraigo de
pleno derecho-, debiéramos convenir que lo razonable es estimar que cualquier medi-
da cautelar de cardcter personal que afecte aquellos bienes juridicos debiera servir de
base para que los afectados puedan, si concurren los demds presupuestos exigidos por
¢l precepto constitucional, reclamar de ia Corte Suprema la respectiva declaracion.

Resulta imprescindible entonces modificar ef articulo 19 NE 7 letra i) de la Constitu-
cién, a fin de establecer como Ja primera de las hipétesis en que habrd lugar a impe-
trar la indemnizacién judicial, [a referida a las medidas cautelares de cardcter perso-
nal. De manera que si los imputados son afectados por alguna de ellas y la misma
merece el reproche constitucional, estos queden habilitados para demandar la decla-
racién previa de la Corte Suprema a fin de que se les indemnizen los perjuicios que
ellas les hubiere causado.

Es indudable que al momento de determinar el monto de la indemnizacién del dafio
patrimonial y moral, habrd de considerarse la intensidad con que la respectiva medi-
da cautelar afecto al imputado.

Finalmente conviene prevenir que la propuesta precedente no debe confundirse con
la situacién prevista en el articulo 51 de la Ley Orgénica Constitucional del Ministe-
rio Piiblico que sefiala que el Estado serd responsable ~desde el punto de vista civil-
por las conductas injustificadamente erréneas o arbitrarias del Ministerio Pdblico.

Con todo, debemos si lamentar el rigor de la exigencia de procedencia de la indemni-
zacién en la hipétesis antes indicada, similar en su redaccién a la prevista en la dispo-
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sicién constitucional precitada, que como luego se observara ha sido interpretada con
un alcance excesivamente restrictivo.

El segundo de los problemas enunciados radica precisamente en la conveniencia de
modificar el requisito o exigencia que habilita a impetrar la indemnizacién por el
error judicial.

En efecto, dentro de un sistema procesal penal de las caracteristicas del que regula ¢l
nuevo Cédigo, en extremo garantistico para el imputado, ;es 0 no pertinente mante-
ner la exigencia que hoy rige, en cuanto a que fa resolucién judicial deba ser calificada
de injustificadamente errénea o arbitraria?

Los resguardos institucionales que brinda el sistema acusarorio, el fortalecimiento del
derecho a la defensa juridica efectiva, las mayores garantias reconocidas al imputado,
traen consigo una reduccion del riesgo al error y a la arbitrariedad, mds atn cuando
ella se exige en grado de injustificable.

Si se analiza el rigor con que la Corte Suprema ha interpretado la exigencia constitu-
cional en los pocos casos en que ha declarado tal derecho, deberd convenirse que, con
esos mismos pardmetros y grados de intensidad en fa nueva realidad procesal penal,
seri muy improbable enfrentarnos 2 una situacién en que este derecho constitucional
pueda hacerse efectivo.

Se colige de lo anterior lo necesario que es abrir debate no sélo en relacién a la naru-
raleza de la resolucién que habri de configurar la hipétesis indemnizable, sino que
muy particularmente en cuanto a la intensidad del error que dard pdbulo para recla-
mar su indemnizacién.

d) Consulta.

La resolucién que otorgue la libertad provisional a los procesados por delitos terro-
ristas deberd siempre elevarse en consulta, dice la Constitucién. Esta, ordena ade-
mds, que mientras dure [a libertad provisional, el reo (procesado) por un delito
terrorista quedard siempre sujeto a las medidas de vigilancia de la autoridad que la
ley contemple.

Pero resulta que el trimite de la consulta desaparece en el nuevo Cédigo, pierde toda
su razén de ser en la medida que los jueces de garantia, como también aquellos que
integran el tribunal de juicio oral en lo penal, recuperan su importancia y legitimidad,
pues su pronunciamiento lo emiten como resultado de un contacto inmediato con la
prueba y mediando la intervencién directa de las pattes, todo lo cual hace que un
control obligatorio por parte de un tribunal de jerarquifa superior, que no estuvo pre-
sente ni intervino en el debate, es absolutamente contrario a los principios en que se
funda el nuevo sistema procesal penal, pues aquel tribunal superior, al que se consuite,

REVI STA DE DERECHO PUBLICO / ¥V OL 6 4 Gl



EMILID PFEFFER URQUIAGA

62

estarfa obligado a resolver en base a registros o actas, desnaturalizindose asf la esencia
misma del nuevo sistema procesal penal.

3.- Normas del nuevo Cédigo contrarias a la Constitucién.

Aunque no pretendemos ser exhaustivos, y con el solo propésite de acreditar que el
nuevo Cédigo contiene algunos preceptos que son contrarios a fa Carta Fundamen-
tal, a continuacién haremos una relacién de aquellas disposiciones de la Constitucién
que, confrontadas con Ja preceptiva legal, resultan vulneradas.

a) Libertad probatoria y sistema de valoracién de la prueba.

El articulo 11 NE 3 regula las causales de pérdida de Ia nacionalidad chilena. Allf se
estabiece que ésta se pierde por sentencia judicial condenatoria por delitos contra la
dignidad de la patria o los intereses esenciales y permanentes del Estado, tipificados
en una ley aprobada con quérum calificado. Afiade la disposicién que, en estos proce-
sos, los hechos se apreciardn siempre en conciencia.

El nuevo Cédigo establece el sistena de completa libestad probatoria, lo que significa
que, en principio, todo hecho puede ser probado por cualquier medio. No existen
medios restringidos ni excluidos. Ningtin medio de prueba tiene mas valor que otro.
Ni tampoco hay medios de prueba objetados. El tribunal es libre para apreciar la
credibilidad del medio y para juzgar su condicién.

De lo anterior se colige que la nueva normativa abandona el sistema de prueba tasada,
segiin el cual determinados hechos tienen que ser probados por medios especificos, y
hay ciertos niveles de conviccién que se alcanzan tinicamente por la via de determina-
dos medios.

Por otra parte, en cuanto a la valoracién de la prucba, el sistema de la prueba legal o
tasada, propio de las monarquias absolutas, y del cual la apreciacién de los hechos en
conciencia es tan sélo una variante que confiere un mayor grado de libertad, no resul-
ta coherente con el juicio oral,

En razén de lo anterior el Cédigo instaura un sistema de libertad de apreciacion de
la prueba. Lo que no significa que se halla establecido un sistema de libre convic-
cién, propio de los jurados, sino que se ordena apreciarlos respetando las reglas de
lalégica, lacienciay la experiencia. Y se exige, ademds, como una forma de control,
que en la sentencia se expresen claramente los elementos que se consideraron por
[os sentenciadores para formar su conviccién. En otras palabras, que se justifique su
razonamiento.
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Se advierte asf una contradiccién entre la normativa constitucional, que exige apreciar
los hechos en conciencia, en relacién a los delitos sefialados, y los nuevos criterios de
valoracién de la prueba regulados en el Cédigo.

b) Fuerza Priblica y Gendarmeria.

El inciso 3E del articulo 90 de la Constitucién sefiala que “las Fuerzas de Orden y
Seguridad Pablica estin integradas sélo por Carabineros e Investigaciones, constitu-
yen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden piblico
y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes
orgdnicas.”

Por su parte ef articulo 80 A establece que el Ministerio Publico dirigiré en forma
exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado. Para ello, afiade
la disposicién, podré impartir érdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacién,

A su turno, el nuevo Cédigo Procesal Penal sienta el principio de que la Policfa de
Investigaciones es la llamada a cumplir, en primer lugar, estas funciones, sin petjuicio
que Carabineros de Chile, en el mismo cardcter auxiliar del Ministerio Piblico, debe-
td desempefiar las funciones antes aludidas “cuanda el fiscal a cargo del caso asf lo
dispusiere”.

Excepcionalmente, tratdndose de la investigacién de delitos cometidos en el interior
de establecimientos penales, el Ministerio Publico podrd también impartir instruccio-
nes a Gendarmerfa de Chile, que actuard de conformidad a las normas del mismo
Codigo.

Como se aprecia, se mantiene el esquema actualmente vigente de distribucion de
competencias entre ambas policias, con fa modificacién que quien puede decidir alre-
rar la regla es el fiscal, no el juez del crimen.

El problema radica en que se agrega a Gendarmeria al cumplimiento de funciones
que son propias de la fuerza publica, que constitucionalmente estd constituida ex-
clusivamente por Carabineros € Investigaciones. Sin perjuicio, ademds, que el cons-
tituyente ha sido particularmente explicito al establecer que durante la investiga-
cién el Ministerto Publico sélo podrd impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de
Orden y Seguridad que, como ya se expresd, estdn constituidas dinicamente por
Carabineros ¢ Investigaciones.
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4.- Normas del nuevo Cédigo que complementan las garantias
judiciales penales aseguradas en la Constitucién.

El nuevo Cédigo Procesal Penal consulta un conjunte de preceptos que vienen a
complementar fas garantias judiciales penales que ya asegura la Carta Fundamental,
entre ellas, por ejemplo, el derecho a guardar silencio.

En efecto, el articulo 19 N1 7 letra f) de la Constitucién expresa que “en las causas
criminales no se podré obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre hecho
propio; tampoco podrén ser obligados 2 declarar en contra de éste sus ascendientes,
descendientes, cényuge y demds personas que, segtin los casos y circunstancias, sefiale
laley”.

Del texto constitucional transcrito no se deriva que al imputado se le haya reconocido
el derecho a guardar silencio, a no declarat, como sf sc admite en el nuevo orden
procesal.

La garantia constitucional que comentamos tan sélo prohfbe exigir su declaracién
bajo juramento, lo que se justifica plenamente en la légica del sistema inquisitivo, en
que ha de establecerse ese minimo resguardo en beneficio de bienes o valores juridicos
de mayor jerarquia.

Parece pertinente adecuar el texto constitucional a fin establecer explicitamente que
el sujeto no estd obligado a declarar, especialmente ante los agentes policiales, por
constituir aquel un medio para su defensa, en términos de que si resuelve prestar
declaracién deberd asumir la plena responsabilidad por la practica de la diligencia.

5.- Interpretacién de preceptos constitucionales.

El articulo 4E del Cédigo Procesal Penal interpreta el inciso 4E del numeral 3E del
articulo 19 de la Constitucién que expresa que “nadie puede ser juzgado por comisio-
nes especiales, sina por el tribunal que le seiale la ley y que se halle establecido con
anterioridad por esta”. {art. 19, N13, inc. 4E).

Idéntica norma consultaba el artfcuio 12 de la Constitucién de 1925.

Si se observa con atencién, el precepto antes transcrito omite sefialar con precisién el
momento “con anterioridad” al cual debe estar establecido el tribunal.

De la sefialada imprecision normativa, fueron apareciendo con el correr del tiempo
diversas posiciones interpretativas que buscaban determinat el verdadero sentido y
alcance del precepto en cuestién.

La primera de ellas, y la que se estima mis protectora de los valores de la imparciali-
dad del tribunal y de la seguridad juridica, es la tesis que plantea que “el tribunal debe
estar establecido con anterioridad a los hechos”.
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Luego, para quienes piensan que el “juzgamiento” comienza con la “iniciacién del
juicio”, el tribunal al cual la ley otorga competencia deberd haberse establecido, o
bien, su competencia haberse extendido, a lo menos, con anterioridad a la “iniciacidn
del juicio”.

Por tiltimo, quiencs sostienen que el “juzgamiento” se produce concretamente en la
sentencia, aceptan que el tribunal se establezca, o bien, la competencia se le asigne
antes de la “dictacién del fallo”.

Hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de 1980, de las diversas posiciones
interpretativas enunciadas, aquella que radica en la dictacidén del fallo el momento
con anterioridad al cual debe haberse establecido el tribunal competente, o extendido
la competencia, termind por imponerse sin contrapeso.

Cuando la C.EN.C. se abocé al estudio del precepto constitucional en andlisis, la
unanimidad de sus miembros se manifiesté contraria a fa conservacién de una inter-
pretacién que, no representando garantia alguna desde el punto de vista de [a seguri-
dad juridica, parecta responder sélo a la satisfaccion de requerimientos técnico-proce-

sales.

En efecto, los sefiores Alejandro Silva Bascufidn, Enrique Evans de la Cuadra y, muy
particularmente, el sefior Jorge Ovalle Quiroz, que mantuvo inalterable su posicién
inicial, se volcaron en favor de la tesis segin [a cual el tribunal competente debe ha-
berse establecido, o la competencia de un tribunal preexistente haberse extendido,
septin el caso, con anterioridad a los hechos, por estimar que ofrecfa las mayores ga-
rantias desde el punto de vista de la seguridad juridica.

Los sefiores Silva Bascufidn y Evans de la Cuadra se manifestaron de acuerdo en que
“no es suficiente garantia para las personas que e} tribunal pueda cambiarse, a pretexto
de que atin no se ha fallado, pues parece peligroso que sea el legislador, después de
ocurridos los hechos, el que configure el tribunal en relacién a esos hechos™. (Sesidn

N1 100, p. 69).

Explicando la razén del peligro que esta situacién puede llegar a representar, el sefior
Silva Bascufidn expresé que “si se considera el origen histdrico de esta arantia consti-
tucional, resulta inquietante que se pueda cambiar el tribunal mientras todavia no se
haya fallado €] asunto, desde que lo que se trata de evitar son las llamadas ‘sentencias
de papel’, es decir, sentencias prefabricadas que una vez constituido el nuevo tribunal,
les eran presentadas para que, fueran suscritas por sus miembros». (Sesién 100, p. 9).

El sefior Ovalle, por su parte, sefialé que “debe modificarse la redaccién del precepto
actual y dejar constancia muy clara que la proteccién necesariamente debe consistir en
que el tribunal que juzga un hecho debe estar determinado, desde el momento mismo
en que ese hecho se verifica, porque esa proteccién no debe consignarse sélo respecto
del ciudadano comiin o de la Administracién, sino que, en forma principal, respecto
del mismo legislador. De lo contrario el precepto no conforma una garantfa adecuada
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para el debido juzgamiento legal, porque qué garantfa existe para los derechos de las
personas si el tribunal puede cambiarse cuantas veces lo estime necesario el legislador,
por el hecho de que atin no se haya fallado?”

“Lo anterior lleva a la conclusién de que la tinica garantia consistirfa en que, una vez
dictado el fallo, recién entonces quedarfa a firme el tribunal, pues no se podrfa ya
cambiar, lo que ademds, se expresd, es concordante con la regla de radicacién consa-

grada en el art. 109 del C.O.T.”. (Sesién N1 100, pégs. 9 y 10).

Sin embargo, la posterior intervencién de otros miembros de la Comisién, principal-
mente, del sefior Jaime Guzman, determiné que su parecer terminara por inclinarse
mayoritariamente en favor del criterio consistente en considerar que el tribunal com-
petente debfa establecerse o, en su caso, el tribunal preexistente haber adquirido com-
petencia, con anterioridad a la iniciacién del juicio. El sefior Ovalle perseveré, sin
embargo, en su apreciacién primitiva, haciendo ver la conveniencia de estableceren la
Constitucién un precepto que instituyera el “principio del tribunal competente esta-
blecido con anterioridad a los hechos™.

Por su parte ¢} sefior Guzman manifiesté que “no debe entenderse que el tribunal
debe siempre estar establecido antes del hecho que habria de juzgar, puesto que una
persona podria cometer un delito y con el tiempo, antes de que prescriba el delito,
llevarse a efecto una reforma orgdnica de los tribunales por via de ley que encomiende
a un nuevo tribunal lo que antes competia a uno distinto, y en ese caso, es evidente
que serfa muy engorroso hacer revivir el tribunal que por obra de una reforma legisla-
tiva haya cesado en sus funciones, para juzgar un hecho ocurrido afios o meses antes’.
El sefior Evans agregé que “podria datse el caso de que incluso, quedara impune un
hecho cometido por haberse suprimido un tribunal y no haberse determinado el de
reemplazo, o bien, por haberse establecido con posterioridad a la comisién de los

hechos”. (Sesién N1 100, pags. 14 y 18).

De este modo la C.E.N.C. s pronuncié, en definitiva, por la consagracién del prin-
cipio segtin el cual “el tribunal debe estar establecido con anterioridad a la tnictacién
del juicio”, asignando, en consecuencia, al precepto en andlisis una redaccidn distinta
de la que tenta en la Constitucién de 1925. (%)

A pesar de ello, el Acta Constitucional N1 3 (D.L. 1552, D.O. 13-9-76), aprobada y
publicada con posterioridad al acuerdo adoptado por la C.E.N.C. (enero de 1975),
mantuvo para el precepto la redaccién que tenia en la Constitucién de 1925, pero era
evidente que su sentido y alcance no podrian ser ya los mismos que se impusieron
bajo la vigencia de esta dltima Constitucién, considerando que dicha Acta fue dictada

?) La redaccién propuesta por la C.E.N.C. para este precepto era la siguicnte: “Nadie puede ser juzgado por comi-
siones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que s¢ halle establecido por &sta con anrerioridad a la
iniciacién del jutcio”. (art. {9 N1 3, inc. 41 del Anteproyecto).
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bajo la inspiracién del mismo érgano asesor que acordé la modificacién del articulo
12 de la Constitucién de 1925.

Si bien el precepto aprobado por la C.EN.C. fue reproducido en idénticos cérminos
por ¢l Anteproyecto del Consejo de Estado (art. 19 N1 3, inc. 41), el proyecto de
Constitucién adoptado por la Junta de Gobierno retoma su primitivo tenor, vale de-
cir, el que tenfa en la Constitucién de 1925, reabriéndose asi el problema interpretativo
consistente en determinar cudl es su verdadero sentido y alcance.

Que el punto es controvertido y la imprecision constitucional en esta materia es evi-
dente, lo prucba el hecho de que dos érganos encargados de velar por la supremacta
constitucional han adherido a tesis distintas.

En efecto, en 1989 el Tribunal Constitucional debié entrar a examinar la
constitucionalidad del proyecto de Ley Orgénica Constitucional relativa al Congreso
Nacional, concluyendo que el articulo 3E transitorio del cuerpe legal referido, segin
el cual se prohibe al Congreso entrar a sustanciar acusaciones constitucionaies por
hechos acaecidos con anterioridad al 11 de marzo de 1990, se ajustaba plenamente a
la Carta Fundamental, declaréndose que se habria transgredido el precepto del inciso
4E del numeral 3E del arsiculo 19 de la Constitucién si se hubiera admitido que el
Congreso -que en estos casos actda como tribunal- entrara a juzgar hechos o actuacio-
nes acaecidos con anterioridad a la fecha de su instalacién.

Tiempo después, la Corte Suprema, a través de diversas actuaciones realizadas para
poner en ejecucién el precepto del articulo 52 NE 2 del C.O.T., modificado por el
articulo 7E de la Ley NE 19.047 (D.0. 14-2-1991}, una de las ilamadas “leyes Cum-
plide”, terminé por aplicar precisamente la tesis contraria, es decir, [a del “rribunal
con anterioridad al fallo” pues justificd, desde el punto de vista juridice, €l traspaso de
una causa radicada en la justicia militar en favor de un tribunal ordinario de justicia
que debia continuar con su conocimiento.

Ahora bien, el Cédigo Procesal Penal estatuye el principio que se viene analizando en
los siguientes términos: “Nadie podr4 ser juzgado por comisiones especiales, sino por
el tribunal que le senafare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad
a la perpetracién del hecho”. (art. 21).

Este principio, en apariencia idéntico al consagrado en la Carta Fundamental, en
verdad viene a precisar el verdadero sentido y alcance de la norma constitucional.

Se trata, en realidad, de una norma que interpreta un precepto de la Constitucién.

Tal es asf porque allf se sefiala que la oportunidad en que la ley deberd establecer el
tribunal es con anterioridad a la perpetracién del hecho, lo que la norma constitucio-
nal no concreta tan precisamente, segiin ya se explicitd.

Si como en su naturaleza nos enfrentamos a una nortna que interpreta un precepto
constitucional, debemos convenir que, de conformidad al artfeulo 63 de la Carta
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Fundamental, aquel debié ser aprobado por el quérum de las tres quintas partes de
los diputados y senadores en ejercicio y, ademis, haberse sometido al control obliga-
torio del Tribunal Constitucional, de acuerdo 2 lo presctito en el articulo 82 NE1 del
mismo Cédigo Politico, exigencias, ambas, que no fueron cumplidas, por fo que tal
precepto legal adolece de un vicio de inconstitucionalidad formal.

Con todo, debemos prevenir que, en cuanto al fondo el, precepto legal cuestionado
no estd afecto a un vicio de inconstitucionalidad material, pues es de aquellos casos en
que la ley viene a ampliar Ja proteccién constitucional.

6.- Conclusidn.

En los acdpites anteriores explicamos cémo el nuevo Cédigo Procesal Penal anula o
priva de eficacta algunas normas constitucionales. También enunciamos algunos pre-
ceptos que se oponen derechamente a la Carta Fundamental y otros que simplemente
vienen a interpretar y complementar algunas disposiciones constitucionales.

Por cierto los anteriores no son lo Gnicos problemas de constitucionalidad que plan-
tea el nuevo Cédigo. A ellos deben afadirse las contradicciones que se advierten en
materia de plazos de detencién; los vacios que se genera en materia de fuero de los ex
Presidentes de la Repiiblica, Diputados y Senadotes, las dudas de constitucionalidad
de las facultades otorgadas a los fiscales para no poner a disposicién de los jueces de
garantfa a [os detenidos en caso de delito flagrante, entre otras materias.





