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Juan Colombo Campbell (Chile) *

Garantias constitucionales del debido proceso
penal. Presuncion de inocencia

1. Conceptos previos para el abordaje del tema

Importantes desafios surgen en el ambito del derecho procesal constitucional,
cuando se enfrentan y coliden, en un proceso penal, los derechos de la victima de un
hecho punible y los del inculpado, sospechoso de haberlo producido.

La victima es siempre la que sufre los efectos del delito; es cierto. En cambio, el
imputado es el que por el momento aparece como eventual participante y posible respon-
sable de sus consecuencias. Sin embargo, no puede sostenerse jurisdiccionalmente, en
ese instante, que cometio un ilicito penal en forma culpable y penada por la ley.

En los ultimos afios, y como efecto de la aplicacion del sistema inquisitivo en la
tramitacion de los procesos penales, se ha ido generando un mito acerca de la inocen-
cia del que ha participado en la comisién de un hecho punible, la cual, segin sus
seguidores, se mantendra hasta que se dicte la sentencia definitiva que lo condene,
pese a que durante la sustanciacion del proceso se hayan producido multiples pruebas
que lo inculpen. Demuestra esta afirmacion el hecho de que constituciones, codigos
procesales penales y declaraciones internacionales hayan consagrado a su favor la
mal denominada presuncion de inocencia, situaciéon que a la luz de los recientes
estudios especializados y de las estadisticas surgidas de la aplicacion de la nueva
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justicia penal debe ser reexaminada, recalificada y posiblemente, como efecto,
rebautizada.

Hoy estamos enfrentados a un profundo dilema que la doctrina debera conside-
rar al estudiar los efectos que ha provocado el principio de inocencia en los resultados
de la aplicacion de los nuevos procedimientos penales, que a los ojos de muchos se
muestran como protectores del inculpado, y decidir si ellos son, en parte, los responsa-
bles del aumento de la delincuencia en el mundo.

Sus causas serian tanto el contenido de las nuevas leyes que lo consagran, como
la influencia que su vigencia ha provocado en los titulares de la jurisdiccion penal que
lo aplican, todo lo cual ha generado, como su natural efecto, un desequilibrio entre los
derechos constitucionales de la victima, que sin tener arte ni parte se ve arrastrada a
un proceso penal en que se supone que se le hara justicia, y los del imputado, cuya
accion u omision voluntaria y consciente es la que, en forma indubitada, gener6 el
conflicto penal que se traspasa y debe ser resuelto en el proceso, donde ambos se
enfrentaran en presencia del juez natural llamado a tramitarlo y decidirlo.

Debe formarse conciencia en torno a que, necesariamente, se requiere lograr un
justo equilibrio entre los derechos constitucionales de la victima y las garantias proce-
sales del imputado, que naturalmente nadie niega y todos deben respetar.

Para el analisis de este tema, debemos también tener presente que todo hecho
punible genera, como su natural efecto, una colision entre las garantias fundamentales
de la victima, del inculpado y, en ultimo término, de la sociedad toda, consecuencia que
el legislador debe tener especialmente en cuenta al consagrar en una ley de procedi-
miento sus principios informadores, y los jueces al aplicarlos en los casos concretos
sometidos a su imperio.

El debido y justo proceso se muestra en toda su intensidad como la tnica via
logica para resolver los conflictos penales.

En este trabajo, planteo como tesis que el principio de inocencia opera en dos
ambitos diferentes, el primero procesal y el segundo penal.

Ello se traduce en que una persona enfrentada a un proceso penal puede ver
alterada su primitiva situacion de inocencia, cuando la prueba de los hechos lo incrimi-
ne como participante y el tribunal, actuando en consecuencia, pueda citarlo, arraigar-
lo, detenerlo o someterlo a otras medidas cautelares, todo lo cual se traduce en que su
inocencia, a partir de ello, esta desde ese instante cuestionada.

Sin embargo, en mi opinion, ello en nada altera su calidad de inocente enfrentado
al momento en que debe dictarse la sentencia definitiva en el proceso, la que puede
ser absolutoria —con lo cual se confirma su inocencia— o condenatoria —en cuyo
caso, al ser declarado culpable, pierde su caracter de inocente frente a la sociedad.

La primera es la perspectiva procesal de la inocencia; la segunda se mira desde
una perspectiva penal constitucional.

Esta distincion es la que ha conducido a los modernos codigos procesales a
establecer jueces instructores, encargados de vigilar la inocencia y sus alteraciones



JUAN COLOMBO CAMPBELL - GARANTIAS CONSTITUCIONALES. .. 347

durante el proceso, y otros diferentes, los sentenciadores, a quienes se les asigna la
responsabilidad jurisdiccional de decidir, en definitiva, sobre la situacion de inocencia o
culpabilidad del acusado.

Este planteamiento permite, por una parte, explicar por qué el imputado puede
ser sometido a medidas cautelares y, por la otra, como puede mantener hasta antes de
la sentencia definitiva su inocencia penal. Sera dicha resolucion la que lo declarara
inocente o culpable, mas, desde el momento en que la ley de procedimiento autoriza a
la jurisdiccion para aplicarle medidas cautelares que restrinjan o le priven de su liber-
tad, resulta obvio que no podria ser considerado como inocente en el proceso, ya que
ningln juez podria decretarlas frente a un inocente absoluto.

Hoy existe una contradiccion evidente, ya que por una parte el nuevo sistema
procesal presume inocente al imputado y por la otra autoriza al juez para privarlo de su
libertad o restringirsela, a la luz de la prueba rendida. La l6gica juridica nos dice que un
inocente no puede estar privado de libertad. Ello clama una explicacion satisfactoria
que puede surgir de la distincion que estamos planteando en este trabajo o de otras
explicaciones que puedan plantearse.

Esta vision encuentra un reforzado apoyo en nuestra Constitucion, que establece
que, si los jueces instructores someten a proceso a una persona por una decision que
posteriormente se declare injustificadamente erronea o arbitraria, esa persona tendra
derecho a ser indemnizada por el Estado por los perjuicios que haya sufrido. Por el
contrario, si es condenada, debera cumplir la pena que se le asigne, pagando asi su
deuda con la sociedad.

Para desarrollar este conflictivo y debatido tema, deben aislarse en forma previa
algunos conceptos que se muestran como fundamentales para su adecuada compren-
sidn, como son los de inocencia, debido proceso penal, imputado, victima y colision de
derechos.

1.1. Inocencia

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, inocente es el que no dafia,
el que no es nocivo. Y la inocencia se define como el “estado del alma limpia de
culpa”, “excepcion de culpa en un delito o en una mala accion”.

Ulpiano aparece como uno de los primeros juristas en referirse al inocente, al
expresar en su Corpus Juris Civile que “nadie puede ser condenado por sospecha,
porque es mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocen-
te”. El sistema inquisitivo de la Edad Media se encargaria de arrasar con las conse-
cuencias de este principio.

Mas tarde, concretamente a partir de la Revolucion Francesa y, en especial, con
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se repone su
plena vigencia como una forma de recuperar los derechos de las personas. En su
articulo 9.° se establece, por primera vez, la presuncion de inocencia en los siguientes
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términos: “Tout homme étant présumé innocent jusqu a ce qu’il ait été declaré
coupable”.

Montesquieu opt6 claramente por la proteccion de los inocentes, posicion en que
lo acompafiaron grandes pensadores como Rousseau y Voltaire.

En Inglaterra, Jeremias Bentham enarbolaba la bandera de la inocencia, y
en Italia el Marqués de Beccaria seria quien finalmente canalizara estas ideas
destinadas a lograr una profunda reformulacion del derecho penal y procesal
penal de la época.

Francisco Carrara, anticipandose a la declaracion gala, en su obra Dei delitti e
delle pene, publicada en 1764, eleva el principio de inocencia a un postulado funda-
mental de la ciencia procesal, e invoca a los especialistas a considerarlo como un
presupuesto de las demas garantias del proceso penal.

No obstante la formulacion clésica y liberal de la mal llamada presuncion de
inocencia, ¢ésta ya fue objeto de duras criticas por la Escuela Positiva italiana, por
considerar que no tenia sustento ni obedecia a la realidad de los hechos y era absurda
e 1logica. Mas tarde, la llamada Escuela Técnica Juridica la califico6 como paradojica
y contradictoria, por estimar que las normas penales no estan destinadas tanto a tute-
lar 1a inocencia protegida por ella como a reprimir los delitos.

Destacan en esta linea de pensamiento Garofalo y Enrique Ferri. Este ultimo
reitera que la presuncion de inocencia resulta ilogica cuando es absoluta, y agrega
que, enfrentados a delitos flagrantes o a una confesion libre del procesado, confirma-
da con otros datos, pareciera que la presuncion de inocencia se debilita logica y juridi-
camente, y se torna mas fragil aun cuando estamos en presencia de un delincuente
habitual, autor de una criminalidad atavica. Finalmente, Manzini cierra el capitulo al
negar la existencia de la presuncidon de inocencia.

El presidente de Chile, profesor Ricardo Lagos, en una entrevista televisiva 'y a
proposito de la facilidad con que los jueces otorgan beneficios a los delincuentes,
sefialo:

[...] en el nuevo sistema se presume la inocencia. Lo que pasa es que, si una
persona ha tenido tres, cuatro, cinco condenas anteriores, ha sido reincidente y,
como en este caso, se le sorprende con cuatro kilos de pasta base y con una pesa
electronica..., ahi hay una situacion de criterio, es dificil suponer que se presume
inocente a alguien que anda con cuatro kilos de pasta base y con una pesa para
poder venderla como corresponde.

Como puede observarse, ni antes ni ahora hay claridad sobre el ambito de aplica-
cion de este principio y ello explica que muchas constituciones no lo contemplen como
tal entre las garantias del proceso penal.

No obstante, si lo encontramos reconocido por importantes acuerdos internacio-
nales, como el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, en cuanto dispone:
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Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras que no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico
en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, estable-
ce en su articulo 14.2:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
En el mismo sentido, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, precisa en
suarticulo 6.2:

Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

En lo interno, han sido los nuevos co6digos procesales penales los que, preten-
diendo proteger mejor los derechos del imputado, han incorporado el principio en sus
textos. Es el caso de Chile, que lo establece en su libro I, titulo I, articulo 4.°, que
expresa:

Presuncion de inocencia del imputado. Ninguna persona sera considerada
culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme.

Enfrentada a estas declaraciones, la doctrina procesal moderna ha desarrollado el
concepto de estado de inocencia en forma extensa, ya no como presuncion, que no lo es,
sino como un principio informador del procedimiento penal, dandole asi una nueva pers-
pectiva a partir de dos presupuestos que son inherentes a todo sistema procesal penal. El
primero es el de la carga y valoracion de la prueba, elementos necesarios para formar la
conviccion del juzgador, y el segundo es el de la sentencia fundada o motivada, que le
exige contar con razonamientos o consideraciones, tanto en lo que se refiere al estableci-
miento de los hechos por los medios de prueba existentes en el proceso como en la
invocacion de la aplicacion al caso de las normas decisioria litis.

Asi, el establecimiento de los hechos que son, en esencia, la existencia del hecho
punible, la participacion como autor, complice o encubridor; las circunstancias exi-
mentes, agravantes o atenuantes, y el grado de consumacion, constituyen los elemen-
tos que permitiran dictar en el proceso las resoluciones necesarias en su sustanciacion
y la sentencia definitiva.

La idea esencial de esta posicion se traduce en que, al iniciar y tramitarse un
proceso penal, estamos frente a una verdad provisional que surge cuando se pone en
conocimiento de la justicia o de sus agentes la existencia de un hecho que reviste
caracteres de delito y, eventualmente, de quienes participaron en su comision. La
carga de probar para que dicha afirmacion se transforme en una verdad definitiva le
corresponde al que denuncia o sostiene la existencia de la conducta delictiva y en los
sistemas inquisitivos, al propio tribunal.
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Esta situacion no es nueva; ya figuraba en diversos pasajes de las Partidas, que
expresaban: “que se manda que los hechos han de ser probados espaladinadamente”
y que las pruebas “deben ser claras como la luz, de manera que no pueda sobre ellas
venir duda alguna”, asi como que el pleito criminal debia probarse “por testigos o por
cartas o por conciencia del acusado, e non por sospechas tan solamente”, prohibiendo
la condena “por sospechas, ni por sefiales, ni por presunciones”.

No obstante, el empleo del procedimiento inquisitivo no dejo espacio para que
operara el principio de inocencia tal como hoy se concibe. El juez omnipotente inves-
tigador y acusador limit6 el margen de defensa del imputado. Ello explica las reaccio-
nes que se produjeron a partir del siglo XIX.

1.2. La inocencia procesal y la inocencia penal

Hoy, la ciencia procesal, como consecuencia de la aplicacion de este principio,
ha emprendido la gran tarea de precisar cudles son los efectos que surgen de la
conviccion del juzgador acerca de la inocencia que toda persona enfrentada a un
proceso penal puede ir perdiendo cuando se vayan generando, en torno a su participa-
cion en el hecho punible, pruebas en su contra que alteren su primitiva posicion y que
la vayan identificando como participante posible o cierto en la comision del hecho que
se investiga.

Son estas pruebas objetivas, como ya se dijo, las que permitiran al tribunal privar
a esa persona de su libertad, arraigarla o someterla a otras medidas cautelares pre-
ventivas, cuando en el proceso se vayan demostrando las simples sospechas, funda-
das sospechas o presunciones graves de su participacion en el hecho punible. Dichas
medidas resultan incompatibles, a partir de entonces, con la condicion de inocente que
muchas leyes le asignan hasta el momento en que la sentencia definitiva esté ejecuto-
riada, todo lo que entra en abierta contradiccion con la realidad factica y procesal y, en
definitiva, con la mas elemental 16gica juridica.

Asi, se enfrentan en la sustanciacion del proceso penal dos grandes principios:
uno es el de la necesidad de contar con un procedimiento penal que asuma la realidad
social de una delincuencia en aumento, tanto en nimero como en crueldad y sofistica-
cion, lo que genera inseguridad social, y el otro es, en definitiva, la violacion de las
garantias constitucionales de las victimas con el principio de inocencia del imputado.

El principio informador de la sentencia fundada da eficacia al principio procesal
del debido proceso penal, que se aplica en todo su vigor a la sentencia definitiva, pero
igualmente se aplica, con menores exigencias, a las decisiones preliminares que afec-
ten al imputado y que sea necesario dictar durante la sustanciacion del proceso, en
especial las que signifiquen la aplicacion de medidas que alteren su libertad o se la
restrinjan.

En este ambito, el principio de inocencia, desde el punto de vista procesal, debe
observarse a través de la perspectiva que lo vincula estrechamente con lo que
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tradicionalmente se denomina la formacion de la conviccion del juzgador en el pro-
ceso penal, puesto que son inseparables.

En consecuencia, cabe razonar en el sentido de que, si no hay hechos punibles,
naturalmente que todos son inocentes. Mas, enfrentados a la realidad cada vez mas
generalizada que provoca la accidon de personas cuyo resultado genera hechos que
revisten caracteres de delito, iniciada la investigacion, abierto un proceso y cuando se
van probando en su desarrollo ciertos hechos que las incriminan como participantes, la
llamada presuncion se va esfumando y la conviccidn de responsabilidad crecera en la
mente del juez hasta poder llegar a una conviccion plena de culpabilidad.

Ello significa que el que realiza un acto como participante puede seguir y termi-
nar siendo inocente, como puede suceder también que el juez logre conviccion en
torno a su posible responsabilidad en la comision del hecho punible, a partir de lo cual
su inocencia no sera ya completa y terminara si la sentencia definitiva lo declara
culpable.

Recordemos que el proceso penal surge historicamente como una herramienta
indispensable del Estado para sancionar a los delincuentes y dar, como su natural
consecuencia, proteccion y reparacion a las victimas, generando como efecto residual
el reestablecimiento efectivo de la garantias violentadas con el delito.

Tampoco debemos olvidar que es al Estado, a través del legislador, al que le
corresponde determinar qué hechos son constitutivos de delito, y que so6lo a partir de
su tipificacion previa podra el sistema jurisdiccional instruir un proceso penal para
investigarlos y eventualmente sancionarlos.

Por lo tanto, lo primero que debe hacer todo juez es comparar el resultado de la
accion de un sujeto con un tipo penal. Si se encuadra en ella, inicia proceso; si no
ocurre asi, archiva los antecedentes.

Es a contar de la apertura del proceso que se produce una evolucion de su
conviccién acerca de los hechos que se investigan y que varian dentro de una gama
que parte con un nivel de desconocimiento de lo que ocurrid y que debiera concluir
con su plena demostracion. En ese entorno, su conviccion, enfrentada al imputado,
oscila desde la inocencia, pasando por los estados de la sospecha y de las presuncio-
nes, hasta llegar a determinar su plena culpabilidad y responsabilidad, o confirmar su
inocencia, ya sea por que asi lo considera o porque el mérito del proceso no ha logrado
convencerlo de lo contrario. En este instante, cobra toda su fuerza el principio consa-
grado por el Cdodigo de Procedimiento Penal chileno en su articulo 456 bis, que expresa:

Nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue
haya adquirido, por los medios de prueba legal, la conviccion de que realmente se
ha cometido un hecho punible y que en ¢l ha correspondido al procesado una
participacion culpable y penada por la ley.

En concordancia con mi hipdtesis de trabajo y para cubrir cabalmente este
tema, creo que resulta imprescindible distinguir entre las resoluciones vinculadas
a la inocencia que se dictan durante la sustanciacion del proceso y que inciden en
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lo que llamo inocencia procesal, y la sentencia final, que se pronuncia sobre la
inocencia penal. Comenzando por lo ultimo, estoy totalmente de acuerdo en que
para condenar, como lo dicen nuestros dos cddigos procesales penales, el juez
sentenciador debe llegar a la intima y plena conviccion de que el sujeto participod
en la comision de un delito en forma culpable y penada por la ley, pero cosa
diversa es que, mientras sea imputado por la justicia, puedan aplicarsele en el
proceso medidas cautelares que se traducen en que su inocencia, desde ese ins-
tante, estd jurisdiccionalmente cuestionada.

Para una mejor comprension de este planteamiento podemos sefialar que duran-
te el transcurso del proceso los estados por los cuales atraviesa la condicion del sujeto
pasivo son tradicionalmente los siguientes: el de simple imputado, imputado, inculpado,
procesado, sobreseido, absuelto o condenado. Luego nos referiremos a ellos y a sus
efectos en el proceso penal, pero por ahora nos limitaremos al concepto.

Imputado es la persona sindicada por otra como participante en la comision de
un hecho que reviste caracteres de delito. Pueden imputar el Ministerio Publico, el
querellante, el denunciante, la policia, otros imputados y los testigos.

Enfrentado a una simple imputacion, el juez normalmente hace uso de la citacion
para que la persona sindicada como tal se presente y preste declaracion acerca de su
participacion en los hechos que se le atribuyen. Recordemos que la citacion es una
notificacion seguida de la orden de comparecer al tribunal, es obligatoria y, si no se
cumple, se transforma en detencion.

Podria decirse que a estas alturas estamos frente a un inocente al que otra
persona le asigna un grado de participacion en un hecho punible y que se enfrenta al
poder del juez.

Pasamos a una segunda etapa cuando, producida la declaracion del imputado, el
tribunal debe resolver acerca de su situacion procesal, tomando en cuenta las siguien-
tes alternativas que inciden en la formacion de su conviccion:

a) Estima que no le correspondid participacion en el hecho que se investiga.
Queda en libertad por falta de mérito, fuera del proceso, y por ende mantiene
su pleno estado de inocencia.

b) De su declaracion se deduce que existe una simple sospecha de su participa-
cion. En tal situacion, el tribunal lo mantiene en libertad pero puede volver a
citarlo u ordenar su detencion en su caso.

c¢) Por el contrario, puede lograr desde ya conviccion en cuanto a que existen
fundadas sospechas de que el compareciente ha participado en un hecho
punible que ya se encuentra demostrado en el proceso. En ese caso, puede
someterlo a detencion o a otras medidas cautelares y, en mi opinion, desde
ese preciso instante dejo de ser un inocente absoluto desde el punto de
vista procesal, puesto que hay pruebas suficientes que lo incriminan como
participante en la comision del hecho.
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d) Por tltimo, producida la declaracion, ya sea por confesion del declarante o
por conviccion del juez, lograda por otros medios probatorios, el tribunal pue-
de estimar que existen presunciones graves de que actudé como participante,
lo que normalmente ocurre en los delitos flagrantes y con los reincidentes, y
en tal caso puede someterlo a prision preventiva o aplicarle, como en el caso
anterior, alguna de las otras medidas cautelares que contemple el sistema
para asegurar que cumplira sus deberes procesales.

En esta ultima eventualidad, ya su inocencia se desvanece, puesto que hay
presunciones graves de que participo en la comision del hecho punible. Sin embargo,
la acreditacion de su participacion no es suficiente para considerarlo culpable, puesto
que pueden concurrir circunstancias que lo eximan de responsabilidad, que el juez s6lo
contemplard en la sentencia definitiva.

Es por ello que en el curso del proceso éste decidira si posteriormente lo
mantiene procesado o lo sobresee definitiva o temporalmente. En el primer caso,
una sentencia o su equivalente procesal determinara finalmente si es condenado
o absuelto. Esta tltima decision la toma en nuestro sistema procesal penal el
tribunal oral en lo penal.

En sintesis, desde el momento en que la ley de procedimiento autoriza a la juris-
diccion para citarlo, arraigarlo, detenerlo o someterlo a prision preventiva, resulta ob-
vio que no estamos frente a un inocente absoluto. Pensar de otra forma es ser contra-
dictorio de pensamiento y faltar a las normas elementales del sentido comun.

Puede observarse asi que en el proceso penal se enfrentan el principio de ino-
cencia con el poder de la jurisdiccion, que permite al tribunal competente abrir proce-
so e imputar en él a los participantes de hechos punibles, como tinica forma de garan-
tizar los derechos constitucionales de las victimas y la seguridad interna, ambos debe-
res ineludibles del Estado.

En la enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos de América se reco-
noce el derecho a todo ciudadano al due process of law, que significa: “Nadie puede
ser condenado si la acusacion no ha probado su culpabilidad mas alla de cualquier
duda razonable”. Asimismo, el articulo 27 de la Constitucion italiana dispone: “El im-
putado no sera considerado culpable sino después de la primera sentencia definitiva”.

En ambos casos, el principio contenido en los textos citados reconoce que nadie
puede ser condenado sin pruebas, pero excluye la presuncion de inocencia.

En suma, una cosa es ser inocente y otra diferente es ser no culpable, situacio-
nes que claramente plantean las Constituciones norteamericana e italiana.

1.3. Victima

La victima es la que sufre las consecuencias del hecho punible y la Constitucion
debe asegurarle sus garantias quebrantadas por la accion de los delincuentes.
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Concuerdo con lo expresado por el profesor Miguel Angel Fernandez Gonzélez
en su obra Cuestiones constitucionales en torno del Codigo Procesal Penal, en
cuanto expresa a proposito de la vinculacidén del principio de inocencia con el de
proteccion de la victima lo siguiente:

Empero y con la misma conviccion tiene que comprenderse que presumir la
inocencia y alterar significativamente las secuelas nocivas del antiguo procedi-
miento penal, no implica dejar a la sociedad a merced de los delincuentes ni, sobre la
base de ello, amparar los derechos de los imputados y desconocer o siquiera pospo-
ner los derechos de las victimas. [...]

Entiéndase bien: jAlbricias! por la presuncion de inocencia, pero ello no impi-
de a los oOrganos estatales, concretamente a los jueces y al Ministerio Publico,
cumpliendo el deber que les impone el articulo 5.° inciso 2.° de la Constitucion en
orden a respetar y promover los derechos humanos, adoptar las medidas cautelares
necesarias para amparar los derechos de la victima y de los potenciales afectados,
pues afiadir al dolor de aquella el justificado temor de volver a ser lesionada o poner
en riesgo a otras personas, no es presumir la inocencia, sino contribuir al aumento
del delito sobre la base de la ingenuidad.

De esta manera, no es constitucionalmente admisible comprimir la adopcion de
medidas cautelares a aquellos casos en que la medida sea necesaria para las finali-
dades del procedimiento, si entre ellas, no se considera la proteccion de la victima y
de la sociedad.

El hecho punible genera la existencia de una victima directa, que es el sujeto
pasivo del conflicto penal, esto es, el que sufre las consecuencias del hecho delictivo.
Luego, en el proceso penal se cambiaran los roles y el actor sera la victima, y el sujeto
pasivo, el participante en la comision del hecho punible.

Pero también debe considerarse que existe indudablemente otra victima general
o residual, que es la sociedad toda. Es por ello que la seguridad ciudadana ha sido un
problema emblematico del Estado, muy dificil de resolver y que hoy ha traspasado las
fronteras para transformarse en un problema mundial. Basta recordar los actos terro-
ristas tltimamente cometidos para comprender como este concepto se ha globalizado
y agravado. Su resultado son victimas y mas victimas inocentes.

A la victima el Coédigo chileno la define como la ofendida y le dedica sélo tres
articulos. Sus derechos son cautelados por el Ministerio Ptblico al tenor de lo dispues-
to en el articulo 78.

También debe tenerse presente que la victima puede asumir el rol de querellante
y en tal caracter intervenir en el proceso. Ademas, el articulo 120 establece una serie
de causales de abandono de la querella.

Hoy en dia, sin duda, y como asi siempre se ha entendido, la principal victima de
un delito es la sociedad entera, lo que explica entre otras cosas la preocupacién nacio-
nal por el aumento de la delincuencia.

En mi despacho tengo cientos de recortes de prensa en que consta que el feno-
meno delictual es una realidad y que constituye una necesidad prioritaria del Estado
que éste debe resolver. De todo, observando la realidad se advierte que va quedando
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la sensacion de que existe una victima cada vez mas desprotegida y un imputado con
un exceso de beneficios procesales.

1.4. Imputado

El imputado puede describirse desde un punto de vista técnico procesal o de
acuerdo con lo que dispone el tenor literal del nuevo Cdodigo Procesal Penal chileno.

Desde el primer punto de vista, imputado es la persona en contra de la cual
existen sospechas de que ha participado en la comision de un hecho punible. Estas
pueden ser simples, fundadas o graves.

El Cédigo Procesal Penal no define al imputado, pero si contiene numerosas
normas que perfilan su concepto. Entre ellas destacan las siguientes:

a) Elimputado figura entre los sujetos procesales en el libro 1.°, titulo IV, parra-
fo 4.°. Los comentaristas del Codigo lo identifican como “aquel interviniente
contra quien se dirige la pretension punitiva del Estado”. En mi opinion, el
Estado, a través del sistema jurisdiccional y del Ministerio Publico, en este
periodo de conviccidn, solo persigue determinar si el imputado particip6 en la
comision de un hecho punible y, por lo tanto, si las primeras evidencias se
confirman o desvanecen. La pretension del Estado solo sera canalizada en el
juicio penal oral o en la etapa que sefalen los procedimientos alternativos.

b) A suturno, el articulo 4.° se refiere a la presuncion de inocencia del imputado
y a continuacion el articulo 7.° establece la calidad de imputado, concibiéndo-
la como la que se le atribuye a una persona con responsabilidad en un hecho
punible. Adelanto que también discrepo de este concepto, puesto que a estas
alturas solo debe demostrarse su participacion y no su responsabilidad; por
ejemplo, el que actiia en legitima defensa participa, pero luego podra demos-
trar que estd exento de responsabilidad penal por los resultados de su accion.

c) Elarticulo 7.° se refiere a la calidad de imputado y establece que las faculta-
des, los derechos y garantias constitucionales y legales del imputado podran
hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho
punible desde la primera actuacion del procedimiento

d) El imputado tiene derecho a defensa que incluye los derechos y garantias
contenidos en los articulos 93 a 107 del Codigo Procesal Penal.

e) Al referirse el Codigo a las medidas cautelares personales, el imputado puede
quedar sometido a citacion, arraigo, detencion judicial o, excepcionalmente, poli-
cial y a prision preventiva. Como ejemplo cabe citar, sobre esta Glltima medida, el
articulo 140, letra b, sustitutiva de la que exigia el Codigo de Procedimiento Penal
para decretar el auto de procesamiento, y que expresa: “Que existen anteceden-
tes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participa-
cion en el delito como autor, complice o encubridor”.
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f) Comparecencia del imputado. Los articulos 193 y siguientes se refieren a la
comparecencia, a la declaracion del imputado y a algunos medios de prueba
vinculados a dicho sujeto procesal.

g) Formalizacion de la investigacion. Es la comunicacion que el fiscal efectua al
imputado, en presencia del juez de garantia, que desarrollara una investiga-
cion en su contra, respecto de uno o mas delitos determinados. Finalizada la
investigacion, podra formular acusacion cuando estimare que la investiga-
cion proporciona antecedentes serios para su enjuiciamiento.

h) Eljuez de garantia debera decretar el sobreseimiento definitivo cuando aparezca
clara la inocencia del imputado o éste estuviere exento de responsabilidad penal.

i) Laacusaciony el juicio oral se dirigen en contra del imputado, que a estas alturas
el propio Codigo denomina acusado, si bien se estima que, por ser un imputado
acusado, mantiene sus garantias, entre ellas la de ser considerado inocente.

j) Finalmente, la sentencia definitiva se pronunciara sobre la existencia del he-
cho punible, de los participantes y de los demas hechos vinculados al delito,
aplicando dos principios fundamentales: 1) conviccion del tribunal (articulo
340), y 2) sentencia fundada (articulo 342).

1.5. Colision de derechos

Resulta indudable que los derechos del Estado, de la victima y del imputado
pueden llegar a ser contradictorios y, por ende, colidir, segiin como se observen. Ello
se desarrollarda mas adelante.

2. Analisis procesal de los temas fundamentales vinculados
a la inocencia del imputado

Cumplida la tarea de aislar los conceptos vinculados a la inocencia, sobre la base
de lo contemplado por el nuevo sistema procesal penal chileno, me referiré a algunos
puntos concretos, para luego llegar a algtin tipo de conclusion.

2.1. La denominada por el Codigo “presuncion de inocencia del imputado”

Dispone el articulo 4.°: “Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere condenada por sentencia firme”.

Este articulo, salvo en el titulo, no considera inocente al imputado, sino que lo
estima no culpable, que es algo completamente diferente.

2.1.1. Estado de inocencia

La libertad es una garantia de todo habitante de la nacion, que conlleva el dere-
cho a que ni el Estado ni los particulares puedan privarlo de ella o suspendérsela, salvo
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en los casos que expresamente la ley sefale. Para lograrlo, la persona so6lo requiere
vivir y ajustar sus actos a las normas juridicas vigentes. Es el Estado de derecho.

En esta primera alternativa, no necesita ser protegida con ninguna presuncion de
inocencia, puesto que nadie la sefiala como culpable.

Mas adelante concluiremos que, en términos procesales, no estamos en presen-
cia de una presuncion y, por lo tanto, para los efectos de esta exposicion, me referiré
al estado de inocencia. Este planteamiento coincide con lo expresado por el profesor
Alfredo Vélez Mariconde, que concibe a la inocencia como un estado juridico del
imputado, el cual es inocente hasta que sea declarado responsable penalmente por
sentencia firme, lo que no obsta a que durante el proceso pueda existir una presuncion
judicial de responsabilidad penal capaz de justificar medidas cautelares personales.

Estamos en presencia de una cuestion abstracta, a priori de la realidad, que,
como agrega Vélez, reconoce un estado natural del hombre y tiene la funcion es de
orientar el proceso penal, lo que no significa que el juez adquiera la conviccion sufi-
ciente para ordenar medidas cautelares.

En Chile, el profesor Miguel Angel Fernandez Gonzalez se refiere al principio de
inocencia al analizar el contenido del articulo 4.° del Codigo Procesal Penal, en con-
cordancia con el articulo 19, n.° 3.°, inciso sexto, de la Constitucion. Por su parte, le da
una denominacion similar el profesor Juan Javier Jara Muller, quien habla del principio
de inocencia que luego califica como un estado juridico.

El Tribunal Constitucional espafiol, en multiples sentencias recopiladas en su obra
La presuncion de inocencia por su prosecretario, Miguel Angel Montaiiés, ha esta-
blecido este principio como garantia basica del proceso penal y como una regla de
tratamiento del imputado, los que se contienen en las Recomendaciones de Toledo,
adoptadas en 1992 por la Asociacion Internacional de Derecho Penal, en que se con-
cluye que las medidas cautelares deben cumplir con el requisito de proporcionalidad y
que la prision preventiva debe ser excepcional o subsidiaria.

Dicho tribunal ha reconocido expresamente la compatibilidad de la presuncion
de inocencia con la decision de aplicar medidas cautelares.

2.1.2. La inocencia no es una presuncion en sentido técnico procesal

La presuncién de inocencia no es una presuncion ni pertenece a la categoria de
las presunciones legales o judiciales.

Asi lo confirma Miguel Angel Montafiés Pardo, que en su especializada obra ya
citada sobre la presuncion de inocencia, cuyas conclusiones comparte con José Vas-
quez Sotelo y Juan Montero Aroca, expresa:

Es preciso sefalar con caracter previo, que la presuncion de inocencia no es
una presuncion en sentido técnico-procesal, ni pertenece a la categoria de las pre-
sunciones judiciales o legales. En efecto, en estricto sentido juridico toda presun-
cion exige: 1.°) Un hecho base o indicio, que ha de ser afirmado y probado por una
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parte, y que no integra el supuesto factico de la norma aplicable; 2.°) Un hecho
presumido afirmado por la parte y que es el supuesto factico de la norma cuya
aplicacion se pide; y 3.°) Un nexo 16gico entre los dos hechos, que es precisamente
la presuncion, operacion mental en virtud de la cual partiendo de la existencia del
inicio probado se llega a dar por existente el hecho presumido. Entendida asi la
presuncion, no hace falta insistir en que la presuncion de inocencia no es una
auténtica presuncion ni por su estructura ni por su funcionamiento y que, por ello,
es una manera incorrecta de decir que el acusado es inocente mientras no se de-
muestre lo contrario.

La inocencia no necesita cumplir con los elementos de la presuncion, ya que se
trata de la situacion juridica de una persona que requiere ser desvirtuada por quien la
sindica como culpable.

La secuencia seria: inocente, no culpable, culpable/inocente.

Vegas Torres, comentando la inocencia frente a lo dispuesto por el articulo
24.2 de la Constitucion espafola, que la reconoce como tal, apunta a que la deno-
minada presuncion es una garantia basica del proceso penal y constituye una
regla de tratamiento del imputado, y que en definitiva descansa en la prueba de la
verdad.

La jurisprudencia uniforme del Tribunal Constitucional de Espaiia la considera
cOmo una presuncion iuris tantum, que como tal puede ser destruida por la prueba en
contrario producida con las debidas garantias procesales y cuya consagracion, como
se ha recordado en este trabajo, no impide que los tribunales puedan decretar medidas
cautelares en contra de los imputados.

Su constitucionalizacion genera una serie de consecuencias que exceden al pro-
ceso, ya que es vinculante para todos los poderes publicos.

Por lo tanto, la interpretacion de esta presuncion de inocencia tampoco puede
hacerse desde un punto de vista estrictamente legal, porque hacerlo implicaria incon-
venientes técnicos para la construccion logica del concepto. Las presunciones legales
pretenden aplicar las reglas de deduccion a razonamientos inductivos, lo que constitu-
ye una incompatibilidad insuperable con el concepto en analisis.

En tanto, la presuncion judicial se refiere a la operacion mental en virtud de la
cual, partiendo de la existencia de los indicios probados, el juez llega a dar como
existente el hecho presumido.

2.1.3. La inocencia es un principio informador del proceso penal

Este principio es basico en el desarrollo del proceso penal y, como tal, debe ser
incorporado a las normas de procedimiento.

En mi opinion, esta inmerso en el concepto de debido y justo proceso penal, uno
de cuyos ingredientes basicos es aquel que determina que quien debe probar es el que
acusa una situacion anormal, como lo es la existencia de un conflicto penal. Mas
adelante volveré sobre el tema al referirme a la carga de la prueba.
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Concebida asi, la inocencia debe entenderse como un principio informador di-
rectamente referido al tratamiento del imputado durante la sustanciacion del proceso
penal, lo que incide, como se dijo, en la aplicacion de medidas cautelares o restrictivas
a que puede quedar sometido.

2.1.4. La inocencia es un principio universal

Muchas veces este principio se ha visto restringido al proceso penal, cuando su
ambito es mucho mas amplio, ya que afecta al resto de los habitantes y especialmente
a los medios de comunicacidn, que suelen condenar a personas inclusive antes de que
se inicie un proceso jurisdiccional en su contra. Hoy la doctrina lo hace aplicable a
todos los procesos, con especial énfasis en los de familia, laborales y contencioso-
administrativos.

En sintesis, es el derecho a recibir de la sociedad un trato de no autor de los actos
antijuridicos que se le imputan, y que va mas alla de no haber participado en un hecho
delictivo.

Obviamente, su importancia se acentiia en el campo procesal penal, que impide
la condena sin prueba.

2.2. La inocencia y la prueba

Hay consenso en que estos conceptos son vinculantes y que, en definitiva, esta-
mos en presencia de un problema que incide en la carga de la prueba, asi como
también que, junto con otros principios, reemplazan a la tradicional presuncion de
inocencia.

La inocencia es una regla directamente referida al juicio de hecho de la senten-
cia penal, que exige una prueba completa del hecho punible, de la culpabilidad del
imputado y de la antijuridicidad de su conducta.

Toda la prueba gira en torno a la conviccidn del juzgador y, tal como se dijo,
opera en dos ambitos perfectamente diferenciados, que son la sustanciacion del pro-
ceso y la sentencia definitiva que lo decide.

Durante la sustanciacion, la conviccion le servira al juzgador para aplicar medi-
das cautelares, sobreseer o archivar la sentencia definitiva para absolverlo o conde-
narlo.

En los sistemas modernos, como es el caso actual de Chile, los tribunales compe-
tentes para lo primero y lo segundo son diferentes. En efecto, las medidas cautelares
se ubican en la competencia de los jueces de garantia, mientras que la sentencia
definitiva la tiene por regla general el tribunal oral en lo penal.

Al acusador le corresponde probar los hechos fundamentales del proceso, que son:

a) el hecho punible;
b) laparticipacion;
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¢) el grado de ejecucion del delito;
e) las circunstancias modificatorias de responsabilidad.

Demostrado lo anterior, en mi opinidon se altera la carga de la prueba y al
imputado le corresponde a partir de entonces probar su inocencia, las circunstancias
eximentes o atenuantes, e invocar normas legales en su beneficio. Asi lo expreso el
tribunal espaiol en sentencia de 2 de junio de 1992 conformando esta apreciacion.

Con el nuevo sistema penal chileno se ha distribuido la labor probatoria entre el
Ministerio Publico, los querellantes particulares y el imputado. A los tribunales se
reserva la valoracion de las pruebas necesarias para decretar medidas de seguridad y,
al término de su tramitacion, la dictacion de la sentencia definitiva.

De acuerdo con el nuevo Cddigo, la rendicion de la prueba en el juicio oral
constituye un presupuesto habilitante para destruir el estado de inocencia. Ello no se
completa en el texto constitucional, sino que se desprende de los principios que sus-
tentan el debido proceso en esta area de conflicto.

El sistema probatorio comprende el establecimiento de los medios de prue-
ba, su objeto y carga, la oportunidad y forma de rendirla y, finalmente, su valora-
cion.

Sobre este punto, en el Codigo Procesal Penal chileno destacan la libertad de
prueba (articulo 295), las convenciones probatorias (articulo 275), la oportunidad de
rendirla (articulo 296), la valoracion de la prueba (articulo 297) y la conviccion del
juzgador (articulo 340).

2.3. El principio de inocencia es compatible con la aplicacion de medidas
cautelares al imputado

En este trabajo hemos hecho la distincion entre la inocencia procesal y la penal.
La primera puede disminuir o incluso terminar, de acuerdo con los elementos de pro-
batorio del proceso. Es por ello que existe coincidencia en que es posible compatibili-
zar este principio con la aplicacion de medidas que priven o restrinjan la libertad del
imputado o procesado.

El mejor ejemplo lo encontramos en la Constitucion espafiola, que cito porque
establece en su texto, articulo 24.2, la presuncion de inocencia. No obstante ello, la
doctrina uniforme del Tribunal Constitucional de Espafia que es su natural intérprete,
ha reconocido la constitucionalidad de las medidas privativas o restrictivas de la liber-
tad que se apliquen a los imputados y ha sentenciado su compatibilidad siempre que su
adopcion se haga en resolucion fundada en derecho. Asimismo, ha dicho que, cuando
su adopcidn no sea reglada, se base en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad
perseguida y las circunstancias concurrentes, pues “una medida desproporcionada o
irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria un caracter punitivo en
cuanto al exceso”.
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El jurista chileno Emilio Pfeffer Urquiaga expresa que la obligacion constitucio-
nal de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana brinda sustento a las medidas cautelares que adopte el Tribunal, entre las
cuales cabe la restriccion o privacion de la libertad de una persona, que pueda lesionar
aquellos derechos para amparar a la victima o a otros potenciales lesionados, cuando
existan, por cierto, antecedentes que lo justifiquen y la decision judicial sea susceptible
de los recursos a los que pueda acudirse para impugnarla.

Finalmente, el mejor argumento esta contenido en los propios codigos procesales
penales que autorizan la detencion, la prision preventiva y otras medidas cautelares.

2.4. La inocencia y la sentencia definitiva

Terminada la fase del conocimiento viene el momento jurisdiccional de la decision,
en el que el tribunal debera aplicar los principios y preceptos de la Ley de Procedimiento.

En una sentencia fundada, basada en su intima conviccion, debera resolver so-
bre las siguientes materias:

2.4.1. Actividad

Es la accioén u omision de una persona que produjo como resultado un hecho
punible. Los sistemas modernos excluyen la confesion como medio de prueba y, por lo
tanto, deberd acreditarse por los otros medios que sefiale el Cédigo Procesal.

2.4.2. Participacion

Puede demostrarse mediante todos los medios de prueba y el que participd pue-
de reconocer o negar. El reconocimiento, si es congruente con el mérito del proceso,
probara su participacion. Su negativa no producira efecto alguno, salvo el de ser pri-
vado de algunos beneficios procesales.

2.4.3. Participacion culpable

Esto se traduce en que el sujeto actud con la intencidon de producir el resultado,
hecho que debera ser acreditado en el proceso. No obstante, esta prueba es atn
insuficiente para obtener una sentencia condenatoria.

2.4.4. La conducta culpable debe ser penada por la ley

Aqui entra en juego el elemento de la antijuridicidad, que recoge importantes
instituciones como la legitima defensa, el estado de necesidad y otras circunstancias
eximentes de responsabilidad penal.
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2.5. La competencia especifica

El tribunal debe limitarse a decidir exclusivamente lo que ha sido materia de la
acusacion en contra del imputado. Si la excede, incurrira en ultra o extra petita, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 341 del Codigo. Si lo omite, hara procedente
el recurso de nulidad, segtin lo previsto en el articulo 374, letra f.

2.6. Solemnidades

La sentencia definitiva debe ser fundada en cuanto a la forma y el fondo, lo que
recoge el articulo 342 del Codigo Procesal Penal, antiguo articulo 500 del Codigo de
Procedimiento Penal.

En dicha decision el juez debera dar estricta aplicacion al articulo 340, que se refiere
a la formacion de su conviccion. Hoy la disposicion citada exige que la conviccion se
forme exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral.

3. Aspectos constitucionales de la reforma procesal penal
3.1. Presentacion del tema

Como sostiene Garcia de Enterria, hoy las Constituciones son normas juridicas efec-
tivas que prevalecen en el proceso politico, en la vida social y econémica del pais y que
sustentan la validez de todo el orden juridico. Como sentencio el juez Marshall, es “la ley
suprema y soberana de la Nacion”, y un acto incompatible con su normativa es nulo,
decision sobre la cual los expertos concluyen que Europa y América han vuelto a descu-
brir la Constitucion como una ley suprema, que pone algunos valores fundamentales de la
sociedad fuera del alcance de mayorias parlamentarias ocasionales. De alli que haya sido
rejuridificada, en el sentido que se la considera ahora como una ley fundamental directa-
mente ejecutable por los jueces y aplicable a los individuos.

Es aqui donde emerge la concepcion de la vinculacion directa entre la Constitu-
cion y sus mecanismos jurisdiccionales de proteccion, entre ellos, especialmente, los
que se refieren a la vida, a la integridad fisica, a la libertad y, en general, a todas las
materias que puedan decidirse en procesos penales.

La historia nos conduce a observar que las violaciones mas graves a la Constitu-
ciony, en especial, a las garantias personales que contempla han sido tipificadas como
delitos y, como consecuencia, debe usarse el proceso jurisdiccional para resolver los
conflictos penales producidos por su violacion.

Trataré, en este entorno, de responder una pregunta elemental: ;qué pide y exige
nuestra Constitucion Politica al proceso penal, para que éste cumpla cabalmente con
su funcion de resolver conflictos penales, dar proteccion a la victima y evitar que los
conflictos se multipliquen? Estimo que todo esto constituye la esencia del tema que
estamos desarrollando.
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Para ello, consideraré las normas constitucionales chilenas en su forma y en su
fondo, teniendo especialmente en cuenta las relativas al ejercicio de la jurisdiccion en
materia penal —cuya competencia la tienen en plenitud los tribunales de garantia y los
tribunales orales en lo penal—, las que se refieren al Ministerio Publico, que contem-
plan al proceso como forma de solucion del conflicto penal y los mecanismos auto-
compositivos incorporados al Codigo Procesal Penal, todo ello enfrentado a los princi-
pios informadores del nuevo procedimiento, ampliamente divulgado y que inspiraron la
reforma, con la precision de cudl es la funcion de Carabineros en este contexto y, en
especial, en la relacion victimas-imputados.

Una respuesta tentativa y temeraria a esta interrogante es la siguiente:

1. La Constitucion asegura a todas las personas los derechos que les otorgan el
articulo 19 y sus normas complementarias, entre ellas, especialmente, las que
se refieren al derecho a protegerse por medio de la jurisdiccion en materia
penal.

2. Todo delito produce, como su natural consecuencia, la pérdida o alteracion
de los derechos constitucionales de las victimas. Asi, por ejemplo, el homici-
dio termina con el derecho a la vida, la violacion con la libertad sexual, el
secuestro con el derecho a la libertad en todo el territorio, los actos terroris-
tas ponen término a las garantias o las restringen.

3. Siendo asi, la persona que con su accion u omision produjo como resultado un
hecho punible ha infringido la Constitucion; por lo tanto, los mecanismos de
resguardo de ésta deben activarse para procesarla y, en su caso, condenarla
en la forma que indique la ley, para lograr asi la eficacia real de la preceptiva
constitucional.

4. Elproceso penal debe ser el instrumento juridico utilizado para investigar con
celeridad y eficiencia la existencia de un hecho punible, la determinacion de
los participantes y las demas circunstancias que puedan servir de fundamen-
to a la sentencia que lo resuelva.

5. Lavictima, sus parientes y la sociedad deben sentir que la Constitucion que los
rige y el Estado que debe hacerla cumplir les otorga, frente a un hecho criminal,
la necesaria proteccion a través del proceso. Si de éste surgen responsabilidades
penales y patrimoniales, ellas deben ser realmente efectivas, y los participantes
recibir la correspondiente sancion. Debe recordarse que, al prohibir y sancionar
la autotutela, el sistema les otorg6 a las victimas, en su reemplazo, el derecho a la
accion y al proceso como tnica forma de solucion de su conflicto.

6. Se debe proporcionar a la comunidad la percepcion de que el delincuente es
un antisocial que con su conducta violent6 derechos constitucionales de sus
semejantes, que dejo de ser inocente y que, en esa condicidon, debe ser res-
tringido en sus derechos personales por haber provocado con su accion la
suspension o pérdida de los derechos humanos de la victima.
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7. El proceso, en el mundo civilizado, debe garantizar los derechos procesales
del imputado ofreciéndole un justo y debido proceso.

8. Elproceso es el medio con que cuentan los tribunales de justicia para obtener las
pruebas, valorarlas, establecer los hechos y aplicarles las normas decisoria litis.

En primer lugar, deseo sefialar las referencias que a la Constitucion hacen los
articulos 3.°, 5.°, 7.°, 9.°, 10.° y 95.° del Cddigo Procesal Penal. De su tenor se des-
prende que ellos conducen, basicamente, a la proteccion de los derechos del imputado
sin que existan normas paralelas, referidas a la Constitucion, que reconozcan y ampa-
ren los innegables derechos humanos de la victima.

3.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile

Teniendo en cuenta estas disposiciones y la normativa contemplada por la ley
orgénica que crea los nuevos tribunales del sistema procesal penal, deseo reiterar en
este instante una prevencion a la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 3 de
febrero de 2000, rol n.° 304, que formulé conjuntamente con los ministros Servando
Jordan y Mario Verdugo, que me correspondio redactar y que se refiere a esta mate-
ria en su esencia.

En la sentencia se expresa, textualmente, lo siguiente:

La justicia penal en el ordenamiento constitucional vigente.

En esencia se encuentra regulada por los articulos 6.°, 7.°, 19, N.* 3.2y 7.2, 73, 74
y Parrafo VI-A, de la Constitucion.

1) La jurisdiccion. La consagra el articulo 73 de la Constitucion Politica que
entrega a los tribunales de justicia la potestad exclusiva de conocer y resolver las
causas criminales. Agrega la misma disposicion que ningin otro poder publico
puede interferir en el ejercicio de dicha funcion. Fue por ello que para insertar al
Ministerio Publico en sus labores propias de investigacion criminal, debié modifi-
carse la Constitucion Politica.

2) La organizacion judicial. Sélo los tribunales establecidos por la ley tienen
jurisdiccion en lo penal. El articulo 74 delego en el legislador la trascendental mision
de establecer la organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios
para la pronta y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la Rept-
blica. Este Tribunal Constitucional debe respetar dicha delegacion debiendo con-
trolar s6lo los siguientes aspectos:

— que las materias propias del articulo 74 se materialicen en una ley organica
constitucional, y

— que su contenido —propio de una ley— no violente los principios constitu-
cionales basicos que contempla la Carta Fundamental. Entre ellos podemos citar la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos; la proteccion de las
garantias constitucionales; el debido proceso; la inexcusabilidad, y los derechos
del imputado, entre otras.

3) La reforma a la justicia penal. Cualquier diagndstico de un experto o el
sentido comun del hombre de la calle coinciden en que por diversos motivos la
justicia en el area penal debe ser reformada.
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No es del caso buscar las causas a una notoria realidad en que la delincuencia
aumenta en términos alarmantes, y en forma cada vez mas cruel y sofisticada. El
diagndstico en que todos coinciden, es que debe ser controlada.

Para ello, solo existen dos formas de control: la preventiva, que es la ideal, y la
represiva, a través de la sentencia dictada en un proceso judicial. Ha quedado
demostrado que ambas son insuficientes.

En un gran esfuerzo las autoridades politicas han propuesto y aprobado nor-
mas que modifican sustancialmente el sistema procesal penal vigente, lo que es
digno de elogio, después de un siglo de silencio legislativo. La creacion del Minis-
terio Publico; de los tribunales penales orales, los jueces de garantia, la modifica-
cion de recursos y la creacion de los defensores son consecuencias de lo expresado.

4. El delito. Es una antigua y clara creacion que recogen el constituyente y el
legislador destinado a castigar con diversas penas a la persona que con su accion
u omision provocan como resultado un hecho tipificado como delito.

La victima es la que sufre las consecuencias del acto del delincuente y por lo
tanto, es ella la que primordial y principalmente debe ser amparada por todo sistema
de justicia penal y especialmente por sus jueces.

De la lectura de las leyes vigentes, del proyecto sometido a control y del resto
de las proposiciones traidas a la vista se desprende una tendencia a dar proteccion
jurisdiccional privilegiada al imputado, por sobre los derechos del que sufrio los
efectos de su accion criminal.

Ello, en opinion de los previnientes, vulnera en sustancia lo que debe ser una
sana convivencia social en que justamente el ejemplo de una sentencia eficaz pro-
duce como efecto residual la leccion para que los futuros delincuentes se absten-
gan de cometer hechos delictivos.

En este contexto, debera examinarse con mucha prudencia la competencia que
el proyecto sometido a control de constitucionalidad otorga a los jueces de garantia.

En lo que a este proyecto se refiere debe observarse el tenor del articulo 14 en
cuanto fija la competencia o atribuciones de los jueces de garantia concebidos
segun el tenor literal para “asegurar los derechos del imputado” y ademas a los
otros intervinientes en el proceso penal.

Ello se traduce en que los jueces de garantia siempre deberan asegurar los
derechos del imputado y ademas los de los otros intervinientes, en cuanto corres-
ponda. Entre estos ultimos se encuentra la victima, por expresa disposicion del texto
en examen.

Debe tenerse presente que segin consta en el Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado se crean 151 Juzgados
de Garantia con 413 jueces que sumados a los 43 tribunales orales con 396 jueces,
dan un total de 809 nuevos jueces. Se suprimen 86 jueces del crimen y se contara
con el apoyo de 2.640 funcionarios ademas de los que conforman el Ministerio
Publico y la Defensoria Publica.

Ello se justifica plenamente en cuanto permita lograr la modernizacion de la
justicia penal lo que debe traducirse necesariamente en que los delitos sean inves-
tigados y probados, y sus participantes, identificados y castigados en cuanto co-
rresponda.

Nunca debe dejar de considerarse que es el delincuente el que genera el proce-
so penal y que el objeto del delito —persona o cosa— es la que busca amparo
jurisdiccional a través de la sentencia y la reparacion de sus garantias constitucio-
nales violentadas a través del proceso penal.

Sobre el particular la preceptiva constitucional es clarisima, y se apoya en las
siguientes disposiciones esenciales que a continuacion se indican:
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Articulo 1.°. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El
participante en un delito siempre afecta la dignidad o los derechos del hombre y
debe ser castigado por el Estado ya que es su deber, como lo dice el inciso final
“resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia”.

Articulo 6.°. Los preceptos de esta Constitucion obligan a toda persona insti-
tucién o grupo.

El Capitulo Tercero establece los Derechos y Deberes Constitucionales. Cabe
destacar, a propodsito del contenido de este proyecto lo siguiente:

La Constitucion asegura el derecho a la vida y a la integridad psiquica y fisica
de la persona;

De la misma manera custodia la igualdad ante la ley, lo que significa que en
Chile no hay persona ni grupos privilegiados. Expresa el N.° 2.° del articulo 19, que
ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

El N.° 3.° del articulo 19 asegura a todas las personas “la igual proteccion de la
ley en el ejercicio de sus derechos”.

En lo que interesa, esto se traduce en que frente a un hecho punible, la victima
tiene derecho a que se investigue, y en su caso, se condene a los participantes
culpables.

Una vez abierto el proceso el imputado tiene y se le garantiza su pleno derecho
a la defensa, toda vez que el principio de la bilateralidad y el del debido proceso
conduciran necesariamente a ello, como unica manera de absolverlo o condenarlo.

El mismo N.° 3.° contiene las reglas basicas de proteccion a los imputados.

El articulo 19, N.° 7.°, consagra el derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual y a continuacion sefala las garantias procesales penales que tiene todo
habitante de la Nacion.

El N.° 26.° del articulo 19 asegura a todas las personas la seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limitan en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia.

El Capitulo VI, se refiere al Poder Judicial, que en lo que a la justicia penal se
refiere, otorga a los tribunales con competencia penal la facultad exclusiva de cono-
cerlos, resolverlos y hacer ejecutar lo juzgado.

Esta normativa se complementa con el Capitulo VI-A de la Constitucién que
cre6 el Ministerio Publico destinado a dirigir “en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los
que acrediten la inocencia del imputado”.

Como se dijo, una ley orgéanica constitucional determinara la organizacion y
atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracion de justicia.

En virtud de las reformas las funciones que antes desempefaban los jue-
ces con competencia en lo penal, en el futuro las tendrdn el Ministerio Publico,
los Jueces de Garantia y los Tribunales Penales Orales, sin perjuicio de la
competencia de otros jueces o de los tribunales superiores para conocer de los
recursos.

En este contexto, se crea al juez de garantia como una nueva clase de tribunal
con competencia penal regulado por los articulos 1.° y Parrafo 1.° del proyecto en
analisis.

De acuerdo al articulo 14 los jueces que lo componen actuan y resuelven
unipersonalmente los asuntos sometidos a su conocimiento.

A continuacion, el mismo articulo establece la competencia de los jueces de
garantia que puede agruparse de la siguiente manera:
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1.°. Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que este Codigo y la ley
procesal penal les encomiende, como igualmente los procesos sobre faltas de con-
formidad con el procedimiento contenido en la ley procesal penal,

2.°. Dictar sentencia en el procedimiento abreviado, cuando corresponda;

3.°. Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso
penal;

4.°. Dirigir personalmente las audiencias que procedan de conformidad a la
nueva ley procesal penal.

La competencia de los numerales 1.° y 2.° es absolutamente jurisdiccional, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 73 de la Constitucion Politica, en cambio al
ordenarle el legislador que asegure los derechos del imputado y demas intervinien-
tes en el proceso penal la propia norma lo situa en una posicion de tutelador de
derechos procesales que en lo esencial le corresponden al Ministerio Publico y al
defensor de los imputados.

El juez de garantia, como juez, debe velar porque a ninguno de los intervinien-
tes en el proceso se le violenten sus garantias. Como consecuencia, a este juez no
deberia encargarsele especialmente el aseguramiento de los derechos del imputado
en cuya proteccion solo debera intervenir cuando quien lo defienda no lo haga en la
forma que la ley determine u otro sujeto procesal atente contra ellos violandose asi
su derecho al debido proceso.

El juez de garantia disefiado por el legislador en cumplimiento del mandato del
articulo 74 existe para garantizar el pleno ejercicio de la jurisdiccion, destinada, en
este caso, a castigar a los culpables de delitos demostrados; a garantizar la igual
proteccion de las partes involucradas en el conflicto penal —victima y delincuen-
te—, y todo ello para que se logre la pronta y cumplida administracion de justicia
restableciéndose asi el imperio de la Constitucion y la ley quebrantados por aquel
que decidi6 violentarlas.

En la redaccion de la letra a) del articulo 14 existe una distorsion a toda esta
légica secuencia constitucional al colocar como primera funcion del juez de garantia
la de dar proteccion al imputado y ubicar a la victima entre los demas intervinientes
en el proceso penal, materia que debe ser hecha presente por este Tribunal encarga-
do de la custodia de la perceptiva constitucional teniendo especialmente en cuenta
que los niimeros 2.° y 3.° del articulo 19 aseguran la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

El legislador, si lo estima conveniente, podra tener presente lo expresado en
esta prevencion, al regular esta materia en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal
y restablecer asi los valores que son consustdnciales a la justicia penal.

4. Algunas reflexiones y consideraciones finales
4.1. Igualdad ante la ley

Frente a la Constitucion Politica, todos los habitantes del pais son iguales. La
Carta establece la igualdad ante la ley en el articulo 19, n.° 2, sefiala que en Chile no
hay persona ni grupos privilegiados y agrega, en su inciso final, que ni la ley ni autori-
dad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.

De acuerdo con las normas del Codigo Procesal Penal, el participante de un
hecho punible, que se denomina imputado desde que existen pruebas ciertas en
su contra, resulta privilegiado frente a la victima, la cual ni siquiera se presume
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victima para los efectos del proceso penal. Lo anterior provoca, indudablemente,
una colision de los derechos constitucionales de ambos intervinientes en el proce-
so penal.

En cambio, el articulo 150, a proposito de la ejecucion de la medida de prision
preventiva, expresa: “‘el imputado sera tratado en todo momento como inocente”.

En consecuencia, frente a la acreditacion de un hecho punible y a pruebas cier-
tas que afectan a los participantes, se ve una evidente desigualdad en el tratamiento
de ambos sujetos procesales.

4.2. El imputado como infiractor de la Constitucion

Toda persona que, con su accion o omision, produjo como resultado un hecho
punible ha infringido la Constitucion y, por lo tanto, los mecanismos de resguardo de
¢ésta deben activarse para procesarla y, en su caso, condenarla en la forma que indi-
que la ley como tnica via para lograr el restablecimiento de la eficacia real de la
preceptiva constitucional.

4.3. Igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos

El proceso penal es el medio que el sistema establece para la solucion de los
conflictos penales. Este proceso debe ser debido y justo, y logrard ese nombre y
apellido cuando respete en su real valor los derechos de los actores del proceso penal,
esto es, la victima y el imputado.

El proceso debe ceiiirse estrictamente a las normas de procedimiento, ley encar-
gada de formular los principios y tramites a que debe someterse el proceso penal.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proce-
so previo y legalmente tramitado.

La Constitucion amplio el ambito de esta garantia a la fase de investigacion no
jurisdiccional.

No cabe duda de que el nuevo Coédigo Procesal Penal garantiza plenamente los
derechos del imputado. Lo que merece dudas es si estdn debidamente cautelados los
intereses del Estado, de las victimas de los hechos que se investigan y de los habitan-
tes que pueden verse involucrados como potenciales victimas de actividades delictuales.

4.4. La inocencia como principio orientador en la actividad
de investigacion y decision

La inocencia es un estado juridico de una persona involucrada en un proceso
penal y debe recogerse como principio orientador en la actividad de investigacion y
decision. Por lo tanto, no constituye presuncion. Como quedd demostrado, la aplica-
cion de este principio es compatible con la aplicacion de medidas cautelares al imputado.



JUAN COLOMBO CAMPBELL - GARANTIAS CONSTITUCIONALES. .. 369

Para los estudiosos del derecho procesal penal, €ste es un tema apasionante, y
es por ello que deseamos que cada pais cuente con un procedimiento que permita
hacer justicia al investigar y decidir los conflictos penales.

Santiago, octubre 2005.
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