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I.- Presentacién del Tema.

Como sostiene Garcfa de Enterria, hoy las Constituciones son normas juridicas efec-
tivas que prevalecen en el proceso politico, en la vida social y econémica del pafs y que
sustentan la validez de todo el orden juridico. Como sentencié el juez Marshall, es “la
ley suprema y soberana de la Nacién”, y un acto incompatible con su normativa es
nulo, decisién sobre la cual los expertos concluyen que Europa y América han vuelto
a descubrir la Constitucién como una ley suprema, que pone algunos valores funda-
mentales de la sociedad fuera del alcance de mayorias parlamentarias ocasionales. De
allf que haya sido rejuridificada en el sentido que se le considera ahora como una ley
fundamental directamente ejecutable por los jueces y aplicable a los individuos. Es
aqui donde emerge la concepcién de la vinculacién directa entre la Constitucién y
sus mecanismos jurisdiccionales de proteccién, entre ellos, especialmente, los que se
refieren a la vida, a la integridad fisica, a la libertad y, en general, a rodas las materias
que puedan decidirse en procesos penales.

Trataré, en este entorno, de responder una pregunta elemental: ;Qué pide y exige
nuestra Constitucién Politica al Proceso Penal, para que éste cumpla cabalmente con
su funcién de resolver conflictos penales, dar proteccién a la victima y evitar que se
multipliquen? Estimo que todo ello constituye la esencia del tema a desarrollar. Ei
resto serd analizado por los profesores expositores de acuerdo al programa.

Para ello, consideraré las normas constitucionales en su forma y en su fondo, teniendo
especialmente en cuenta las relativas al ejercicio de la jurisdiccién en materia penal
-cuya competencia la tienen y tendrdn pronto en plenitud los tribunales de garantia y
los tribunales orales en lo penal-, las que se refieren al Ministerio Piblico y, finalmen-
te, las que contemplan al proceso como forma de solucién del conflicto penal y los
mecanismos autocompositivos incorporados al Cédigo Procesal Penal, todo ello en-
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frentado a los principios informadores del nuevo procedimiento, ampliamente divul-
gado, y que inspitaron la reforma.

Una respuesta tentativa a esta interrogante es la siguiente:

1)

2)

8)

La Constitucién asegura a todas las personas los derechos que les otor-
ga< el artfculo 19 y sus normas complementarias, entre ellas, especial-
mente, las que se refieren a la jurisdiccién en materia penal.

Todo delito produce, como su natural consecuencia, {a pérdida o altera-
cién de los derechos constitucionales de las victimas. Asf, por ejemplo,
el homicidio, la violacidn, el secuestro, los actos terroristas.

La persona que, con su accién u omisién, produjo como resultado un
hecho punible, es un infractor de la Constitucién y, por io tanto, los
mecanismos de resguardo de ésta deben activarse para procesarlo y, en
su caso, condenarlo en la forma que indique la ley, para lograr asi la
eficacia real de la preceptiva constitucional.

El proceso penal debe ser el instrumento juridico utilizado para investi-
gar con celeridad y eficiencia la existencia de un hecho punible, la de-
terminacién de el o los participantes, y las demds circunstancias que
puedan servir de fundamento a la sentencia que lo resuelva.

La victima, sus parientes y la sociedad, deben sentir que la Constitucién
que los rige y el Estado que debe hacerla cumplir les otorga, frente a un
hecho criminal, la necesaria proteccién a través del proceso. St de éste
surgen responsabilidades penales y patrimoniales, ellas deben ser real-
mente efectivas, sanciondndose a los participantes. Debe recordarse que
al prohibir y sancionar el sistema a la autotutela, les otorgd a las victi-
mas, en su reemplazo, el derecho a la accidn y al proceso como tinica
forma de solucién de su conflicto.

Proporcionar a fa comunidad la percepcién de que el delincuente es un
antisocial que, con su conducta, violenté derechos constitucionales de
sus semejantes y que, en esa condicion, debe ser restringido en sus dere-
chos personales por haber provocado con su accidn la suspensién o pér-
dida de los derechos humanos de la victima.

El proceso, en el mundo civilizado, debe garantizar los derechos proce-
sales del imputado ofreciéndole un justo y debido proceso.

El proceso es el tinico medio con que los tribunales cuentan para formar
su fntima conviccién en torno a los elementos que configuran el con-
flicto penal, que son:

a) El hecho punible.

b) La determinacién de los participantes, si fue uno o mds y, en este tltimo caso, si
hubo cémplices o encubridores.

c) La calificacién de [as circunstancias que eliminen, aumenten o disminuyan [a res-

ponsabilidad penal.
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d) Saber si el delito fue consumado, frustrado o en grado de tentativa.

¢) Determinar [as responsabilidades patrimoniales del delito.

9) El proceso es el medio con que cuentan los tribunales de justicia para
obtener las pruebas, valorarlas, establecer los hechos y aplicarles las not-
mas decisoria litis.

En esta introduccién, deseo hacer presente algunes antecedentes que vinculan a la
Constitucién con el nuevo sistema procesal penal.

En primer lugar, deseo sefialar las referencias que 2 la Constitucién hacen los articulos
3%,5%7° 9% 10°y 95° del Cédigo Procesal Penal. De su tenor se desprende que ellos
conducen, bésicamente, a la proteccién de los derechos del imputado sin que existan
normas paralelas, referidas a la Constitucién, que reconozcan y amparen los innega-
bles derechos humanos de la victima.

Teniendo en cuenta estas disposiciones y la normativa contemplada por la ley orgdni-
ca que crea los nuevos tribunales del sistema procesal penal, deseo reiterar en este
instante una prevencién a la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 3 de
febrero de 2000, rol 304, que formulé conjuntamente con los Ministros Servando
Jordin y Mario Verdugo, que se refiere a esta materia en su esencia.

En la sentencia se expresa, textualmente, lo siguiente:
“Prevencién al Articulo 14:

La Constitucidn Politica, el Estado y los habitantes.

La Constitucién Polftica es la norma suprema que organiza el Estado, fija sus atribu-
ciones, establece y garantiza los derechos de las personas consustanciales a su existen-
cia y les otorga, ademds, participacién politica que en esencia les permite, como ciu-

dadanos, elegir y ser elegidos.

En este contexto, como decfa Gabriel Amundtegui, se enfrentan el Estado con su
autoridad y el individuo con su libertad.

El Estado hace uso de su autoridad legislando, administrando y resolviendo conflictos
(justicia).

La primera, le permite regular la convivencia social, previniendo y evitando la existen-
cia de conflictos de intereses de relevancia juridica entre los actores del pafs. La admi-
nistracidn debe velar porque la normativa se cumpla en forma natural y, finalmente, el
sisterna debe contar con tribunales con capacidad, en cantidad, autonomfa e indepen-
dencia suficientes para resolver eficaz y oportunamente los conflictos derivados de la
infraccién, por parte del Estado o de los particulares, a la normativa constitucional y

legal vigente, especialtmente aquellos que impliquen la violacién de sus derechos con-
sagrados por la Carta Fundamental.
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En lo que interesa, el sistema se autotutela tipificando figuras ilicitas penales para
castigar, previo a un debido proceso, a quienes violenten las garantfas bdsicas de las
personas y del propio Estade.

La justicia penal en el ordenamiento constitucional vigente.

En esencia se encuentra regulada por los articulos 6°, 70, 19, Nos. 30y 72,73, 74 y
Parrafo VI-A, de fa Constitucion.

1) La jurisdiccidn. La consagra el articulo 73 de la Constitucién Politica
que entrega a los tribunales de justicia la potestad exclusiva de conocer y
resolver las causas criminales. Agrega, la misma disposicién, que ningtn
otro poder ptiblico puede interferir en el ¢jercicio de dicha funcién. Fue
por ello que para insertar al Ministerio Priblico en sus labores propias de
investigacién criminal, debié modificarse la Constitucién Politica.

2) La organizacidn judicial. S6lo los tribunales establecidos por la ley tie-
nen furisdiccion en lo penal. El articulo 74 delegé en el legislador la
trascendental misién de establecer la organizacién y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para fa pronta y cumplida administra-
cién de justicia en todo el tertitorio de la Republica. Este Tribunal Cons-
titucional debe respetar dicha delegacidn, debiendo controlar sélo los
siguientes aspectos:

- que las materias propias del articulo 74 se materialicen en una ley orgd-
nica constitucional, y

- que su contenido —propio de una ley—, no violente los principios cons-
titucionales bdsicos que contempla la Carta Fundamental. Encre ellos
podemos citar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus dere-
chos; la proteccion de las garantias constitucionales; el debido proceso;
{a inexcusabilidad, y los derechos del imputado, entre otras.

3) La reforma a la justicia penal. Cualquicr diagnéstico de un experto, o el
sentido comtin del hombre de la calle, coinciden en que, por diversos
motivos, la justicia en e drea penal debe ser reformada.

No es del caso buscar las causas a una notoria realidad en que la delincuencia aumenta
en términos alarmantes, y en forma cada vez mds cruel y sofisticada. El diagndstico en
que todos coinciden, es que debe ser controlada.

Para ello, sélo existen dos formas de control: 12 preventiva, que es la ideal, y la repre-
siva, 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 normas que
modifican sustancialmente el sistema procesal penal vigente, lo que es digno de elo-
gio, después de un siglo de silencio legislativo. La creacién del Ministerio Pablico, de
los tribunales penales orales, los jueces de garantfa, la modificacién de recursos y la
creacién de los defensores son consecuencias de lo expresado.
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4) El delito. Es una antigua y clara creacién que recogen el constituyente
y ¢l legislador destinada a castigar con diversas penas a la persona que
con su accién u omisién 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 justi-
cia penal y especialmente por sus jueces.

De la lectura de las leyes vigentes, del proyecto sometido a control y del resto de las
proposiciones trafdas a la vista, se desprende una tendencia a dar proteccién jurisdic-
cional privilegiada al imputado, por sobre los derechos del que sufrié los efectos de su

accién criminal.

Ello, en opinién de los previnientes, vulnera en sustancia lo que debe ser una sana
convivencia social, en que justamente el ejemplo de una sentencia eficaz produce
como efecto residual la leccién para que los futuros delincuentes se abstengan de
cometer hechos delictivos.

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

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 segiin el tenor
literal para “asegurar los derechos del imputado”, y ademis a los otros intervinientes
en el proceso penal.

Ello se traduce en que los jueces de garantia siempre deberdn asegurar los derechos del
imputado y ademds los de los otros intervinientes, en cuanto corresponda. Entre estos
tltimos se encuentra la victima, por expresa disposicidn del texto en examen.

Debe tenerse presente que segin consta cn el Informe de la Comisién de Constitu-
cidn, Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, se crean 151 Juzgados de Garan-
tfa 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 contard con el apoyo de
2.640 funcionarios, ademds de los que conforman el Ministerio Ptiblico y la Defensorfa
Piblica.

Ello se justifica plenamente en cuanto permita lograr la modernizacién de la justicia
penal, lo que debe traducirse necesariamente en que los delitos sean investigados y
probados, y sus participantes, identificados y castigados en cuanto corresponda.

Nunca debe dejar de considerarse que es el delincuente el que genera el proceso penal,
y que ¢l objeto del delito —persona o cosa— es la que busca amparo jurisdiccional a
través de la sentencia y la reparacién de sus garantias constitucionales violentadas, a
través del proceso penal.
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Sobre el particular, la preceptiva constitucional es clarfsima, y sc apoya en las siguien-
tes disposiciones esenciales que a continuacién se indican:

- Articulo 1°: Las personas nacen libres ¢ 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 proteccién a
la poblacién y a la familia”.
- Articulo 6°: Los preceptos de esta Constitucidn obligan a toda persona
Institucién o grupo.
El Capitulo Tercero establece los Derechos y Deberes Constitucionales. Cabe desta-
car, a propésito del contenido de este proyecto lo siguiente:

La Constitucién asegura el derecho a la vida y a la integridad psiquica y fisica de [a
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 No2¢ del articulo 19, que ni la ley ni
autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias;

El Ne3o del articulo 19 asegura a todas las personas “la igual proteccién de laley 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 [a
defensa, toda vez que el principio de la bilateralidad y el del debido proceso conduci-
rin necesariamente a ello, como dnica manera de absolverlo o condenarlo.

El mismo N°3° contiene las reglas bdsicas de proteccién a los imputados.

El articulo 19, N°7°, consagra el derecho a la libertad personal y a la seguridad indi-
vidual, y a continuacién scfiala las garantfas procesales penales que tiene todo habi-
tante de la Nacién.

El N*26° del articulo 19 asegura a todas fas personas la seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantfas
que ésta establece o que las limitan, en los casos en que ella lo autoriza, no podrin
afectar 105 dCl’CChOS €n su CSCﬂCi.a.

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 conocerlos,
resolverlos y hacer ejecutar lo juzgado.

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

Como se dijo, una ley orgdnica constitucional determinard la organizacién y atribu-
ciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administra-
cién de justicia.

En virtud de las reformas, las funciones que antes desempefiaban los jueces con com-
petencia en lo penal, en el futuro las tendrédn el Ministerio Pablico, los Jueces de
Garantfa 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 garantfa como una nueva clase de tribunal con
competencia penal, regulado por los articulos 1° y Pérrafo 1° del proyecto en andlisis.

De acuerdo al artfculo 14, los jueces que lo componen actdan y resuelven
unipersonalmente los asuntos sometidos a su conocimiento.

A continuacidn, el mismo articulo establece la competencia de los jueces de garantfa
que puede agruparse de la siguiente manera:

1.- Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que este Cédigo y la
ley procesal penal les encomiende, como igualmente los procesos sobre
faltas de conformidad con el procedimiento contenido en la ley procesal
penal;

2.- Dictar sentenciz en el procedimiento abreviado, cuando corresponda;

3.- Asegurar los derechos del imputado y demds 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 19 y 29 es absolutamente jurisdiccional, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 73 de la Constitucién Politica, en cambio, al ordenarle el
legislador que asegure los derechos del imputado y demds intervinientes en el proceso
penal, la propia norma lo sitdia en una posicién de tutelador de derechos procesales
que, en lo esencial, le corresponden al Ministerio Piblico y al defensor de los imputa-

dos.

El juez de garantfa, como juez, debe velar porque a ninguno de los intervinientes en el
proceso se le violenten sus garantfas. Como consecuencia, a este juez no deberfa
encargirsele especialmente el aseguramiento de los derechos del imputado en cuya
proteccién sélo deberd intervenir cuando quien lo defienda no lo haga en la forma
que la ley determine, u otro sujeto procesal atente contra ellos, violdndose asf su dere-

cho al debido proceso.

El juez de garantfa disefiado por el legislador en cumplimiento del mandato del arti-
culo 74 existe para garantizar el pleno ejercicio de la jurisdiccién, destinada, en este
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caso, a castigar a los culpables de delitos demostrados; a garantizar la igual proteccién
de las partes involucradas en el conflicto penal —victima y delincuente-, y todo ello
para que se jogre [a pronta y cumplida administracién de justicia, restableciéndose asi
el imperio de ia Constitucién y la ley quebrantados por aquel que decidid violentarlas.

En la redaccion de la letra a) del artfculo 14 existe una distorsién a toda esta logica
secuencia constitucional, al colocar como primera funcién del juez de garantia la de
dar proteccién al imputado y ubicar a la victima entre los demds intervinientes en el
proceso penal, materia que debe ser hecha presente por este Tribunal encargado de la
custodia de la perceptiva constitucional, teniendo especialmente en cuenta que los
nlimeros 20 y 3v del articulo 19 aseguran la igualdad ante la ley y fa igual proteccién
de la ley en el gjercicio de sus detechos.

El legislador, si lo estima conveniente, podr tener presente lo expresado en esta pre-
vencidn, al regular esta materta en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y resta-
blecer asi los valores que son consustanciales a la justicta penal.

IL.- Constitucidn, Justicia Constitucional y Derecho Procesal Penal.

I.- Constitucion.

£ Juez norteamericano Joseph Caldwell sefiala que se puede decir que una Constitu-
cién es el esfuerzo de un pueblo para dejar escrito su espiritu sustantivo. También se
puede decir que la jurisprudencia constitucional es, en gran parte, la bisqueda, den-
tro de los limites de las palabras escritas en ella, de un equilibrio entre todas estas
fuerzas contrarias que se necesitan para que un pueblo se gobierne.

La Constitucién que es producto de la libre autodeterminacién del pueblo, que con-
templa los limites, controla los diversos poderes del Estado y consagra el respeto y
potencia de derechos fundamentales, todos principios constitucionales de la demo-
cracia moderna, es una Constitucién que responde al sistema democritico.

Segtin Marco Monray, la Constitucién es la norma suptema, superior, fundamental,
de un Estado. Es la norma de normas. Ahora bien, como veremos mds adelante, la
Constitucién estd integrada por normas, valotes y principios que deben ser interpre-
tados arménicamente y de acuerdo con el contexto politico y social en que rige, lo
que es muy importante en relacidn a la reforma procesal penal.

En la doctrina, el concepto de Constitucién ha tenido diversos enfoques juridicos y
politicos.

Segrin Ignacio de Otto: “La palabra Constitucion, y con clla la expresién Derecho
Constitucional y cualquier otra en que el término aparezca como adjetivo, se encuen-
tra en su origen ostensiblemente cargada de significado politico, evoca de inmediato
ideas tales como libertad y democracia, garantfa de los derechos de los ciudadanos,
limitacién del poder”.
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La finalidad del constitucionalismo segiin este autor, “no era, obviamente, introducir
en los ordenamientos una norma denominada Constituctdn, sino asegurar la garantfa
de la libertad frente al poder piblico. Que una sociedad tenga Constitucién, que un
Estado sea constitucional, significa, ante todo, que en €l la organizacién de los poderes

responda a un determinado fin, el aseguramiento y garantfa de la libertad de los ciu-
dadanos™.

La teorfa constitucional actual comienza a plantearse de nuevo la importancia de las
dimensiones histéricas y contextuales de la Constitucién, superando los esquemas
positivos aiin predominantes, sobre todo en Espafia. Autores como Hesse, Muller,
Baumlim y Haberle, conciben la Constitucién no sélo como un ordenamiento juridi-
co del Estado {Staat-Verfassung) sino como una constitucién de la sociedad (Gessel-
chaftsverfassung) con lo que se abre un camino a un recto planteamiento de la tempo-
ralidad y la historicidad en el émbito del derecho constitucional (De Vega, 1998, 50).

La Constitucién, segiin definicién de K. Hesse e, en sintesis, “el orden juridico fun-
damental del Estado.”

La Constitucién estd integrada por normas juridicas, valores y principios que consti-
tuyen el sistema juridico, o el ordenamiento juridico, utilizando la expresién de Santi
Romano que lo concibe como un tedoe.

Como tal, la Constitucién es la norma suprema y ocupa el primer lugar de jerarquia
dentro del ordenamiento juridico.

En Europa, ¢l objeto de garantfa de la libertad se buscé a través de la asamblea repre-
sentativa con funciones legislativas. Fue el régimen representativo o constitucional,
cuyo niicleo fue la separacién de poderes. Esta organizacién condujo a la primera
Constitucién europea que fue la de 1791, y el movimiento liberal espafiol se tradujo
en la Constitucién de Cddiz de 1812, y todos los Estados europeos siguieron esta
tendencia. No existié [a concepcién de la Constitucién como norma, y el régimen
constitucional de Gran Bretafia se asenté en la soberanfa del Parlamento sin tener
Constitucién escrita. Esto implic6 que la soberania correspondiera a la ley.

“Establecer en tal ordenamiento una norma suprema, una Constitucidn, significa que esa crea-
cién normativa o legislacién en sentido amplie del término queda a su vez sujeta a normas que
son ¢l fundamento y limite de su validez. Por decitlo asi, el plano de las normas, previamente
diferenciado del de la aplicacién, y concentrado en érganos especificamente normadores, se
escinde en dos: el de las normas que esos 6rganos crean (legislacidn) y el de las normas superiores
a que han de sujetarse (Constitucién)”.

La sujecién de las normas inferiores a una norma suprema se hace mediante una
Constitucién escrita. Es decir, que el concepto de Constitucién se construye a partir
de la jerarquia de normas, dade que las leyes se sujetan en su validez a la conformidad
con la norma suprema.
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En definifiva, el mundo juridico moderno reconoce y fomenta la aplicacién del prin-
cipio de la supremacia constitucional, ya universalmente aceptado y reconocido por
la mayor parte de las Constituciones del mundo. Su proteccidn, a través de la jurisdic-
cién, constituye un elemento esencial para garantizar su eficacia.

Al indicar claramente las Cartas Fundamentales, como principio bdsico, que todos
los érganos del Estado y los particulares quedan sometidos a la Constitucién, se esta-
blece fa primera gran regla en que se consagra la Supremacia aludida, stendo, en
consecuencia, obligatoria para todos ellos.

Al respecto, cabe sefialar que quedan comprendidos todos los drganos estatales, de
gobierno, legislativos o jurisdiccionales, como todos los servicios administrativos en-
cargados de la satisfaccién de las necesidades prblicas y que se encuentran vinculados
orgdnicamente al Estado.

El sélo hecho que el ordenamiento constitucional haya establecido esta amplia bate-
ria de instituciones para el resguardo de la Supremacia Constitucional y la proteccién
de los particulares frente a la extendida capacidad del ejecutivo para administrar e
pas, es el claro reconocimiento de que el poder del Presidente de [a Repuiblica en esta
materia es amplio y requiere tener vartadas instanctas y contenciones en resguardo de
los derechos de ios ciudadanos.

Sin embargo, como es ficil comprender, no basta con prociamar que las normas con-
tenidas en la Constitucidn son las de mayor jerarquia dentro de! ordenamiento jurfdi-
co de un Estado, para que éstas sean respetadas por los poderes constituidos y obren
asi como Ifmite de sus atribuciones y eficaz salvaguardia de los derechos del hombre.
Siempre subsistit{z la posibilidad de que los érganos que ejercen los poderes institui-
dos sobrepasen las disposiciones de la Carta Fundamental y, extralimitdndose en el
ejercicio de sus atribuciones, pongan en peligro la institucionalidad misma de la Re-
publica. La sola declaracién de la Supremacia Constitucional resulta, pues, insufi-
ciente.

Stendo asf, al hablar del principio de la supremacia debe incluirse, necesariamente,
tanto la proteccién de las disposiciones escritas en [a Constitucién, como también y,
especialmente, los valores fundamentales que estdn en la base de la misma, [os que,
por la via de la decisién jurisdiccional, deben cobrar plena vigencia.

A propésito del tema, recuerdo nuevamente a Cappelletti en cuanto expresa que la
Constitucion no debe ser concebida como una simple pauta de cardcter politico,
moral o filoséfico, sino como una ley verdadera, positiva y obligante, con cardcter
supremo y mds permanente que la legislacién positiva ordinaria.

También la Constituctdn, para que se transforme en norma vinculante, debe contener
los mecanismos idéneos y eficaces que la protejan. Esta misién es la encomendada al
Detecho Procesal Constitucional y, tratdndose de delitos, al Derecho Procesal Penal.
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Es del caso referirse aqu 2 la vinculacién que existe entre la Constitucién y sus meca-
nismos jurisdiccionales de proteccién, que incluyen, espectficamente, al Derecho Pro-

cesal Penal.

En la actualidad, de acuerdo a la moderna doctrina constitucional, en el concepto de
Constitucién debe concurrir una multiplicidad de elementos: un elemento formal,
un documento legal y especial escrito; material, orientado hacia un objeto; y norma-
tivo donde se establecen normas juridicas que son inmediatamente consecuencia del
Poder Constituyente.

El status y significado de la Constitucién en un Estado moderno que se sujeta a prin-
cipios democrdticos y de Estado de Derecho, obliga a construir en su interior los
mecanismos destinados a proteger y salvaguardar las normas que se contienen en ellas.

Existen distintas formas de comprender la Constitucién, ya que ésta tiene un cardcter
jurtdico, sociolégico, polftico, ideolégico y ético. Maurizio Fioravanti, al referirse a las
Constituciones actuales, resume asf el problema: “En la férmula contempordnea de la
democracia constitucional, patece estar contenida la aspiracidn a un justo equilibrio
entre el principio democrético, dotado de valor constitucional a través de las institu-
ciones de la democracia polftica y el mismo papel del legislador y del gobierno, y la
idea —{nsita en toda la tradicién constitucionalista— de los limites de la polftica a fijar
mediante la fuerza normativa de la Constitucién y, en particular, a través del control
de constitucionalidad siempre m4s determinante, en el 4mbito de las democracias
modernas”. Es decir, que hay que mantener un equilibrio entre los sujetos de [a poli-
tica democrdtica, ¢l parlamento, los gobiernos y los partidos, por una parte, y los
sujetos de la garantia jurisdiccional, los jueces y especialmente los Tribunales Consti-
tucionales, por la otra.

2.- Fuerza Normativa de la Constitucidn. La Supremacia Constitucional.

Es un hecho pacfico en la doctrina, reconocerle “fuerza normativa” o valor de nor-
ma a la Constitucién. Esto hace que la Constitucién tenga finalidad directiva ¢
imperativa.

Se ha dicho que la Constitucién puede ser entendida como “orden juridico” mds que
como norma juridica. Manuel Aragén Reyes dice al respecto: “M4s que una norma, la
Constitucién es un cuerpo normativo (un conjunto de prescripciones, o de normas
preceptivas o de preceptos que enuncian normas y también principios jurfdicos, aun-
que estos s¢ encuentren “normalizados”).

Las normas constitucionales no tienen la misma estructura que las leyes. La diferencia
es que aquéllas contienen principios, valores sustantivos y conceptos jurfdicos inde-
terminados, lo que hace que tanto su naturaleza como su interpretacién sean especia-
les y se inspiren en principios diferentes a los del derecho comiin.
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El contenido de la Constitucién es mas genérico que el de las leyes. Son preceptos
“esquemdcticos, abstractos, indeterminados y eldsticos” como dice Francisco Rubio
Llorente, y como dice 1. De Otto Pardo, “no predeterminan por completo en ningtin
caso el acto de aplicacién, sino que éste se produce al amparo de un sistema normati-
vo que abarca diversas posibilidades”.

Hay que tener en cuenta que los principios constitucionales tienen valor normativo e
interpretativo.

Como las normas constitucionales son mds amplias, abiettas, éticas e indeterminadas,
comprenden también principios y valores, por lo que requieren una interpretacién
constitucional especial.

Alexy propone una teotfa, que es resumida por Rodolfo L. Vigo, asf: “Alexy ha en-
frentado al modelo de sistema juridico propuesto desde e] positivismo (Hart y Kelsen)
definido como sistema de reglas, y en donde funciona la discrecionalidad judicial en
los espactos vacios dejados por el sistema juridico; también ha desechado Alexy el
modelo de Dworkin, quien define al sistema juridico esencialmente compuesto por
principios, ademds de reglas, y desde el cual se puede obtener en cada caso la respuesta
correcta; y frente a ellos propone el profesor de Kiel un sistema compuesto en su lado
pasivo por dos tipos de normas: las reglas y los principios, y ademds en su lado active
por la teorfa de [a argumentacién juridica racional; posibilitando a esos tres niveles
(reglas, principios y argumentacién juridica) del sistema juridico, mantener una teo-
rfa que presuponga la tnica respuesta correcta como idea regulativa, en el sentido de
confiar que ella es posible, aunque no se puede saber en qué casos, por lo que corres-
ponde intentar obtenerla en todos los casos”.

La supremacia constitucional es un principio ya universalmente aceptado y reconoci-

do por la mayor parte de las constituciones del tmundo. Su proteccién, a través de la
Y

jurisdiccién, constituye un elemento esencial para garantizar su eficacia.

Por el momento, en esta parte del trabajo, me limitaré a resaltar algunos elementos
histéricos y conceptuales que se refieren a esta materia:

«O la Constitucién es la ley suprema, inmutable por medios ordinarios, o estd en el nivel de las
leyes ordinarias, y como otra, puede ser alterada cuando la legislatura se proponga hacerlo. Sila
primera parte de la alternativa es cierta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucién
no es ley; si la tiltima patte es exacta, entonces las constituciones escritas son absurdes proyectos
por parte del pueblo para limitar un poder ilimitable por su propia naturaleza. Ciertamente,
todos los que han sancienado constituciones escritas, las consideraban como ley fundamental y
suprema de la nacién y, por consiguiente, la teotfa de cada uno de los gobiernos debe ser que
una ley de la legislatura que impugna a la Constitucidn es nular.

Con estas sencillas palabras, el Hustre Juez de la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos, John Marshall, exponiendo la opinién de la Corte en el caso Marbury
vs. Madison consagraba definitivamente, a comienzos del siglo XIX, el principio de la
supremacia constitucional.
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Dicho principio, que reconociendo lejanos antecedentes habia sido formulado origi-
nariamente por Sir Edwards Coke, es la mds efectiva garantfa de la libertad y dignidad
del hombre, puesto que impone a los poderes constitucionales la obligacién de cefirse
a los limites que la Constitucién —como ley superior— establece, y a respetar los dere-
chos fundamentales que ella reconoce y asegura a todas las personas.

La idea de la supremacfa de la Constitucién fue desarrollada por primera vez en 1788
por Alexander Hamilton, cuando al referirse al papel de los jueces como intérpretes de
la ley afirmé “que una Constitucién es de hecho, y asf debe ser considerada por los
jueces, como una ley fundamental. Si se produce una situacidn irreconciliable entre la
Constitucién y la ley, por supuesto la Constitucién debe prevalecer por sobre las leyes.
Por consiguiente ningiin acto contrario a la Constitucién puede ser vdlido”.

Al indicar claramente las cartas fundamentales, como principio bésico, que todos los
érganos del Estado y los particulares quedan sometidos a la Constitucién, se establece
la primera gran regla en que se consagra la supremacfa aludida, siendo, en consecuen-
cia, obligatoria para todos ellos.

Al respecto, cabe sefialar que quedan comprendidos todos los érganos estatales, de
gobierno, legislativos o jurisdiccionales, como todos los setvicios administrativos en-
catgados de la satisfaccién de las necesidades piblicas, y que se encuentran vinculados
orgdnicamente al Estado.

Finalmente, en esta parte quiero coincidir con Alan Brewer-Carias cuando sefiala que
la Justicia Constitucional es fundamentalmente posible, no sélo cuando existe una
Constitucién, como norma verdaderamente aplicable por los tribunales, sino ademds,
cuando la misma tiene efectiva supremacfa sobre el orden juridico en su conjunto, en
el sentido de que prevalece frente a todas las normas, actos y principios de derecho
contenidos en un sistema juridico determinado. Esta supremacfa de la constitucién
sobre las demds fuentes del derecho y, en particular, sobre los actos del Parlamento,
implica que la Constitucién es [a ley suprema que determina los valores supremos del
orden juridico, y que, desde esa posicién de supremacia, puede ser tomada como
pardmetro para determinar [a validez de las demds normas juridicas del sistema.

Surge asf la necesidad de existencia de mecanismos, sistemas o procedimientos desti-
nados a preservar, en ¢l orden de la realidad, esa supremacfa constitucional establecida
en el orden de las normas.

3.- La Constitucién contiene Principios y Valores.
Ademds de las normas escritas, contenidas en la Constitucidn, ésta consagra también
principios y valores.
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La jurisprudencia que reconoce dichos valores, ha sido desarrollada a partir de [a
segunda mitad del siglo XX, como consecuencia de la eficaz labor de los tribunales
constitucionales europeos.

Enrique Alonso Garcfa explica: “Los valores son expresién del “deber ser” (nivel
axioldgico}, de la pretensién de normatividad de conceptos juridicos. Son una forma
de manifestacién juridica que, aunque existente desde siempre, sélo ha venido a
racionalizarse modernamente. Se mueven en un plano distinto al de la diferenciacion
entre normas y principios, aquéllas como manifestacién de un sistema en el que su
incumplimiento genera automdricamente una consecuencia; éstos como abstraccién
de aquellas manifestaciones de un sisterma en el que su infraccién puede no conllevar
consecuencia juridica alguna, reflejando mds bien “el espiritu del grupo normativo”.
Los valores, al hacer referencia a la dimensién axiolégica, afiaden un plus a normas y
principios”.

La jurisprudencia de valores ha sido creacidn de los tribunales alemanes y norteame-
ricanos.

Los valores son conceptos axioldgicos como la justicia, la paz, la libertad.

Los principios segtin Alexy “son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y ficticas. Los principios
son, por consiguiente, mandatos de optimizacién. En cambio, las reglas son normas
que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden siempre ser séio o cum-
plidas o incumplidas”.

Pero, ademds [a Constitucién como un todo, se ha considerado como un orden abier-
to que acepta el pluralismo polftico. Es, como o dice Franctsco Javier Dias Revorio,
un orden “basado en la libertad y ef pluralismo y, en consecuencia, abierto a todas las
tendencias ideoldgicas, incluso las que pretenden transformar dicho orden en alguno
de sus aspectos esenciales”.

La Constitucién contiene principios y valores que deben armonizarse entre sf, por lo
cual no se trara de conceptos absolutos.

El piuralismo politico exige que la Constitucién pueda adaptarse a las necesidades y
exigencias de la vida social y, por tanto, la Constitucion no puede interpretarse como
un orden cerrado sino abierto.

Los textos constitucionales no tienen la misma estructura de las leyes sino que actidan,
como se dijo, sobre la base de conceptos jurfdicos indeterminados, principios y valo-
res, lo que hace que se trate de un orden abierto que amerita una interpretacién
constitucional especial.

Los valores como libertad, justicia, igualdad, exigen una norma constitucional abierta.

Hay que considerar que la primacfa, en el estado de derecho, le correspondia a la
ley. Sin embargo, en el estado constitucional moderno, que en algunas constitucio-
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nes se denomina estado social de derecho, la primacia se le otorga a la Constitucién.
Al respecto, expresa Carlos de Cabo Martf, “La consideracién de la Constitucién
como norma juridica ha situado al Estado, y consiguientemente 2 la ley, en un
segundo nivel, tanto desde el punto de vista formal, al exigirse su produccién de
acuerdo con las regularidades constitucionalmente establecidas, como material, al
tener que afustarse a los fines, principios y hasta contenidos concretos establecidos
por la Constitucién”,

En mérito de lo expuesto, debe concluirse que el principio de legalidad se ha sustitui-
do por el de constitucionalidad como eje del ordenamiento jurfdico. En este dmbito,
tiene especial relevancia la estructuracién del proceso penal y el juego de las garantfas
de las partes intervinientes en su desarrollo.

Consideramos que el neoconstitucionalismo, que busca preferentemente la interpre-
tacién jurisprudencial de la Constitucién, no pretende acabar con la ley sino interpre-
tar la Constitucién como norma jurldica aplicable directamente por los operadores
juridicos y especialmente por los jueces.

Es que el Derecho Constitucional y el Derecho Procesal Constitucional actuales no
sélo estdn constituidos por normas sino por principios y valores. La Constitucion
como norma de normas o norma suprema tiene una superiotidad sobte la ley y la
condiciona. Se ha dicho por Carlos de Cabo Martin que “(...) la normatividad cons-
titucional implica otro impacto sobre la ley, derivado de su control por los tribunales
constitucionales, con lo que la ley deja de ser la norma estable, firme, segura y legftima
por antonomasia, ya que todos estos caracteres se relativizan en cuanto desde el prin-

cipio estdn bajo sospecha”.

De lo expresado, se desprende que la Constitucidn impregna todo el ordenamiento
juridico, por lo cual las normas, principios y valores constitucionales han llegado a ser
una especie del derecho comiin. La ley estd subordinada a la Constitucién y, por ende,
si no est4 conforme con ella, debe ser declarada inconstitucional como cualquier otro
acto publico.

4.- La Constitucidn Chilena como fuente del Derecho Procesal Penal.

En lo que se refiete a las disposiciones procesales, la Carta de 1980, continuadora de
fas de 1833 y 1925, no trata en forma sistemdrica la funcién jurisdiccional ni su
ejercicio, pero sf contiene normas que, analizadas en conjunto y ordenadas por dreas,
permiten concluir cudles son las materias procesales que tienen su fundamento en
ella.

Debemos recordar que la Carta que nos rige destina el capftulo sexto al tratamiento de
lo que denomina “Poder Judicial”, concepto obsoleto, por cuanto en verdad lo que el
Derecho Procesal regula es el ejercicio de la funcién jurisdiccional por medio del
proceso, facultad que le corresponde a cualquier 6rgano al que se le asigne su ejercicio
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¥, como consecuencia, quien lo tenga tendrd el cardcter de Tribunal, ya sea que forme
o no parte del Poder Judicial. Es precisamente el nombre de este capitulo el que ha
inducido 2 una serie de interpretaciones y algunos alcances que no corresponden a lo
que la preceptiva constitucional dispone. Lo que ahora pretendo, es mostrar que den-
tro del texto de la Constitucién hay muchas materias muy vinculadas al Derecho
Procesal y que, como tales, son fuentes directas de esta disciplina.

Efectuada esta precision, debemos examinar cudl es el aporte que la Constitucién
Politica hace como fuente directa del Derecho Procesal.

Para ello, lo primero que debe considerarse es que la Carta Fundamental, mediante
un adecuado sistema legislativo y administrativo, debe prevenir y, por ende, evitar la
existencia de hechos punibles. Su comisién desencadena y gatilla una serie de factores
que son de dificil y costoso contral, como el establecimiento de nuevos tribunales,
aumento de la dotacién policial y construccién de céreeles.

Si todos cumplieran en un lugar determinado y en un momento dado con la normativa
juridica, no existirfa en esa hipStesis mds que el derecho sustantivo, y no serian necesa-
rios el Derecho Procesal ni los tribunales de justicia, como tampoco los abogados que se
dedican 2 ejercer su ministerio en calidad de jueces, profesionales o defensores.

Pero desgraciadamente, el conflicto penal es un flagelo que ha invadido nuestra exis-
tencia; es un hecho real que reviste sintomas peligrosos y graves que necesitan de
urgente solucién.

Ante tal inevitable realidad, se hace imprescindible la busqueda y el perfeccionamien-
to de mecanismos procesales tendientes a solucionar con efecto de cosa juzgada, los
conflictos que derivan del desajuste de la conducta de los sujetos con la norma exis-
tente que la regula.

Continuando con el desarrollo de esta primera parte y en relacién a lo expuesto,
resulta titil recordar que el derecho presenta dos clases de eficacia: una que podriamos
llamar legal y otra que se puede denominar real.

;Qué es |a eficacia legal? Es la que tiene la ley como acto de autoridad. Eila rige desde
que se publica en el Diario Oficial y hasta mientras no se produzca su derogacién.
Estd vigente, por esa eficacia legal que tiene y que [a norma no pierde, mas no serd
efectiva si no cuenta con la eficacia verdadera, que nosotros llamaremos real, para
distinguirla de la anterior.

;Y qué le da eficacia real a la norma? La postbilidad de hacerla juridicamente exigible,
en forma coercitiva, en caso de que se infrinja, y ello ocurre con el ejercicio de la
jurisdiccién, la que a través del debido proceso y por medio de la sentencia, resolverd
el conflicto derivado de su infraccién. Es por ello que se afirma que si el derecho
pierde eficacia, ésta debe restablecerse mediante el proceso. Pero si el proceso es el que
pierde eficacia, necesariamente llegaremos al sistema de autotutelacién. De tal mane-
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ra que es muy importante que pattamos mostrando la importante funcién que cum-
ple ¢l Derecho Procesal, lo que explica por qué la Constitucién Polftica ha tenido que
darle su estructura en lo fundamental.

En este orden de materias, cabe recordar que la Constitucién Polftica es la ley funda-
mental que establece y regula la organizacién del Estado, las funciones piblicas y los
drganos encargados de su ejercicio; los derechos bisicos de los habitantes de la nacién
y los mecanismos encaminados a garantizar su eficacia. Como decia el profesor Gabriel
Amunitegui, en todo tiempo una buena Constitucién debe mantener un equilibrio
entre el Estado y su autoridad, y el individuo con su [ibertad, pues nada se sacarfa con
garantizar en cl texto de la Constitucién un conjunto de derechos, si la propia norma-
tiva no contase con medios idéneos para hacerlos efectivos. Por ello es que puede
afirmarse como premisa, para entrar al estudio de las bases constitucionales del Dere-
cho Procesal, que si el Derecho pierde eficacia, debe ser reestablecido por ¢l proceso, y
el problema estd en que si el proceso es el que pierde eficacia, como se dijo antes, se
llega necesariamente a la autotutela y viene el caos, la cesacién del estado de derecho y
cae cualquier tipo de ordenamiento legal. Esta es la importancia que tiene el Derecho
procesal en el dmbito constitucional. Tanto es asf que a partir de Kelsen en Austria,
Capelletti en Iralia, y Couture y Sagiies en Sudamérica, se habla de un derecho proce-
sal constitucional como una nueva disciplina jurfdica. En el fondo, €l proceso es la
defensa o, mds bien dicho, la autodefensa que tiene el propio Estado para garantizar
su autoridad y es la que tienen los particulares para obtener el resguardo de sus dere-
chos constitucionales, entre ellos el de su libertad.

Efectuéndose estas precisiones, corresponde ahora preguntarse, ;cuil es la importan-
cia del fundamento constitucional del derecho procesal? La respuesta es que, dentro
del sistema de prelacién de las fuentes, primero se aplica la Constitucién Politica y
luego la ley y, por lo tanto, si hay discrepancia entre la Constitucién y la [ey, prevale-
cerd la norma constitucional, como unica forma de dar eficacia al principio de la
supremacia constitucional.

Luego, debe concluirse que el proceso jurisdiccional es el que garantiza y da plena
cficacia a la garantfa que se denomina tradicionaimente igualdad ante la ley y la justi-
cia. Es el ejercicio de la jurisdiccién, en €l caso concreto, ¢l que protege a los érganos
del Estado, y a su vez los fuerza a que se sometan estrictamente en su quehacer en el
ejercicio de la funcidn que la propia Constitucién le seiiala. Es lo que disponen los
artfculos 6° y 7° de la Carta.

El juego de ambas instituciones sustenta lo que se llama el “estado de derecho”.
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III.- Justicia Constitucional.

Algunas consideraciones en torno a la Justicta Constitucional.

La Carta ordena el quehacer de la auroridad, garantiza los derechos bdsicos de los
habitantes del pafs y crea un sistema de autoproteccién de sus normas, que es [a
Justicia Constitucional.

Aunque desde una perspectiva amplia toda justicia es constitucional, como se des-
prende en Chile de los articulos 73, 74 y 19, Ne3e de la Constitucién Politica, que
son comunes a otros textos constitucionales, la doctrina reserva esta denominacién
para identificar a la actividad jurisdiccional destinada a resolver conflictos por medio
de un proceso en que la Constitucién es aplicada directamente por el sentenciador
como norma dicisoréa litss, ya sea en su letra o en sus valores.

En este contexto conceprual, la Justicia Constitucional se perfila como aquella desti-
nada a dar eficacia al principio de la Supremacfa Constituciona! y al cumplimiento
efectivo de su preceptiva, incluidas principalmente en ellas las normas que se refieren
a la proteccién de las garantias personales. En este sentido, todo el derecho procesal
penal s sustenta en la eficacia de las garantfas y derechos constitucionales.

Cappelletti la define como la actuacion por via jurisdiccional de la norma constitu-
cional, y agrega que, aunque tiene una vinculacién con la politica, no la priva de la
esencia de la jurisdiccion, opinién que descarta la teorfa de Schrmith, que considera a
los Trtbunales Constitucionales como legisladores negativos.

En el sistema curopeo continental que recogen nuestros paises, [a concepcién del
Estado de Derecho estd indisolublemente unida al establecimiento de la Consriru-
ctén como notma fundamental y suprema, cuyo contentdo debe prevalecer por sobre
toda otra actividad jurfdica de los drganos que regula -entre ellas-, segiin muchos, las
propias decisiones jurisdiccionales.

Es el sometimiento de todo el sistema normativo estatal al control de
constitucionalidad. Ello implica que todos los preceptos o normas que emanan de los
6rganos del Estado estdn sometidos ai control de constitucionalidad.

A partir de Coke en Inglaterra, de la aplicacién del control difuso de
constitucionalidad en los Estados Unidos y del control concentrado, que se inicia
con Kelsen en Europa, y que de all{ llega a Latinoamérica, las constituciones han
incluido entre sus disposiciones al control preventivo o represivo como un meca-
nismo eficiente para lograr la eficacia plena del principio de [a supremacia constitu-
cional, a través del debido proceso.

La Constirucién, como sefialan los grandes estudiosos del derecho procesal constitu-
cional, ya mencionados en este trabajo, protegida por la jurisdiccién, pasa a ser una
norma viva, eficaz y no sélo en su letra, sino en su espiritu, que se refleja en los valores
y principios que, escritos o no, surgen de su preceptiva.
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Ademis, su interpretacién, apegada a reglas propias de hermenéutica y su adaptacién
a nuevas situaciones, es una trascendente labor que le estd confiada a los jueces cons-
ttucionales.

De la misma forma, otorga al Tribunal Constitucional competencia para resguardar el
principio de supremacia constitucional, y el control constitucional superior de los
actos de la administracién.

En consecuencia, a la Justicia Constitucional le corresponde intervenir en la decisién
de los conflictos de intereses de relevancia jurfdica reguladas o amparadas por la Cons-
titucién Politica, para asf lograr la eficacia real de su preceptiva. En este 4mbito se
ubica el amparo de las garantfas constitucionales, cuya custodia estd entregada a los
Tribunales de Justicia.

También es misién de la Justicia Constitucional, 1a labor de adaptacién de las declara-
ciones de los derechos fundamentales a la realidad siempre cambiante del pais, corres-
pondiéndole la facultad de fijar, a través de sus sentencias, el alcance de sus disposicio-
nes. Ello resulta ms trascendente cuando la Carta Fundamental contiene disposicio-
nes redactadas de manera sintética o vagas o expresadas en conceptos indeterminados
como lo son los de libertad, orden ptiblico, democracia, justicia, dignidad, igualdad,
funcién social o interés piblico.

Como lo sostiene la doctrina y lo confirma la jutisprudencia de los tribunales consti-
tucionales, la Constitucién no sélo comprende aquello que estd expresado formal-
mente en sus disposiciones sino también [a interactividad de los valores que la inspi-
ran y que constituyen las lamadas bases de la institucionalidad.

Es por estas razones que la Constitucién, entre sus normas, debe necesariamente con-
tener aquellas que permitan la solucidn de los conflictos generados por su infraccién,
como tdnica forma de restablecer por medio de la sentencia, su eficacia real. Es aqui
donde emerge y se exalta la figura de su mdximo y legitimo guardidn: el Juez Consti-
tucional.

Ahora bien, partiendo del supuesto que la Constitucién es la norma méxima que
regula la convivencia social, cabe recordar a Favoreu en cuanto expresa en torno a este
tema que “La consolidacién de la justicia Constitucional ha exacerbado la fuerza nor-
mativa de la Constitucién. Su exigibilidad jurfdica ante jueces y tribunales constituye
uno de los presupuestos bdsicos del Estado democrdtico. Asimismo, la llamada
jurisdificacién de la vida polftica y del conflicto social latente, encuentra en los tribu-
nales constitucionales un instrumento esencial, aunque no exclusivo, de garantfa del
respeto a la Constitucién de los poderes piiblicos y también de los particulares”.

Cabe también destacar, en este orden de ideas, que ¢l Estado, en uso de su potestad
soberana, est por sobre todo conflicto comin. En efecto, al legislar los previene, al
administrar impide que se generen y al hacer justicia los resuelve. No obstante, del
ejercicio de sus potestades piblicas reguladas en lo esencial por la Constitucién Poli-
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tica, pueden surgir, a su vez, trascendentes conflictos de intereses entre los poderes
publicos o entre la autoridad y los particulares, los que tendrén o no solucién jurisdic-
cional a través del proceso, de acuerdo af marco de referencia que la propia Constitu-
ci6n les sefiale, y ello dependerd fundamentalmente de si se consagra o no la existen-
cia de Tribunales Constitucionales con jurisdiccidn suficiente para decidirlos por la
via del proceso preventivo o represivo.

El sabio jurista Kelsen fue el primero en postular la necesidad de establecerlos con
jurisdiccién suficiente para resolver los conflictos que en ef orden constitucional se
produjesen, facultad que en virtud del principio de separacién de poderes piblicos le
estd vedada a los tribunales normales en el sistema europeo continental. Con ello,
afirma, “se garantiza jurisdiccionalmente” la eficacia de la norma suprema.

Es pot este motivo que en el mundo contempordneo los conflictos constitucionales,
primordialmente los que se generan cuando las partes involucradas son los poderes
piiblicos, deben ser conocidos por un tribunal con competencia especial y exclusiva
para resolverlos, y los paises civilizados tienen la tarea de establecerlos. No importa su
nombre, io que importa es que sea independiente, esté dotado con jurisdiccién sufi-
ciente para imponer sus decisiones a los poderes pblicos en conflictos, y cumpla su
misién de garantizar la eficacia de la Constitucién,

Cappelletti ha escrito que el fin de la Constitucién radica mds en la realizacién de
valores que en la ordenacién de procedimientos; que esa finalidad yace mds en la
descripcién de grandes programas que en la distribucién de poderes. Afade que las
Constituciones formulan esos objetivos supremos en términos de principios genera-
les, de valores apenas enunciados y de conceptos no rara vez imprecisos. Pero, conclu-
ye ese maestro, las aludidas son ambigiiedades gloriosas, cuya sustancia juridica, en
apariencia imperceptible, queda de manifiesto por la sabidurfa de un recto Tribuna!
Constitucienal. De esta manera, tales Cortes dotan de sustancia normativa precisa a
esas reglas enigmiticas, impidiendo que sean letra muerta; ellas logran, en definitiva,
que los valores presentes en los preceptos juridicos hagan que las Constituciones vi-
van porque son vividas. Es io que Baldasarre denomina “el significado de [2 Constitu-
cién de Valores”.

De lo expresado se desprende que, en el dmbito del Derecho Procesal, a la Justicia
Constitucional le corresponde intervenir en la decisién de los conflictos de intereses
de relevancia juridica regulados o amparados por la Constitucién Politica, para asf
lograr la eficacia real de su preceptiva.

El status y significado de la Constitucién en un Estado moderno, que se sujeta a princi-
pios democrdticos y de estado de derecho, obliga a construir en su interior los mecanis-
mos destinados a proteger y salvaguardar las normas que se contienen en ellas.

Uno de los instrumentos juridicos por excelencia, destinado a la tarea de proteccién
de la normariva constitucional, es fa Justicia Constitucional, que tiene por misién
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principal velar por el respeto del principio de la “supremacia constitucional”. Sin em-
bargo, su cometido esencial no se reduce sélo a resolver la inconstitucionalidad de las
normas que son contrarias 2 l2 Carta Fundamental o a declarar la proteccién de las
garantias constitucionales, sino que, ademds, tendrd la fundamental labor de interpre-
tar dicha norma constitucional. Por tltimo, en algunos casos, l2 Justicia Constitucio-
nal tendr la tarea de conocer y resolver aquellas cuestiones donde al ciudadano se la
han violados sus derechos fundamentales o existen conflictos entre poderes.

En este contexto, las funciones del Derecho Procesal Constitucional, aplicado al siste-
ma procesal penal, pueden precisarse en las siguientes:

— Velar por [a aplicacién del principio de la supremacia constitucional en
los procesos penales.

— Solucionar los conflictos que se generan con la comisién de delitos.

— Realizar la funcién integradora de la justicia en materia penal.

- Defender de la Constitucidn a través de su labor de intérprete supremo
de la Constitucién, lo que debe servir de fundamento y antecedente
para toda la operacién de la justicia procesal penal.

Siendo asf, la existencia del conflicto penal implica el quebrantamiento de la Consti-
tucién, y su presencia en el mundo juridico exige accionar los mecanismos previstos
por el sisterna, para restablecer su plena eficacia.

Por lo tanto, resulta hoy indudable que es la sentencia dictada en un proceso juris-
diccional, el medio mis eficaz con que cuenta el mundo civilizado para resolver los
conflictos y restablecer, como efecto derivado, la vigencia plena de la Constitucion
Politica.

Es por estas razones que la Constitucién debe necesariamente contener preceptos que
permitan la solucién de los conflictos generados por su infraccién, como tinica forma
de restablecer, por medio de la sentencia, su eficacia real. Es aquf donde emerge y se

exalta la figura de su mdximo y legftimo guardidn: el Juez Constitucional.

Mirjan R. Damaska en su obra “Las caras de la justicia y el poder del Estado”, muestra
los vinculos que existen entre los sistemas de administracién de justicia y la institu-
cién politica por excelencia que es el Estado. En palabras del propio Damaska, lejos de
ser la rama del Estado menos peligrosa, la judicial es -quizds con alguna exageracién-
“la tinica rama del Estado™.

IV.- Bases Constitucionales del Derecho Procesal Penal.

La Constitucién establece bases orgénicas y funcionales para ¢l proceso penal. Las
primeras se refieren a la jurisdiccién, ala competencia, al tribunal preestablecido, al
Ministerio Pablico y al Defensor Piblico.
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Las funcionales giran en torno al debido proceso y al establecimiento de procedi-
mientos racionales y justos para darle eficacia.

Me referiré en forma muy sintética a ellos.

1.- Principios Constitucionales Orgdnicos del Proceso Penal.

1 a). La jurisdiccién. Esta se define generaimente como el poder-deber que tienen los
tribunales de justicia para resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzga-
da, los conflictos de relevancia juridica en cuya solucién les corresponda intervenir.
La jurisdiccién es una funcién piblica que estd implicita en una serie de disposiciones
constitucionales y legales. Por primera vez en nuestra historia constitucional tiene un
reconocimiento expreso, en el articulo 19 Ne3e de la Carta de 1980, cuando, a pro-
pdsito del debido proceso, dice que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdic-
cion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”. Antes tenfamos que
extraer el concepto de “jurisdiccién” del articulo 80 de la Carta de 1925, actual arti-
culo 73, derivando esa idea de la facultad que tienen los tribunales para conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado. Hoy, en el
articulo 19, tenemos un fundamento directo de la jurisdiccién que 1a consagra sus-
tancial y terminolégicamente.

Por otra parte, los articulos 59, 62, 7¢ y 73 nos dicen que la jurisdiccién emana de la
soberanfa y que es una funcién publica cuyo ejercicio corresponde privativa y exclusi-
vamente a los tribunales establecidos por la ley, y cada vez que un érgano la ejerza, es
un tribunal de justicta, lldmese como se llame y esté donde esté ubicado en el ordena-
miento juridico. Ello explica la existencia de una serie de érganos pablicos, netamente
legislativos o administrativos, que por mandato de la propia Constitucién o de la ley,
estdn facultados para resolver conflictos, y en la medida que tengan jurisdiccién para
ello, en mi opinidn, son tribunales y caen dentro del marco constitucional y legal que
estamos examinando.

Esto incluye expresamente los conflictos penales y la propia Constitucién lo reconoce
asien el artfculo 73, en cuanto expresa “La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los wribunales establecidos por [a ley”.

Corresponde ahora precisar, jcudl es el alcance y dmbito de la jurisdiccién? La res-
puesta la encontramos en el articulo 74 de [a Constitucién Polftica. Expresz que una
ley orgdnica determinard la organizacién y atribuciones de los tribunales, y aquf viene
lo importante, agrega la Constitucién: “que fueren necesarios para la pronta y cum-
plida administracién de justicia en todo el territorio de la Republica”. Vemos que el
objetivo de la jurisdiccién es precisamente resolver los conflictos buscando la pronta
y cumplida administracién de justicia, porque después vamos a ver -a propésito del
proceso- que si los conflictos no se resuelven répida y eficazmente, es como si no se
resolvieran. El alcance de la jurisdiccién es, pues, resolver los asuntos exactamente
como reza [a Constitucidn, en forma pronta y cumplida.
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En materia penal, el legislador, por medio de una ley orgdnica, decidié cambiar
drdsticamente ¢l sistema de tribunales penales, reemplazando a los jueces de letras
con competencia en lo penal, por los tribunales de garantfa y los tribunales de juicio
orai en lo penal. Esto lo hizo en cumplimiento del recién recordado artfculo 74 de la
Constitucidn, que delega en el legislador la facultad de establecer los tribunales que ¢l
estime como mds eficientes, para lograr una pronta y cumplida administracién de
justicia,

Otro tema vinculado a la jurisdiccidn, y que estd en la Constitucidn Politica, se refiere
a quién ejerce la funcién jurisdiccional. El articulo 73 es también categérico en este
aspecto en cuanto afirma que la funcién jurisdiccional pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley, vale decir, es la propia Constitucién o la ley las que
establecen cudles son ios tribunaies de justicia encargados de dirimir y resolver las
controversias a que me he referido.

Para terminar el tema de la jurisdiccién, quiero referirme a cémo se desenvuelve o
desarrolla su ejercicio en el proceso a través de los momentos jurisdiccionales, que son
los de conocimiento, juzgamiento y cumplimiento de la sentencia. La Constitucién
actual presenta en su articulo 73 una importante novedad, a propdsito del tiltimo de
estos momentos. Ello se contempla en sus dos titimos incisos, que se refieren funda-
mentalmente a la facultad de imperio. En efecto, e! inciso 3° de la referida norma
expresa: “Para hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o hacer practicar los actos de
instruccion que determitie [a ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales
(que no estdn establecidos en ninguna parte en forma categdrica) que integran el
Poder Judicial, podrdn impartir érdenes directas a la fuerza pidblica o ejercer los me-
dios de accién conducentes de que dispusieren. Los demds tribunales lo hardn en la
forma que la ley determine”.

Y agrega su inciso final: “La autoridad requerida deberd cumplir sin mds trdmite el
mandato judicial, y no podrd calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o
legalidad de la resolucidn que se trata de ejecutar. Se ve como la facultad de imperio
quedé reforzada en el texto constitucional, reafirmdndose ast el concepto de jurisdic-
cién”.

La reforma constitucional que incorporé al Ministerio Pdblico al sistema procesal
penal, restringi6 la facultad de conocer, de los jueces con competencia penal, como
mds adelance se verd.

En sintesis, puede concluirse que [a jurisdiccién tiene fundamento constitucional en
[a Carta que nos rige.

1 b). Tribunales de Justicia. En esta patte se debe examinar lo que establece la Consti-
tucién Politica sobre los tribunales de justicia, debiendo advertir que entendemos por
tales 2 los érganos encargados de fa funcién jurisdiccional, diferencidndolos asf de los
jueces, personas naturales llamadas por los mecanismos constitucionales y legales a
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servir en los cargos judiciales. La Carta Fundamental vigente, siguiendo una tradicién
histérica, no se refiere en el capitulo V1 a los tribunales de justicia, sino que habla del
Poder Judicial. En o que atafie a la justicia, hay que fijar [a idea de que es tribunal
todo érgano que ejerce jurisdiccién, cualquiera que sea el poder donde se ubique. Por
lo tanto, asi mirado el contexto de los artfculos 5°, 6°, 70 y 73, debe entenderse que se
refieren a todos los tribunales de justicia, estén o no dentro de lo que la propia carta
{lama al poder judicial.

No tenemos en esta materia una regulacién adecuada ni suficiente. El arcfculo 19 N°
30 habla, en su inciso 4°, de que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales,
sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por
ésta. Aqui se encuentra el fundamento que permite sostener que éstos son los tribuna-
les de justicia a que se refieren los articulos 73, 74, y otros ya citados de la Constitu-
cién Polftica.

Ademds, establece y otorga competencia a tribunales de rango constitucional, como
es el caso del Tribunal Constitucional y los Tribunales Electorales.

No obstante lo dicho, La Carta Fundamental no contiene normas sobre la organiza-
cién misma de los tribunales de justicia, ya que no dice que habrd una Corte Supre-
ta, Cortes de Apelaciones y jueces, amén de otros funcionarios, sino que se limita a
expresar que una ley orgdnica constitucional determinaré la organizacién y atribucio-
nes de los tribunales que fuesen necesarios para Ja pronta y cumplida administracién
de justicia en todo el rerritorio de la Repiblica. No obstante, fluye de la interpreta-
cién arménica de sus disposiciones que el constituyente da por establecido que exis-
ten esos tribunales y los confirma, puesto que numerosas disposiciones aluden a la
Corte Suprema, como también a las Cortes de Apelaciones y a los Tribunales de
primera instancia. En efecto, el articulo 75 indica el sistema de nombramiento de
dichos magistrados, y ¢l articulo 12 trata de Ja accién que podrd intentarse ante la
Corte Suprema si hay privacién de nacionalidad. Asimismo, en otros preceptos s les
menciona, a via de ejemplo, a propésito de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad;
se dice que ella estd entregada al conocimiento de la Corte Suprema y que este mismo
tribunal tiene la superintendencia directiva, correccional y econdmica sobre todos los
tribunales de ta Nacién. Con cllo se reconoce en la Constitucion la existencia de la
Corte Suprema, y de paso de los Tribunales Militares en tiempo de guerra, al expresar
que quedan excluidos de dicho control.

Otras disposiciones mencionan igualmente a fa Corte Suprema, como el articulo 76,
que se refiere a la responsabilidad y el artfculo 77 que trata de la inamovilidad. El 81
alude a los jueces del Tribunal Constitucional y entre ellos a los ministros de la Corte
Suprema que fo integran. El articulo 84 establece ¢l Tribunal Calificador de Eleccio-
nes. El 95 sefiala 12 composicién del Consejo de Seguridad Nacional, uno de cuyos
micmbros es el Presidente de la Corte Suprema.
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También es importante citar el articulo 74 inciso 2, que dispone que la ley orgdnica
constitucional, relativa a la organizacién y atribuciones de los tribunales, sélo podrd
ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema, lo cual debe realizarse en la
forma que sefialan los incisos siguientes.

Finalmente, el mis alto tribunal ordinario es mencionado en el artfeulo 19 No7 letra i
que, a propésito de la libertad individual, sefiala que corresponderd a la Corte Supre-
ma [a declaracién de si la sentencia penal ha sido injustificadamente errénea o arbitra-
tia para el efecto de la procedencia de la responsabilidad civil del Estado. También lo
reconoce en el articulo 80, letras Ey G.

La Carua vigente no contiene, pues, un precepto explicito como otros textos anterio-
res, que sefialaron a la Corte Suprema como uno de los tribunales establecidos, como
lo decfa ya el primer Reglamento Constitucional en 1811.

En cuanto a las Cortes de Apelaciones, respecto de ellas tampoco hay tratamiento
directo, pero se las menciona en una serie de disposiciones que dan por sentada su
existencia, a saber: el artfculo 85, sobre tribunales electorales regionales los que esta-
rdn constituidos por un ministro de Corte de Apelaciones y otros miembros; el articu-
lo 20 que le da competencia a ese tribunal para conocer en primera instancia de l2
proteccién constitucional; el 32 N°14, que sefiala que corresponde al Presidente de la
Repiiblica nombrar a sus miembros, a proposicién de la Corte Suprema; el 75 que se
refiere al proceso de nombramiento de los Ministros y Fiscales de las Cortes de Apela-
ciones y jueces de letras; el 77, que en su inciso 3° exige, entre otros elementos, infor-
me del total de miembros de la Corte de Apelaciones respectiva para la remocién de
un juez pot la Corte Suprema; el 113 inciso 3¢, relativo al desafuero de intendentes y
gobernadores para ser procesados criminalmente.

Resulta interesante observar que, por el contrario, los tribunales de rango constitucio-
nal si tienen un tratamiento sistemdtico, como el Tribunal Constitucional en el capi-
tulo VII, y la justicia electoral en el VIIL

Lo importante es teiterar el principio establecido por el articulo 19, N°3¢, que sefiala
que “Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le
sefiale I2 ley y que se haya establecido con anterioridad por ésta”.

1 ¢). Ministerio Pyiblico, La reforma constitucional de 1997, destinada a implementar
el nuevo sistema procesal penal, reestablecié en nuestro pafs al Ministerio Pablico
Penal, esta vez como 6rgano con reconocimiento en [a propia Constitucién. Para ello
se le agregé el Capftulo VI A.

En lo que interesa la Constitucién, dispone que los fiscales dirigirdn en forma exclusi-
va [a investigacién de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la partici-
pacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la
accién penal priblica en la forma prevista por la ley.
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Agrega la Constitucién, que es titular de la accién penal publica y que debe adoptar
medidas para proteger a las victimas y a fos testigos. Sin embargo, las actuaciones que
priven al imputado el ejercicio de los derechos que esta Constitucién asegura, o lo
restrinjan o perturben, requerirdn de aprobacién judicial previa.

De lo expresado surge que la proteccién de la victima en definitiva tendrd que deci-
dirla el juez de garantfa en tanto implique la privacién o suspensién de garantfas del
imputado.

La labor del Ministerio Publico en la investigacién preliminar no es jurisdiccional,

En esta materia me referiré a dos puntos concretos. Primero, se refiere a la facultad
que hoy tiene ¢l Ministetio Piblico para investigar, que antes estaba indudablemente
comprendida en la facultad de conocer que tenfan los jueces def crimen. Hoy, aunque
en forma no jurisdiccional, es el Ministerio Publico al que le corresponde el ejercicio
de esta tarea bdsica y esencial para el éxito del proceso penal.

Por lo tanto, este organismo representa una pieza clave en la nueva justicia penal.

Lo segundo, se refiere al término “exclusiva” que emplea la Constitucién en el artfcu-
lo 80 A. Esta norma ha ocasionado problemas de constitucionalidad, puesto que
existen otros organismos que, en casos especiales, participan en la investigacién preli-
minar de hechos penales.

1 d). El Defensor Piiblico. Es el encargado de la defensa de los imputados que no
pueden hacerlo por si mismos. Su actividad s encuentra regulada por una ley recién

dictada.

2.- Principios Funcionales del Proceso Penal.

2 a). Principios relativos al Proceso. El proceso es una forma de solucion de conflic-
tos que se define, generalmente, como un conjunto de actos unidos por la relacién
procesal y que, normados por un procedimiento, tiene por objeto la solucién de un
conflicto de intereses de relevancia juridica, con efecto de cosa juzgada.

En mérito de tal definicién, son presupuestos del proceso los siguientes:

a) La existencia de un conflicto de intereses de relevancia juridica. Para
que se cumpla con este presupuesto, es suficiente, en materiz civil, que
el actor subjetivamente estime que el conflicto existe, posicién que lo
habilita para poner en movimiento la accién destinada 2 aperturar un
proceso, y en materia penal, que exista un hecho que revista caracteres

de delito.

Este elemento lo reconoce muy bien Niceto Alcald al expresar que “es evidente, so

pena de encerrarnos en un circulo vicioso, que el proceso no surge del proceso, sino

de una situacién extra y meta procesal, que él estd llamado a canalizar y resolver. Esa
Y q ¥
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situacién de conflicto, originadora del proceso, puede ser denominada litigio, enten-
dida la palabra en la misma direccién que Carnelutti, pero en términos mds amplios,
como conflicto jurfdicamente trascendente y susceptible de solucién”.

b) La concurrencia interrelacionada de un conjunto de hechos y actos pro-
cesales que integran el proceso y que emanan del tribunal, del sujeto
activo, del sujeto pasivo y, eventualmente, de tercetos autorizados para
actuar en él.

Materialmente, estos actos, que forman el proceso, se incorporan al expediente, defi-
nido por el articulo 29 def Cédigo de Procedimiento Civil.

c) El proceso es una relacién juridico procesal compleja que, limitado en
su competencia especifica, sirve para que las partes hagan valer sus dere-
chos procesales en tiempo y forma, y para que el Tribunal pueda, agota-
da la fase del conocimiento, resolver mediante la sentencia definitiva el
conflicto sometido a su decisién.

d) Todo proceso, en su desarrollo, debe ajustarse a una norma de procedi-
miento que debe serle preestablecida. Con ello, se garantiza la igualdad
de los derechos procesales de las partes, ddndose asf cumplimiento efec-
tivo a lo previsto por el artfculo 19 N°3° de la Constitucién Politica.

Analizados los elementos que surgen de la definicién de proceso, resulta ttil recordar
que, exteriormente considerado, el proceso se nos presenta como una serie de actos de
las partes o de los érganos jurisdiccionales o de terceras personas autorizadas, que se
realizan en un determinado orden, en ciertos términos y modos (procedimiento en
sentido estricto). M4s intimamente considerado, el mismo se presenta como una rela-
cién juridica, cuando menos como una manifestacién especial de la relacién que tiene
lugar entre el juez y el Estado. En virtud de esta actividad el juez debe, concurriendo
determinadas condiciones (presupuestos procesales), proveer sobre las demandas de
las partes, aceptindolas o rechazdndolas. Finalmente, contemplado todavia més a fon-
do, el proceso es el medio con el cual, aplicando la ley, se acuerda la tutela juridica a
una de las dos partes.

Precisados los presupuestos del proceso, resulta til recordar a continuacién cudles
son sus finalidades o propésitos.

La finalidad directa e inmediata del proceso es la solucién del conflicto sometido a la
jurisdiccién con efecto de cosa juzgada. Esto, como ya tantas veces lo he sefialado,
significa que la sentencia que lo decida producird la accién y la excepcidn de cosa
juzgada, expresiones procesales implicitas en el concepto de proceso. La posibilidad
del cumplimiento del fallo a través de la accién y la certeza jurfdica que otorga la
excepcién, al impedir que la solucién se repita, constituyen, sin duda, uno de los
elementos mds importante de su definicién procesal.
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Debe, ademds, tenerse presente que la solucién del conflicto a través del proceso,
cumple la funcién superior inmediata de mantener la plena y real vigencia del

derecho.

En las relaciones entre particulares, mediante su empleo, el Estado sustituye la
autodefensa personal por el derecho a la accién jurisdiccional, esto es, proporciona a
fos sujetos del conflicto la posibilidad de recurrir a un tribunal cen jurisdiccién sufi-
ciente para que €| sea efectiva y definitivamente resuelto. En otras palabras, priva a los
sujetos de su accién autotuteladora y se la reemplaza por el derecho al proceso.

También debemos recordar que, en este 4mbito conceptual, el proceso sélo sirve para
dar solucién z los conflictos de intereses de relevancia juridica que se producen entre
los sujetos, excluyéndose, por lo tanto, de su esfera de accidn, a todas aquellas contro-
versias meramente doctrinarias o filoséficas y otras que carezcan de relevancia juridi-
ca. [gualmente, nuestra ley es clara en cuanto elimina de la érbita del proceso a todos
los conflictos de cardeter religioso, cuyo conocimiento entrega a las autoridades espi-
rituales. Asf lo establece el artfculo 5° del Cédigo Orgdnico de Tribunales en su inciso
1°, que expresa “a los tribunales mencionados en este articulo corresponderd el cono-
cimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan en el orden temporal den-
tro del territorio de la Repiblica, cualquiera que sea su naturaleza o calidad de las
personas que en ellos intervengan, sin perjuicio de las excepciones que establezcan la
Constitucidn y las leyes”.

El juez no polemiza, aconseja o informa; resuelve.

En toda organizacién judicial debe asegurarse que el proceso cumpla esta funcién y
en forma licita. En su desarrollo y término deberd satisfacer los objetivos que le enco-
mienda en nuestro ordenamiento juridico, privativamente la Constitucién y la ley, y
que se contiene en el tantas veces citado articulo 73 de la Constitucién Polftica.

El proceso que adolece de objeto ilicito debe calificarse de fraudulento, y la sentencia
que lo decide producird sélo una apariencia de cosa juzgada, violentando sus funcio-
nes en su esencia.

El fraude procesal se enmascara con los mds increfbles disfraces. El derecho penal ha
tenido que hacerse cargo, mds de una vez, de estas formas anémalas del proceso, en las
cuales ¢l dolo se sirve de la justicia para lograr sus fines.

Si son las partes la que estdn coludidas en el dolo, [a sentencia que ellas logren produ-
cird un efecto que pugna con la esencia de la jurisdiccién. En este caso, el asunto es
aun mis grave, puesto que son ellas las que disponen de los recursos procesales para
atacarla, y si no lo hacen la sentencia quedard ejecutoriada. Naturalmente los terceros
alcanzados por los efectos reflejos de esta cosa juzgada, deberdn ubicar herramientas
procesales para invalidar de alguna forma este fraude procesal y poner remedio a la
situacién a la que dolosamente los llevaron las partes, abusando del proceso.



ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL

Pero entonces, como muy acertadamente lo observa Couture, se presenta el problema
de la majestad de la cosa juzgada. Si en nombre del fraude sc pueden reabrir todos los
procesos cuiminados en cosa juzgada, los fines de paz, de orden y de seguridad juridi-
ca que estamos examinando habran desaparecido.

{Qué decidir? ;Se consagra Ia licitud del fraude en contra del precepto “fraus omnia
corrumpit”? ;Se combate el fraude aboliendo la cosa juzgada?

Afortunadamente, nuestro sistema procesal tiene resuelta parcialmente esta situacion
con el establecimiento en nuestros cédigos de la “accién de revision” de sentencias
firmes o ejecutoriadas que, por las causales excepcionales que contempla, permite
invalidar sentencias firmes haciendo prevalecer asf la buena fe por sobre [a cosa juzga-
da. Ello ser4 luego examinado en esta obra.

Continuando con este interesante tema, puede recordarse, a propésito del andlisis de
las finalidades que el proceso tiene, que “en sus primeros tiempos, los germanos, que
perpetuaron sus costumbres hasta muy avanzada la Edad Media, imprimieron a la
administracién de justicia un cardcter de fuerza y supersticion, de influencia divina,
ya que crefan a los dioses mds imparciales que los hombres™. En estos pueblos se
abandona la razén como criterio para hacer justicia. Ya el demandante y el demanda-
do no esgrimen acciones y excepciones, ni los jueces escudrifian la verdad a través de
las pruchas producidas por las partes; ahora es el dedo de Dios quien condena o ab-
suelve. Es la época de los “juicios de Dios”, de “la hordalfa” de [a prucba del agua y del
fuego, del combate decididor de las controversias. Asf, se hunde 2 un hombre en una
cuba de agua: si flota cs inocente, si queda debajo es culpable; se aplica un hierro
candente a la piel de uno de los litigantes, si [a herida sana pronto no debe, si tarda en
sanar es deudor; las partes luchan cuerpo a cuerpo y la sentencia es favorable a aquel
que después de ruda pelea logra oprimir con su pie el caddver del adversario. No es la
razén, sino los dioses y las espadas las que administran justicia.

Wagner, el genial compositor y escritor alemdn, que formé su obra musical con mate-
rial de leyenda y tradicién de su pueblo, evoca, en el caballero Lohengrin, este sistema
de justicia de Dios, cuando al son de las herdldicas trompetas, los litigantes se aprestan
a combatir y el Rey exclama:

“:Oh! Dios supremo, fuente de amor, El brazo gufa i del campedn, Y aquel que es justo sea
vencedor; que triunfe el vero, no la waicién”. “Dad al que s justo valor y esperanza’, ¥ al que es
impio quirad l2 pujanza. Fatal es la hora. ;Ayudadnos cielo! “Y rasgad del engafio el misero
velo!”,

Este s el proceso que, al principio, sustituyd al romano. Pero llegé un dfa jque tardé
siglos!, en que el hombre desperté de aquella larga pesadilla. Una legidn de investiga-
dores se volcé con ansiedad sobre los vicjos papiros y palimpsestos para escudrifiar el
contenido auténtico del vicjo proceso. Lentamente fueron apareciendo los originales
latinos, borrosos al principio con los glosadores de Bolonia en el siglo X1, mds claro
después con los llamados post-glosadores o comentaristas que se 2partaban de la exé-
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gesis, y definitivamente claros con fos pandectistas alemanes, que estudian el proceso
comiin. La escuela histdrica de Federico Carlos de Savigny, a mediados del siglo XIX,
hizo resplandecer en toda su pristina pureza aquel proceso histérico que parecfa sote-
rrado y mistificado. Bl méximo de exaltacién en torno a los estudios del proceso
romano ocurre cuando Niebuhr descubre en la Biblioteca Capitular de Verona el
palimpsesto que contiene las Instituciones de Gaio, tnica obra que permitié recons-
truir en su integridad los viejos sistemas de las acciones de fa Ley y el formulario. En
1933, en manos de un coleccionista de El Cairo, aparecié un Cédigo Egipcio que
arrojé mucha luz sobre la “tudicis postulatio” y la “condictio” de las “legts actiones”.

Amilcar A. Mercader, en su Estudio de Derecho Procesal, efectuado en honor a Hugo
Alsina, formula algunos comentarios interesantes sobre el proceso, que deseo repetir
por ser atingentes al tema que nos preocupa. Expresa el autor que “todo lo humano
estd destinado a extinguirse y renovarse en el tiempo, sobra razén para admitir que el
destino del derecho sea el de desactualizarse necesaria y continuamente”.

Pero, dentro de esta condicién consustancial de fo normativo, no es imposible ni
dificil discriminar y destacar situaciones de muy diversa entidad, que se relacionan
con el grado y medida de las crisis o de las desarmontas, que disminuyen la eficacia def
ordenamiento.

Gran parte de ellas afloran en el proceso, no sélo por la relacién inmediata y constante
del proceso mismo con aquel acaecer litigioso a través de cuyo desarrollo el derecho
cobra su realidad més objetiva, sino —y aun principalmente- porque, después de Roma,
después del perfodo medieval y después del siglo individualista —es un siglo demasia-
do largo para las concepciones jurfdicas, por la vigorosa influencia de fa grande escue-
la y del Cédigo Napoledn— las ideas del proceso han sufrido un cambio fundamental
e inocultable.

Los negocios juridicos y las controversias judiciales permanecen idénticas en el tiem-
po, desde que todos aquéllos y todas éstas continiian ofreciendo el intrincado especta-
culo de sus complejos hilos sobre el inalterable cafiamazo del interés humano, con su
densa secuela de avideces y egofsmos, pero fas nociones técnicas que sugiere el proce-
50, como fenémeno de la jurisdiccién, han trasladado su epicentro hacia zonas sepa-
radas por inconmensurables distancias astronémicas”.

Precisadas las funciones del proceso adornadas por su marco histérico, continuaré el
desarrollo de algunas ideas fundamentales en torno al proceso considerado como acto
procesal.

Analizadas las funciones que cumple el proceso, corresponde proporcionar algunas
ideas fundamentales en torno a su denominacién, contenido y eficiencta, que estimo
ttiles para mi propésito.

Partiendo de la premisa de que el proceso es el medio idéneo de solucién de conflic-
tos, me referiré, en primer término, brevemente, af andlisis etimolégico del concepto
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para luego reiterar, por razones de buen orden de este trabajo, algunas definiciones de
proceso.

Proceso, en ¢l lenguaje castellano significa proceder, progreso, desenvolvimiento, se-
guir adelante. Constituye una seric de opetaciones o actos variados y vinculados por la
unidad del fin. Asf considerado, en general puede hablarse de procesos quimicos,
biolégicos, jurfdicos. Entre estos ultimos se ubican el proceso jurisdiccional y el judi-
cial, que son los que nos interesan y de los cuales expresaremos algunas ideas muy

generales en [a medida que sirven para el andlisis del debido proceso.

Cada autor tiene y defiende su propia definicién de proceso. Pedro Aragoneses, reco-
pilé decenas de ellas que van desde ef proceso contrato, hasta las sofisticadas doctrinas
italianas y alemanas.

Entre éstas, resulta dtil reproducir en este instante, por su mérito, la clésica concep-
cién del proceso que nos proporciona Chiovenda, que lo define como “el conjunto de
actos coordinados parz la finalidad de la actuacién de la voluntad concreta de la ley
por parte de los tribunales de justicia”. Para Couture, el proceso “es una secuencia o
setie de actos que se desenvuelven progresivamente con e} objeto de resolver, median-
te un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decisién”; asu turno, Calamandrei
ensefia que el proceso lo constituye una serie de actividades tendientes a la obtencién
de la decisién jurisdiccional. Para completar esta seleccién conceptual citaremos 2
Guasp, que expresa: “cl proceso es una setie o sucesién de actos que tienden a la
actuacién de una pretensién mediante fa intervencién de los 6rganos del Estado
instituidos especialmente para ello”.

Ya precisados los conceptos de proceso y procedimiento, corresponde centrar su desa-
trollo en el debido proceso.

La garantfa del debido proceso se origina en las Enmiendas V y XIV de la Constitu-
cién norteamericana. Para entender esta nocidn, segdn Linares, debe recordarse que
existe un debido proceso adjetivo y un debido proceso sustantivo. El primero de ellos
est4 identificado con lo que en Argentina se llama “debido proceso” o bien “defensa en
juicio”, es decir que se trata de una garantfa de tipo procesal, tendiente a la defensa de
los derechos de una persona en un proceso judicial. Ef segundo estd identificado con
el criterio de razonabilidad que la Corte expone. El autor citado, buscando una con-
ceptualizacién, sostiene que el mismo es un esténdar, patrén o médulo que permite
determinar, dentro del arbitrio que la constitucién deja al legislador, hasta dénde éste
puede restringir la libertad del individue. Ahora bien, intentando una definicién mis
formal, sostiene que el debido proceso sustantivo, o garantia de a razonabilidad, es la
exigencia constitucional de que las leyes deben contener una equivalencia entre el
hecho antecedente de la norma jurfdica creada y ¢l hecho consecuente de la prestacién
o sancién, teniendo en cuenta las circunstancias sociales que motivaron el acto, los
fines perseguidos con él y el medio que, como prestacién o sancién, establece dicho
acto.
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Puede decirse, en otras palabras, que todos los poderes deben cefirse, en el ejercicio
de sus funciones, a lo que manda la Constitucién. El Poder Judicial debe obrar de
manera tal que no afecte la garantia de la defensa en juicio (debido proceso adjetivo),
y ¢l Legislativo no debe alterar la sustancia de los derechos por vfa reglamentaria
{debido proceso sustantivo). En cuanto a la Administracién, debe observar ambos.

Continuando con el desarrollo de esta materia, paso a referirme al proceso como
forma de solucién de los conflictos. Este ha sido establecido categéricamente en la
Constitucién al consagrar el principio fundamental de que toda sentencia de un érga-
no que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo, legalmente tramitado.
He anotado en esta charla cuatro o cinco cosas que, con mucho agrado, recordaré: el
proceso implica actividad de sujetos que son el tribunal y las partes, esto es, el actor y
¢l sujeto pasivo; jamds puede ser parte el tribunal. El demandado o sujeto pasivo
puede no existir al comienzo del procese, pero sin €l la causa no vaa poder concluir en
forma normal. Sabemos que en materia civil no hay proceso sin demanda, pero en
materia penal sf puede darse tal situacién. Pero si el juez no formula cargos al inculpa-
do, va a existir un proceso sin destino que concluird en una investigacién frustrada.
Recientemente, ¢l 12 de octubre de 2000, ha salido publicado en el Diatio Oficial el
Nuevo Cddigo Procesal Penal, que establece al Ministerio Pblico como sujeto activo
casi tinico, elimindndose definitivamente la iniciacién de oficio del proceso penal (sin
perjuicio de que todavia tija, transitoriamente, ¢l antiguo procedimiento).

Ahora bien, ;qué dice fa Constitucidn sobre el proceso? Sefiala que debe ser previo y
legalmente tramitado. Con estas ideas se refiere al acto jurisdiccional mdximo que
resuelve el conflicto con efecto de cosa juzgada, que es la sentencia definitiva. Si este
inciso 5° del No3e del articulo 19 lo concordamos con el primer incise del mismo
Ne3o, relativo a la garantfa de la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los dere-
chos de las personas, podemos concluir que, tanto en ¢l articulo 19 N°3° como en el
articulo 73 -a propésito de las facultades de conocer, juzgar y hacer cumplir lo juzga-
do y de la organizacién de los tribunales-, fa Carta Fundamental ha dado un amplio
reconocimiento al proceso como forma de solucion del conflicto de intereses de rele-
vancia juridica.

En relacién con esta misma materia, hay un grupo de disposiciones que, por ser
ultraconocidas, y que se refieren al proceso penal, me voy a permitir resefiarlas sola-
mente: son el articulo 19 N°7° letra b, que trata de la detencidn; el 21, que se refiere
al amparo; el 19 N°79 letra e, referido al derecho que tiene toda persona a ser proce-
sada por el juez competente; y otras disposiciones del misma artfculo 19 N° 70 que se
refleren a la incomunicacién, la declaracién del inculpado, la libertad provisional y la
indemnizacién del dafio causado por un proceso injusto. Estas son normas constitu-
cionales referidas al proceso penal.
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El derecho 2 que conozca y falle el praceso el tibunal que sefiale la ley y que se halle
establecido con anterioridad por ésta, prohibiéndose, consecuentemente, el juzgamiento
por comisiones especiales (inciso 4¢).

El derecho a que el proceso se tramite legalmente, de acuerdo con un procedimiento
y una investigacién racionales y justos (inciso 5°). Ese tiltimo inciso contiene la garan-
tfa del debido proceso, la cual comprende los siguientes derechos bisicos:

— Derecho de accién;

— Derecho a ser debidamente emplazado;

— Derecho 2 la asistencia letrada (ya mencionado);

- Detecho de probar los hechos que se alegan en apoyo de ia pretensién;
— Derecho de recurrir contra una sentencia desfavorable.

A estas garantfas generales, aplicables 2 todos los procedimientos, se agregan otras mds
que el mismo N3¢ y otras disposiciones constitucionales contemplan especificamen-
te en relacién con los procesos penales, por cuanto éstos pueden afectar derechos tan
fundamentales como la libertad de las personas y aun su vida, si resultan en una
condena 2 muerte. Las garantfas constitucionales del proceso penal a que se alude son:

2) Exclusién de presunciones de derecho en mareria penal (artfculo 19 N°
39 inciso 69).

b) lrretroactividad de la ley penal (articulo 19 N° 3¢ inciso 7°).

¢) Principio de tipicidad del delito y prohibicién de leyes penales en blanco
(articulo 19 Ne3e inciso 8°).

d) Detecho a no ser privado o restringido de libertad sino conforme a la
Constitucion y las leyes (artfculo 19 N°7° letras b,cyd).

e) Derecho a la libertad provisional (articulo 19 No7° letra €).

f) Derecho a no ser obligado a jurar sobre hechos propios ni a declarar
contra ciertas personas (articulo 19 No7¢ letra f).

g) Prohibicién de la pena de confiscacién de bienes, sin perjuicio del comi-
so como medida cautelar, y de la sancién de pérdida de derechos
previsionales (artfculo 19 N°7¢ letras g y h).

h) Derecho 2 la indemnizacién por el error judicial en el sometimiento a
proceso o la condena (articulo 19 N°7 lecra ).

i) Derecho de amparo (articulo 21).

Puede deducirse de lo expuesto que ya puede hablarse de un derecho procesal consti-
tucional,

2 b). H procedimiento. Continuando con el desarrollo de los temas funcionales,
veremos qué contiene la Constitucién sobre ¢l procedimiento. El articulo 19, en su
No 30, expresa que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado”. El proceso que retine este cardcrer es el
que, en su desarrollo, se ajusta a la ley de procedimiento. Y continia el constituyente
expresando que corresponde al legislador establecer siempre las normas de un debido
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procedimiento (e investigacién), que debe ser racional y justo. Estos son dos términos
valorativos, dificiles de definir, pero apuntan hacia lo que yo comentaba al principio
de esta charla: que si el proceso no es racional ni justo, va a seguir siendo proceso, pero
no va a cumplir la finalidad de proteger realmente los derechos del Estado y de los
particulares, pues en la sentencia no se restablecers la vigencia de la norma con la
velocidad y la eficacia que se requiere. De ahi el énfasis que pone [a Constitucion al
sefialar que el proceso debe ser 1itil para el cometido que dicha Carta sefiala. Todas
esas ideas se refieren a la norma de procedimiento.

En relacién con el tema, cabe destacar algo bastante importante, que es el principio
de la bilateralidad y la prueba. Ef primero consiste en que nadie puede ser sometido a
proceso si no ha sido debidamente emplazado. Y eso, obviamente, estd comprendido
en un proceso racional, ya que si éste se pudiera seguir sin notificar o emplazar al
sujeto pasivo, seria evidentemente irracional, sin perjuicio de que, ademds, pudiese
ser calificado de injusto.

2 ¢). La Prueba. Fl otro punto de gran intetés es la prueba. Tanto el actor, en su caso,
como el sujeto pasivo, en el suyo, tienen derecho a la prueba porque el proceso, en el
fondo, es un expediente para reconstituir hechos pasados; el conflicto se va a recons-
tituir, favorable o desfavorablemente para una y otra parte, segiin la conviccién que el
juez se forme de los hechos que antes ocurrieron. La forma de trasladarlos al proceso
es justamente la prueba.

Ei derecho a la prueba estd implfcita en fa facultad que tiene el tribunal de conocer -
los hechos, y el juez de resolver.

La Constitucién, salvo lo expresado, no habla de la prueba, pero si la consagra en el
concepto del debido proceso.

Actualmente, en la prueba desempefian un rol fundamental los actores del proceso
penal, a saber, el Ministerio Pdblico y el Defensor Piiblico.

Se refiere a la prueba en algunos casos concretos, por ejemplo: el articulo 12, refirién-
dose a la persona afectada por un acto o reselucién de Ia autoridad administrativa que
la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca, dice que podri recurrir ante la
Corte Suprema, la que conocerd como jurado. El artfculo 82 N°12 expresa que el
Tribunal Constitucional podrd apreciar en conciencia los hechos cuando conozca de
las atribuciones indicadas en los ndimeros 72, 9° y 10°, Asimismo el artfculo 49, en su
Nele, penetra un poco en el campo de los sistemas probatorios, al establecer que el
Senado resolvers como jurado al conocer de las acusaciones a que dicho precepto se
refiere; si bien terminolégicamente esa expresién es pésima pues lo que se quiso decir
es otra cosa, al usar las palabras “resolverd como jurado”, hizo una clara referencia a la
valoracién de la prueba.
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2 d). La sentencia y la cosa juzgada. Viene, ahora, el tema de la sentencia. Estd tratada
actualmente en el articulo 19 N¢ 3¢ de la Carta Fundamental al expresar que “toda
sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccidn debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado”. Este principio jurisdiccionalmente estaba implicitamente in-
dicado en el antiguo artfculo 80 de la Carta de 1925, actual artfculo 73, que dice asf:

“La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resalverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivatnente a los tribunales establecidos por la ley”,

Los incisos 3° y 4° agregan:

“Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar, los actos de instruccién que
determine iz ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Poder Judi-
cial, podrdn impartir érdenes directas a la fuerza priblica o ejercer los medios de accién condu-
centes de que dispusicren. Los dems tribunales lo harin en la forma que la ley determine”.

“La autoridad requerida deberd cumplir sin mds trdmite el mandato judicial y no podrd calificar
su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se trata de ejecutar.”

El imperio, reforzado por los dos tiltimos incisos de esta disposicién, hace mucho mds
eficaz la sentencia judicial. En relacién con las causas criminales estén los preceptos
del articulo 19 N° 22 y 3°; en cuanto a las causas civiles, es aplicable el articulo 73. En
los articulos 82 y 83 se alude a la sentencia del Tribunal Constitucional.

En suma, la sentencia es la esenciz del ejercicio de la jurisdiccién.

2 ¢). Los recursos procesales. ;Y qué ocurre en relacién con los recursos? Pueden ser
definidos como los medios que |2 ley entrega a las partes para impugnar las resolucio-
nes judiciales. Debemos pensar que ellos quedan comprendidos en la nocién de justi-
cia y racionalidad del procedimiento.

Expresamente, la Constitucién no trata del recurso de apelacién en ninguna de sus
disposiciones, solamente se mencionan las Cortes de Apelaciones. Respecto de la casa-
cién, el articulo 19 N 3¢ dispone que toda sentencia debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado; esto implica que, si no se sustancia legalmente, se pro-
duce un vicio que autoriza la declaracién de nulidad por la via del recurso de casacién.

2 f). Accién indemnizatoria por sentencia penal declarada errénea o arbitraria. El
articulo 19 N°7°, al reconocer el derecho a la libertad y a la seguridad personal,
otorga acciones especiales, la primera, para obtener de la Corte Suprema una declara-
cién de que ha sido injustificadamente erréneo o arbitrario un procesamiento si des-
pués se dicta sentencia absolutoria o un sobrescimiento definitivo, o si una sentencia
condenatoria es revocada en una instancia superior, y la segunda accién es para obte-
ner de los tribunales el pago de una indemnizacién por los perjuicios patrimoniales y
morales que haya sufrido una persona como consecuencia de esa resolucién calificada
por la Corte Suprema como injustificadamente errénea o arbitraria.
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Este precepto, en lo sustantivo, establece la responsabilidad del Estado por los actos
de los tribunales en el caso de que se trata y otorga acciones especiales para hacerla
efectiva de la manera ya comentada.

3.- Garantias del Proceso Penal.

El articulo 19 N30 es una de las disposiciones mds fundamentales que contempla l2
Constitucién Politica de la Reptiblica para todo el derecho procesal chileno, pues
contiene las principales garantfas que debe cumplir el legislador al dictar las leyes de
organizacién judicial y e procedimiento para que en los procesos las personas obten-
gan una solucién justa, eficaz y duradera de sus conflictos. Las garantfas generales que
establece la disposicién son:

El derecho a defensa jurfdica por medio de asistencia letrada (incisos 20 y 3°).

El derecho a que conozca y falle el proceso el tribunal que sefiale la ley y que se halle
establecido con anterioridad por ésta, prohibiéndose, consecuentemente, ¢l
juzgamiento por comisiones especiales (inciso 4°).

A las garantias generales de un procedimiento racional y justo, se agregan otras mds
que el mismo N30 y otras disposiciones constitucionales contemplan especificamen-
te en relacién con los procesos penales, por cuanto éstos pueden afectar derechos tan
fundamentales como la libertad de las personas y aun su vida, si resultan en una
condena a muerte, las que fueron examinadas en ef Capftulo anterior.

4.- Amparo Jurisdiccional de las Personas.

Es lo que sc denomina accién de amparo o recurso de amparo propiamente tal, y
ambos persiguen dar eficacia a las garantias de la libertad, integridad y seguridad
personal. El primero en general y el segundo, cuando es el juez quien, con una resolu-
cién errada, prive o perturbe la legalidad de una persona.

En otros términos, son los mecanismos jurisdiccionales destinados a dar eficaciz ala
garantia constitucional de la plena libertad personal consagrada por la Constitucién.

4 a). Habeas Corpus: Considerado en su forma tradicional e histérica, implica exhi-
bir 2 un detenido para comprobar que estd con vida y que no ha sufrido torturas o
dafios fisicos o psiquicos durante su privacién de libertad. Con razén, afirma Victor
Fairén, que su finalidad era la de asegurar la presencia fisica de una persona al Tribu-
nal para un debido proceso, sin vincularlo directamente a una peticién de libertad
por detenciones arbitrarias o ilegales. Agrega Fairén que para esto dltimo hubo tres
writs medievales mds ligados con la idea de recuperar la libertad que estas formas del
habeas corpus; los de homine replegiando y de mainprize, para asegurar una liberrad
bajo fianza durante el juicio; el de odio er atia, para obtener una liberacién en el
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perfodo pre-trial, y en determinadas circunstancias de un preso por acusacién de ho-
micidio. Eran, sin embargo, remedios especiales para casos especiales. El tribunal no
habfa de pedir una explicacién del motivo de la prisién -como puede ser fijado en el
caso de un hdbeas corpus-, sino que se limitaba a imponer una caucién para que
volviere ante él mismo. Faltaba una determinacién fundamental y final sobre la lici-
tud o ilicitud de [a privacién de libertad.

Como es de publica notoriedad, en el dmbito forense el hdbeas corpus surge en ¢l
derecho anglosajén y hay consenso en fijar el afio 1215 como la fecha en que se
incorpora al sistema jurfdico. André Mautois, en su historia de Inglaterra, recuerda
que el monarca Juan Sin Tierra, arruinado en las cruzadas a su regreso a Inglaterra
quiso imponer contribuciones y comenzd a privar de la libertad a los stibditos que no
las pagaban. Abandonado por todos acepté reunirse con ellos en la pradera de
Runymede y suscribir la Carta Magna -Magna Charta Libertatum-, uno de cuyo arti-
culos inclufa lo que hoy se conoce bajo la denominacién de “hdbeas corpus™. La dis-
posicién traducida al espafiol expresa “ningiin hombre libre serd artestado, o detenido
en prisidn, o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna
manera; y no dispondremos sobre él, ni lo pondremos en prisién, sino por el juicio

legal de sus pares o por [a ley del pafs”.

Debemos no obstante precisar que estos derechos sélo le correspondian en aquellos
tiempos a los hombres libres.

Como ejemplo vivo de aplicacién concreta de los principios establecidos en la Carta
Magna, puede recordarse el “pettition of Rights” que surge cuando cinco nobles ingle-
ses fueron sometidos a prisidn por orden del Rey, ante su negativa de otorgarle un
préstamo que el Parlamento no habfa sancionado. Interpuesto hébeas corpus en su
favor, no se accede a ¢ mismo por estimarse que su aprehensién se debfa a orden
especial del Rey, que era suficiente causa. La redacta Sir Edwards Coke, a quien se
sefiala por los historiadores del derecho como uno de los precursores de la supremacfa
constitucional. Dicha peticién la aprobari luego Carlos 1, en julio de 1628.

En el afio 1679 se dicta por el Parlamento Inglés el Hdbeas Corpus Amendment Act,
que instrumenta adecuadamente el derecho al hdbeas corpus tanto en Inglaterra como
en wltramar.

Todo el desarrollo constitucional inglés posterior a la gloriosa revolucién de 1688 es
un neto avance. El Bill of Rights, que se dicta en 1689, va estableciendo mayores
garantfas con respecto al derecho al amparo que tienen las personas.

El Gobierno o el “imperio del derecho” para Inglaterra es ¢l Estado de Derecho, es
decir, quien manda en el Gobierno son las leyes y va a renacer el gran principio de
que: “el Rey estd por encima de los hombres, pero debajo de Dios y debajo de la ley™;
se estd cumpliendo y se sigue cumpliendo en Gran Bretafia. Por lo tanto, existe un
predominio absoluto del derecho: hay una igualdad ante la ley y la Constitucién que
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es el resultado del reconocimiento, precisamente por los jueces, de los derechos y
garantfas individuales.

Estos principios del Common Law se aplicaron en las colonias inglesas y fueron pos-
teriormente incorporados por enmienda constitucional en los Estados Unidos inde-
pendientes en el afio 1791, y pasan a integrarse a su Constitucidn en 1887.

En paralelo, en los Estados Unidos van surgiendo los principios del debido proceso
que se van entrelazando con las normas del habeas corpus. Posteriores enmiendas y la
jurisprudencia de la Corte Suprema refuerzan la aplicacién judicial de estos princi-
pios que culminan con la presidencia de Earl Warren, que se caracterizé por un fuerte
actfvismo judicial.

Desde Estados Unidos y por su influencia en la emancipacién latinoamericana, €l
hébeas corpus, no asf ef debido proceso, se va incorporando a la nueva institucionaiidad
de los paises iberoamericanos e incorpordndose a sus constituciones.

Retomando la idea central del tema que nos ocupa, debemos recordar que entre los
diversos tipos de Adbeas corpus, el denominado “principal”, por su propia definicién,
es aquel que tiende a proteger a las personas contra el arresto consumado sin orden
escrita de autoridad competente. Pero existen igualmente otros supuestos en que pet-
sonas aisladas, como enfermos o infectados, estan privados de [ibertad por otras cau-
sas. Por ello resulta posible detecrar algunos supuestos, dado que, técnicamente, no
cabe asimilar el concepto de “arresto” tinicamente a la detencidn tradicional, sino que
hay que interpretarlo en sentido amplio.

Como ensefia Sagiiés, el amparo alcanzaria a toda detencién, prisién, reclusién, arres-
to provisional, arresto castigo o arresto pena (se produzca en fa cdrcel, en el domicilio
o en cualquier otro lugar, con apoderamiento fisico de [a persona), as{ como también
al confinamiento o la internacién que es un espacio mds amplio, pero limitado al fin
de cuentas. De tal suerte, serfan supuestos de arresto a los fines del hdbeas corpus: “la
incorporacién de ciudadanos ilegalmente al servicio militar; la retencién de personal
contratado por la Armada; a reclusién de menores; la internacién en nosocomios; la
custodia de testigos; la hospitalizacién forzosa; las sanciones disciplinartas judiciales
privativas de la libertad; a expulsién de extranjeros o nacionales; el “alojamiento” de
extranjeros en trance de ingresar al pafs; la negativa de admisién de personas; la nega-
cién del derecho de opcién, y ¢l régimen de libertad vigilada” (Anuario de Derecho
Constituctonal Latinoamericano).

Esta breve precisién, permite concluir que el Hibeas Corpus que dio origen al ampa-
ro, hoy en dfa se presenta como una especie dentro del género del amparo de Ia
libertad y es por ello que debe emplearse, para ser més preciso, [a voz “amparo” y
descartar la de “Hdbeas Corpus”.
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4 b). Calificacién procesal del amparo. El amparo genéricamente es un derecho pro-
cesal de un sujeto afectado por una resolucién, acto o decisién de un funcionario
piiblico o de un particular, que lo prive arbitrariamente de su libertad o que sufra
ilegalmente cualquiera otra privacién, perturbacién o amenaza en su derecho a la
libertad o seguridad personal, para concurrir al tribunal competente solicitando que
se ponga término de inmediato a dicha situacién inconstitucional.

Reitero que es un recurso cuando ataca y persigue la revocacién o modificacién de una
resolucién judicial. En cambio es una accién cuando lo que se pide es que se abra
proceso para corregir cualquiet otra accién u omisién originada en decisiones de auto-
ridades que no ejerzan jurisdiccidn, o actos de particulares.

Por lo tanto este derecho procesal podrd instrumentalizarse a través de un recurso o de
una accién, atendiendo a la causa de la violacién de la garantfa de las personas.

En conclusién, el amparo es recurso si el agravio o violacién surge de una resolucién
judicial. Ello ocurrird segiin la legislacién en las siguientes situaciones:

a) Cuando se dicta orden de arraigo, detencién o prisién por un juez in-
competente.

b) Cuando se expide por tribunal competente, pero fuera de los casos pre-
vistos pot la ley.

¢) Cuando, siendo competente, no existe el mérito o requisito previsto por
la ley para decretatlos.

d) Cuando la diligencia se cumple en un lugar no habilitado.

e) Cuando se infringe las normas de procedimiento.

f) demora en tomar declaracién al impurado.

El amparo es accién en todos los demds casos en que proceda, entre otros, cuando la
orden emana de una autoridad administrativa incompetente o, siendo competente,
fuera de los casos previstos por la ley, o cuando es un particular el que, con su accién
u omisién, violenta la garantfa.

V.- Conclusiones.

1 Lz Constitucién Polftica establece al proceso como forma de solucién de
los conflictos penales. El procedimiento por el cual deben tramitarse es
responsabilidad del legislador, correspondiéndole en su momento al Tri-
bunal Constitucional determinar si es racional y justo.

20 El artfculo 73 de la Constitucién establece que la facultad de conocer y
resolver las causas criminales —conflictos penales— le corresponde exclu-
sivamente a los tribunales de justicia establecidos por la ley.

El legislador, dando cumplimiento al artfculo 74 de la Carta, establecié una nueva
organizacién para la justicia penal, sustituyendo la competencia de los jueces del cri-
men y de las cortes de apelaciones, por la que le ototgé a los jueces de garantfa y a los
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tribunales de juicio oral en lo penal, restringiendo sustancialmente la de las cortes de
apelaciones, como tribunales de segunda instancia.

Como es de publico conocimiento, de acuerdo al nuevo sistema, la reforma operard
gradualmente en el pais;

30 Dentro de los valores que custodia la Constitucién estd la dignidad y
derechos de las personas. E} articulo 1° agrega que el Estado estd al
servicio de Ja persona humana y su finalidad es promover el bien co-
min, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacio-
nal su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantfas que esta Constitucién establece.

LLa defensa de fas personas frente a la accién de los delincuentes —seguridad- es una
garantia que el Estado debe asegurar a todos los habitantes de la nacién.

Quienes la violenten, deben ser procesados y sancionados;

4o El delincuente, con su conducta destruye o menoscaba los derechos cons-
titucionales de sus semejantes, y en esa condicién deben serle restringi-
dos sus derechos personales, por haber provocado con su accién u omi-
sién, la suspensién o pérdida de los derechos humanos de la victima.

50 El principal objetivo de todo proceso penal es investigar el hecho puni-
ble y determinar a los participantes, quiénes, de acuerdo a fa conviccién
que e juzgador se forme de su intervencién en el hecho criminal, debe-
rdn ser restringidos o privados de su libertad, como una forma elemen-
tal de proteccién de la victima.

6° El proceso penal deberd ofrecer al imputado, y luego procesado, el pleno
respeto de sus derechos procesales y en especial de aquellos garantizados
por la Constitucién.

70 Le corresponde al juez de garantfa, mis alld de las normas de los codigos
procesales penales, la obligacién de cautelar las garantias constituciona-
les de los sujetos afectados por el hecho punible.

8° Compartimos plenamente el diagnéstico que insté a la modificacion del
sisterna procesal penal, pero aspiramos a que se efectiien los ajustes ne-
cesarios para lograr un 6ptimo aprovechamiento de los recursos que
se destinaron a su establecimiento.
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