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. Presentacion’

Pocos escenarios histdricos implican mayores desafios que aquellos dominados por
procesos de reforma institucional. La cantidad de factores involucrados y la necesidad de pro-
piciar su evaluacion racional dan lugar a dinamicas que, muchas veces, llevan a académicos,
profesionales y expertos en politicas publicas a redoblar sus esfuerzos para comprender sus
posibles efectos y repercusiones. Dentro de estos esfuerzos, tienen un espacio especial el ana-
lisis y la revision de aquellas experiencias de reforma que, bajo una perspectiva comparada e
integral, pueden considerarse exitosas.

Por este motivo, ante la inminencia del veinteavo aniversario de la entrada en vigor de
la reforma procesal penal chilena, el Comité de Comunicaciones de la Corte Suprema de Justi-
cia de Chile, presidido por don Haroldo Brito Cruz, toma la decision de organizar un seminario
internacional que sirviera de plataforma especializada para que diversas expertas y expertos
presentaran sus analisis sobre el pasado, presente y futuro de la reforma procesal penal chile-
na. Este seminario se llevd a cabo de modo virtual entre los dias 10 y 11 de noviembre de 2020 y
conto con la participacion de las principales autoridades de nuestro pais, asi como de diversas
personas dedicadas a la judicatura, a la academia, a la politica y a cumplir distintos roles en la
administracion de justicia de diversos paises del mundo.

Este libro presenta de un modo sucinto, gratuito y facilmente accesible las transcrip-
ciones editadas de las contribuciones realizadas durante aquellas jornadas, complementando,
de este modo, la estrategia de difusion establecida por el Comité de Comunicaciones, con re-
lacion a esta actividad. Esperamos genuinamente que la diversas comunidades académicas y
profesionales nacionales e internacionales puedan sacar provecho de esta publicacion y que
sus resultados contribuyan a iluminar las tareas futuras que se ejecuten con relacion a estas
materias.

Comite Editorial

1 Sehace presente que el formato de la publicacion es el propio de una exposicion oral, por lo tanto, los
discursos de las autoridades y exposiciones de los expertos y expertas reflejan lo senalado espontanea-
mente en sus respectivas presentaciones, las que cuentan con la autorizacion de sus autores. Asimismo,
cabe advertir que actualmente algunos de los proyectos de ley referidos por los autores en sus presen-
taciones, son ley.
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. Discurso inaugural

Pocos ambitos del quehacer juridico nacional tienen la resonancia de la que goza el
sistema penal. Es el sistema penal -no el civil, no el laboral, ni el de familia- el que aparece
ocupando el horario central de los noticieros, el que motiva la mayor parte de las demandas
de los movimientos sociales y el que parece generar mas atencion en las reformas legislativas.

Y esto no es pura casualidad. En nuestra ordenacion republicana la sancion penal es el
mecanismo institucional encargado de lidiar con aquellos conflictos que parecen mas dificiles
de resolver. Aquellos conflictos que mas seriamente ponen en entredicho la convivencia pacifi-
ca de nuestra comunidad y que mas resuenan entre ciudadanos.

Sin embargo, el establecimiento de la sancién penal no se produce de cualquier manera
0 en un espacio vacio. Justo al contrario, parte esencial del sentido de la sancién penal no
proviene de ella misma, como fenémeno tangible, sino de la manera en que ésta se administra.
La forma en que ella se asigna. Esta es la enorme importancia que tiene el proceso penal para
nosotros y en ello radica su enorme peso especifico: No se trata Gnicamente de un “ordena-
miento formal” que define las reglas que regulan la administracion de la potestad punitiva del
Estado, sino que, al contrario, es el mecanismo preciso que le otorga contenido a la pretension
institucional de que la potestad punitiva sea justamente eso, y no un mero ejercicio de violencia
organizada.

Por lo mismo, el proceso penal se sostiene perpetuamente en una tension pragmatica:
de un lado, debe ser capaz de expresar o encarnar la fuerza simbdlica que ejerce la autoridad
punitiva y; de otro, al hacerlo, debe sostener la propia legitimidad del sistema. Merced esta ten-
sion, un sistema procesal penal puede fracasar de dos maneras distintas. Por una parte, puede
fracasar si es demasiado laxo, al punto de permitir que las normas penales se “pasen por alto”
0 no se cumplan. Por otra, también puede fracasar si, al realizar su funcion, no respeta ciertos
parametros basicos que son los que a final de cuentas permiten legitimar el sistema.

La tension entre estas dos preocupaciones no siempre es tan clara, y no siempre se
resuelve de un modo satisfactorio. Es mas, muchas veces permanece oculta en la siempre
fluctuante opinion pablica o en la posicion especifica de uno u otro académico. Por ejemplo,
para mi gusto, los afos que siquieron a la reforma estuvieron marcados por la primera preocu-
pacion. Habia un temor, relativamente claro, de que el sistema penal fuera demasiado laxo, 0
“garantista”. Entonces en el campo de discursos politicos se aludia constantemente a la “puerta
giratoria”, a los derechos de las victimas y a las condiciones de los imputados.

Muy distinto, por supuesto, era el clima politico antes de la reforma. En aquella época,
en que la transparencia del proceso y la pulcritud de sus mecanismos estaban en constante
entredicho, la determinacion de un juez como “garantista” era mas una loa que un agravio.

20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



Esta breve disquisicion es enormemente Util para entender nuestra actual encrucijada.
Ahora, tras el estallido social de octubre, y la critica sostenida de un importante sector de la
poblacion a los mecanismos punitivos del estado, podriamos estar viviendo un nuevo capitulo
en el curso de esta tension. ;Qué hubiera pasado si los hechos del estallido social hubieran
sido administrados con las herramientas del antiguo sistema de justicia penal? ;Cual hubiese
sido la reaccidn de la opinion publica si los imputados de la primera linea hubieran tenido que
enfrentarse a investigaciones secretas y autos de procesamiento?

No obstante el caracter especulativo de este ejercicio -porque, verdaderamente, no
podemos saber qué es lo que hubiera pasado- me parece sumamente importante aprovechar
esta oportunidad para tomarle el peso al cambio que vivimos y reflexionar con esto en mente
sobre el futuro. EI procesal penal es un sistema vivo, en el que los principios que lo fundan
se encuentran constantemente a prueba. Y ahora, que estamos entrando de lleno al proceso
constituyente, es cuando mas peligroso resulta olvidarlo. Por lo mismo, esta actividad -que
constituye una invitacion a pensar con miras prospectivas y retrospectivas sobre los méritos
y deméritos de que adolecid y de que podria adolecer el sistema procesal penal chileno- tiene
una importancia extraordinaria.

Es esta preocupacion central la que de hecho explica su estructura, en la que intenta-
mos configurar una actividad que permitiera aunar las mas diversas perspectivas en un ambito
radicalmente complejo. Por lo mismo, para lograrlo, dividimos esta actividad en dos dias con
tematicas diferenciadas: un primer dia destinado a reflexionar en general sobre la reforma
como hecho histarico, desde una perspectiva practico-legislativa; y un segundo dia destinado
a incentivar la reflexion hacia el futuro, hacia el mundo posible que puede constituirse luego de
la época actual.

De este modo, la primera mesa del primer dia estara destinada a relevar, de un modo
mancomunado y critico, sobre la experiencia politica y social que implicé el proceso de reforma,
evaluando los cambios mas importantes que acarred y los desafios a que se vio enfrentado.
Para esto hemos invitado a cuatro personas que tuvieron un gran involucramiento en la misma
y que han seguido de cerca su recorrido.

La sequnda mesa, que finaliza las actividades del primer dia, plantea un ejercicio dis-
tinto. En ella se pretende introducir, también en retrospectiva, la reflexion sobre la evolucion
legislativa posterior que ha sequido el proceso penal, con sus aciertos y desaciertos, y sobre las
materias que han quedado fuera de ella. Por lo mismo, en esta mesa se hablara especialmente
de dos grandes fendmenas, conocidos por todos, a saber: la ausencia de fuentes legales para
regular la manera en que se ejerce la ejecucion penal, y la tendencia creciente en las demo-
cracias occidentales a emplear las reformas que endurecen el sistema penal, como modo para
lidiar con los conflictos sociales.
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En el segundo dia, como he anticipado, la inspiracion del seminario cambia. Alli no se
tratara de repensar principalmente en lo que ha pasado hasta ahora, sino intentar sentar las
bases del debate procesal penal futuro en relacion con tres temas distintos.

Siguiendo esta inspiracion, la mesa que inaugura el segundo dia -la tercera mesa del
seminario- realiza un llamado a diversos expertos nacionales e internacionales para conversar
sobre el impacto que podria tener la creciente introduccion de las tecnologias de inteligencia
artificial en nuestro mundo y en la manera de operar del proceso penal. ;Constituyen estas
tecnologias una oportunidad o un peligro?

Por su parte, la cuarta mesa del seminario versara sobre una tendencia que, podriamos
decir, fue introducida por la misma reforma penal, pero respecto de la cual se percibe una cre-
ciente influencia a nivel comparado. Me refiero al aumento progresivo de espacios de negocia-
cion en sede penal. ;Constituye un acierto, desde la perspectiva del acceso a la justicia o la efi-
ciencia del sistema, o un peligro que amenaza especialmente a las personas mas marginadas?

Por Gltimo, en la quinta mesa del seminario, se ha propuesto un tema que, por lo urgente,
no podia quedar fuera de estas jornadas. Me refiero al sistema de responsabilidad penal adoles-
cente. Por todos es sabido que en este ambito vivimos una crisis nacional que se ha sostenido
en el tiempo y, respecto de la cual, urge tomar acciones concretas. Fue uno de los temas mas
importantes del estallido social, y constituye una preocupacion permanente del Poder Judicial.
Por lo mismo, en esta mesa hemos intentado contribuir al debate invitando a distinguidos expo-
sitores de Chile y el extranjero, los que esperamos nos den luces sobre el transito que deberia
sequir el sistema de responsabilidad penal adolescente en el Chile del futuro.

A veinte anos del inicio de la reforma, vivimos un momento histérico dificil de repetir.
El estallido social y el proceso constituyente han sido circunstancias que, aunque inesperadas,
nos ofrecen una oportunidad Gnica: la oportunidad de pensar en posibles reconfiguraciones en
casi todos los espacios de nuestra experiencia normativa. Y qué duda cabe, si queremos hacerlo
bien -es decir, desde una perspectiva informada y que respete la situacion de todas las per-
sonas de la republica- debemos reunirnos en torno a los temas mas conflictivos y discutirlos.
Genuinamente, espero que esta actividad que hemos organizado colabore con este objetivo,
y que de aqui salgan algunas de las discusiones que transformen a Chile en el pais que todos
merecemos y esperamos.

Guillermo Silva
Presidente Corte Suprema (2020-2022)

2 Elministro de la Corte Suprema Sr. Silva Gundelach ceso en sus funciones el 07 de noviembre de 2022.
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. Discurso del Defensor Nacional

Hablar de 20 afos de la reforma procesal penal en unos pocos minutos es relativamente
complejo y uno tiene que optar por ciertas visiones que se pueden incorporar, desde el punto de
vista de las instituciones que representamos y, sin duda, la reforma procesal penal significé una
transformacion sin precedentes en el ambito en que nos toca actuar a todos los involucrados,
dentro de un proceso mas amplio de modernizacion del Estado donde, sin duda, esta transfor-
macion del sistema de justicia penal -me parece- puede ser por lejos el mejor ejemplo de una
politica puablica exitosa.

El hecho de que seamos referentes en Latinoamérica, a propésito de los nuevos sis-
temas de justicia penal, es un ejemplo de ello y es lo que le pasa al Ministerio Publico en la
Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP), lo que pasa con el Ministerio de
Justicia en la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (CONJIB), en
la Cumbre Judicial de Iberoamérica, es lo que nos pasa a nosotros en el Bloque de Defensorias
Publicas Oficiales del Mercosur (BLODEPM) y en la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF).

El transito de un modelo inquisitivo a un modelo acusatorio de caracter adversarial, sin
haber siquiera pasado por un sistema mixto, y de la forma cémo se hizo en nuestro pais, real-
mente es digno de elogio y satisfaccion. Si bien también tenia o iba aparejado con un cambio
profundo en la sociedad, como quiera que también estabamos transitando desde una dictadura
hacia una demacracia y, por lo tanto, esta mirada quizas mas valdrica y mas de principio, acorde
0 ajustado a un estado democratico de derecho, hacia mas visible este proceso y lo hacia quizas
también mucho mas motivador.

No puedo dejar de mencionar el Ultimo afo de estos 20 anos, que nos han llevado a
través de dos crisis, que se han denominado estallido social y pandemia, y que desde el punto
de vista nuestro nos ha puesto el énfasis precisamente en determinadas personas: mujeres y
hombres privados de libertad. El estallido respecto de los detenidos de las unidades policiales
y, luego, la pandemia respecto de las personas privadas de libertad en nuestros recintos peni-
tenciarios. Y desde alli, desde esa mirada, caminar hacia un punto vista que me parece muy
importante resaltar: la igualdad.

Una vision equilibrada del sistema de justicia penal que promueva esa igualdad, para
que, entre todos, naturalmente, fortalezcamos la paz social. Este me parece que es un mensaje
que nos dejan estas dos crisis y que no terminamos todavia de generar un acabado diagnéstico
y, por lo tanto, adaptarnos a todos los cambios que hemos sufrido en este ultimo ano.

Por eso, desde ese concepto, me parece que podemos mirar desafios pendientes desde
el punto de vista institucional y desde el punto de vista de la ciudadania. A nivel institucional, el
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nuevo Cadigo Penal, debiera actualizar el reproche social a las sanciones que tiene establecido
nuestro ordenamiento. En esta mirada de igualdad, me parece que es un elemento central en
los aspectos que nos quedan todavia por avanzar.

Dos otros elementos que van de la mano, también desde el punto de vista de la igualdad
y nuestro compromiso con el fortalecimiento de la paz social: el fortalecimiento de la reinser-
ciony la creacion de un sistema de ejecucion de penas que es, quizas, el anunciado pendiente
de la reforma procesal penal ya hace 20 anos.

Nuestro debate de racionalizar y equilibrar el uso de la prision preventiva también pasa
a ser un elemento central en la busqueda de esta iqualdad y, por supuesto, para nosotros un
pendiente desde el punto de vista institucional es la autonomia de la Defensoria Penal Publica.
Mas alla de una actualizacion y una ampliacion de cobertura que ha tenido el sistema de justicia
penal, seria el primer cambio modélico de la reforma que vivimos hace 20 anos o hace algunos
anos mas, a propdsito de la etapa de diseno y planificacion.

Desde el punto vista ciudadano es donde encontramos, quizas, las mayores brechas y
desafios. Los estudios nos muestran con toda claridad la baja percepcion de legitimidad y con-
fianza que tiene la ciudadania respecto de su sistema de justicia penal y eso nos compromete
a todos, porque junto con esa baja legitimidad y confianza, lo que nos esta diciendo, es que la
percepcion de la justicia penal no es igualitaria. No es igual para los distintos estratos socioe-
condmicos de nuestra comunidad. Por lo tanto, tenemos un inmenso desafio entre todos, en
tener un sistema de justicia que tenga una capacidad de adaptarse a la diversidad de todas las
personas que intervienen, y que acuden y demandan justicia en nuestro pais.

Incorporar criterios que nos permitan distinguir los contextos de vida de esas personas
involucradas y actualizar esos reproches sociales que hoy dia nos identifican con frases que a
veces son dolorosas como, por ejemplo, el que “en Chile se encarcela la pobreza”. Por eso ponia
el ejemplo a la vision de igualdad, a propésito de este ultimo afo que hemos vivido en nuestro
pais.

De manera que el sistema de justicia penal no sea neutro, no sea un elemento mas que
perpetle o agrave la diferencia en la sociedad, sino que se transforme, bajo los principios de
transparencia, de colaboracion, de participacion, del gobierno abierto del Estado de Chile, en un
ambito que incida directamente en el fortalecimiento de la paz social.

Andrés Mahnke
Defensor Nacional (2014-2020)
Defensoria Penal Publica
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. Discurso del Ministro de Justicia y Derechos Humanos

Hay que valorar el profundo cambio que ha significado la implementacion de un sistema
de juzgamiento penal que busca la proteccion de los derechos y garantia de los ciudadanos
poniendo en practica principios y estandares fundamentales, que deben estar presentes en un
Estado de Derecho moderno.

En efecto, la reforma procesal penal significo la sustitucion de los paradigmas bajo los
cuales funcionaba el sistema de justicia penal imperante en nuestro pais durante el siglo pasa-
do, pasando de un sistema inquisitivo a uno acusatorio, lo que se condice con los estandares de
Derechos Humanos que deben estar presentes en el sistema de justicia penal.

Se trata de un ejemplo de politica publica exitosa y concebida con una vision de Estado,
siendo indispensable, 20 afios después, pasar por un proceso de autocritica, de revision, preci-
samente para aprovechar las evaluaciones que se han hecho y ponerlas al servicio de la gente.
De hecho, hay transformaciones que han significado profundos cambios en el funcionamiento
del sistema de la justicia penal. En efecto, la Ley N° 19.665 junto con la estructuracion organica
de la reforma procesal penal, cred una comision coordinadora cuya intencion, originalmente,
era de supervisar durante los primeros afos el funcionamiento de la reforma. Sin embargo,
pasado un cierto tiempo se pudo apreciar que su necesidad la convertia en algo permanente,
porque lo que estaba logrando esa comisidn, era articular a los distintos actores y protagonistas
del sistema de justicia penal en nuestro pais y por eso se convirtio en Comision permanente a
partir del 23 de septiembre de 2011 a través de la Ley N° 20.534.

Se trata de un espacio interinstitucional de gran riqueza, en cuyo seno se puede anali-
zar el funcionamiento del sistema manera periodica e implementar medidas para su adecuada
coordinacion, y nosotros hemos podido apreciar en este (ltimo ano a través de dos hechos muy
concretos: Primero, el 18 de octubre y lo que ocurrié con posterioridad. Durante esos momen-
tos, la actuacion de esta Comision Coordinadora fue fundamental para reaccionar debidamente
frente a los hechos que estaban ocurriendo, la proteccion de los derechos de las personas, el
mejor funcionamiento del sistema legal, y la labor de los abogados para defender debidamente
a las personas que pudieran estar en situacion conflictiva, o afectadas en sus derechos funda-
mentales. Esta Comision Coordinadora articuld este proceso manifestando que realmente tenia
un sentido muy profundo en su actuacion.

Luego en la pandemia, nos dimos cuenta muy rapidamente de las dificultades del funcio-
namiento del sistema judicial por la imposibilidad de la actuacion presencial y con la necesidad
de generar formas distintas de responder a la pandemia, sin dejar de prestar el servicio, sobre
todo, para las causas mas urgentes. De nuevo, la articulacion de este sistema coordinador, pudo
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hacer posible que nuestra justicia funcionara. De hecho, pensando en la post pandemia, cuando
termine ésta, advertimos las complejidades por la demora, por la suspension de audiencias, por
los procesos que se han acumulado, si no tenemos un sistema que prevea el retorno, puede
colapsar el sistema. Esta Comision Coordinadora ha trabajado y nos ha ayudado a presentar
un proyecto de ley que esta en tramite en el Congreso que, esperamos, permita que la justicia
pueda sequir su camino.

Es un producto probablemente no previsto, de cdmo la reforma procesal penal generd
una mirada distinta, ya no de actores aislados, sino que en un sistema de justicia penal que se
ha ido articulando. Ahora, con todo, tenemos que ser justos, la percepcion que la ciudadania
tiene del sistema de justicia penal, no es la mejor. La propia Defensoria Penal acaba de dar a
conocer un sistema que realmente nos hace pensar que la evaluacion del sistema de justicia en
Chile no es muy buena.

Selo un 17% lo evalla con una nota superior a un cinco, es decir, la gran mayoria, el 82%
califica a la justicia penal en Chile entre un uno y un cuatro, lo cual es importante. En relacion
con la confianza en las instituciones, también se aprecia que la gente no tiene mucha confianza
y la califica bajo el 35% y esto también dice relacidn con la situacion de las personas en los
recintos penitenciarios que se estima no estan en una buena condicion. Un 64% no cree que
se respeten los derechos humanos de las personas privadas de libertad, y esto es un llamado a
sequir trabajando en la etapa post condena, donde es urgente desarrollar y reqular debidamente
la ejecucion de las penas.

A estos datos, debemos agregar una inquietante observacion que ha hecho estos dias
la Corte Suprema a través de sus estudios. Porque necesitamos aprender de lo que vamos
recibiendo de la ciudadania, lo dice la Defensoria Penal Publica en este estudio que encargo,
y lo dice la Corte Suprema, necesitamos un sistema eficiente, mas cercano y mas confiable.
Pensemos que el estudio que se hizo respecto a las acciones judiciales relacionadas al estallido
social, nos senala que, durante el 18 de octubre y 31 de diciembre de 2019, un total de 1.549 deli-
tos 0 causas, ingresaron al sistema informatico de tramitacion de causa penales.

De éstos, el delito imputado mas frecuente fue de apremios ilegitimos cometidos por
empleados publicos del articulo 150 del Cadigo Penal, alcanzando un total de 1.071 casos durante
el periodo del estallido (69%). De acuerdo a la revision, se observa que la mayoria de las causas
aun estan en tramitacion y que solo un 15% ha sido registrada como concluida manteniéndose
el tramite en el resto (cerca de un 85%). Entre las causas concluidas, se observa que un impor-
tante porcentaje de estas causas fueron registradas terminadas en acumulacion a otra, tam-
bién la facultad del Ministerio Pablico de no perseverar en el procedimiento (27,2%), de acuerdo
a lo que establece el Cadigo Procesal Penal.
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Por otra parte, en la justicia penal adolescente, advertimos un problema y esto nos afec-
ta muy directamente a nosotros como Ministerio de Justicia, por la dependencia del Servicio
Nacional de Menores. Desde el aiio 2013 el SENAME?® cuenta con un procedimiento de actuacio-
nes en la toma de conocimiento que puede ser constitutivo de delito para producir las denun-
cias y avanzar en el conocimiento por parte de los tribunales y del Ministerio Pablico, por cierto,
de causas que puedan merecer sanciones por haber atentado contra los derechos de los nifos
que estan bajo el cuidado del Estado. Sin embargo, la realidad es que no es posible hacer el
sequimiento efectivo de estos pracesos judiciales, desconociendo muchas veces el desarrollo
y desenlace de las investigaciones. Respecto de estos hechos, la gestidn finaliza con la realiza-
cion de una denuncia ante el Ministerio Publico, pero no hay certeza de lo que ocurre después.
Hemos intentado buscar respuestas, pero la verdad es que son demasiadas las investigaciones
que finalmente terminan archivadas y no llegan a debido puerto.

En consecuencia, es importante trabajar en estrategias de colaboracion interinstitucio-
nal que permitan conocer el desarrollo y desenlace de las denuncias que revisten vulneraciones
de nifios, ninas y adolescentes ya que, de lo contrario, permanecen en la retina con una inacep-
table percepcion de impunidad.

Como se ha dicho, a 20 anos de la reforma procesal penal, los desafios existentes en
relacion a su correcto funcionamiento son de gran envergadura. Por una parte, se debe hacer
una revision periddica y sistematica del funcionamiento del proceso penal de manera organica
y seria, lo que deberia permitir un andlisis acabado de su operatividad y la determinacion de sus
aspectos mas deébiles, los que deben ser mejorados, resultando urgente - entonces - incorporar
modificaciones a su respecto.

Es necesario hacer una revision con la finalidad de mejorar la gestion del Ministerio
Publico en diversos aspectos, pues si bien su creacion ha significado una contribucion en la
persecucion penal -hay un antes y después en la historia de Chile respecto de la investigacion
penal gracias al Ministerio Publico-; todavia hay aspectos que superar, por ejemplo, en lo que
respecta a la capacidad de archivo de las causas, donde deberia existir una mayor claridad
y rigor en los criterios que son utilizados para tomar decisiones; asi como también, la de los
indicadores e incentivos con que operan los fiscales. Cuando la mitad de los casos que ingresan
no son investigados, queda la sensacion de una falta de respuesta del sistema a las denuncias
que hacen los afectados.

3 Actualmente el SENAME se encuentra dividido en dos servicios: Servicio Nacional de Proteccion Es-
pecializada a la Ninez y Adolescencia (Mejor Nifiez), y Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil (en
Proyecto de Ley aprobado y en control preventivo obligatorio ante el Tribunal Constitucional).
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Otro aspecto que al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos le parece importante
fortalecer, es el rol de la victima en el proceso penal, en particular, del cumplimiento de sus
derechos procesales. Para ello, y en el marco legal de un servicio nacional de acceso a la justicia
de proxima presentacion a tramite legislativo, se esta incorporando la figura de la Defensoria
de las Victimas para que éstas puedan contar con una mejor y mas adecuada respuesta del
sistema y un apoyo tanto psicosocial como juridico frente a la comision del delito.

Adicionalmente, este Gobierno esta elaborando un proyecto de nuevo Cddigo Penal -ya
lo anunciaba el Defensor Nacional- que esperamos presentar al Congreso en pocas semanas
mas. Hemos trabajado mucho, con mucha gente, existe una historia detras de este proceso,
esperamos cumplir y hacerlo presente en pocas semanas mas. De la misma manera, también
estamos trabajando en producir una bateria de cambios al sistema procesal penal, las que se
han elaborado con la participacion de expertos y considerando las instituciones, que recogeran
aspectos como lo que antes hemos enunciado.

También debo referirme a la inquietud recién manifestada por el Defensor Nacional:
estamos estudiando un proyecto para avanzar en la autonomia de la Defensoria Penal Pablica
en reconocimiento a la madurez de este organismo y al aporte que ha realizado, que pensamos
debe sequir avanzando de esta manera. Por Gltimo, estamos también elaborando y comprome-
tidos a presentar un proyecto de ley de ejecucion de pena a través de la cual se requle a nivel
legal la actividad penitenciaria, estableciendo la etapa de control jurisdiccional, respecto de las
personas privadas de libertad. Creemos que esa es una mejor manera de garantizar los dere-
chos de éstos y, al mismo tiempo, de mantener una supervision mas eficaz, mas independiente
de este proceso.

Junto con ello se sigue tramitando la creacion del nuevo Servicio de Reinsercion Social
Juvenil que introduce cambios a la ley de responsabilidad penal adolescente, que esta en un
estado avanzado en su tramitacion legislativa, y esperamos que sea Ley en muy corto tiempo.

El conjunto a estas iniciativas que he mencionado configura un cuadro completo de
revision de nuestro sistema de justicia penal que, creemos, constituye el mejor homenaje que
podemos hacer hoy dia en recuerdo de este proceso iniciado en nuestro pais hace dos décadas.

Hemos avanzado mucho, eso es innegable, y existe una cierta satisfaccion que aumenta
cuando recordamos la vieja justicia del crimen y sus multiples claroscuros. Pero no estamos
contentos ni tranquilos, hay muchos ripios en el sistema y debemos ser autocriticos, revisar los
avances y profundizar en ellos, pero también corregir los errores y sin temor llenar los vacios
que no son pocos.
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Nuevamente felicito esta iniciativa del Poder Judicial y espero que en la discusion de
estas dos jornadas podamos recoger importantes insumos para cumplir con los objetivos que
he mencionado puesto que ellos nos son exigidos por la ciudadania.

Hernan Larrain
Ministro de Justicia y Derechos Humanos (2018-2022)
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. Discurso del Fiscal Nacional

Desde el Ministerio Publico no podemos estar mas de acuerdo con las propuestas y los
alcances que han formulado tanto el Defensor Nacional, como el sefor Ministro de Justicia en
términos de que han pasado 20 anos de la reforma procesal penal, y la necesidad de introducir
modificaciones y buscar un mejoramiento del sistema.

Creo que nadie podra estar en desacuerdo con la necesidad de crear un sistema de
ejecucion penal y de dictar un nuevo Cadigo Penal. Pero también buscar formas distintas para
solucionar el conflicto penal, donde se ha avanzado en algunas iniciativas como el caso de los
tribunales de tratamiento de drogas y la mediacion penal que es una forma muy eficiente y
adecuada de solucion de los conflictos penales.

Sin duda, la reforma procesal penal en Chile a 20 anos, desde sus inicios, ha sido como
ya se ha destacado una de las politicas publicas mas exitosas que se hayan implementado en
nuestro pais, porque a pesar de que alin nos queda por avanzar para lograr materializar un sis-
tema de justicia penal que logre altos niveles de eficacia con pleno respeto material de todas y
cada una de las garantias del debido proceso, ha logrado producir un cambio cultural de enorme
profundidad en un escaso periodo de tiempo.

Desde este espacio virtual que nos acoge hoy y que nos llama a reflexionar sobre el
pasado y futuro del sistema procesal penal, yo creo que pocos habrian imaginado la profundi-
dad y legitimidad que ha alcanzado esta politica publica que, por lo demas, desde sus origenes
logrd consensos absolutamente inusuales, aunque motivados por razones diversas: garantia y
eficacia, lo que en el proceso de discusion de reforma nunca fueron objeto de un debate pro-
fundo. Tanto es asi, que se podra recordar que la Defensoria Penal Publica -actor absolutamente
insustituible del sistema-, s6lo empez0 a funcionar muchos meses después de que comenzara
aregir la reforma, en las regiones de Coquimbo y de la Araucania.

Esta definicion, a nuestro juicio, sigue aln sin resolverse de cara a la comunidad. De alli
las criticas que se vierten sobre este sistema y que han dado cuenta tanto el Defensor Nacio-
nal, como el sefor Ministro de Justicia, tanto desde el punto de vista de la eficacia, como de la
garantia. Basta ver los reclamos de los distintos sectores sociales en uno y otro sentido para
poder constatar esta realidad.

Sin duda esta es también una de las grandes definiciones y consensos que debemos
resolver como sociedad durante el debate constitucional: ;Qué tipo de justicia penal queremos?
y ¢cuales son los énfasis que ésta debe tener presente al momento de su disefio y funciona-
miento? Desde el Ministerio Pablico queremos mejorar el sistema y estamos abiertos a mirar
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introspectivamente todas las deficiencias o criticas que se puedan formular a nuestra institu-
cion y debatirlas en este contexto. Desde luego, nadie quiere y menos el Ministerio Puablico, la
instauracion de un sistema eficientista que pase por sobre las garantias fundamentales de las
personas. Pero tampoco queremos que se levanten esldganes, que no revisten sustento mate-
rial y que pueden significar también un grave riesgo para este sistema que tanto ha costado
construir entre todos.

El sefior Ministro de Justicia hacia referencia a la Comision Coordinadora que nosotros
valoramos enormemente su funcionamiento, particularmente con respecto a las situaciones
mas criticas. Pero en una perspectiva futura, a nuestro juicio, hace falta asumir que el sistema
de justicia penal es uno solo, de caracter complejo, y que definidos los valores hacia los cuales
debe apuntar, las instituciones que lo integramos y los recursos que se le destinan deben orien-
tarse y distribuirse hacia la consecucion de estos principios y valores.

El sistema penal -y estando presente aqui el Ministro de Justicia-, me permito parafra-
sear a su excelencia el Presidente la Repdblica, no es sino una cadena cuya fortaleza la consti-
tuye el mas débil de sus eslabones. Bajo estas condiciones -creo- debemos instar par equilibrar
las capacidades de todas las instituciones para dar respuesta armonica y eficiente frente a la
resolucion del conflicto juridico de relevancia penal.

Desde el Ministerio Pablico hemos definido como parte de nuestra mision el instar por
buscar la mejor solucion al conflicto penal, por lo que los temas que seran objeto de la presente
jornada son del mayor interés para nosotros. Sequiremos con especial atencion las ponencias
de los expositores, todos ellos referente del mayor nivel académico y profesional.

Jorge Abbott
Fiscal Nacional (2015-2022)
Ministerio Publico
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La inspiracion de la reforma procesal penal
Haroldo Brito

La reforma procesal penal significo mucho mas que una actualizacion o modernizacion
de un ambito del derecho adjetivo en nuestro pais. No se tratd sélo de reformular algunas nor-
mas o instituciones que se encontraban en el Codigo Procesal Penal. Mas bien al contrario: la
reforma procesal penal simbolizo una transformacion profunda de nuestra manera de entender
el disefio y la implementacion de politicas piblicas, al proponerse reformular por completo el
funcionamiento del ius puniendi, reactivando y rejuveneciendo instituciones que, para ese en-
tonces, se encontraban en una tremenda crisis de legitimidad.

Sin embargo, procesos como éste nunca se agotan con su implementacion o diseno.
Son actividades de largo aliento que deben acomodarse a los cambios de realidad y de circuns-
tancias de sociedades que, como la nuestra, modifican de tanto en tanto sus estructuras mas
basicas. De alli que sea fundamental mantener en su seno la posibilidad de dialogo, de partici-
pacion, de intercambio y de persuasion. Solo asi puede lograrse su persistencia en el tiempo y,
qué duda cabe, su legitimidad mas profunda.

Sin perjuicio de ello, es interesante y util hoy preguntarse sobre como se gestd la re-
forma, qué espiritu la inspird y qué es lo que podriamos aprender hoy de la manera en que se
trabajo en aquellos dias. Esto no sélo es importante con miras a entender el pasado, sino - fun-
damentalmente- porque nos puede dar algunas luces de cosas que pudimos haber ganado en
este proceso, y que no deberiamos perder de cara al futuro.

En este sentido, me parece importante recordar, en primer lugar, que el Cadigo Procesal
Penal actualmente vigente, se elaborg con una participacion muy amplia, en la que se permi-
tio la intervencion de todos aquellos que quisieran integrarse. Famoso, en este sentido, fue el
trabajo que se realizo en el foro de la reforma procesal penal que se celebraba cada miércoles
en la vieja casa de la Corporacion de Promocion Universitaria y que permitio se escuchara a un
variopinto nimero de voces. De hecho, basta mirar la primera hoja del Codigo Procesal Penal,
en donde aparece el listado de personas que participaron en estas instancias, para ver lo amplia
que es la seleccion de colaboradores y participantes: no se omitié nunca a nadie. Y eso no sélo
hizo posible que el Cadigo Procesal Penal reformado contara con una mayor legitimidad técnica
y politica, sino que por sobre todo nos permitié aprovechar los talentos de todos y cada uno de
los que alli participaban.

Ciertamente, vale la pena replicar en lo que podamos esta actitud pluralista y abierta al
dialogo, pues solo gracias al dialogo, y con apertura al mismo, es que podemos avanzar en la
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direccion correcta como pais. Y de alguna manera esta es la mayor utilidad de actividades como
ésta, tal como se demuestra en los anuncios del sefior ministro de Justicia, cuando nos dice, por
ejemplo, que han pensado en establecer en la ley la autonomia para la Defensoria Penal Pblica,
0 cuando nos habla de la necesidad de dictar la tan esperada ley de ejecucion penal. A modo
de recordatorio, estas dos reformas muy necesarias quedaron pendientes cuando se terming
de redactar el anteproyecto del Cadigo Procesal Penal, por el entendimiento de que era tal la
urgencia de avanzar en la reforma, que era preferible partir por algo sequro, antes que arriesgar
|la totalidad del proceso por modificaciones que podrian definirse con posterioridad. En realidad,
la necesidad de contar con un sistema de ejecucion a la altura del proceso de reforma sea pro-
bablemente la mayor laguna pendiente del modelo. Su actualizacion ayudaria a completar todo
el sistema penal y a hacer justicia a un sector del mundo del derecho, donde se multiplican las
personas vulnerables de las que debemos hacernos cargo.

Considerando lo que antecede, el Comité de Comunicaciones y la Corte Suprema qui-
sieron hacer esta invitacion a conmemorar los 20 afios de vigencia del Cadigo Procesal Penal,
con el objeto de que reflexionemos de modo autocritico sobre la manera en que se emprendio
la reforma.

En este sentido, quiero destacar que, al contrario de lo que han supuesto algunos, la
reforma no fue el resultado de opiniones o decisiones puramente doctrinarias. Ella no fue cons-
truida entre cuatro paredes, por un plantel de profesores de Derecho que hicieron caso omiso a
otras areas del conocimiento. Al contrario, la reforma se forjo y se implementd de mado inter-
disciplinario, considerando los aspectos doctrinales del problema, pero también las herramien-
tas de gestion institucional y las experiencias vividas por los operadores que se instalaron en el
foro con el propdsito de trabajar en este proceso de modernizacion del Estado chileno.

Sélo merced de este complejo entramado de consideraciones fue que se alcanzd la
certeza de que el antiguo modelo de persecucion penal no podria asegurar un modelo demo-
cratico y efectivo de proceso penal y, por lo mismo, no se alcanzaria el propésito de la reforma
incorporandose meras modificaciones al cddigo adjetivo del ramo. En consecuencia, desde muy
temprano, y gracias a este convencimiento, se comenzd a sostener la necesidad de sustituir no
s6lo el cadigo de enjuiciamiento, sino todo el complejo entramado normativo que determinaba
el modo de funcionamiento del sistema penal y que culming con la incorporacion de nuevos
criterios fundantes en la persecucion penal. Criterios que en ese momento parecian completa-
mente ajenos al sistema imperante y que, con el paso de los afos, han contribuido a dar forma
a la fisonomia actual del proceso vigente.

Muchas de las directrices que caracterizan el nuevo sistema son reacciones a normas
y a practicas del antiguo sistema inquisitivo que se encontraban en completo descrédito. Hoy
me quiero referir a dos de estos cambios que, a mi modo de ver, si bien suelen darse por des-
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contados, constituyen prabablemente el mayor avance al que respondio la reforma y, en razon
de ello, existen aspectos de la reforma que con mas celo deberiamos defender de los embates
del populismo penal y el afan securitario, tan comun en estos dias. Asi, diré algunas cosas sobre
la manera en que en el seno de la reforma se procurd propender: (a) al respeto de los derechos
fundamentales mediante el establecimiento de la discusion en audiencia de aquellas medidas
de investigacion que implicaban riesgo a los derechos fundamentales de los intervinientes vy,
(b) al reforzamiento de la garantia de fundamentacion de las decisiones judiciales como presu-
puesto indispensable de la democracia, merced una bateria de reformas que incluyd la impor-
tante reformulacion del modo en que se entendia la nulidad procesal entre nosotros.

Como es bien sabido, una de las practicas mas cuestionadas del modelo anterior, era la
carencia de normas que reqularan de manera eficiente los derechos de los inculpados. El codigo
antiguo se ocupaba Unicamente de atender las necesidades de la investigacion y de establecer
rigurosos criterios de sequridad para el éxito de ésta. Ello, sin considerar los enormes espacios
de abuso de poder que podian producirse ante la carencia de normas en este sentido.

Por otra parte, si bien el antiguo cddigo declaraba que la investigacion debia ser realiza-
da por el juez, en realidad, en la inmensa mayoria de los casos, ésta era dirigida y desarrollaba
por la policia. El tribunal solo judicializaba las pruebas recogidas y disponia, segun su voluntad
y proactividad, algunas otras medidas de averiguacion. Por lo mismo, incluso al contrario de
lo que normativamente se exigia, s6lo excepcionalmente la investigacion era dirigida por los
jueces.

En relacion con esto Gltimo, y no obstante su enorme trascendencia para la investiga-
cion, la circunstancia de que la investigacion se haya encomendado exclusivamente al Minis-
terio Publico, no puede sdlo ser entendida como una respuesta al imperativo de posibilitar un
mayor rigor en la averiguacion de los hechos criminales. La diferenciacion de funciones fue
postulada y sancionada, también, para que el proceso de la investigacion se desarrollara en
condiciones de mayor sujecion a la Constitucion y las leyes. Sélo tras la creacion del Ministerio
Publico se establecio claramente la necesidad de obtener autorizaciones judiciales en el caso
de riesgo de afectacion a los derechos de los intervinientes. Asi, se considerd fundamental -por
ejemplo- que, salvo excepciones muy calificadas, cualquier afectacion de los derechos de las
personas se discutiera en una audiencia en la que se decidiera de modo expreso y fundado so-
bre las peticiones de esta clase. De este modo, se obligd al Ministerio Publico a justificar estos
casos, bajo criterios especificos de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

Estos cambios, que hoy parecen darse por descontados, solo fueron posibles gracias al
impulso que se le dio desde los inicios al proyecto de reforma, impulso que de no haber existido,
nos hubiera condenado a sostener el modelo establecido en el codigo antiguo, en que indepen-
diente de los limites normativos existentes, el juez debia disponer de medidas de esta clase sin
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contradictor, dominando los intereses de la investigacion, y con completo control del rumbo de
la pesquisa, independientemente de la posibilidad de conculcar gravemente los derechos de las
personas.

El sequndo aspecto al que me quiero referir, no sélo nos permite una decidora compa-
racion, sino que también constatar la importancia del cambio radical que significd la reforma.
Me refiero al importante esfuerzo que significé la reforma en relacion a la garantia democratica
del deber de fundamentacion de toda resolucion jurisdiccional, con su consabido efecto en la
prohibicion de toda arbitrariedad.

El foro de la reforma procesal penal era consciente de la nula eficacia de las exigencias
formales relativas a la justificacion de las sentencias que preveia el Cadigo de Procedimiento
Penal. Asimismo, estaba al tanto de la reiterada practica de emplear formulas generales ca-
rentes de contenido, para justificar decisiones particulares, en sede criminal. De alli que desde
muy temprano, numerosos expertos pusieron de relieve el hecho de que el nuevo sistema de
enjuiciamiento deberia establecer mecanismos y exigencias de fundamentacion que resultaran
dificiles de eludir para la magistratura y, de esta manera, fortalecieran su credibilidad de cara
al publico.

Esta conviccion se uni6 paulatinamente a un mejor y mas amplio entendimiento de la
nulidad, lo que ademas de contribuir al debido proceso, permitid asequrar la reqularidad de
las actuaciones. De este modo, se previene explicitamente que cada caso debe contar con las
razones reales que motivaron la decision, incluyendo cada una de las fases del raciocinio que se
hiciere, de manera que lo resuelto pudiera ser cabalmente comprendido por los intervinientes y,
asimismo, pudiera ser impugnado mediante argumentaciones que le restaran mérito al racioci-
nio adoptado por los magistrados.

Asi, la invalidez se previene de modo general como una situacion juridica bien espe-
cificada que, mas tarde, servird de sustento para el recurso que se estatuye en contra de la
sentencia que se dicta en el juicio oral.

A'lo anterior, que responde a la preocupacion por mantener la integridad de la garantia
del debido proceso, habria que agregar las normas que, resquardando este imperativo, lo situa-
ron en el proceso desde la perspectiva de la necesidad de continuidad del mismo. Asi, entonces,
se establecio explicitamente el perjuicio como requisito para la anulacion de los actos proce-
sales, definiéndolo como toda inobservancia de las formas procesales que atenta en contra
de las posibilidades de actuacion de los intervinientes y, correlativamente, se establecié una
presuncion de derecho de perjuicio cuando la inobservancia de las formas procesales hubiera
significado un impedimento del pleno ejercicio de la garantias y de los derechos reconocidos en
la Constitucion o en las demas las leyes de la Republica.
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Esta ultima incorporacion, que vinculd el curso del proceso penal a la necesidad del
respeto irrestricto de los derechos fundamentales de los intervinientes, constituyd también un
cambio organizacional de la mayor importancia. Ello, porque merced de esta reforma se aban-
dond por completo la idea de los grados jurisdiccionales, estableciéndose que seria el recurso
de nulidad por infraccion a las garantias constitucionales, y no cualquier clase de recurso de
esta clase, aquel que seria conacido por la Corte Suprema. De este modo, la reforma establecio
una decision de politica procesal que, en mi opinidn, deposito claramente en el maximo tribunal
de la Republica la competencia y el rol de cautelar los derechos fundamentales de los intervi-
nientes en el proceso.

Independientemente de los méritos del modelo, esta Ultima decision, la de restringir
de esta manera la competencia de la Corte Suprema en estas materias, ha resultado amplia-
mente discutida. Considero que estas criticas son injustas, y parten de la base de un problema
mayor que la propia reforma procesal penal, y que tiene que ver con el modelo jurisdiccional
que persiste en la mayoria de las otras ramas procesales vigentes en nuestro pais. Porque, por
supuesto resulta discutible o tal vez criticable que la Corte Suprema conozca mas facilmente
de un recurso de casacion en el fondo a propdsito de un comodato precario, que de una causa
penal de gran complejidad. Sin embargo, esto es un defecto que no puede atribuirse al proceso
de reforma.

El desafio entonces, me parece no deberia ser considerado desde la perspectiva de
hacernos retroceder en decisiones como ésta, que fueron largamente meditadas por multiples
expertos. Al contrario, deberia hacernos reconocer la importancia de cuestionar el lugar que
queremos entregar a la Corte Suprema, al mas alto tribunal de la Republica, en el sistema re-
cursivo de nuestro pais.

Tal vez deberiamos continuar con la senda de la reforma y estudiar ubicar a la Corte
exclusivamente como aquel tribunal que tiene a su cargo la uniformidad de la jurisprudencia y
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas en aquellos casos en que éstos se
encuentren mas directamente en riesgo. En este punto no creo que existan respuestas claras;
sin embargo, y aunque esta cuestion excede con creces el tema de la jornada de hoy, creo que
debemos considerar la materia -especialmente en el seno de la discusion constitucional- to-
mando en cuenta las cargas de trabajo existentes en cada uno de los grados jurisdiccionales,
y el tamano de una Corte Suprema que tiene a su cargo amplios ambitos de nuestro orden
jurisdiccional.

Espero genuinamente que este esfuerzo resulte fructifero e inspire éste y los procesos
de reforma que estén por venir.
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Los desafios del proceso de reforma: una mirada interdisciplinaria
Soledad Alvear

Quiero recordar que esta reforma procesal penal, que iniciamos durante el Gobierno del
presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, representa uno de los esfuerzos mas relevantes para llevar
adelante la modernizacion del sistema de administracion de justicia, y por qué no decirlo tam-
bién, un esfuerzo gigantesco de modernizacion de nuestro Estado. Por supuesto, un esfuerzo
como este conlleva diversos desafios. Por lo mismo, llevar adelante este cambio implicd, en pri-
mer lugar, una profunda conviccién gubernamental. En el Ministerio de Justicia sacar adelante
esta reforma era un objetivo prioritario y, para lograrlo, contamos con el apoyo presidencial y,
ademas, con el apoyo de los distintos ministerios que eran necesarios para apoyar los diversos
aspectos de esta reforma.

Pero esto no fue facil, tuvimos que vencer todo tipo de resistencias de diversos orige-
nes: abogados, muchos jueces, y también muchos ministros, porque evidentemente cambiar las
cosas no es facil. De hecho, cuando iba a dar presentaciones a universidades nunca faltaban los
jovenes que, al final de la presentacion, aunque entusiasmados con la transformacion desde un
sistema inquisitivo a uno acusatorio, levantaban la mano y preguntaban: “;cuando va a entrar
en vigencia?”. Yo les decia “un ano”, 0 “dos anos”, dependiendo de la etapa en que estabamos
del proceso de formacion de la reforma. Ellos respondian: “por favor, postérguela un poco para
alcanzar a rendir mi examen de grado sin estudiar un Codigo nuevo”. Si esto les ocurria a mu-
chachas y muchachos jovenes, incluso entusiasmados con la reforma, es evidente que en un
mundo profesional, que estaba acostumbrado a desarrollar su trabajo de conformidad a reglas
determinadas, las resistencias serian mucho mayores.

En segundo lugar, realizar una reforma de esta clase, significo un despliegue colosal de
trabajo. Debiamos ser capaces de despejar todas las dudas que hubieren de generarse, con-
siderando que el camino trazado, de realizarse, nos llevaba a una situacion en que no existia
vuelta atras. No podiamos equivocarnos y llevar adelante un proceso del cual nos pudiésemos
luego arrepentir.

En tercer lugar, la reforma significo un esfuerzo de trabajo mancomunado, de los tres
poderes del Estado, de la academia, de las universidades, de los centros de estudio y de las
organizaciones politicas. Sin este trabajo colectivo, que permitio pulir los proyectos, y sus ver-
siones, el resultado habria sido muy distinto. Al respecto, me parece justo valorar, dentro de
este proceso de gestacion, la gran tarea que realizd la Corporacion de Promacion Universitaria
gue desde muchos anos antes, habia comenzado a analizar cuales eran las reformas necesarias
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para nuestro sistema de administracion de justicia. También me parece justo valorar las contri-
buciones de Paz Ciudadana, que entregé un apoyo muy significativo en el esfuerzo de gestar un
sistema de persecucion penal mas eficiente y eficaz, y en el esfuerzo de producir los cambios
organizacionales que habrian de permitir la operacion del sistema de justicia, con una ldgica
estructural y financiera mejor disefada.

Destaco, también, el trabajo del foro penal que llevamos adelante los miércoles de cada
semana, y en donde se proponia un tema, se recogian las distintas visiones, y se presentaba
un documento que elaboraba alguno de sus integrantes. Asimismo, es fundamental destacar el
apoyo también de las universidades, el trabajo de Cristian Riego, de la Universidad Diego Porta-
les y de otros de sus profesores, que colaboraron estrechamente con la redaccion del articulado
de este nuevo Cadigo. Trabajaban con nosotros desde universidades privadas a universidades
publicas, pasando por las mas distintas visiones, asi como también de las universidades regio-
nales.

Este acuerdo en torno al trabajo en equipo, es muy importante destacarlo, especial-
mente, en estos momentos, en que realmente pareciera ser tan dificil poder encontrar criterios
comunes para avanzar en reformas tan significativas que se requieren para nuestro pais.

Fue gracias a este trabajo colectivo, que la reforma pudo combinar adecuadamente
aspectos normativos, dogmaticos, transformaciones institucionales, aspectos organizacionales
y modificaciones en los sistemas de trabajo de los actores del sistema penal. Logro instaurar
cambios en las culturas, en las practicas y en las destrezas que se requerian para operar en
el sistema penal. Todo ello gracias a una aproximacion orientada desde el foco de las politicas
publicas, basada en evidencia, considerando no solo nuestras intenciones, o Unicamente las
normas, como habian hecho muchos de los procesos de reformas a los sistemas penales en
otros paises de la region. Nosotros nos dimos cuenta que construir un proceso de reforma de
esta envergadura centrandonos s6lo en lo normativo, resulta absolutamente inviable desde el
punto de vista de los resultados esperados.

Por lo mismo, desde muy temprano se incorporaron variables tales como: la cuantifica-
cion de las cargas de trabajo que enfrentaria el nuevo sistema, la determinacion del nimero de
fiscales, de defensores, de jueces que se necesitaban; los estudios de cambio organizacional
que afectaban a la estructura del sistema, los analisis financieros, de costo-beneficio, y analisis
prospectivos desarrollados a través de modelos de simulacion, entre otros. Todo lo anterior
reviste una extraordinaria relevancia si consideramos que no bastaba con hacer las normas:
habia que capacitar a los jueces, crear instituciones que no existian como el Ministerio Publico
y prepararnos para el nuevo modo de trabajo futuro.
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En relacion a esto Gltimo, también fueron importantes reformas paralelas tales como la
creacion de la Academia Judicial que, simultdneamente, pudimos aprobar, y que nos permitio
contar con una institucionalidad adecuada para contar con la capacitacion y calificacion que
necesitabamos.

Por supuesto, esta vision multidisciplinaria con enfoque de politica pablica, también exi-
gi6 al Ministerio de Justicia generar una estructura organizacional de trabajo interno especial.
Creamos la unidad Coordinadora de la Reforma Procesal Penal que estuvo integrada por abo-
gados, ingenieros, economistas, analistas de sistema, expertos tecnoldgicos, arquitectos, pe-
riodistas, etcétera. Otro tanto podemos decir del esfuerzo que significo realizar la construccion
de los edificios en las distintas regiones del pais, para los efectos de tener la infraestructura
adecuada. Se requirio un esfuerzo gigantesco, y constituy6 un aporte incluso a la arquitectura
de cada una de las regiones y los lugares en donde éstos se construyeron. Para eso, en efecto,
tuvimos que trabajar con el Ministerio de Obras Pablicas, el Ministerio de Planificacion®y diver-
sas entidades dentro del ejecutivo, para hacer también alli una coordinacidn tan indispensable.

En otro orden de cosas, especialmente considerando la presencia de los jueces y de
todos los integrantes del Poder Judicial, en el cambio de paradigma con relacion a la labor ju-
risdiccional que implico esta reforma. Ella, al separar las funciones de investigar y la de juzgar,
permitid reservar funciones de la maxima relevancia a los jueces, mejorando apreciablemente
los estandares de trabajo del sistema completo, en coherencia con el modelo de un Estado de
Derecho Democratico.

Este cambio paradigmatico, que pretendia situar la funcion de resolver los conflictos
penales en el lugar institucional que merece, requeria definir con claridad determinadas garan-
tias y principios en relacion a la persona llamada juzgar. Asi, con el objeto de asegurar que actue
con independencia, imparcialidad y conocimiento, se le restan otras funciones, como las que
tenia en el sistema pasado y que desfiguraban su rol esencial. Asimismo, se enfatiza el rol de
garante que tiene el juez de la vigencia de los derechos de la persona, entregandole el control de
la investigacion, y la proteccion de los derechos del imputado. El juez de garantia se constituye,
entonces, en un drgano imparcial que vela porque la potestad sancionatoria del Estado se de-
sarrolle en el marco de los parametros universales de los derechos humanos, lo que se traduce
en evitar la privacion de libertad innecesaria, en verificar cuestiones como el estado en que se
encuentra una persona puesta bajo su consideracion y en constatar que todo imputado cuente
con una defensa letrada, por poner algunos ejemplos.

4 Hoy Ministerio de Desarrollo Social y Familia.
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Adicionalmente, una vez desarrollado el proceso investigativo, el juez debe ser garante
de la existencia de un juicio auténtico caracterizado por la imparcialidad del tribunal y la exis-
tencia de un debate contradictorio entre las partes con igualdad de oportunidades. Ese es el
papel que se le ha reservado a los tribunales de juicio oral constituido por magistrados que no
han tenido participacion alguna en la etapa previa de instruccion y que resuelven solo sobre las
bases de las pruebas que presentan los intervinientes en audiencias publicas.

Otra decision fundamental para el cumplimiento de las labores propias de los jueces
fue la modificacion del régimen de administracion de los tribunales reformados, la que quedo a
cargo de profesionales expertos en administracion. Una decision adecuada, y que a todas luces
permitié mejoras ostensibles en la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos.

Quiero terminar esta breve ponencia haciendo énfasis en un par de cuestiones que, a
mi modo de ver, resultan de la mayor importancia. En primer lugar, me parece claro que todo
sistema generado para el ordenamiento de una sociedad democratica es perfectible. Desde
esta perspectiva y considerando que el sistema procesal penal reformado lleva mas de 20 afos
de vigencia en nuestro pais, es evidente que pueden existir amplios espacios necesitados de
reforma. Sin perjuicio de ello, debemos tener en cuenta que las diferentes evaluaciones que
han realizado organismos pablicos, académicos y de estudios independientes, al modelo que
instauramos hace ya 20 afos senalan que el sistema acusatorio ha sido mas eficiente y eficaz
que el sistema inquisitivo, en los mas diversos ambitos. Esto no deja de ser interesante, en la
medida de que no hay politica pablica alguna aplicada en el pais, que haya sido tan observada,
estudiada, evaluada ni auditada, tanto externa como internamente, como el nuevo sistema de
justicia penal.

En tiempos de redes sociales, tener en cuenta lo anterior es esencial. Es primordial que
los jueces tengan la capacidad de, no obstante ser objetos del escrutinio pablico, dispensar jus-
ticia de manera honesta, transparente, imparcial y oportuna. Es importante evitar la amenaza
del populismo que lamentablemente afecta nuestro pais.

Hoy nos encontramos frente a una decision histarica de la ciudadania, que se concreta a
través del plebiscito del 25 de octubre, que implica llevar adelante una convencion constitucio-
nal para redactar una nueva Constitucion. Yo quisiera decir que, sin perjuicio de todas las modi-
ficaciones, correcciones que hay que hacer, especialmente en lo que se refiere a la necesidad
de reformar el Cadigo Penal o instaurar, por fin, un sistema de ejecucion de penas adecuado a
los requerimientos de nuestra democracia, la justicia penal que tenemos es la adecuada hoy y
manana. Responde a los estandares democraticos y por lo mismo, debe ser considerada como
un éxito de nuestro pais, un paso mas cerca de lograr el tremendo y dificultoso proceso de
entregar a los chilenos y chilenas la justicia que merecen.

20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



Consenso y cambio de practicas: las claves del proceso de reforma
Cristian Riego

Me gustaria hablar de dos cuestiones que me parecen importantes para entender algu-
nas cosas del proceso de reforma que, quizas hoy dia, se tienden a olvidar y que yo creo que
pueden servir para futuros procesos de cambio de este tipo.

Mencionaria, por una parte, el proceso politico de la reforma, y en torno a él, el tema del
consenso que se logrd y, en segundo lugar, algo vinculado a la cuestion mas técnica del proceso
de cambio. En relacion a lo primero, yo creo que lo que viabilizo el proceso de reforma fue la
posibilidad del consenso, pero no me refiero sélo al consenso politico de los partidos politicos,
que de hecho eso fue algo que se produjo mas o menos tarde en el proceso de cambio. Si no,
al consenso que se logro, desde el principio, entre las personas que trabajabamos en la parte
de ideacion y planificacion, éramos un grupo de técnicos -digamos-, pero también el consenso
que se fue obteniendo con grupos de abogados, con el propio Poder Judicial donde hubo per-
sonas que se sumaron muy entusiastamente al proceso de reforma, del mundo académico y
asi por delante. Yo creo que ese consenso tuvo que ver con que claramente en esa épaca, y en
cualquier época en realidad, se manifestaban dos intereses o dos perspectivas sobre la justicia
penal. La perspectiva de los derechos humanos, de las garantias, porque veniamos saliendo del
trauma de la dictadura y, por supuesto, el gran esfuerzo era modificar la justicia en el sentido
de abandonar los horrores que habian ocurrido, pero que ademas solian ocurrir en la justicia
penal tradicionalmente, mas alla de la situacion politica concreta de la dictadura. Esa era una
cuestion fundamental. Pero también, ya en esa época, surgia la cuestion de la preocupacion
por la eficacia, por el crimen, por el delito y la insequridad. La idea de que el sistema de justicia
penal tiene que ser capaz de procesar los delitos y llevarlos a una sentencia y a una condena
razonable.

Yo diria que el consenso en este primer nivel fue posible gracias a que se pudo elaborar
un discurso que permitia -y ademas una conviccion en realidad que compartiamos los que
estabamos ahi- avanzar en las dos cuestiones que preocupan a los distintos grupos sociales,
al mismo tiempo. Es decir, la reforma supuso un compromiso en decir “vamos a avanzar en las
garantias, pero también vamos a avanzar en la eficacia, al mismo tiempo”. Este compromiso
era muy serio: todos los que participaron tenian la preocupacion en los dos niveles. Yo no diria
que nadie hizo un compromiso cinico, de decir, “bueno lleguemos a este acuerdo, pero después
veamos cOmo movemos las cosas hacia nuestro lado”, sino que realmente era un compromiso
muy serio que duré muchos anos. Yo diria que duré por lo menos unos 10 afios, desde mediados
de los afos 90 hasta mediados de los afos 2000 donde se empez0 a romper, y la opinion se
dividio como es mas o menos natural en cualquier pais. Se trata de miradas bien diferenciadas
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y actualmente solo tiene fuerza politica, a lo menos en lo legislativo, la demanda por eficacia.
Pero esto fue muy importante en su momento.

La prequnta es ;queé es lo que permitid hacer ese compromiso? Yo diria que fue un grupo
de conceptos que terminaron siendo fundamentales y que definen a la reforma mas que las
ideas de eficacia o garantia. Estos fueron modernizacion, profesionalismo y gestion. 0 sea, lo
que se planteo decir, era “necesitamos cambiar este pais para ser un pais mas moderno, mas
parecido a los paises desarrollados, que solemos mirar y que tienen instituciones mas comple-
jas, necesitamos que estas instituciones sean mas sdlidas, tanto para hacer valer las garantias
como para ser mas eficaces”. Esta fue una idea fundamental. Nosotros veiamos que los paises
modernos tienen como caracteristica tener altos niveles de garantia y altos niveles de eficacia,
esto era algo mas o menos obvio para nosotros en ese momento y que nos impidio entrar en una
disputa que probablemente hubiese impedido la reforma.

El sequndo lugar, el profesionalismo. Lo que en principio se planted fue que, para cum-
plir estas funciones, para hacer esto bien, necesitabamos superar una légica -muy del Chile
antiguo-, la mayoria de los que estan aqui probablemente no lo recuerda, pero en Chile hasta
esa época la justicia penal era mucho menos sofisticada desde el punto de vista profesional. De
hecho solo la funcion de juez era desempenada por abogados, el resto de los funcionarios eran
basicamente personas entrenadas en la practica, que no habian tenido una educacion formal
ni un entrenamiento especifico, no habia una Academia Judicial, las escuelas de Derecho eran
muchas menos que las que hay hoy dia. Entonces nosotros dijimos: un sistema penal es mas
complejo, aca hay mas funciones que cumplir: persecucion y defensa, las que deben ser cum-
plidas por comunidades profesionales solidas que ademas sean capaces de desarrollarse en
el tiempo, de aprender progresivamente. Esta fue una idea muy potente que ha derivado en la
creacion de un sistema de diversas especialidades profesionales -en mi opinion todavia insufi-
cientemente complejo-, pero mucho mas complejo que el que existia en esa época. Cada una de
estas especialidades ha comenzado a desarrollar sus propios métodos de aprendizajes, valores,
misticas, sus propias ldgicas y definiciones, lo cual a mi me parece que ha sido fundamental en
el proceso de reforma, que es continuo y que debe sequir desarrollandose.

En tercer lugar, estuvo la gestion, concebida con una ldgica también profesional, con
manejo de datos, con la introduccion de profesionales especializados, con la proyeccion de
metas cuantitativas, que no necesariamente los abogados estan acostumbrados a manejar,
quienes en general estamos habituados a trabajar sobre la base de casos individuales, pero
aqui se necesitaba tener una mirada de conjunto respecto de los flujos del sistema y para eso
se hizo un gran esfuerzo que hoy dia -desgraciadamente- no tiene el mismo impulso que tuvo
en esa época.
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Este consenso fue lo que permitig que el proceso de reforma avanzara entre los invo-
lucrados -que no era cosa facil- y terminaron sumandose las entidades, los grupos, las cor-
poraciones legales, que eran por supuesto mucho mas débiles de lo que son hoy. Me gustaria
mencionar expresamente que hubo una gran generosidad de parte de algunos de los que tenian
las posiciones privilegiadas en el sistema antiguo. Estoy pensando, sobre todo, en los abogados.
La verdad es que el sistema antiguo era un sistema muy pequeno, donde muy pocos abogados
se lucian y ganaban mucha dinero y el nuevo sistema paso a ser un sistema donde se convoco a
muchisima gente, personas que no pertenecian a las elites de la época, y que pudieron desarro-
llar sus talentos como fiscales, defensores, abogados privados, etc. Cuando uno mira el pais de
hoy dice: qué raro que algunos de los ganadores de aquella época hayan tenido la generosidad
en muchos casos incluso de apoyar decididamente el proceso de reforma. Estoy pensando en
personas como el profesor Etcheverry, por ejemplo, pero también muchos otros, porque hoy dia
es raro ver esg, los duefos de un espacio lo defienden a morir, sobre todo, si esto supone para
ellos una posicion de privilegio. Pero también esto ocurrié en la Corte Suprema, era una Corte
que recién se habia renovado después de un punto muy bajo en la dictadura. Esa Corte permitio
y promovio una enorme inyeccion de recursos financieros y de poder a la base del sistema: se
construyeron edificios, se contraté personal como nunca en la historia.

Ademas, hubo una pérdida de poder jurisdiccional para la Corte, porque paso a tener
un marco de recursos mucho mas restrictivo: antes la Corte podia conocer todos los casos y
de hecho hoy la mayoria de los casos penales la Corte no los conoce y me parece que hubo alli
bastante vision y generosidad. Especialmente, recuerdo el protagonismo del ministro Sr. Mario
Garrido, quien liderd el cambio desde el punto de vista de la Corte y puso a ésta del lado del pro-
ceso de reforma, aunque no todos estaban tan convencidos. Luego, se fueron sumando muchos
otros actores y terming siendo un consenso muy amplio.

Por supuesto, que el proceso involucré a grupos politicos de izquierda y derecha. El
actor politico mas importante fue el gobierno de aquella época representado por la ministra
Soledad Alvear que fue la principal promotora del proceso y entusiasta impulsora, luego el con-
senso se produjo en el parlamento con representantes de todos los sectores. Pero, ademas, se
convoco a los medios de comunicacion, que participaron con mucho entusiasmo, principalmen-
te El Mercurio. También fueron importantes en ese periodo el gobierno norteamericano y el go-
bierno aleman, que apoyaron siempre el proceso de reforma, con recursos para la realizacion de
estudios, con todo tipo de facilidades para conocer los sistemas respectivos, etc. Es decir, fue
un proceso que realmente convocé muchisimas voluntades y que pudo avanzar por esa razon,
pero la base de esto estuvo en esta nocion, en esta capacidad de articular intereses que podrian
ser vistos como conflictivos, en torno a conceptos que pudieron identificar un interés coman.
Me parece que esto fue fundamental. Y ademas la vision de ciertos sectores de que valia la pena
ampliar el sistema, alin a costa de correr el riesgo en sus respectivas posiciones. Ese riesgo en
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realidad, no se concreto porque tanto los jueces, que tedricamente perdian espacio, como los
abogados, que podian tomarlo, en un sistema mas grande, mas importante, mas desarrollado,
sus espacios siguieron siendo importantes. Entraron nuevos jugadores, que se destacaron, pero
los antiguos jugadores siguieron teniendo posiciones y liderazgos importantes.

La segunda cuestion que yo queria comentar dice relacion con algo mas técnico, que
también me parece que vale la pena rescatar hoy dia. En lo técnico, me gustaria llamar la aten-
cion sabre el hecho de que, el principal componente de la reforma no fue el cambio legislativo.
Nosotros trabajamos con mucha gente en la cuestion legislativa, hubo mucha discusion. La
verdad es que para lo legislativo tuvimos a nuestra disposicion muchos modelos y mucha infor-
macion. Tuvimos el apoyo de nuestros amigos argentinos que ya habian hecho un trabajo muy
amplio y pudimos conocer sistemas comparados. Hicimos un trabajo legislativo que ustedes
conocen. Lo mas importante fue que nos dimos cuenta por las experiencias en otros paises
latinoamericanos, de que el cambio legal no era suficiente. Que, si nosotros haciamos un cambio
legislativo, pero no haciamos nada mas, las practicas del viejo sistema se iban a mantener y
el proceso penal iba a sequir siendo mas 0 menos semejante al antiguo, con nuevo lenguaje,
pero con las mismas rutinas. Entonces, nosotros hicimos un esfuerzo sustantivo por disenar
practicas profesionales nuevas, que dieran sustento a un sistema realmente nuevo, en el que el
sentido de la nueva legislacion pudiese cumplirse.

Estas practicas nuevas, tenian que ser muy sencillas porque los profesionales del nuevo
sistema iban a desarrollar después sus propias practicas, modificando y complejizando las
instaladas en el primer periodo. Teniamos que establecer un minimo marco de referencia para
que ellos empezaran a jugar y ahi aprendieran a jugar y por supuesto, llegaran a ser expertos en
sus respectivas actividades. Este esfuerzo de disefar practicas fue el principal acierto técnico,
en mi opinion. Mucho mas que las nuevas leyes que estaban basadas en conocimientos que
estaban disponibles y que nosotros adaptamos.

El ejemplo mas caracteristico del disefio de practicas fue en mi opinion el tribunal de
garantia, el que no existia en nuestro entorno, no existia en Espana, ni en América Latina. Es
mas, en algunos de esos paises el sistema inquisitivo se mantenia porque los nuevos juzgados
de garantia seguian funcionando como viejos juzgados del crimen, con los actuarios, con la
escrituracion, etc. Entonces, nosotros dijimos: tenemos que hacer algo nuevo. Bueno, no lo
inventamos, porque tomamos ideas de otros paises mas lejanos, por ejemplo, yo me acuerdo
un viaje a Inglaterra que nos resulté muy esclarecedor en esta materia. Y dijimos “tenemos
que crear un sistema en la etapa de garantia que sea completamente distinto” y armamos esta
nocion de este juzgado donde es todo oral, en que se toman decisiones tempranas, en que se
negocia salidas alternativas.
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Eso si fue fundamental, mas que cambio legislativo, el disefiar practicas basicas que
fueran dando cuenta de un cambio real de conductas, que permitiera a los actores construir sus
propias especialidades y su experticia a partir de estos nuevos paradigmas de funcionamiento,
lo que se implementd a través de distintas frmulas: capacitaciones, formulas interactivas de
entrenamiento, instructivos de distinto tipo, y algunas reglas legales que garantizaban que esas
practicas se dieran del modo planificado.
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La reforma: 20 afios después
Maria Inés Horvitz

Es inevitable repetir algunos temas, sobre todo, si de lo que se trata es hacer una mi-
rada retrospectiva - 20 afios después, como diria el tango- y efectivamente, cuesta creer que
ha transcurrido ese lapso desde que emprendiéramos, con mucha incertidumbre, la tarea de
cambiar radicalmente el sistema de justicia criminal. Yo quisiera que mi narrativa fuera mas en
esa linea, e incluso rendir un homenaje a quienes desempenaron roles fundamentales en esta
reforma.

Hace unos dias encontré entre mis papeles un recorte de diario de La Segunda, jus-
tamente de junio de 1995 que me ayudd a reconstruir un poco lo que fue aquella época. El
recorte contenia un titular que senalaba que en octubre de 1993 comenzo a gestarse la inédita
experiencia que culming el 9 de junio de 1995, con el envio al parlamento de la primera pro-
puesta de reforma legal integral al sistema de justicia criminal desde la dictacion del Codigo
de Procedimiento Penal, la que habia sido elaborada por dos entidades privadas. En realidad,
ella estuvo a cargo de una Comision técnica, formada por profesores de dos universidades
contratados por la Corporacion de Promacion Universitaria y la Fundacion Paz Ciudadana, cuyas
propuestas de articulado eran discutidas en un foro amplio de académicos, abogados y jueces.
El anteproyecto resultante fue recogido por la entonces Ministra de Justicia, aqui presente, y
con algunas modificaciones presentado como proyecto de ley al parlamento. En este punto,
quisiera desactivar el mito o creencia de que esta reforma fue demandada por la sociedad civil
o por la academia. No, yo recuerdo que incluso habia bastante resistencia de esta (ltima, sobre
todo, en los departamentos de derecho procesal de prestigiosas universidades y también de
sectores del Poder Judicial.

Este proceso comienza, literalmente, con un seminario que se hizo en el afo 1993, que
organizo -sequn recuerdo- la Corporacion de Promocion Universitaria, referido al Ministerio
Publico, en el que se invitd a muchos jueces latinoamericanos. En dicha instancia hubo un
importante consenso, ya en esa época, en el diagndstico de que el funcionamiento de la justicia
penal era deplorable, incluso en paises en los que el proceso penal no era tan inquisitivo como
el nuestro.

Recuerdo también la frase muy significativa que recordd recién Cristian Riego y que
aparecio en portadas de diversos medios, del entonces presidente de la Corte Suprema don
Mario Garrido Montt en el sentido de que el sistema de justicia criminal estaba colapsado, la que
tuvo mucha resonancia publica. Pero, en mi opinidn, se trataba de una percepcion que existia
mas bien en circulos reducidos de académicos, quienes, junto con el retorno a la democracia,
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comienzan a realizar estudios empiricos criticos sobre el funcionamiento del sistema, en es-
pecial, sobre la prision preventiva en el marco de lentos y burocraticos procesos judiciales. Al
mismo tiempo, es innegable la crucial importancia que tuvo, también en Chile, la injerencia de
organismos y actores internacionales en la ola de reformas a la justicia criminal en Latinoameé-
rica. En efecto, un factor detonante fue el interés de la Agencia de Estados Unidos para el De-
sarrollo Internacional (USAID en las siglas en inglés) en promover y fortalecer reformas legales
con el propasito declarado de incentivar el desarrollo econdmico y profundizar la democracia
en la region. Un profesor argentino que vive en Estados Unidos y hace clases en Nueva York,
Maximo Langer, califico de “revolucionario” este fendmeno de difusion de ideas legales desde la
periferia de Latinoamérica a través de una estrategia de redes de actores tanto internacionales
- como lo fueron, por ejemplo, el recientemente fallecido profesor Julio Maier y el todavia muy
activo Alberto Binder, entre otros- como nacionales. En este Gltimo dmbito, tuvo un papel prota-
gonico la Corporacion de Promocion Universitaria, liderada entonces por Juan Enrique Vargas,
quien junto a Cristian Riego y luego con la colaboracion de Maria Pia Guzman, gerenta de la Fun-
dacion Paz Ciudadana, tuvieron la idea de crear la Comisidn técnica, en un principio, pensando
mas bien en un Cadigo Procesal Penal Modelo para Chile, el que posteriormente fue decantando
en un anteproyecto legal. Desde el principio, la iniciativa tuvo como objetivo persuadir a actores
institucionales y politicos nacionales, de todo el espectro politico, de que la reforma no solo
permitiria adecuar nuestro proceso penal a los estandares internacionales de debido proceso
consagrados en convenciones internacionales que ya estaban ratificadas y suscritas por Chile
y, por lo tanto, vigentes conforme al articulo 5° de la Constitucion, sino también, dotar de mayor
eficiencia y transparencia al sistema penal.

Es importante destacar que esa red de actores, que impulso la reforma de América La-
tina en general, no encuadra en ninguno de los tres tipos principales de redes estandarizadas,
como las redes de apoyo con arraigo en movimientos sociales, redes gubernamentales trans-
nacionales o comunidades epistémicas. Yo creo que aqui, verdaderamente, fue algo inédito
lo que ocurrid. Yo diria que los abogados que trabajaron, muchos con ayuda de profesores de
universidades extranjeras, lo hicieron al mismo tiempo como expertos y activistas sin servir
-al menos no necesariamente- a un movimiento politico o social mas amplio. En este sentido,
rindo especial homenaje al profesor Alberto Binder, quien con entusiasmo inagotable pregond
y colabord con la reforma procesal penal en nuestro pais tanto en la fase de elaboracion como
en la de implementacion.

Como se dijo, en un primer momento, fue fundamental el impulso que le dio la Corpora-
cion de Promocidn Universitaria, institucion a la época con vasta experiencia en el area judicial.
Luego, se incorpord al proceso la Fundacion Paz Ciudadana bajo la direccion de Maria Pia Guz-
man, institucion creada por el duefio de El Mercurio después del secuestro de su hijo, Cristian
Edwards, llevado a cabo por el Frente Patrigtico Manuel Rodriguez entre el 9 de septiembre de
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1991y el 1de febrera de 1992. Este hecho, con amplia repercusion publica, favorecid la adhesion
de Agustin Edwards a la reforma del sistema procesal penal vigente a la época -que habria
mostrado toda su incapacidad en este caso- y la visibilizacion amplia de todo el proceso de
elaboracion del anteproyecto y el debate habido en todas sus etapas a través de las paginas de
los medios escritos vinculados al empresario.

Especial relevancia tuvo el foro constituido por profesores universitarios, ministros,
jueces y miembros relevantes de los distintos poderes y autoridades del Estado, como Mario
Garrido, Alfredo Etcheberry, Luis Ortiz, Ricardo Rivadeneira, Juan Bustos, Manuel Guzman, en-
tre otros personajes muy distinguidos. Esto, hasta su adopcion por el Ministerio de Justicia y
su remision al Parlamento como proyecto de ley del gobierno del Presidente Frei, a través del
protagonismo -y aprovecho de rendirle un sentido homenaje a esta gran mujer y ex Ministra de
Justicia-, de Soledad Alvear aqui presente, sin cuyo apoyo muy precoz creo que la reforma no
hubiera tenido el éxito que tuvo. La Comisidn técnica, bajo la muy relevante coordinacion del
profesor Riego, trabajo durante todo el afo 1994 en reuniones semanales en dependencias de
la Fundacion Paz Ciudadana teniendo a la vista distintos modelos comparados de codificacion
procesal penal, no sélo de orientacion acusatoria sino también mixta, como el aleman, el que
como sabemos reposa en una actuacion oficiosa decisiva y relevante del tribunal en la averi-
guacion de la verdad a partir de los cargos que presentan los fiscales en el juicio oral.

Como ya senald y relevo el profesor Riego, una preocupacion muy importante de la comi-
sion técnica y de todos los integrantes del foro fue tener a la vista el fuerte arraigo de la cultura
inquisitiva en todos los actores del sistema de justicia penal, en especial en los jueces, lo que
condujo, por ejemplo, a distraerlos por completo de cualquier compromiso con la investigacion
de los delitos a fin de que se abocaran Gnicamente a asequrar las garantias de los imputados
y terceros que pudieran ser afectados en sus derechos constitucionales y controlar cualquier
abuso del drgano persecutor en el ejercicio de sus atribuciones persecutorias. A través de la
requlacion legal se buscd una separacion neta entre la actividad de investigacion y la propia-
mente jurisdiccional.

En mi opinion estimo que ese desafio se cumplio satisfactoriamente. Uno puede ver que
hoy, claramente, los jueces de garantia tienen mucha preocupacion en no inmiscuirse en la in-
vestigacion de los fiscales. Una de las instituciones que se introdujo durante la tramitacion par-
lamentaria, muy novedosa, y que sustituyd la propuesta de la Comision técnica -que consistia
en mantener la resolucion judicial de sobreseimiento temporal para los casos en que el 6rgano
persecutor no pudiera acusar por falta de evidencia- fue la decision de la comunicacion de no
perseverar por parte del Ministerio Pablico. El fundamento fue que una resolucion jurisdiccional
de sobreseimiento temporal debia pronunciarse sobre el mérito de la investigacion del Ministe-
rio Publico y eso iba en contra de los principios del nuevo sistema. Uno de los grandes proble-
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mas que tenia el proceso penal antiguo era la gran cantidad de causas que terminaban con una
resolucion de sobreseimiento temporal. Un trabajo empirico, a cargo del profesor Cristian Riego
junto a otros colegas realizado con el apoyo financiero de la fundacion FORD y que se public en
los Cuadernos de Andlisis Juridico de la UDP, llegaba a la conclusign que practicamente un 50%
de las causas terminaban en un sobreseimiento temporal. Hoy esos términos se desplazan en
forma abusiva al sobreseimiento definitivo, pues existe el estimulo institucional del Ministerio
Publico a terminar los casos con pronunciamientos judiciales. Como no existe la salida juris-
diccional del sobreseimiento temporal, sino solo la decisidn administrativa de no perseverar, el
Ministerio Pablico fija sus indicadores internos condicionando una serie de estimulos a la ob-
tencion de un sobreseimiento definitivo, distorsionando a mi juicio el desemperio del sistema,
pues esta forma de término presupone la comprobacién de que, efectivamente, los hechos no
son constitutivos de delito o no hay participacion punible delimputado, lo que no ocurre cuando
hay prueba insuficiente para probar los cargos.

En tal sentido, y después de comprobar el reconocimiento de los jueces a los limites de
surol en el sistema, yo seria partidaria de atribuir al juez de garantia la facultad de pronunciarse
sobre el mérito de la solicitud de sobreseimiento temporal con base en los planteamientos de
las partes. Hoy no tendria inconveniente en reintroducirla, porque la supresion del sobresei-
miento temporal fue una decision que se adopté basicamente por la necesidad de cambiar la
cultura inquisitiva que estaba muy fuertemente arraigada en los jueces.

Las sucesivas agendas cortas y las modificaciones especialmente referidas a delitos
contra la propiedad han ido desperfilando las ideas rectoras del Codigo Procesal Penal, en espe-
cial, en el ambito de las garantias de los imputados por delitos comunes. Ello es evidente en los
casos de ejercicio del control de identidad y en las medidas cautelares personales, sensibles a
los mensajes simbdlicos de mayor represion cuando los hechos causan alarma publica. Al mis-
mo tiempo, leyes como la N° 20.931, de 2016, cuyo propdsito expreso fue facilitar la aplicacion
de penas efectivas en delitos de hurto, robo y receptacion han ampliado el limite superior para
hacer factible el procedimiento abreviado, es decir, la posibilidad de irrogar penas de hasta 10
anos de privacion de libertad, debilitando no solo la centralidad del juicio oral como pieza le-
gitimante del nuevo modelo de justicia penal, sino también extendiendo las posibilidades cada
vez mas crecientes de aplicacion de un procedimiento excepcional que, incluso como Comision
Técnica, tuvimos bastante escrapulo en introducir por la fuerte afectacion de derechos al de-
bido proceso que ello implicaba. Hoy podria decirse que es una pieza fundamental del nuevo
sistema, en detrimento del juicio oral.

Otros desafios se refieren a la necesidad de mejorar las destrezas y conocimientos en

el ambito de los delitos complejos. Este gran desafio incumbe a los fiscales. La motivacion de la
sentencia es una tarea que los jueces deben mejorar sustancialmente por la via de las presun-
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ciones probatorias; el recurso de nulidad es demasiado estrecho y claramente insatisfactorio:
la ley debiera resolver sus vacios e insuficiencias. Por otro lado, el creciente predominio de las
salidas negociadas con su deficitaria densidad epistemoldgica y el escaso control jurisdiccional
acerca de su procedencia son piedras de tope del nuevo sistema.

Para terminar esta reflexion retrospectiva que me produce una cierta melancolia, res-
cato como cuestiones claves en el éxito de la reforma las siguientes: la existencia de un foro
multisectorial que evalud los borradores presentados por la Comision Técnica, la cooperacion
publico-privada en esta gran empresa publica; la gradualidad de la implementacion de la re-
forma, que al principio generé muchas dudas, pero que finalmente fue un gran éxito y permitio
ir advirtiendo los prablemas que podian presentarse en su implementacion en la Region Me-
tropolitana; las capacitaciones interinstitucionales, que fueron fundamentales en las diversas
regiones; entre otros aportes. Todavia recuerdo la cantidad de capacitaciones que se hicieron
en cooperacion con el Ministerio de Justicia, donde muchas abogados y profesores participaban
con mucho entusiasmo, y la creacion de la Defensoria Penal Publica fue un elemento funda-
mental para garantizar el acceso a la justicia de los mas vulnerables. Todo este acervo, en mi
opinion, debe ser considerado en el disefio e implementacion de cualquier mega-reforma como
ésta y, en tal sentido, aprovecho de plantearle al Ministro de Justicia que este tipo de experien-
cias deben ser consideradas en otras reformas como la ya anunciada en el ambito del Cadigo
Penal y leyes penales especiales o como la penitenciaria.
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Las reformas al modelo original
y las materias pendientes:
ejecucion penal y populismo
penal.
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Populismo punitivo: en defensa de un derecho penal liberal
Carlos Kiinsemiiller®

Como se celebran los 20 anos de iniciacion de la reforma procesal penal es importante
destacar que en el mensaje del Cadigo Procesal Penal se dice que la reforma al sistema penal
supone introducir principios como los de lesividad y Ultima ratio, principios que como todos
sabemos son limitativos del ius puniendi estatal. Este objetivo, a mi juicio, la politica criminal lo
ha venido contradiciendo y no cumpliendo en los Gltimos tiempos.

Desde hace unas décadas observamos que es muy frecuente -y lamentablemente, muy
frecuente- la inclusion del llamado populismo punitivo como un tema preocupante en los pro-
gramas de actividades y foros de discusion sobre las disciplinas penales, tal como el importante
seminario que hoy dia nos convoca. Y digo lamentablemente, porque tal como estan las cosas,
la cuestion del populismo punitivo -que entre otros objetivos persigue un endurecimiento del
derecho penal sustantivo, sobre todo, de las penas y una merma de las garantias procesales
frente a determinados delitos y determinados infractores- ha logrado situarse en un lugar de
privilegio en el ambito de los debates socio juridicos o politicos, acerca no solo del rol y fines
de la politica criminal en un estado democratico de derecho, sino también acerca de quiénes y
coémo deben impulsar la politica criminal.

En otras palabras, ;qué voces deben escuchar los encargados de esta politica estatal?
caracterizandose como conservadoras, alejadas de la realidad y mas bien, como merecedoras
de oidos sordos, las voces de los técnicos. Es decir, las voces de los expertos o especialistas en
derecho penal material, en derecho penal adjetivo y en derecho penal de ejecucion. Maxime, se
los objeta con mayor fuerza si esos expertos adhieren al derecho penal liberal, al cual yo adscri-
bo, tal como, he dejado constancia a lo largo de muchos afos de desempenio en esta disciplina
y lo he magnificado expresamente en el libro “el Derecho Penal liberal”, publicado en el afio 2018.

Esta situacion es propia de numerosos paises como lo pone de manifiesto la bibliogra-
fia existente. Que como senala la profesora espanola Mercedes Garcia Aran es practicamente
inabarcable esa bibliografia, y describe como rasgos del fendmeno que se ha caracterizado
como una nueva cultura del control, lo siguiente: el recurso desmedido a un derecho penal cada
vez mas endurecido y mas extenso como respuesta al sentimiento colectivo de inseguridad; el
incremento de la criminalizacion de la delincuencia marginal; el adelantamiento de la interven-
cion penal y procesal a situaciones de mera sospecha; y, especialmente, la relativizacion de las

5 El'ministro de la Corte Suprema, Sr. Kiinsemidiller cesé en sus funciones el 12 de febrero 2021.
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garantias penales que dejan de ser exigibles con caracter universal, para ser atribuidas sélo a
los buenos ciudadanos.

En la conocida construccion del derecho penal del enemigo, Bottoms expone que el
populismo punitivo se refiere a cuando el uso del derecho penal por los gobernantes, aparece
guiado por tres maximas: mayores penas pueden reducir el delito; las penas ayudan a reforzar
el consenso moral existente en la sociedad; y que haya unas ganancias electorales, producto
de este uso.

En cuanto este Ultimo aspecto, la politizacion y uso electoral de los temas referidos al
delito y al sistema penal, Garland nos dice que quien quiera ganar unas elecciones, debe elegir
el tema penal para hacer campana, porque eso le permite no aparecer como excesivamente
blando, como excesivamente benévolo.

La profesora Maria Inés Horvitz -que intervino brillantemente en el panel anterior- ex-
presa en un reciente comentario, que el populismo punitivo es una férmula facil, meramente
simbdlica y que da puros réditos a quien la emplea. Y es utilizada por todos: sectores de dere-
cha, de izquierda, del medio, del lado, incluyendo los movimientos feministas, no hay diferen-
cias entre unos y otros sectores. La presion de estos movimientos ha sido mas que evidente
en nuestro pais, y ha influido decisivamente, en la introduccion de reformas penales, algunas
muy cuestionadas por los especialistas. Todas las reformas orientadas al logro, no sélo de mas
derecho penal, sino de un derecho penal mas duro, mas severo, en materias por ejemplo de cier-
tas figuras de homicidio a delitos asociados a la violencia intrafamiliar -que algunos parecen
considerar que son los delitos mas graves que se pueden cometer en el mundo- y ciertos delitos
de connotacion sexual. Pueden mencionarse algunos ejemplos locales, representativos de la
influencia que la denominada “voz de la calle”, esto es, el sentimiento popular de lo que debe ser
|a justicia penal, ejerce sobre el poder politico, encargado de disenar la politica criminal, dentro
de los limites del Estado Constitucional de Derecho.

El Codigo Penal chileno mantiene la figura clasica del parricidio, que castiga con mayor
pena el homicidio de un pariente consanguineo o del cényuge, figura eliminada en la gran ma-
yoria de las legislaciones, al menos como figura autdnoma, separada del homicidio. Se agrego
en un momento determinado a los sujetos pasivos él y la conviviente, sea que dicha calidad la
tenga al momento del delito o que haya sido en el pasado, denominandose femicidio cuando el
sujeto pasivo es una mujer. No contento con esto, el legislador impulsado por un caso especi-
fico, en que un individuo dio muerte a su joven polola, modificd en marzo del afio en curso el
articulo 390 del Cadigo Penal incorporando el dar muerte a un hombre, a una mujer, en razén
de tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de caracter sentimental o sexual, sin
convivencia, repito sin convivencia. Entonces, la pena que va de 15 afos y un dia a presidio
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perpetuo, la puede recibir el varon que mata a una mujer con la que se ligé sentimentalmente y
estuvo saliendo durante un mes.

A la pregunta de cual es el otro bien juridico que se ampara, ademas de la vida huma-
na independiente, cual es el disvalor agregado, algunos responden que lo es simplemente "l
género femenino” ya que no se exige ni siquiera un vinculo de convivencia, apartandose esta
figura del fundamento clasico del delito, que es el vinculo de vida en comln que une al autor y la
victima. Esto se refuerza con el hecho de que el mismo tipo penal y la misma sancion, se aplica
al hombre que matare en razon de su género, sin ningun otro requisito.

Se trata entonces de matar a la mujer por el hecho de ser mujer, lo que configuraria
una presuncion en razon del género que, a su vez, se traduciria en la practica, en una presun-
cion de derecho de la responsabilidad penal contraria a la Constitucion Politica. Como senala la
profesora Elena Larrauri -también espaniola-, la principal herramienta del populismo penal es el
encarcelamiento y ésta es la Uinica alternativa aceptable para practicamente la gran mayoria de
los miembros de la sociedad chilena.

Como lo revela el caso de ocurrencia mas o menos reciente, del imputado por violacion
cuya victima se suicidd, en que el juez de primera instancia habia decretado, no su prision
preventiva, sino otras medidas cautelares, expresando una multitud enfurecida su descontento
por lo que estimd muy poco rigor judicial, no sélo mediante ataques a la casa del inculpado y el
edificio donde funciona el tribunal, sino amenazando al juez y a su familia, a través de las redes
sociales. Entonces, lo que destacan los estudiosos del tema de este denominado populismo
punitivo es que, intervienen o pracuran intervenir en la politica criminal organizaciones de dis-
tinta indole y numerosos pseudoexpertos y numerosos lobbystas que ejercen una presion muy
fuerte sobre los poderes publicos, demandando un endurecimiento penal y dando pie a un uso
demagagico del derecho penal.

Se aprecia como algo muy preocupante que la sabiduria o sapiencia del legislador com-
plementada habitualmente por las opiniones de asesores, expertos del derecho y por una doc-
trina desarrollada a lo largo de mas de dos siglos, sea sustituida por lo que se llama “el sentido
comun”. El sano sentimiento de la comunidad, que pretende instalar un ordenamiento penal
alejado de los principios cardinales o capitales del sistema penal, que lo caracterizan como un
sistema regido por los postulados que todos conocemos de proporcionalidad, de culpabilidad,
etc. Y los jueces son vistos como un colectivo poco fiable, que adopta con frecuencia decisiones
alejadas del sentido comun y mas favorables a los delincuentes que a las victimas.

Si bien el poder politico recurre a los expertos para la opcion y contenido de decisiones
legislativas penales, suele ocurrir que sus opiniones quedan en el papel, quedan en proyectos de
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reformas que se archivan en muebles del ministerio respectivo. Asi ha ocurrido con los proyec-
tos de reforma del Cadigo Penal elaborado por expertos a partir del afio 2005, siendo el Gltimo
el del ano 2018, que sequn ha dicho el sefor Ministro de Justicia lo habria enviado, o se estaria
enviando al Congreso en un tiempo préximo.

El legislador ha preferido la via mas facil: utilizar las llamadas leyes especiales o leyes
parche, para reformar de manera inorganica el Cadigo Penal, en aquellos capitulos cuya modi-
ficacion es requerida por el poderoso lobby ciudadano, que esta dotado -como todos sabemos-
de una sdlida armadura mediatica.

Fijense que el insigne milanés, como se denomina al marqués de Beccaria, sostuvo en su
gran libro De los Delitos y las Penas -era muy pequeo su libro, pero fue un texto de gran influen-
cia en los siglos posteriores- que falsas ideas de utilidad encubren no leyes preventivas sino
medrosas de los delitos, que nacen de la tumultuaria impresion de algunos hechos particulares.
0 sea, en 1764 alguien advirtio lo que hoy dia constatamos, que las leyes penales surgen por la
tumultuaria impresion de determinados hechos particulares y no de la meditacion considerada
de inconvenientes y provechos de leyes de caracter universal. Hace casi 300 afos se advirtid lo
inconveniente de la legislacion penal simbdlica, de la legislacian penal que promete efectividad,
pero no la consigue. Por lo tanto, es un tema que pese al transcurso de los siglos sigue plena-
mente vigente. El penalista espanol Enrique Gimbernat ha definido de manera inmejorable la
obra de Beccaria y el clamor que desatara: “Beccaria sigue ahi, desafiando el paso de los siglos”.
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El modelo original de la reforma, éxitos y problemas pendientes
Isabel Arriagada

El panel de hoy se titula “Reforma procesal penal: Las reformas al modelo original y las
materias pendientes, ejecucion penal y populismo penal”. Debido al titulo, en esta ponencia

U

trataré de conectar los conceptos de “madelo original’, “ejecucion penal”y “populismo penal”.

La presentacion descansa en tres argumentos principales. Primero, la génesis de la
reforma procesal penal tuvo lugar debido a una estructura de oportunidades que facilitd la
generacion de un cambio institucional y cultural extraordinario. En sequndo lugar, el éxito de la
reforma procesal penal no proviene solamente de una opinion subjetiva, sino que se funda tanto
en resultados de investigacion empirica como en la constatacion de ciertos efectos culturales
producto de la reforma procesal penal. Tercero, con un enfoque un poco mas de politica pablica,
los problemas que persisten en el sistema procesal penal chileno hoy se solucionan a través de
los mismos principios propuestos por la reforma 20 anos atras. En otras palabras, los problemas
de la reforma se solucionan con mas reforma.

1. Estructura de oportunidades

Sobre la estructura de oportunidades que dio lugar a la reforma procesal penal, es posi-
ble sostener que la transformacion del sistema no solo provino de la voluntad politica individual
de algunos actores institucionales, sino que tuvo lugar gracias a una conjugacion virtuosa entre
situaciones estructurales, condiciones de oportunidad y voluntades individuales. Por ejemplo,
después de la transicion a la democracia se generd en Chile una profunda sensibilidad en de-
rechos humanos y avances en el derecho internacional. Solo hacia 20 afios, previo a la reforma
se habia firmado el Pacto de San José de Costa Rica (1978)°. Previo a la reforma, los tratados
internacionales se encontraban en un proceso de evolucion, expansion y validacion. Chile, luego
de la dictadura y con vocacion democratica, manifiesta su adhesion a estas nuevas normas del
derecho internacional que luego se veran plasmadas en los principios garantistas de la reforma
procesal penal.

Por otra parte, también emerge en la década de los noventa la preponderancia del inter-
cambio académico con Estados Unidos. El ejemplo de Estados Unidos y los modelos de litiga-
cion anglosajon -tanto de un punto de vista técnico como practico- se empiezan a imponer en
circuitos universitarios y académicos. Ya no son solamente Alemania y Espana los referentes

6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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institucionales del derecho penal y procesal penal chileno, sino que gradualmente se instala la
idea de que el modelo adversarial anglosajon envuelve ventajas para el sistema procesal penal y
garantias para la poblacion imputada. A la par, aunque de manera anecdctica, también emerge
culturalmente la idea de que los chilenos “debemos aprender a hablar inglés”. Ya en los noventa
se expande esta vocacion hacia la mirada pragmatica de Estados Unidos, que es replicada en
circuitos académicos vinculados al derecho procesal penal.

El escenario de expansion de la educacion superior en Chile se presenta también como
factor crucial en el impulso a la reforma. La expansion de la cobertura universitaria y la con-
solidacion de modelos académicos como el de la Universidad Diego Portales, dan lugar a una
forma alternativa de pensar el derecho en Chile. Esto es interesante, porque las universidades
privadas empiezan a erigirse como referentes académicos, circunstancia que significd des-
plazar la primacia de la Universidad de Chile como paradigma de la academia legal nacional.
Existio un grupo de profesionales -entre ellos, los profesores Juan Enrique Vargas y Cristian
Riego- que parecen haberse sentido incémodos con la forma elitista de ensefanza y ejercicio
de la profesion legal en Chile. Como ellos, en los afios ochenta y naventa emergen nuevas voces
jovenes con una vocacion hacia lo técnico y la gestion publica. Esta nueva generacion emprende
la tarea de hacer dialogar al derecho procesal penal con nuevos modelos de politicas publicas.
Esta generacion es distinta al paradigma del penalista tradicional de la Universidad de Chile, el
cual entra en tension con estas generaciones mas jovenes.

Existe otro punto interesante sobre este renacer del derecho procesal penal gracias
al proyecto de reforma y que se refiere a la relacion entre los abogados y sus clientes. La
expansion de la cobertura universitaria, sumada a esta nueva génesis de profesionales y a la
nueva vision sobre la reforma procesal penal refresca la relacion que tienen los abogados con
la poblacion penal. El profesor Mauricio Duce en una entrevista realizada el afo 2019 sostiene:
“Los creadores de la reforma socialmente venian de la clase media tradicional, de colegios de
numero, del Instituto Nacional. No venian de los colegios de elite. Ninguno de nosotros ocupaba
posiciones de privilegio”. Este punto es importante porque explica como estas nuevas genera-
ciones intelectuales progresivamente imponen una vision e interaccion con la pablacion penal
gue contrasta con el modelo anterior. Esta nueva generacion no necesita codearse con la élite,
no necesita participar de la aristocracia en Chile ni necesita pertenecer a circulos de poder. El
nuevo ethos de esta generacion se inspira en una ética de la modernizacion que hace dialogar
el derecho con las politicas publicas. Estas nuevas generaciones buscan descubrir nuevos mo-
delos procesales -como el modelo anglosajon—- y entender mecanismos de gestion y politicas
publicas. Este nuevo ethos permite una transicion desde la inclinacion hacia el cliente de elite
versus la simpatia por clientes provenientes de los sectores mas vulnerados y precarizados del
pais. La ética de la modernizacion permite transitar desde el interés por el cliente “glamoroso”
hacia el usuario de las capas mas vulnerables de la sociedad chilena.
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Otro factor que compone el escenario del trasfondo de la reforma procesal penal es la
emergencia de la clase media en Chile y el ingreso de las mujeres a la profesion legal. Los y
las jovenes de esta nueva clase social (primera generacion de estudiantes universitarios, por
ejemplo) acceden a un titulo profesional y tienen la disposicion de trabajar para el Estado. Estos
jovenes no desprecian trabajar con poblacién vulnerable y marginalizada. Es mas, el ethos de
la reforma procesal penal ha convertido que el trabajo como operador de la reforma sea una
fuente de prestigio para, por ejemplo, defensores, fiscales y jueces. Esta fuente de prestigio
no existia en el procedimiento penal antiguo previo a la reforma. Un “anti-ejemplo” de esto es
el caso de la Corporacion de Asistencia Judicial, una institucion similar a la Defensoria Penal
Publica que no ha sufrido ningun tipo de transformacion o reforma. Hoy si un joven egresa de
la carrera de Derecho y debe elegir ser defensor o ser abogado en la Corporacion de Asistencia
Judicial a ojos cerrados prefiere ser defensor. Aunque defensor y abogado de la CAJ puedan
tener idéntica remuneracion, el egresado o egresada de derecho preferira trabajar en la De-
fensoria. Esta motivacion y preferencia por puestos de trabajo dentro de la operacion de la
reforma procesal penal se debe a que la nueva cultura de derechos logré que trabajar dentro
de la Defensaria, de la Fiscalia, dentro de los juzgados de garantia y de juicio oral en lo penal,
fuera fuente de valor y prestigio. Participar en la reforma procesal penal busca ofrecer un sello
de calidad y profesionalismo. Este también es uno de los cambios culturales importantes fruto
de la reforma procesal penal.

2. El éxito de la Reforma Procesal Penal

Con Agustin Walker y Javiera Farias, investigadores de la ONG Leasur, condujimos re-
cientemente un estudio sobre la evolucion de la poblacién penal en Chile desde 1991 a 2007.
Este articulo se denomina “Aproximacion empirica a los efectos de la reforma procesal penal”.
Investigaciones previas sobre las tendencias de la poblacion penal durante la reforma procesal
penal (desde los afios 2000 en adelante) sostienen que existe una curva directa de aumento
de la poblacion penal que emerge luego de la implementacion de la reforma. Muchos investi-
gadores sostienen, a partir de este aumento, que existio un giro punitivo producto de la mayor
capacidad de condena del proceso penal. En estas investigaciones se esconde un lamento que
proclama: “A los operadores se le olvidaron las garantias de la reforma”. Nuestro estudio apunta
a una interpretacion distinta de la evidencia empirica. La virtud de nuestro estudio es que cap-
tura una ventana que va desde 1991a 2007. Por lo tanto, identifica tanto los efectos de la politica
criminal de los anos noventa como los efectos posteriores a la reforma (incluso alcanzamos a
identificar una pequena porcion de los efectos de la implementacion en la Region Metropolita-

7 ARRIAGADA, I.; FARIAS, J.; y WALKER, A.: “Evolucién de la Poblacion Penal en Chile desde 1991 a 2007:
Aproximacian empirica a los efectos de la reforma procesal penal”. Revista Politica Criminal 16 (31). Dis-
ponible en: http://politcrim.com/wp-content/uploads/2021/04/VolI6N3IA3. pdf.
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na). ;Qué es lo que vemos? Con una prueba de significancia estadistica, es posible sostener que
el aumento de la poblacion penal y el giro punitivo, en realidad, comienza desde la década de los
noventa. En este sentido, hay una tesis histdrica que es mucho mas fuerte que la tesis punitiva
de la reforma procesal penal. Esta tesis historica -que nuestros nimeros avalan- es que desde
los afos 90 en adelante existio una vocacion punitiva en la legislacion chilena y que no se debe
necesariamente a la reforma procesal penal.

Ahora 4es posible sostener que la reforma procesal penal ha generado condiciones o ha
sido una plataforma para acelerar esta maquina de moler carne que es el proceso penal? Puede
ser, pero eso no significa que el sistema antiguo se hubiese salvado de no haber constituido
esa misma plataforma. Nuestro estudio revela que hay un efecto punitivo que es anterior a la
reforma.

En un lado positivo, nuestro estudio también comprueba estadisticamente que la refor-
ma procesal penal trajo una buena noticia a la poblacion imputada, ya que disminuy6 el nimero
de personas sujetas a prision preventiva en comparacion a la poblacion condenada. La reforma
procesal penal demuestra entonces una vocacion garantista que es cuantificable. Gracias al
diseno cuasi experimental de nuestro estudio, es posible capturar exactamente el efecto antes
y después de la reforma en cada region. ;0ué es lo que nos muestran los resultados? Reitero:
gue hay un efecto garantista que ofrece una buena noticia para la poblacion penal.

En términos de los cambios sociales y culturales que ha envuelto la reforma, es posi-
ble apuntar a tres efectos. Primero, como ya lo he mencionado, existen defensores, fiscales y
jueces que participan de la denominada “mistica” de la reforma procesal penal. Esta mistica se
alimenta de comunidades profesionales y se despliega entre jovenes formados con una alta
vocacion democratica (sobre todo, tomando en cuenta su cercania con la dictadura). Muchos
de los fiscales, defensores y jueces que hoy componen o son participes de la reforma procesal
penal crecieron en dictadura. Es una generacion muy consciente de la diferencia del antes
y después de la democracia. Este contraste dictadura-democracia no lo tienen tan claro las
nuevas generaciones profesionales, las cuales no saben lo que significa vivir en un régimen
autoritario y dictatorial versus el régimen democratico que tenemos hoy.

Un segundo efecto cultural refiere a la creacion de una infraestructura receptiva, con
un disefio arquitectonico funcional, homogéneo e igualitario y que crea espacios de dignidad.
Me refiero con esto al espacio fisico que ocupan los tribunales de garantia y de juicio oral en
lo penal. Los tribunales son un espacio de dignidad que ha sido replicado en otras reformas y
al que la gente incluso tiene acceso visualmente cuando prende su televisor. Eso genera un
cambio cultural de percibir a cada tribunal como una instancia igualitaria. Si los tribunales se
parecen entre si, si todos tienen el mismo diseno, simbolizan el acceso demacratico al sistema
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de justicia. Con todo, democratizar la normativa penal -de manera que se aplique igualmente la
justicia para ricos y pobres- sigue siendo una tarea pendiente.

Finalmente, un tercer elemento de esta transformacion cultural se revela en la “Encues-
ta de necesidades juridicas y cursos de accion del ciudadano ante las barreras de acceso a la
justicia” que es un proyecto formidable que tiene la Direccion de Estudios de la Corte Suprema
para identificar barreras de acceso a la justicia. ;Qué nos dice este estudio? El estudio muestra
que las personas, cuando tienen un problema de cualquier naturaleza -con un vecino, con una
empresa, con el derecho ambiental, conflictos con instituciones de salud, conflicto con un cole-
gio, 0 sea, todo tipo de conflicto o problemas legales con los que la gente se puede ver enfren-
tados- una de cada cinco personas acude a la Defensoria Penal Pablica. En el 20% de los casos
la gente percibe a la Defensoria como una institucion que facilita el acceso a la justicia. Es mas,
los y las participantes del estudio hablan de “la Defensoria”. Podria sostenerse que “Penal Pibli-
ca” es meramente un apellido. Para las personas “la Defensoria” es un organismo que defiende a
la gente ante problemas de cualquier naturaleza. Puede que en la practica, cuando las personas
acudan a la Defensoria, descubran que ésta es “penal publica” y atiende solo materias penales.
Pero estos resultados nos invitan a una reflexion: ;Por qué no pensar que, en el imaginario de
la gente, la Defensoria opera como una puerta de acceso al aparato publico y a la justicia? Esto
nos invita a pensar que el rol de la Defensoria debiese replicarse en otros tipos de ejercicios de
defensa, tales como el fortalecimiento de la Corporacion de Asistencia Judicial.

3. Nuevas propuestas de reforma

En mi opinion, la solucion a las materias pendientes exigen mas reforma: no necesita-
mos descubrir la rueda, ya que la reforma contiene en si misma el secreto para fortalecerse.

La discusidn sobre la necesidad de instalar jueces de ejecucion en Chile sirve como
ejemplo. Existen quienes sostienen que deben crearse nuevos tribunales de ejecucion. Otros,
como Yo, sostenemos que son los actuales jueces de garantia los llamados a hacerse cargo de
la etapa de ejecucidn de la sentencia: la reforma procesal penal tiene jueces de garantia y estos
jueces de garantia estan llamados a ser jueces de ejecucion. La reforma tiene la infraestructura,
el capital humano y el marco legal (Cadigo Organico de Tribunales y Cadigo Procesal Penal) para
sostener que los jueces de garantia son los jueces de ejecucion. Traer “mas reforma a la refor-
ma” significa consolidar el rol ejecutor de los jueces de garantia. No es necesario un tribunal
de jurisdiccion especializada, ya que la reforma en si misma contiene el secreto para entregar
mayores garantias y proteccion de derechos a la pablacidn penal condenada.

Por otro lado, existe la discusion sobre la necesidad de una ley de ejecucidn. Al respecto,
sostengo que hay que considerar que existe un Codigo Penal en ciernes, el cual podria tener un
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capitulo de ejecucion penal. Dado que el Cadigo Procesal Penal consagra el rol ejecutor de los
jueces de garantia, el nuevo Cadigo Penal debiese contemplar la normativa sobre la etapa de
gjecucion de la pena. El sistema de ejecucion penal no tiene por qué ser una isla independiente
con su propia ley y sus propios juzgados. Si no aplicamos el espiritu de reforma a la etapa de
gjecucion corremos el riesgo de someter al sistema penitenciario a un ostracismo juridico e
institucional. Debemos utilizar el potencial que tiene la reforma de manera urgente.

También, luego de la reforma se buscd expandir la competencia de la Defensaria Penal
Publica hacia la poblacion condenada a través de la creacion de la unidad especializada de de-
fensa penitenciaria. El nuevo rol de defensor penitenciario es fundamental. Sin embargo, estos
operan bajo un sistema de licitacion y no se los considera funcionarios publicos. La defensa pe-
nitenciaria emerge como un ejemplo de defensa a nivel latinoamericano. Si tenemos defensores
abogados cumpliendo ese rol dentro de las carceles, por qué no potenciarlos y tratarlos como
funcionarios estatales tal como a los defensores de proceso?

En relacion a la persecucion de delitos intra-carcelarios, tenemas una Fiscalia que fun-
ciona como reloj, con bemoles, pero tenemos una Fiscalia de primer nivel en Latinoamérica ;Por
queé no potenciar el rol de la Fiscalia en las carceles? La proteccion de la poblacion condenada
puede beneficiarse del compromiso de la Fiscalia con la proteccion de derechos de las victimas
de delitos carcelarios: tal y como se defiende a las victimas de delitos en el medio libre.

Ademas, cabe hacer presente que el nuevo proceso constituyente que se abre desde el
ano 2021 provee de una oportunidad constitucional para entregar derecho a voto a la poblacion
penal y consolidar el espiritu democratico y garantista que fundo a la reforma en sus comienzos.

Finalmente, tenemos una nueva oportunidad que queramoslo o no esta ligada a la refor-
ma procesal penal, que es la oportunidad de generar una reforma procesal civil. La legitimacion
del sistema de justicia -de sus tribunales y operadores en general- también depende de que
otras piezas del sistema, como el funcionamiento del sistema civil, entrequen un servicio eficaz
y justo a la ciudadania.
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Deudas pendientes en materia de ejecucion penal
Marcela Sandoval

Comenzar un debate respecto de las reformas pendientes de la reforma procesal penal,
es precisamente iniciarlo a partir de la etapa de ejecucion penal. Lo cierto es que el mensaje del
Cadigo Procesal Penal indicd que la ejecucion penal era una de las materias en que mas innova-
cion traia, dentro de la reforma estructural del sistema de justicia penal, sobre todo, porque se
le entregaba al juez la capacidad de controlar el ejercicio de la ejecucion. Diez afios mas tarde, el
Consejo para la reforma penitenciaria hizo recomendaciones al sistema del derecho penitencia-
rioy, particularmente, dentro de esas ocho recomendaciones, estaba, precisamente, la creacion
de una figura -en este caso no se indicd su calidad- que permitiera llevar a cabo todas estas
recomendaciones y permitir un control externo ante la autoridad penitenciaria.

Respecto de este punto, la doctrina, luego de estos veinte afos de reforma procesal pe-
nal, es coincidente en que la ejecucion penal debe encomendarse a un juez de ejecucion penal,
sea que se le denomine juez de vigilancia, tribunal de ejecucion o juez de ejecucion penal. Pero
dentro de esta reforma, también el juez debe tener herramientas que permitan garantizar el
control sustancial en la ejecucion de la pena. Estas herramientas no se encuentran dadas en el
Cadigo Procesal Penal, sino que en un ordenamiento que tiene un nivel menor, incluso jerarqui-
co en el ambito juridico, la regulacion se encuentra en un reglamento, de caracter inferior a la
ley y que tiene, incluso, visos de inconstitucionalidad o de ilegalidad.

Pues bien, es necesario para los jueces tener un procedimiento que permita satisfacer
con real intensidad las pretensiones del cumplimiento de la sancidn en la ejecucion de una sen-
tencia condenatoria, sobre todo, pensando en el paradigma y la experiencia internacional. En el
ano 1979 en Espana se cred el juez de vigilancia penitenciaria, pero sin embargo, la regulacion
no fijo su competencia y procedimiento, lo que llevd a que los jueces de vigilancia penitenciaria
fueran los que acordaron un procedimiento que permitiera paliar esta desidia administrativa.

De consiguiente con lo anterior, lo cierto es que la reforma indicd que era el juez de
garantia -conforme la modificacion que se tuvo que realizar al Cadigo Orgénico de Tribuna-
les- en relacion con sus competencias y al articulo 468 del Codigo Procesal Penal. Pero ahora
¢es realmente competente el juez de garantia para ejecutar este procedimiento o tiene las
herramientas legales que permiten controlar la ejecucion de una sancion penal? Creemos, en
definitiva, que no es asi.

En primer término, se trata de un juez que tiene -debido a la competencia que la reforma
le entrega- caracteres o funciones cautelares, adjudicatarias y, adicionalmente, ejecutivas en
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relacion al cumplimiento de la sancion. Esta amplia gama de competencias que la ley le entrega,
implica pérdida en la especializacion que requiere el juez de ejecucion penal, puesto que -en
consonancia con las nuevas legislaciones- es preciso que los jueces de ejecucion penal estén
dotados de especializacion, por ejemplo la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adoles-
cente, prescribe la existencia de un juez que conoce de esas materias que sea especializado,
lo mismo que la Ley N°20.603 que modificd la Ley N° 18.216 también aborda al juez de cumpli-
miento de esa normativa.

Seguidamente, tampoco existen, como pudiera uno pensar, la normativa eficaz, Unica,
pristina que permita al juez de garantia ejecutar esta funcion. La practica indica que el juez de
garantia utiliza figuras como la cautela de garantias del articulo 10 del Cadigo Procesal Penal
0 el recurso de amparo del articulo 95 del mismo Cadigo, instituciones creadas, en definitiva,
conforme el mismo mensaje lo entrega, dentro del procedimiento de aplicacion general, como
herramientas que permitieron establecer un cierto grado de control sobre la ejecucion.

Lo cierto es que como dice bien Isabel Arriagada, la institucion del defensor peniten-
ciario surgio a propasito de un proyecto Marco en el 2009 por la Defensoria Penal Pdblica, es a
quien se le han entregado algunas herramientas y nos han entregado informacion respecto del
trabajo del juez de garantia en materia de ejecucion penal. Y junto con manifestar reticencias
respecto de su actuar en Gendarmeria, indico al menas, los datos estadisticos disponibles de
la institucidn, que lo que se echaba de menos -precisamente- era la especializacion del juez y
la existencia de una normativa clara que permita resolver las controversias en los planos de la
gjecucion penal.

Lo cierto es que existiendo actualmente un juez de garantia, el control sustancial de la
gjecucion penal -referido fundamentalmente al respeto de los derechos humanos- no ha tenido
una consecuencia deseable. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
como la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos prescribe el trato digno de las perso-
nas sujetas a privacion de libertad por una condena. De otra parte, la Ley Organica de Gendar-
meria de Chile entrega a esta institucion el orden de la autoridad penitenciaria, pero dentro de
esto, obviamente, esta el sesgo de autoridad superior frente al condenado, lo que ha generado
situaciones de vulnerabilidad tremendas. Asi al menos se ha representado por los informes
sucesivos de la Fiscalia Judicial de la Excelentisima Corte Suprema.

En el afio 2018 se informd una serie vulneraciones a los derechos humanos de las perso-
nas condenadas. En abril de 2020, la Fiscala Judicial también hizo lo propio, a propésito del in-
forme respecto de las personas privadas de libertad en pandemia, donde se indico que, incluso,
no era posible cumplir las condiciones sanitarias, lo que sucedi6 existiendo un juez de garantia
de control de la ejecucion. Pero esto no sucede solamente en estos dos ultimos. Asi Dofia Mo-
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nica Maldonado, a partir del afo 2001, empez0 a visibilizar la situacion precaria de vulneracion
de los derechos de las personas condenadas; y aun cuando han existido iniciativas loables, el
defensor penitenciario como menciond Isabel, es una de las reformas que la propia Defensoria
Penal Publica tuvo que cimentar a propésito de las conversaciones que, ademas, se tuvo con
Gendarmeria de Chile. Sin embargo, tiene el problema que se trata de defensores licitados que
al término del contrato no pueden ejercer esa funcion, perdiéndose la capacitacion entregada a
los anteriores, puesto que sera un nuevo abogado quien asumira esa rol.

También es loable la creacion de la Unidad de Promacion y Proteccion de los Derechos
Humanos, dependiente de la Subdireccion Técnica de Gendarmeria de Chile, lo que ha permitido
que los jueces de garantia puedan tener un correlato dentro de la autoridad administrativa para
efecto del ejercicio debido del control en la ejecucion de la sancion.

También en el control sustancial de la ejecucion penitenciaria, de cargo del juez de
garantia, durante estos Ultimos anos, ha tenido problemas serios respecto del ejercicio de la
autoridad administrativa en general y, en particular, respecto de las sanciones o medidas dis-
ciplinarias. Esto es de la mayor relevancia, porque las personas sujetas a una condena penal
no solamente sufren la vulnerabilidad por el solo hecho de ser condenadas, sino que, ademas,
sujetas a este control de una autoridad administrativa; tampoco tienen la posibilidad, en los
hechos, de recurrir respecto de las decisiones que se adoptan en relacion a su conducta dentro
del penal.

El Reglamento de Establecimientos Penitenciarios establece la posibilidad de recurrir
respecto de una decision de una autoridad administrativa, pero el mismo sanciona como falta
leve el reclamar respecto de sus condiciones de internacion. Por lo tanto, esto ya es una con-
tradiccion.

En materia de condena lo mas evidentemente vulneratorio es que el juez de ejecucion
0 el juez de garantia -0 el nombre que ustedes le quieran dar-, s6lo toma conocimiento de la
sancion administrativa cuando es por repeticion. Por lo tanto, no tenemos ninguna estadistica
respecto a la aplicacion de sanciones en una primera oportunidad, lo que ha generado una
serie de inconvenientes en el procedimiento de aplicacion de la sancion administrativa, que
tiene relevancia para el condenado en el sistema progresivo del cumplimiento de la ejecucion
de pena, lo que en definitiva, le permite tener espacios de libertad en el cumplimiento de la
sancion impuesta.

Los beneficios intrapenitenciarios y que le dan espacios de libertad al condenado tie-

nen sustento en la conducta del imputado. Si bien, el reglamento penitenciario sefiala que no
pueden acumularse dos sanciones, lo cierto es que producto de la imposicion de una sancion,
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inmediatamente se genera una rebaja en la conducta, que tiene relacion conforme al regla-
mento, sobre la libertad condicional, o en los beneficios intrapenitenciarios de salida diaria, de
salida esporadica, etcétera. Siempre la autoridad administrativa necesita o controla o limita el
sistema progresivo dandole espacios de libertad al condenado, por medio de la impaosicion de
estas sanciones.

Por otra parte, es importante también razonar que durante este tiempo si se han gene-
rado espacios en donde se ha tenido una mayor exclusividad o una mayor especialidad en la
aplicacion de la ejecucion de la sancion penal. Me refiero particularmente a la modificacion que
se introdujo a partir de la reforma por la Ley N°20.603, que modificd la ley que regula las penas
sustitutivas. Lo cierto es que esa ley establecid la posibilidad de que el juez sea especialista en
aquella parte de la reforma que también tiene que ver con la ejecucion de la sancion.

Dentro de las conclusiones que quiero dejar patente en esta intervencion, me gustaria
también recoger la idea de que la reforma procesal penal fue innovadora en relacion a la in-
corporacion de la victima dentro del procedimiento ordinario, pero la dejo fuera de la parte de
ejecucion de la sancidn, pues el articulo 466 del Cadigo Procesal Penal establece que solamente
los intervinientes de esta parte son el juez de garantia, el imputado, su defensor, el Ministerio
Pablico y el delegado de la libertad vigilada intensiva, en su caso.

Y aqui lo quiero relacionar con otros puntos. Hace un par de meses atras una madre
enojadisima por la concesion de un beneficio penitenciario al asesino de su hijo, reclamo frente
los medios de comunicacion social, por lo aberrante de la concesion de este beneficio de salida
diaria. La consecuencia de la intervencion de los medios de comunicacion sacial hizo que la
autoridad administrativa suspendiera el beneficio de salida diaria, provocandole en este caso
un problema al condenado que pensaba que cumplio los requisitos para optar a este beneficio
y asi hacer uso del sistema progresivo. Pero luego, a propésito de la intervencion del defensor
penal penitenciario, recurrida esta resolucion, la Corte de Apelaciones la revoca, declara ilegal y
arbitraria esta medida y la Corte Suprema confirma dicha decision.

Como vemos la intervencion de la autoridad administrativa en la concesion de bene-
ficios, reconoce requisitos no contemplados en la legislacion, para suspender o revocar una
medida. Y luego, debe de reconocer -igualmente- que su decision fue ilegal y arbitraria porque
la deja sin efecto sin considerar el cumplimiento de los requisitos. De esta forma, me parece
que una posibilidad frente a esta omision es el reconocimiento -al menos- de la posibilidad que
tiene la victima de hacerse parte dentro del procedimiento de ejecucion de la sancion penal.
La legislacion espanola, a propésito de los delitos terroristas, establecio la posibilidad de dar
traslado al ofendido cuando se debate acerca de aspectos del cumplimiento de la sancidn. De
hecho, la Ley N°20.084 reconoce la posibilidad de la victima de comparecer al cumplimiento de
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la sancion al infractor adolescente, cuando se debate una morigeracion de su sancion para que
pueda ser debatida en audiencia, y con ello satisfacer la pretension de ser oida.

Evidentemente, la figura del juez de ejecucion penal depende de un estatuto restringido
de delitos que contempla el Cadigo Procesal Penal y, por cierto, de un procedimiento claro,
breve, que garantice los derechos del condenado y que, lamentablemente, actualmente no se
encuentra en vigencia.

Solamente quisiera hacer eco de un discurso del presidente de la Corte Suprema su-
brogante de julio del ano pasado que sefald lo siguiente: “A casi 20 aios de iniciada la reforma
procesal penal chilena, nuestro pais no cuenta con una ley de ejecucion penitenciaria a la altura
de nuestro desarrollo. Sigue descansando en una politica legislativa, que prioriza la respuesta
punitiva como un eje de sus soluciones sociales. Y en lo que toca el Poder Judicial sigue ca-
reciendo de una institucionalizacion, que logre dar respuesta a los especiales desafios que
plantea la ejecucion de las penas desde la perspectiva de la adjudicacion”.
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Reformas y populismo penal
Octavio Sufan

El tema que nos convoca es un tema que presenta una dualidad, lo primero es el popu-
lismo penal. Este a mi juicio, ha desvirtuado el modelo original en perjuicio de las garantias de
las personas del ciudadano y, especialmente, del imputado.

No tengo nocion de que alguna de las reformas que se hayan hecho al Cadigo Procesal
Penal haya ido derechamente en favor del imputado. Por ejemplo, el articulo 149 fue modificado,
y hace apelable de inmediato la resolucidn que concede la libertad del imputado, en circunstan-
cias que el articulo 19 nimero 7) letra e) de la Constitucion Politica de la Republica, establece
que la privacion de libertad del imputado sélo procede cuando un juez de la Republica asi lo ha
dispuesto. Pero hoy dia nuestro Cadigo dice que, no obstante que un juez de la Repdblica con-
cede la libertad de un imputado, el Ministerio Publico tiene la facultad de apelar verbalmente, y
no obstante que un juez de la Repdblica ha concedido la libertad, el imputado debe mantenerse
privado de libertad hasta que se resuelva -finalmente- por el tribunal de alzada, y no al revés.

En materia recursiva, hay normas que tampoco favorecen al imputado. Por ejemplo, la
querella que puede ser declarada inadmisible es apelable por el querellante, pero si es declara-
da admisible, no lo es. En el caso de la declaracion de ilegalidad de detencion, ésta es apelable.
Sin embargo, si el juez declara legal la detencidn, no es apelable. Finalmente, las modificacio-
nes al Codigo Procesal Penal -en general- han apuntado precisamente al populismo penal, por
cuanto restringen el ambito de las garantias y, lo que resulta mas lamentable, han apuntado a
restringir las facultades jurisdiccionales, lo que trasunta en una desconfianza en el gjercicio de
la funcion jurisdiccional. Y eso, evidentemente, es materia de preocupacion, no porque la fun-
cion jurisdiccional no se esté ejerciendo de manera adecuada, sino que probablemente porque
tenemos un problema de comunicacidn.

En este modelo de juicio oral, pablico y contradictorio, a veces mucha publicidad ha
jugado en contra. Lo han vivido personas en carne propia, no voy a personalizar a nadie, pero
cuando se han tomado decisiones por alguno de los actores sistema, muchas veces han reci-
bido -gracias a esta publicidad- la dura sancion publica y el duro escarnio publico, lo que por
cierto resulta lamentable y es propio de lo que es el populismo penal y de este mal modelo de
gobernanza.

Por otra parte, me parece relevante analizar este tema del populismo penal desde la
perspectiva de la falta de injerencia de drganos internacionales o de instrumentos internacio-
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nales, mas hien, respecto de las decisiones que se adoptan. Por ejemplo, las reglas minimas so-
bre el tratamiento de los reclusos: Si una persona se encuentra detenida, privada de su libertad
en cualquiera de sus formatos (prisién preventiva, detenido, condenado, cualquiera que sea),
debe evitarsele su exposicion al publico. Y a pesar de que llevamos 20 afos de reforma, todavia
vemos ese paseo entre la puerta de la comisaria y el carro policial, es decir, todavia vemos
situaciones en donde finalmente personas son expuestas al escarnio pablico, no obstante, man-
tener un estado de inocencia. La regla general que plantea el Cadigo es la publicidad, sin duda,
pero hay situaciones excepcionales en que también la dignidad de las personas se ve vulnerada,
y en eso yo creo que tenemos que asumir un poco el costo.

A veinte anos de la reforma, el balance es absolutamente positivo. Y cito una cifra para
darnos cuenta de aquello. En el afo 2000, el 48,5% de las personas privadas de libertad eran
imputados, o sea, casi la mitad de las personas que estaban privadas de libertad estaban espe-
rando un juicio. En el afio 2007, en plena aplicacion del sistema procesal penal, ya aplicandose
dos anos en la region metropolitana incluso, esa cifra bajo del 48,5% al 24%, o sea, habia una
mejor proporcion de personas que estaban efectivamente condenadas y debian estar privadas
de libertad, versus las personas que estaban en prision preventiva. Lo preocupante, pues no
todo es tan bonito, es que desde el ano 2007 al 2020 aumentamos a 34%, o sea, subimos 10
puntos porcentuales en cuanto a la cantidad de personas privadas de libertad, en prision pre-
ventiva, respecto de los condenados. Este fendmeno obedece a varias razones, por ejemplo,
-y aqui empiezo a vincular temas- politicas de persecucion penal o, mas bien, rigidizacion de
legislacion en cuanto a la persecucion penal, la restriccion en cuanto a la posibilidad de acceder
a penas sustitutivas, etc. Pero también, respecto de otros temas, tenemaos que hacernos cargo
sistémicamente del tema, como por ejemplo, del plazo razonable.

La duracion de los procesos cada dia se esta haciendo mas extensa. Y aqui no pode-
mos cuestionar en particular, ya que, a mi juicio, existe una responsabilidad sistémica. Por
ejemplo, los apercibimientos de cierre no se realizan ni a la primera ni a la sequnda, existen
argumentos que son bastantes peculiares para acceder a ampliaciones de plazo. Existen otros
tantos argumentos para acceder a fijar nueva fecha, respecto de las preparaciones de juicio,
y asi sucesivamente. Y, claro, en una primera lectura uno diria “los jueces de garantia fallan en
su rol cautelar porque no ejercen el debido control respecto del ejercicio del plazo razonable”.
En una sequnda lectura, uno diria “los fiscales del Ministerio Publico no estan investigando con
la debida celeridad”. Una tercera lectura diria “los defensares penales puablicos tampoco estan
ejerciendo su rol de control y de exigir la garantia del plazo razonable”.

Dicho eso, de todas maneras el balance es bastante positivo. A 20 afos, no obstante
existir un recambio generacional, se han mantenido algunos estandares. Existen brechas, por
supuesto que si. Se hace absolutamente necesario capacitaciones interinstitucionales, cambia-
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ron los rostros, cambiaron las personas, muchos ya no estan. Otros tantos que estan, se estan
yendo al mundo privado, y los que van quedando, de alguna manera tratan de mantener esa
mistica que se le entregd a la reforma procesal penal, al sistema procesal penal. Pero sin duda,
creo que es absolutamente necesario retomar y reforzar las capacitaciones.

Ahora bien, en relacion a los desafios pendientes, hay temas que nos preocupan como el
de las personas con problemas de salud mental. A 20 afos de la reforma, todavia no existe uni-
formidad de criterio de como se tramita el procedimiento respecto de los enajenados mentales.
Asimismo, se advierte falta de recursos estatales, creo que ahi hay un desafio importantisimo,
del cual debemos hacernos cargos. Evidentemente, no es la sede penal la llamada a solucionar
el problema de los enajenados mentales en nuestro pais, es la autoridad sanitaria.

Por otro lado, en materia de derechos humanos creo que estamos también al debe o,
por lo menos, debemos profundizar bastantes temas, uno de ellos, el relativo al plazo razonable
donde todos debemos asumir la responsabilidad, pues los procesos se estan dilatando mas de
la cuenta y estamos siendo de gatillo muy facil para que esto siga avanzado.

También preocupa el uso exacerbado de la prision preventiva y el aumento preocupante
de 10 puntos porcentuales en poco mas de diez anos.

Otro desafio pendiente dice relacion con el uso de las medidas intrusivas. Es dificil, in-
cluso, encontrar estadisticas respecto de cual es el uso de las medidas intrusivas en Chile; por
ejemplo, se desconoce el numero de interceptaciones telefénicas que se hacen, cuantas son las
medidas intrusivas que se decretan, de qué manera se decretan, cual es el estandar que tiene
cada judicatura para decretar estas medidas, etc. En eso también tenemos puntos que avanzar.

En materia recursiva también hay desafios, principalmente en relacion al estandar o
deber de fundamentacion. Y todo esto bajo un gran paraguas que es un enfoque mas conven-
cional. El sistema interamericano nos entrega importantes herramientas de interpretacion y de
es0 creo que también tenemos que hacernos cargo.

En materia penitenciaria, agradezco la valoracion que se ha hecho en relacion al rol de
los defensores penitenciarios, quienes han sido un gran aporte al sistema, pero sin duda creo
que debe existir, valga la redundancia, un sistema penitenciario: jueces de ejecucion. Podemos
discutir cual es el modelo, si lo mas adecuado es que cada tribunal tenga jueces especializados
en materia de ejecucion penal, que existan salas especializadas, 0 que realmente exista un
tribunal de ejecucion. Eso es materia de discusian, pero lo que no podemos hacer, es dejar de
lado el tema y quedarnos con el modelo como actualmente se encuentra vigente.
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Por Gltimo, en materia de defensa penal publica, quiero compartir con ustedes algo que,
por cierto a mi -en lo personal-, y a la institucion nos llena orgullo. Durante dos oportunidades
y el afo pasado fue la Ultima vez, hemos recibido el premio anual por excelencia institucional.
Esto significa que hemos sido reconocidos como el mejor o dentro de los tres mejores servicios
publicos del pais que no forman parte del sistema judicial. Y si somos parte de un sistema, y
si somos reconocidos como un 6rgano del Estado de excelencia, es porque probablemente el
sistema judicial aun sigue funcionando de manera correcta. Tenemos que ser perfectibles, por
supuesto que si, pero desde ese punto de vista, también el sistema mixto ha hecho su aporte.
Con el sistema mixto me refiero a los defensores licitados. Estos han sido quienes nos han
permitido ser la punta de lanza en diferentes materias, como por ejemplo, la defensa peniten-
ciaria, la especializacion en primeras audiencias y en juicios orales, y probablemente también
podemos avanzar en otros tipos de especializaciones. La especializacion es, finalmente, el gran
desafio que tenemaos como sistema procesal penal.
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La nueva cara del sistema acusatorio
Ximena Chong

Si quisiéramos hacer una analogia sobre la “historia vital” de este proceso de reforma
que implico la modificacion y el “salto”, desde un sistema inquisitivo a un sistema acusatario,
diriamos que la reforma procesal penal esté -a sus 20 anos- entrando en la adultez.

De otro lado, como cualquier proceso que se va desarrollando en el tiempo, como una
institucionalidad viva, los cambios a las reglas procesales, por un lado, y a las reglas penales,
por otro, que han acontecido durante estos 20 afios, nos permiten responder a ciertas cuestio-
nes y trazar lineas en torno a los desafios futuros.

Les voy hablar, obviamente, desde la vereda del Ministerio Pdblico, y desde ese punto de
vista una primera pregunta que nos parece relevante intentar responder es ;cuanto han mode-
lado al Ministerio Publico las reformas introducidas a las instituciones procesales?, y ;de qué
manera? Como una segunda pregunta ;los nuevos escenarios punitivos condicionan la forma
de actuacion de la Fiscalia? Todo en un intento de definicion de populismo punitivo siguiendo,
en la invitacion que nos hace el excelentisimo ministro Sr. Carlos Kiinsemiiller en la primera
presentacion del dia de hoy.

Ya en el ano 2009, es decir, a practicamente a 10 anos del inicio de la reforma procesal
penal, la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales presentaba un informe de campo don-
de se referia al rol del Ministerio Publico en la reforma procesal penal chilena, anotando ciertos
logros, referidos fundamentalmente a metas de caracter cuantitativo y al descarte de casos,
es decir, a lo que se denomina gestion de casos, observando (i) una disminucion con relacion
al sistema inquisitivo, en los tiempos de tramitacion, y (i) una capacidad creciente para ges-
tionar volimenes de casos. A su vez, éste y otros estudios constataron una disminucion en las
detenciones ilegales y la mantencidn de una cifra razonablemente baja de las mismas, esto es,
detenciones asi declaradas por los tribunales de garantia en la audiencia de control de legalidad
correspondiente.

Se reconacia, en estas tempranas evaluaciones, un fortalecimiento de la defensa, una
reduccion en laincidencia de la prision preventiva, merced a la apertura del abanico de medidas
cautelares de menor intensidad que, igualmente, presentaban suficiencia para garantizar los
fines del procedimiento y el resquardo de la integridad de la victima. El nuevo sistema, ademas,
otorgaba tutela judicial efectiva de los derechos, y permitia (publicidad de por medio) un control
ciudadano a la actividad estatal de determinacion de la responsabilidad penal.
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Sin perjuicio, a poco andar de la reforma, estos mismos valores que muchos estudios
reconocian como el cumplimiento de ciertas promesas que se habian hecho al instalar este sis-
tema de persecucion penal de tinte acusatorio, llevaron a una creciente pérdida de legitimidad,
0 si se quiere, caricaturizacion del concepto garantista.

Un fuerte tinte negativo tin¢ el concepto de garantismo, sumado a una comprension
muchas veces limitada de las salidas alternativas (la que en parte deriva de una comunicacion
no todo lo eficiente y efectiva que los propios actores del sistema podriamos tener), sin desco-
nocer la existencia de algunos abusos y malas practicas en la utilizacion de las mismas.

Este conjunto de elementos se cristaliza en el afio 2007, en la discusion de un proyecto
en el Congreso que culmina con la dictacion de la Ley N° 20.253, al que ya se refirid la profesora
Horwitz, ley que da inicio a una sequidilla de modificaciones a ciertas estructuras procesales
centrales del sistema.

Estos cambios impactaran el alcance de la declaracion de ilegalidad de la detencidn, la
requlacion en torno al control de legalidad de detencion que hace el juez de garantia, la regula-
cion de la prision preventiva y al sistema de recursos.

Esta primera modificacion que se denomind “reforma a la reforma”, fue “reforzada” por
la Ley N° 20.931 que incorpord nuevos cambios a estas mismas instituciones, esto es, la modi-
ficacion del articulo 132 del Codigo Procesal Penal, en el sentido de aclarar que la declaracion
de ilegalidad de la detencion no impide al representante del Ministerio Publico, fiscal 0 abogado
asistente la formalizacion y solicitud de medidas cautelares. Esta “novedad” se suma a los cam-
bios introducidos en esta materia por la Ley N° 20.253, que ya habia determinado imperativa-
mente, que la declaracion de ilegalidad de la detencidn no produce efectos de cosa juzgada en
la declaracion de ilegalidad de la prueba, es decir, se desplaza a la audiencia de preparacion del
juicio oral lo relativo a la eficacia o ineficacia del material probatorio recogido con ocasion de
una detencion ilegal; finalmente, se habilita, para un campo acotado de delitos, el recurso de
apelacion respecto de la resolucion que se pronuncia sobre la ilegalidad de la detencidn.

En materia de prision preventiva, los esfuerzos legislativos han ido en la misma linea,
vale decir, estableciendo ciertos casos que importan per se la presencia de un peligro para la
sequridad de la sociedad, de un peligro de reiteracion, y en general, de aquellos factores que
deben tenerse en consideracion por los jueces a la hora de disponerla, incluyendo, una modifi-
cacion al régimen de apelacion, manteniéndose la cautela del Estado (detencion) sobre aquella
persona respecto de quien se ha revocado o se ha negado la aplicacion de la medida cautelar de
prision preventiva cuando el Ministerio Publico se alce en apelacion y mientras el recurso esté
pendiente. De este modo, se llega a la redaccion actual del articulo 140.

m 20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



Se introducen, asimismo, modificaciones para evitar las sucesivas suspensiones condi-
cionales del procedimiento, es decir, se instala ya desde el afio 2008 una sombra de sospecha
sobre las salidas alternativas, y la posibilidad de que éstas sean una forma, no sélo de descon-
gestion sino de conceder resoluciones alternativas al conflicto penal. A ello se adicionan las
modificaciones a la flagrancia, fijando un plazo para la misma de 12 horas, llegando al dia de hoy
a un régimen de flagrancia que se desajusta del disefo original de una manera bastante radical.

¢Cual es el efecto que, a nuestro juicio, tienen estas modificaciones?

Lo primero, es una reduccion del espacio del debate y, consecuentemente, una reduc-
cion del espacio de definicion judicial o jurisdiccional, sobre la base de un ejercicio de caracter
adversarial. Dicho de otro modo, somos testigos de un empobrecimiento del contenido del de-
bate y, como un efecto de ello, del contenido de las decisiones de los jueces de garantia, sobre
incordios que son -insistimos-, fundamentales de cara a la arquitectura del proceso penal.

De otra parte, se adelgazan también los limites de las garantias. Aventuramos también
como un efecto, haciendo la salvedad que lo hacemos desde la experiencia, que este tren de
modificaciones, genera un gap, una brecha, en el ejercicio mas inmediato del necesario control
del poder civil (judicatura y fiscalia) sobre la actividad de las policias y, por lo tanto, se deja de
poner en practica el rol modelador de la labor policial, asi como se deja de lado hacer un per-
manente refuerzo de los deberes de las policias (al ejercer su funcion) de respeto y sujecion a
los derechos fundamentales.

En materia de control de identidad, la Ley N° 20.931 (cuyo objeto declarado es facilitar
la aplicacion efectiva de penas establecidas para los delitos de rabo, hurto y receptacion, y
mejorar la persecucion), introduce innovaciones en los articulos 83 y 85 del Codigo Procesal
Penal, lo que ha hecho que se desdibuje el contenido de lo que debe ser entendido como indicio;
asimismo, se amplia el sistema recursivo, en torno a la solicitud de orden de detencion, previa
audiencia o, incluso, solicitada en la misma audiencia.

Estas modificaciones sucintamente revisadas que impactan las reglas procesales ;se
relacionan con el fendmeno que ya describio el ministro Sr. Carlos Kinsemdiller, esto es, sobre
el populismo punitivista?

Evitaré caer en la pretension de configurar o siquiera tratar de configurar alguna defi-
nicion de lo que puede entenderse por populismo punitivista o populismo penal; sin perjuicio
de ello, creo que el encuentro de hoy merece abrir la discusion en torno a si, desde una mirada
critica, desde una mirada - también- constructiva a esta serie de legislaciones, que han ido
borrando las antiguas areas de la cancha en la cual se juega el partido de la reforma procesal
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penal, y han dibujado areas nuevas (para utilizar una analogia futbolera), se vislumbran o, de-
rechamente, se observan ciertos rasgos definitorios del objeto de anélisis de este seminario.
Veamos.

Lo primero es que muchos de estos cambios se justifican, y aqui encontramos una pri-
mera coincidencia, con propdsitos legitimos, como la necesidad de adaptarse a nuevas formas
de criminalidad, amparar los derechos de las victimas o atender fendmenos delictivos de “ma-
yor connotacion”.

Un segundo punto o hallazgo de coincidencia, es que el Estado reacciona “explotando”
estas insequridades del colectivo, usandolas como pretexto para la criminalizacion de determi-
nadas conductas o grupos, y por esa via restringir el ambito de las libertades personales.

El norteamericano David Garland, que fue citado ya por el profesor Kiinsemiiller, a pro-
posito de la caracterizacion del punitivismo populista, nos habla de la tendencia de los estados
de establecer una gobernanza a través del delito. Y esto supone hacer descansar la eficacia del
Estado, en la promesa de una sancion.

En muchos casos, a pesar de que la carcel es reconocidamente incapaz o, al menos,
existe duda razonable sobre la idoneidad para frenar la delincuencia, se utiliza como un bastion,
haciéndose descansar la responsabilidad estatal frente al delito, exclusivamente en la sancion
penal. Por lo tanto, -lo explica Garland- en lugar de trabajar para construir instituciones com-
plejas de gabierno, necesarias para regular el orden social y el orden econdmico, las politicas
penales se establecen como una forma de dividir entre grupos que merecen el gjercicio de sus
libertades y aquellos grupos que, en definitiva, no lo merecen.

Esta es, ciertamente, una solucion cuestionable. El analisis de muchas de estas refor-
mas procesales que acabamos de repasar, permite sostener que apuntan, a ese objetivo.

Otro tanto ocurre con la ley penal sustantiva, y nos referimos en particular a esta nueva
moda de “leyes con nombre”. Quiero aclarar que en ningun caso esta critica significa que no
deban sancionarse proporcionalmente conductas disruptivas graves; mi punto es otro, es si
este énfasis puesto en el castigo (pensemos por ejemplo en la denominada “Ley Zamudio” o en
la “Ley Gabriela”), desvia la atencion sobre las obligaciones del Estado que perviven, referidas
a la erradicacion, prevencion, reparacion y garantia de no repeticion, de casos de violencia de
género, violencia contra la mujer, o crimenes de odio respecto de la comunidad LGTB0+.

Tras estos primeros 20 afios, existen diversos otros desafios, sin perjuicio de lo cual,
creo que uno de aquellos que debemos atender, es el riesgo de caer en esta tentacion del puni-
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tivismo populista, de caer en esta gobernanza a través del delito, de desplazar en consecuencia
los ejes de responsabilidad, desde un eje de politica publica integral al espacio de dominio de
los drganos de persecucion penal y, por esa via, establecer socialmente un baremo de que es
incorrecto, exclusivamente aquello que es delictivo. Esto dltimo puede tener consecuencias
nefastas para la comunidad politicamente organizada, que merece se releven otros niveles de

responsabilidad, y que estos sean promovidos y fortalecidos por parte del Estado y de sus agen-
cias.
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Sobre el uso de la inteligencia artificial en el proceso penal
Flavia Carbonell

Agradezco la invitacion para participar en este panel y hago extensivos mis agradeci-
mientos a los Ministros y Ministras de la Excelentisima Corte Suprema y a la Direccion de Estu-
dios. Es un honor para mi compartir esta mesa con los profesores Jordi Nieva Fenoll, Eduard
Fosch-Villaronga y la profesora Maria Lopez Belloso, quienes, por cierto, tienen una gran trayec-
toria de investigacion en el tema de este panel de la que yo carezco.

En esta presentacion, abordaré de manera muy general algunas cuestiones referidas
al uso de inteligencia artificial en el proceso penal, para luego compartir con ustedes ciertas
reflexiones sobre el estado del proceso penal chileno a veinte afos de la reforma y sobre como
ese diagnostico condiciona la aplicacion de herramientas de inteligencia artificial a nuestro
proceso penal. No me referiré, aunque claro que los hay, a todos los aspectas muy positivos de
la reforma del afo 2000, de los que ya se ha hablado en los paneles anteriores.

1. Qué es la inteligencia artificial

Siempre es saludable partir por explicitar conceptos basicos que, por considerarse ob-
vios, 0 por existir la creencia de que tenemos una comprension homogénea de los mismos, no
se mencionan, omision que puede distorsionar la recepcion del discurso y permitir que de él se
extraigan conclusiones no consideradas ni validadas por el orador.

La inteligencia artificial (I1A) fue definida a mediados del siglo pasado por uno de sus pa-
dres (John McCarthy), como la ciencia o ingenieria de hacer maquinas inteligentes. En otras pa-
labras, la inteligencia artificial consiste en la habilidad de una maquina para percibir y respon-
der frente al entorno de manera independiente, sin intervencion humana y realizar tareas que
tipicamente requeririan la inteligencia humana y procesos de toma de decisiones. Por ejemplo,
magquinas que aprenden de la experiencia para evitar cometer errores en el futuro, o para rea-
lizar predicciones; maquinas que reconocen patrones o diferencias entre objetos y/o sujetos;
programas computacionales que identifican caracteristicas o informacion relevante, la mode-
lan y replican esquemas argumentativos. A eso responde la etiqueta “maquinas inteligentes”.

Estas maquinas inteligentes hacen uso de algoritmos. En palabras muy simples, un algo-
ritmo es una secuencia finita de reglas formales (que combinan operaciones logicas y determi-
nadas instrucciones) que hacen posible obtener un resultado, por ejemplo, adoptar una decision,
a partir de un input de informacion inicial. Algunas de las caracteristicas de los algoritmos que
se usan en procesamiento automatizado de datos y adopcion de decisiones semi-automatiza-
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das son la automatizacion, el analisis de datos y la adaptabilidad. Esta definicion amplia permite
rapidamente darnos cuenta de que estamos, desde hace mucho y de forma exponencial, inmer-
sos o rodeados de maquinas inteligentes (a las que no atribuimos estas etiquetas porque hemos
normalizado su uso) en distintos ambitos de nuestra vida privada y publica, incluido el Derecho.

2. Inteligencia artificial y Derecho

La relacion entre IA y Derecho tampoco es nueva. Desde hace décadas que operan me-
canismos de inteligencia artificial en la creacion, aplicacion y conocimiento del Derecho, al igual
que intervienen en el disefo e implementacion de politicas publicas. Lo que nosotros llamamos
bases de datos de sentencias, por ejemplo, que son alimentadas por informacion y que estan
programadas para procesar informacion y arrojar cruces de variables en ciertas busquedas,
son herramientas que responden a esta etiqueta de maquinas inteligentes. Desde hace déca-
das también -yo diria, casi desde sus origenes-, se discuten las ventajas y desventajas de esta
multiplicidad de herramientas.

Selo como boton de muestra, la primera conferencia internacional en Al and Law fue
en 1987 (International Conference on Artificial Intelligence and Law, ICAIL); sequida por la Con-
ferencia Anual JURIX (1988), organizada por la Foundation for Legal Knowledge Based Systems
(organisation of researchers in the field of Law and Computer Science in the Netherlands and
Flanders). EI primer volumen de la prestigiosa revista Artificial Intelligence and Law (Springer)
es de 1992, y asi muchas otras iniciativas datan de aquella época (o en formas de tecnologias
digitales aplicables al derecho que no son estrictamente |A). CACTUS; ExpertCop; DAEDALUS;
ADVOKATE; Hearsay Rule Advisor (HRA); FLEX-ICON; SOLOMON; FADE (Fraud and abuse detection
engine); EvoFIT (psicologia experimental); Dead bodies project; HITS, Homicide Investigation
Tracking System, etc., son muchos sistemas que se fundan en tecnologias digitales y que luego
son aplicados al ambito del derecho. Existe una cantidad increible de este tipo de herramientas.

3. Inteligencia artificial y proceso judicial

En el ambito del proceso judicial, en tanto marco para la aplicacion del derecho por
parte de los jueces -que con una bonita expresion Hart llamaba ‘6rganos primarios-, el uso de la
inteligencia artificial tiene diversas finalidades. En términos muy gruesos, las principales son,
por una parte, evitar los errores a los que se les llama “errores humanos”, y evitar la arbitrarie-
dad y/o subjetividad judicial, asegurando la igualdad en la aplicacion del derecho y velando por
la sequridad juridica.

Por otra parte, estas mismas herramientas tienen por objeto no sélo evitar errores,
sino que facilitar la labor judicial apoyando la busqueda de datos, textos y el procesamiento
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de grandes cantidades de informacion. Otros objetivos que suelen mencionarse, por ejemplo,
por el propio profesor Nieva en este libro que fue mencionado recientemente sobre inteligencia
artificial -y que yo tuve la oportunidad de discutir con él en el Instituto de Estudios Judiciales
hace algo mas de un afio-, son la eficiencia (y la consiguiente menor burocracia en el gjercicio
de la jurisdiccion) y el ahorro de tiempo y dinero, lo que siempre es importante desde el punto
de vista de las politicas publicas en esta materia.

Ademas de softwares de procesamiento de grandes volumenes de informacion, ha ha-
bido una muy nutrida literatura sobre inteligencia artificial aplicada al razonamiento judicial
(como caso paradigmatico del razonamiento juridico), al menos desde la década de los afios 80
del siglo pasado (e.g. Douglas Walton; Henry Prakken, Bench-Capon, Bart Verheij). Prakken des-
cribe muy bien la relacion entre |A y Derecho cuando indica que gran parte de las investigacio-
nes en esta arena emplean una aproximacion de esquemas argumentales inspirada en el libro
de 1958 de Stephen Toulmin The Uses of Argument. Especificamente, a partir de la constatacion
de la insuficiencia o limitaciones de la l6gica formal para dar cuenta de la argumentacion, Toul-
min insistio en el distinto rol que juegan las premisas de un argumento, incorpord la idea de de-
rrotabilidad argumentativa a través de la consideracion del rebbutal o condicion de refutacion
y destaco que los estandares de evaluacion de los argumentos dependen del contexto o campo
especifico de argumentacion.

Algunos programas de IA, entonces, han intentado hacer dos tareas. Algunos formalizan
el razonamiento probatorio a través de esquemas argumentales, muchos de los cuales emplean
una nacion que en el proceso penal aparece bajo el nombre de maximas de la experiencia o
conocimientos cientificamente afianzados, pero que, en resumen -y desde el punto de vista
tedrico- son generalizaciones empiricas. Otros, en cambio, proponen esquemas para resolver
problemas de validez, interpretacion y aplicabilidad de normas juridicas. HYPO, por ejemplo, es
un sistema que permite recuperar, a partir del analisis del precedente judicial en materia de
secretos comerciales en Estados Unidos, argumentos en favor y en contra de la hipotesis de
una de las partes del proceso.

Con esto solo quiero decir que éste es un campo muy explorado. Ahora, sin embargo,
no todos los autores que trabajan en él son entusiastas proclamadores de que esto deba ser
aplicado al derecho, sino que mas bien son conscientes -diria yo- de que hay que construir una
buena inteligencia artificial para el derecho.

En un articulo de este afio que contiene una ponencia principal de la ICAIL, Bart Verheij
insiste en que ellos han trabajado para construir una buena IA para el derecho, responsable,
explicable, comprensible y consciente socialmente (que contribuya a una buena calidad de vida
en una sociedad justa). Todos estos objetivos son bastante ambiciosos.
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En ese mismo trabajo, y para contextualizar, Verheij revisa las areas fundacionales de IA:
a) agentes autonomos y robdtica; b) vision artificial; c) toma de decisiones; d) recuperacion de
informacion; e) representacion de conocimiento y razonamiento; f) aprendizaje de maquinas; y
g) procesamiento del lenguaje natural, indicando que el proyecto IA y Derecho es muy complejo.
Y afirma que la mayoria de la tecnologia juridica exitosa no es |A porque esta es particularmen-
te dificil aplicar al ambito juridico. No digo nada nuevo cuando digo que problemas de textura
abierta, casos juridicos que puedan tener mas de una solucion y no una Gnica respuesta correc-
ta, el problema de la justificacion de la decision judicial o respuestas a soluciones a un mismo
problema juridico que pudiesen variar en el tiempo, son particularidades que dificultan una
aplicacion directa o sin complejidades a la aplicacion de IA el derecho.

Otro ambito que también esta involucrado en esta idea de textura abierta es la dis-
crecionalidad judicial. Si se puede o no -algunos autores han dicho que no- automatizar esta
discrecionalidad judicial, o si cuando lo hacemos aquella desaparece. Son algunas cuestiones
que me gustaria ir poniendo sobre la mesa.

4. Inteligencia Artificial y proceso penal

Los desarrollos actuales de herramientas de |A para ser usados en el sistema de justicia
penal son muchos y con muy diversos objetivos (para la investigacion policial, fiscales, jueces,
peritos, etc.). Asi, por ejemplo, y en primer lugar, existen algoritmos de analisis de imagenes
y videos para obtencion de informacion relevante para la investigacion penal sobre objetos y
sujetos a partir de extensos volimenes de informacion, como aquellos softwares de recono-
cimiento facial. Algunos algoritmos estan explorando la nocion la ‘comprension de la escena”
estableciendo relaciones entre objetos en una serie de imagenes para proporcionar contexto.
En segundo lugar, la tecnologia de analisis de ADN sigue avanzando y sensibilizandose para
permitir procesar, por ejemplo, ADN degradado o en muy baja cantidad, complejidad que tam-
bién puede acarrear problemas en el uso de la informacion. En tercer lugar, algoritmos para
deteccion de disparos (nimero, duracion, calibre, etc.) a través del andlisis del sonido a partir
de las caracteristicas del aparato que realizd la grabacion. En cuarto lugar, uso de drones o gps
para vigilar determinadas zonas 0 grupos.

Un siguiente uso es la prediccion de delitos, o la prediccion del potencial de reincidencia
criminal o victimas de explotacion financiera, deteccion e investigacion de delitos®. En estos
dos dltimos casos, al menos cierta incomodidad moral aflora de inmediato. Un ejemplo de estos

8  DE MIGUEL, I. y PEREZ, M., Inteligencia artificial en el proceso penal espaiiol: un analisis de su admisi-
bilidad sobre la base de los derechos fundamentales, en Revista de Derecho UNED, N° 25, 2019.
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ultimos usos se consigna es la sentencia State v. Loomis, del Tribunal Supremo del Estado de
Wisconsin que usd COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanc-
tions) para predecir el comportamiento o peligrosidad del sujeto (que podria asociarse con la
denominada “prueba de caracter”) y tomar la decision sobre la privacion de libertad. Ademas
de que el denominado algoritmo es privado y opaco, resulta evidente que la determinacion de
una propension a delinquir no es inocua, menos aun cuando existe una fuerte asociacion entre
pobreza y condenas privativas de libertad.

En algunos de estos desarrollos (andlisis de imagenes, ADN, disparos, drones) trabaja
el National Institute of Justice, que es la agencia de investigacion, desarrollo y evaluacion del
Departamento de Justicia de Estados Unidos. Se trata, pues, de una politica pdblica disefada
en este sentido que, hasta donde pude informarme, no alcanza aln al razonamiento judicial.

5. Desafios frente a los desarrollos de Inteligencia Artificial (IA y Derecho)

Diversos autores han advertido de peligros, desafios y cautelas frente al uso de la IA en
el Derecho (el ejemplo del uso de COMPAS en State versus Loomi es sélo uno de ellos).

Como senalé antes, y como se indica en un estudio del Consejo de Europa sobre algorit-
mos y derechos humanos de 2018, las razanes que explican el reemplazo de seres humanos por
sistemas computacionales automatizados generalmente se asocian a procesamiento de datos
a gran escala, velocidad, volumen y escala de tomas de decisiones y en muchos casos a la ex-
pectativa de disminuir las tasas de error en comparacion a las que cometen los seres humanos.

Sin embargo, hay problemas éticos que deben visibilizarse. Asi, en diciembre de 2018,
la Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ) del Consejo de Europa adoptd la
primera Carta Etica Europea sobre el uso de inteligencia artificial en los sistemas judiciales,
fijando 5 principios rectores:

1. Principio del respeto de los derechos fundamentales: asequrar que el disefio y la apli-
cacion de las herramientas y los servicios basados en inteligencia artificial sean compatibles
con los derechos fundamentales®.

2.Principio de no discriminacion: evitar concretamente el desarrollo o la intensificacion
de cualquier tipo de discriminacion entre individuos o grupos de individuos.

9  Estoya estaba en the 2016 EU General Data Protection Regulation (GDPR) que reconoce los problemas
que puede tener el procesamiento de datos para los derechos fundamentales y libertad de las personas,
previendo potenciales usos abusivos de la IA.
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3.Principio de calidad y sequridad: con respecto al procesamiento de decisiones y datos
judiciales, utilizar fuentes certificadas y datos intangibles con modelos concebidos de manera
multidisciplinar, en un entarno tecnoldgico seguro.

4, Principio de transparencia, imparcialidad y equidad: hacer que los métodos de proce-
samiento de datos sean accesibles y comprensibles, permitiendo auditorias externas.

5.Principio “bajo el control del usuario”: impedir un enfoque prescriptivo y garantizar
que los usuarios sean actores informados y tengan el contraol.

En la misma carta, se seiala que el uso de la IA en el ambito judicial es muy popular en
EE.UU. que ha invertido en estas herramientas tanto en materia penal como en materia civil.
Entre los Estados miembros del Consejo de Europa, en cambio, la tarea es mucho mas compleja
ya que la mayoria de los algoritmos de IA son de iniciativa privada y no se encuentran integrados
a las politicas publicas. Sin embargo, hay interesantes iniciativas que estan siendo financiadas
por la UE, como por ejemplo, el proyecto MIREL (Mining and Reasoning with Legal texts) para
crear una red internacional e intersectorial para definir un marco formal y desarrollar herra-
mientas para busqueda, extraccion y razonamiento con textos juridicos.

El problema, dicho muy graficamente, es que los algoritmos de A no sean una “caja
negra™, sino que deben ser responsables (accountable), accesibles, sequros, transparentes,
comprensibles y autoexplicativos, ademas de respetar los derechos humanos y evitar cualquier
tipo de discriminacion en su uso.

Un sector de la literatura, ademas, se encarga de denunciar otros problemas de los
algoritmos: el mito de la imparcialidad, los sesgos del algoritmo, los sesgos de los datos (pocos
datos o defectuosos) y dificultades en las predicciones y en la interpretacion de datos (aln
existen desafios morfologicos y semanticos para que las maquinas inteligentes comprendan el
lenguaje humano). Los algoritmos codifican elecciones humanas sobre cémo deben adoptarse
otras decisiones, por lo que contienen juicios de valor (pueden, por tanto, aumentar sesgos o
prejuicios, o incorporar estereotipos descriptivos y normativos).

Quién hace el algoritmo, o quien tiene el pader y control sobre el algoritmo, quién crea el
algoritmo, como se seleccionan y se justifica la seleccion de las variables e informacion a incluir
en el algoritmo; es decir, con arreglo a qué criterios se programa el algoritmo. Un problema que

10 YU, R. y SPINA, G., “What's Inside the Black Box? Al Challenges for Lawyers and Researchers”, Legal
Information Management, Volume 19, Issue 1, 2019, pp. 2-13.
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me parece muy relevante dentro del proceso judicial es la fijacion de estandares de aquello que
se considera una buena sentencia, 0 una sentencia correcta o libre de errores. No me puedo
detener en esto ahora, pero es un tema que me ha interesado desde hace mucho.

6. Debilidades en el funcionamiento del proceso penal chileno

Solo quisiera agregar brevemente algunas notas sobre el funcionamiento del proceso
penal chileno y por qué creo yo que todavia estamos un paso atras para pensar en aplicar
estas cuestiones en el proceso penal chileno. Todas las cosas buenas ya fueron dichas, pero
hay muchos problemas de funcionamiento del sistema de justicia penal. Sin pretension de ser
exhaustiva ni tampoco excesivamente critica, querria referirme a algunos problemas en el fun-
cionamiento del sistema de justicia penal chileno (nocion que uso de manera deliberadamente
como mas amplia que la de proceso penal).

Algunos estudios empiricos de los tltimos 5 anos (la mayoria, debo destacar, de la au-
toria del profesor Mauricio Duce) se concentran en identificar errores en el funcionamiento del
sistema que condicionan la produccion de condenas judiciales errdneas desde el punto de vista
material, es decir, que llevan a condenar inocentes. No creo necesario recordar que gran parte
de la fisonomia del proceso penal responde a como lidiar con el dilema del castigo del inocente
(o conla manera de regular la tension entre eficacia en la persecucion penal piblica y garantias
de los ciudadanos frente a aquella persecucion). Parte de estos debates se cristalizan en las re-
glas procesales que fijan un escenario de alta exigencia probatoria y de distribucion inequitati-
va del riesgo error (evitacion de falsos positivos, es decir, de condena de inocente material, adn
a riesgo de aumentar los falsos negativos, esto es, absolucion de culpables materiales). Ello se
suele explicar por la naturaleza del bien juridico afectado por la imposicion de una consecuen-
cia juridico-penal y por el caracter retributivo de la imposicion de la pena en el proceso penal.

Pues bien, en estos estudios el profesor Duce™ indica que la literatura ha identificado
seis factores que incidirian en la produccion de errores: (1) problemas con la identificacion ocu-
lar de imputados, que es mucho menos confiable de lo que se cree; (2) uso de prueba pericial
de baja calidad o confiabilidad que lleva a formarse conviccion errada de la culpabilidad de un
inocente; (3) uso de confesiones falsas obtenidas por medio de malos procedimientos policia-
les; (4) uso de testigos mentirosos o poco confiables que el sistema no es capaz de detectar;
(5) mal trabajo de las agencias de persecucion penal que lleva a enfocarse en un sospechoso
y descartar evidencia que incriminaria a otros, o que mostraria la inocencia del imputado; y (6)

T DUCE, M., La Reforma Procesal Penal en Chile: Logros y Desafios Periodo 2000 - 2007, en Urvio. Revis-
ta Latinoamericana de Sequridad Ciudadana. No. 3, Quito, Enero 2008, pp. 67-84.
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inadecuada defensa o representacion legal de los imputados que, por desconocimiento de la ley
o incumplimiento de deberes profesionales basicos, impide defenderse ante los tribunales en
forma seria. Si bien se trata de factores que pueden ser analizados separadamente, es bastante
comUn que varios de ellos concurran al mismo tiempo.

El estudio sobre reconocimientos oculares, sobre prueba pericial y sobre accion de revi-
sion ponen a disposicion de la academia juridica y de sus operadores mucha informacion al res-
pecto. Paradgjicamente, se trata de informacion que se ha tenido que levantar con palay picota,
si se me permite la imagen, con mucho esfuerzo. Ademas del balance del CEJA y del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos en un informe sobre los desafios de la reforma procesal penal
en Chile del 2017 y otros estudios de Paz Ciudadana que proponen recomendaciones generales,
pareciese que hay que resolver problemas de disponibilidad de informacion para investigadores
y actores del sistema.

Dentro de las cuestiones mas urgentes que resolver, a juicio de los expertos, estan el
registro adecuado y acceso a la informacidn, la coordinacion interinstitucional, y como indica
Duce, capacitaciones a los actores del sistema (policias especialmente) y el fortalecimiento de
los sistemas de monitoreo y control en los juicios (incluido el peritaje).

Desde el punto de vista de la fundamentacion, se puede decir otro tanto. La IA no susti-
tuira la mativacion que debe realizar el juez. Hay defectos generalizados en la manera en que se
justifican las sentencias penales, en los criterios o estandares de correccion de las decisiones
interpretativas sobre las disposiciones juridicas aplicable a un caso, en la manera de realizar
la calificacion juridica o proceso por el cual se atribuye al caso individual el ser una instancia
del caso general regulado por la norma; en los criterios epistémicos y axioldgicos aplicables a
la valoracion de la prueba y de decision probatoria. AGn no nos ponemos de acuerdo en este
tipo de cuestiones que resultan basicas para un buen funcionamiento del sistema de justicia.

Sin perjuicio de ello, espero que podamos colectivamente idear formas que puedan ser-
vir para mejorar estos defectos del proceso penal a través de la inteligencia artificial.
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Inteligencia artificial: aspectos positivos y negativos de su incorporacion en la
justicia penal
Jordi Nieva

Querria agradecer mi invitacion a la Corte Suprema de Chile para hablar sobre la inteli-
gencia artificial aplicada al proceso penal. Después de la intervencion que ha hecho Flavia Car-
bonell, gueda poco mas que yo pudiera decirles. Con todo, si que me gustaria, en este tiempo del
que dispongo, hacer una serie de reflexiones sobre lo que ha dado de si la inteligencia artificial
en nuestros procesos penales y lo que puede aportar a los mismos en un futuro.

No hay que tratar a este tema con un temor reverencial injustificado. La inteligencia
artificial no es brujeria, ni va a sustituir a los jueces, ni va a convertir a los jueces en maquinas.
Eso a lo mejor se lo han planteado en China, que no es un pais demacratico, puesto que efecti-
vamente en una dictadura resulta muy comodo poner a una maquina en el lugar de un juez para
hacer “justicia”, porque siempre es mas facil que obedezca una maquina que un ser humano,
dado que por esclavizado que esté, siempre va a tener opinion propia y se puede escapar de lo
gue es la linea oficial.

En consecuencia, la inteligencia artificial, a pesar de su nombre, no es nada extrate-
rrestre ni muchisimo menos. Es simplemente una evolucion de una de las herramientas de la
informatica, que son las bases de datos. Cuando se introdujo la informatica en los procesos
también hubo grandes desconfianzas. ;Qué va a ocurrir a partir de aqui? ;Como van a ser nues-
tros juicios? ;Qué es lo que va a acabar ocurriendo? Al final, la informatica se ha integrado
correctamente donde se ha podido -por fortuna en la mayoria de lugares - y no ha habido mayor
problema. Los procedimientos se sustancian de mejor manera y la justicia funciona mejor que
cuando la gente escribia con 1apiz y papel, como es ldgico.

La inteligencia artificial es una herramienta poderosisima, pero es s6lo una base de da-
tos. No hay que perder de vista esto. Es simplemente una base de datos. Mas potente, con mas
posibilidades, pero al final slo es eso. Es un instrumento que almacena datos y que puede com-
binarlos entre si a través de sus algoritmos. De ese modo, puede dar alternativas de decision a
la persona, al ser humano, que controla esa maquina o que se asiste de esa maquina para poder
desempenar su labor. Explicado muy brevemente, en eso consiste la inteligencia artificial. Por
tanto, se trata de maquina que ayuda al juez y le asiste en su trabajo, haciendo la gestion de
datos del proceso mas automatica. Todo ello posee aspectos positivos y aspectos negativos.

¢Cudles son los positivos? En primer lugar, se pueden suprimir los prejuicios de los jue-

20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



ces sobre razas, tendencias politicas, formas de expresarse, ideologias, formas de vestir, etc. Se
trata de prejuicios que pueden condicionar al juez, por ejemplo, en la valoracion de una prueba
testifical. Con la inteligencia artificial se evitaria la incidencia del prejuicio ya que la maquina
advertiria al juez que va a tener a una persona de estas caracteristicas, que no puede discrimi-
narla y no puede actuar con ella de forma distinta a como actud con una persona, por ejemplo,
de su raza. Todo ello supone una mejora de la imparcialidad, naturalmente, y de la independen-
cia, por supuesto. No voy a explicar ahora lo que suponen ambas, pero piensen ustedes que en
términos de inteligencia artificial, ambas pueden llegar a ser exactamente lo mismo, porque con
la imparcialidad lo que deseamas es que el juez quede libre de sus emaciones de afecto y odio
hacia cosas o personas, y con la independencia lo que evitamos es que alguien influya a un juez;
pero para influir a alguien, hace falta que ese alguien experimente también unas emociones
positivas o negativas. Es decir, estamos hablando exactamente de lo mismo en realidad.

Cuando la inteligencia artificial advierte al juez de una de esas situaciones en las que
puede verse influido negativamente, el juzgador se pondria en guardia, haciendo que sus de-
cisiones estuvieran libres de toda sombra de discriminacion. Ademas, la inteligencia artificial
puede prevenir errores muy frecuentes en la averiguacion de los hechos y en la aplicacion del
derecho. En la averiguacion de los hechos, ;qué errores puede advertir la maquina al juez?
Puede advertir, por ejemplo, de todos aquellos factores que hacen menos creible a un testigo,
como las condiciones de observacion. Evidentemente, una persona no ve igual si esta cerca o si
esta lejos, o si hay mas luz 0 menos, o estaba bajo estrés o no estaba bajo estrés. Es decir, lo que
puede hacer la inteligencia artificial es aportar una serie de datos concretos sobre la situacion
de hecho que se esta juzgando, para de nuevo advertir al juez de que no se equivoque y no falle
ignorando esos datos. Que no diga que la persona vio perfectamente con sus ojos al asesino,
cuando estaba a doscientos metros y es evidente que no le pudo ver, por ejemplo. 0 bien, erro-
res frecuentes en la aplicacion del derecho. Todos los juristas, también los jueces, erramos en
|a eleccion de la norma juridica aplicable al caso concreto, porque en aquel momento no recor-
damos todo el ordenamiento aplicable o porque hay una sentencia de Ultima generacion que
no conocen, 0 bien alguna sentencia antigua que no recuerdan, y eso puede llevar a errores. La
inteligencia artificial, igual que hace Google a través de una de esas busquedas, nos recordaria
el dato que no somos capaces de recordar espontaneamente.

La inteligencia artificial también puede eliminar todo tipo de sesgos. Los que hayan
leido la obra de Kahneman -pensar rapido, pensar despacio-, 0 mis propias obras construidas
sobre las ideas de Tversky y Kahneman, conocen perfectamente lo que es un sesgo. Se trata
de los errores derivados de las generalizaciones que realizamos a la hora de pensar, a la hora
de juzgar, a la hora de decidir cualquier cosa. Errores que nos llevan, por ejemplo, a tener mas
miedo cuando subimos a un avién que cuando montamos en un automovil, pese a que estadisti-
camente es mucho mas peligroso lo sequndo. Hay otros errores en los que ahora no puedo dete-
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nerme que cometemos los seres humanos de forma constante, y que naturalmente pueden ser
eliminados por la inteligencia artificial, advirtiendo de dichos errores antes de cometerlos. La
inteligencia artificial incidira en ese aspecto en los procesos judiciales tarde o temprano, dado
que es barata y es rapida, ahorra radical y exponencialmente muchisimos recursos personales
y materiales una vez que se ha logrado configurar correctamente el algoritmo. Algunos ciuda-
danos ya no se podran aprovechar de la lentitud de los procedimientos judiciales y, por tanto,
ya no podran jugar con el sistema. En el proceso penal, no obstante, el uso de la inteligencia
artificial sera mas complejo porque los casos suelen no ser sencillos. Es obligatorio averiguar
los hechos y aplicar el derecho, y esa labor puede no ser tan automatica como a veces acaece
en el proceso civil.

En relacion a los aspectos negativos, el principal peligro es que algun legislador o al-
gln juez piense que la inteligencia artificial es Minority Report, y a partir de ahi empiecen a
establecer perfiles de personas que no les gusten, confundiéndoles con criminales, pero no
porque hayan delinquido, sino porque son personas que no les gustan. En consecuencia, al igual
que la maquina puede advertir de errores, también puede inducirlos, describiendo perfiles de
personas en funcién de su educacion, de su lugar de residencia, de su apariencia fisica, de sus
antecedentes, etc., de manera que tengamos identificado el perfil de “ciudadano sospechoso”.
De ese modo, no es que se acabe acusando a una persona de las caracteristicas temidas, sino
que se adoptaran medidas contra él Unicamente por pertenecer a ese perfil. En el peor de los
casos, puede acaecer incluso una condena prescindiendo de la valoracion de la prueba. ;Por
qué? Porque todos sabemos que la valoracion de la prueba no es facil y muchas veces -dema-
siada por desgracia, y esto es contrario a la presuncion de inocencia-, se acaba valorando la
prueba estando influidos por ese perfil negativo del sospechoso.

Ya ha ocurrido. En Estados Unidos lo estd haciendo COMPAS, en el Reino Unido HART, y
especialmente en el caso de Estados Unidos la herramienta ha marcado de manera muy con-
servadora un perfil de ciudadano que se quiere apartar de la sociedad, identificando 137 items
entre los cuales habria algunos que cualquier psicélogo de la personalidad avalaria como datos
gue dan a entender que esa persona puede tener algun margen de sospecha, pero hay otros que
no. Hay otros que son simplemente ideoldgicos o economicos. Esto es lo que no hay que hacer,
y mucho menos recurrir a la neurociencia para establecer estos perfiles. ;Por qué? Porque la
neurociencia -lo digo como estudioso de la misma-de momento no ha servido para casi nada
en el ambito de proceso penal, mas alla de identificar alguna persona que tenga alguna lesion
cerebral que pueda ser compatible con una alteracion de su comportamiento, pero se trata de
situaciones muy acotadas, muy concretas. No marcan un perfil general, por ejemplo, de que
toda persona que tiene una lesion en esa misma parte del cerebro presentara el mismo com-
portamiento. No es asi.
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Por tanto, claro, imaginense ustedes coordinar unos determinados perfiles cerebrales
-suponiendo que existan- con la evaluacion de un perfil de sospechoso y ademas ponerlo en
una herramienta de inteligencia artificial. La tormenta perfecta. Habriamos acabado totalmente
con la presuncion de inocencia.
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Oportunidades y riesgos de la inteligencia artificial en el proceso penal
Eduard Fosch-Villaronga y Maria Lopez Belloso

El objeto de nuestra intervencion versa sobre las oportunidades y riesgos que la inteli-
gencia artificial presenta en el campo del derecho penal.

Nuestra intervencion esta estructurada en cuatro puntos principales. En primer lugar,
analizaremos la evolucion de la aplicacion de las nuevas tecnologias al servicio del derecho
hasta llegar al uso de la inteligencia artificial. En sequndo lugar, empleando distintos ejemplos
reales desde una perspectiva eminentemente practica, reflexionaremos sobre las oportunida-
des y riesgos del empleo de herramientas de inteligencia artificial en el campo del derecho y
concretamente en el campo del Derecho Penal. Y tras analizar estos ejemplos y los retos que
plantean, pasaremos a presentar nuestras propuestas para superarlos, asi como aquellas he-
rramientas que pudieren aumentar la interoperabilidad de la inteligencia artificial al servicio del
Derecho Penal.

Si bien es cierto, como decia el juez Weeramantry que el derecho se incorporé mas tarde
que otras disciplinas, la inteligencia artificial ha llegado también al entorno del derecho, y nos
parece oportuno realizar una breve retrospectiva historica para entender las caracteristicas
distintivas de esta tecnologia, y como la evolucion de los progresos tecnoldgicos se ha plasma-
do en la evolucion de los sistemas juridicos™.

Para realizar esta retrospectiva historica, partimos de la clasificacion de etapas de la
evolucion de la justicia que se basa en la conocida categorizacion de las etapas de las revolu-
ciones industriales y en la cronologia establecida por los profesores Juan Corvalan y Gustavo
Sa Zeichen en su capitulo “Justicia 4.0 El uso de la inteligencia artificial para acercar la justicia
a los ciudadanos”. Segun estos autores, la denominada justicia 1.0 se corresponde con la etapa
clasica decimonodnica todavia vigente en muchos contextos, basada en el uso del papel con ex-
pedientes y archivos fisicos, presencial y de tramites rigidos. La denominada justicia 2.0 incor-
pora a la justicia tradicional la electronica, tanto para un mejor funcionamiento de los juzgados
como para facilitar el dia a dia de los agentes. El teléfono, el fax, la maquina de escribir, etc. Sin
embargo, el salto cualitativo mas significativo se produce con la aparicion de la denominada
justicia 3.0, donde el diferencial lo hace la revolucion digital mediante el paso de la aparatologia
mecanica y analdgica a la tecnologia digital. Aqui se abren paso las tecnologias de la informa-
cion y las comunicaciones con la llegada de los ordenadores e internet. Durante esta etapa, los
medios de prueba, que en un principio se limitaban a elementos tales como la documentacion

12 WEERAMANTRY, C.G, The Slumbering Sentinels: Law and human rights in the wake of technology,
Penguin Books, 1983.

20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



en papel o los interrogatorios se han visto ampliados por innovaciones tecnoldgicas, aparecien-
do nuevos tipos de pruebas como cifras, grabaciones, estadisticas, etc.

La justicia 4.0 se sustenta sobre la justicia denominada 3.0, pero evoluciona de modo ex-
ponencial al tener a su disposicion tecnologias disruptivas de la denominada cuarta revolucion
industrial, basadas sobre los avances tecnoldgicos de enorme impacto, incluyendo la robética,
la nanotecnologia, la computacion cuantica e internet de las cosas, entre otras, incluyendo tam-
bién el blockchain, y lo que a nosotros nos interesa especialmente, la inteligente artificial.

Estos cuatro modelos de justicia conviven en la actualidad con una tendencia creciente
a la aplicacion de los provechos tecnoldgicos a la modernizacion del derecho. Asi, por ejemplo,
la Comision Europea puso en funcionamiento en enero del afio 2016 una plataforma electronica
para la resolucion alternativa de conflictos en materia de consumo. Esta plataforma no es un
sistema automatizado, sino una via de comunicacion privilegiada entre la empresa y el con-
sumidor. Como vemos, el objetivo principal de la plataforma es simplificar la complejidad del
ordenamiento juridico en relacion con problemas de consumo, con una serie de preguntas en
relacion con el pais de residencia del consumidor, la ubicacion de la empresa con quien tiene
el conflicto, el modo de la adquisicion del producto, y los pasos que ya ha tomado para la re-
solucion del conflicto, y qué tipo de conflicto ha tenido. De este modo, la Unidn Europea -como
tantas otras instituciones- prueba a cerrar la brecha de conocimiento entre los juristas y los
ciudadanos de a pie.

El crecimiento, y hasta cierto punto, la moda de los sistemas de resolucion alternativa
de conflictos esta dejando paso a verdaderos sistemas online dispute resolution, en los que al
menos en una primera fase del conflicto que origina la mediacion, no existe la intervencion
humana.

Sin embargo, estas herramientas y aplicaciones no son propiamente aplicaciones de
inteligencia artificial®. Entendemos como inteligencia artificial legal “el conjunto de todos aque-
llos sistemas expertos, tales como el procesamiento del lenguaje natural, las redes neurona-
les profundas o el aprendizaje automatico, aplicados en tareas legales como el analisis de un
contrato, la preparacion de una estrategia procesal o la investigacion legal, con la finalidad de
automatizar la tarea y mejorar la toma de decisiones” (Al for Legal Affairs, 2017). Para compren-
der esta definicion también hemos considerado relevante definir qué es un sistema experto

13 La Union Europea define la inteligencia artificial como “sistemas que muestran un comportamiento
inteligente al analizar su entorno y tomar acciones, con cierto grado de autonomia, para lograr obje-
tivos especificos,” vid. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/definition-artificial-intelligen-
ce-main-capabilities-and-scientific-disciplines.
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juridico-legal, dado que este concepto también esta estrechamente relacionado con nuestra
investigacion.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, un sistema experto es “un programa con
capacidades para dar respuestas semejanzas a las que daria un experto en la materia”. Por tan-
to, un sistema experto juridico vendria a ser un programa capaz de responder como lo haria un
jurista. Francisco Lancho Pedrera en “Los sistemas expertos en el Derecho”, define el concepto
diciendo que son programas juridicos que ante una situacion juridica van a dar una respuesta
y una solucion al problema de acuerdo con la ley. Y ahondando un poco mas en la cuestion, en-
contramos las cuatro caracteristicas que tiene un sistema experto segin Daniele Bourcier. En
primer lugar, es un “sistema de asistencia a la decision [....J; en sequndo lugar, se rige por reglas
juridicas; [...] tercero, trata cuestiones de derecho [...]y finalmente, proporciona un resultado
valido y justificable juridicamente™.

Estas herramientas pueden proporcionar oportunidades también para el Derecho Penal.
Sin embargo, también puede poner en riesgo algunos derechos fundamentales y elementos
procesales claves. Para ello vamos a analizar algunos ejemplos concretos.

El Instituto Interregional de las Investigaciones sobre Justicia y Crimen de las Naciones
Unidas, enumeraba en el afio 2019 algunas de las principales funciones que la inteligencia ar-
tificial puede desempenar en el servicio del derecho, como investigar, analizar y responder de
forma autonoma a las solicitudes de asistencia judicial reciproca internacional, las herramien-
tas de autopsia virtual avanzadas para ayudar a determinar la causa de la muerte, sistemas au-
ténomos de patrulla robdtica o pronosticar donde y qué tipo de delitos es probable que ocurran
(vigilancia policial predictiva y analisis de puntos criticos de delitos) para optimizar los recursos
de aplicacion de la ley. Vamos a empezar nuestro analisis con un ejemplo paradigmatico como
lo es el prondstico de la comision del delito.

La aplicacion de la ley computarizada suena como algo salido de la ciencia ficcion, dis-
topica, pero los agentes de la aplicacion de la ley ya estan usando algoritmos para combatir
el crimen; que estos algoritmos estan disefados para responder dénde y cuando es probable
que ocurran los delitos. Se llama vigilancia predictiva®. Una base de datos controlada por una
computadora con reglas que toman decisiones por nosotros todos los dias. A menudo agravar y
prevenir el crimen se reduce a identificar patrones que pueden ser dificiles para los humanos al

14 BOURCIER, D., Inteligencia artificial y derecho, 12 ed., UOC, Barcelona, 2003, p. 70.

15 FERGUSON, A., Policing Predictive Policing, 94 WASH. U. L. REV. 1109, 2017. Disponible en:
https://openscholarship.wustl.edu/law_lawreview/vol94/iss5/5
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examinar miles de informes de casos, pero es mucho mas simple para una computadora en la
vigilancia preventiva centrada en datos. Las técnicas analiticas impulsadas por los algoritmos
pueden ayudar a los oficiales a identificar ddnde y cuando es mas probable que ocurra un delito.
PredPol® es una de las empresas mas grandes del sector, utilizaron tres puntos de datos: tipo
de delito, ubicacion, hora y fecha, para crear predicciones de delitos personalizadas. Todo se
basa en la observacion de que ciertos tipos de delitos tienden a agruparse en el tiempo y el
lugar. Entonces, primero, el sistema proceso anos de datos sobre delitos en una ubicacion para
obtener una vision histdrica sobre los patrones delictivos, y lo hace a través de un algoritmo lla-
mado Modelo de Secuencia de Réplica de Tipos y luego, al menos una vez al dia, PredPol extrae
los tres puntos de datos de una fuente de registros de los departamentos de policia. A medida
que ocurren nuevos delitos y se asignan en funcion de los patrones existentes, el motor de
prediccion de datos intenta averiguar cuando y donde es probable que ocurran delitos similares.

Pero la aplicacion de la ley algoritmica no se trata solo de vigilar, sino también se ha
utilizado en las decisiones de libertad condicional para evaluar el riesqgo de la reincidencia de
los reclusos. Segun las Juntas de roles de The Wall Street Journal, en al menos 15 Estados se
han utilizado este tipo de herramientas donde los policias estan siendo reemplazados por com-
putadoras; pero hoy dia, parte del largo brazo de la ley, es el algoritmo.

El sequndo grupo de ejemplos lo conforman las herramientas de deteccion de comporta-
mientos delictivos, especialmente aquellos destinados a proteger a los colectivos especialmen-
te vulnerables, como los menores de edad. Negobot y Sweetie son un ejemplo paradigmatico
de este tipo de herramientas. Un grupo de investigadores de la Universidad de Deusto crearon
en 2013 Negobot®, un sistema que hace uso de la teoria de juegos para crear conversaciones
mas realistas que permiten detectar a posibles peddfilos en los chats de internet™. Se trataba
de un sistema que, haciendo uso de la teoria de juegos, creaba conversaciones realistas que
permitian detectar posibles peddfilos en los chats. Adaptaba el comportamiento de un nino o
una nina que ejercia de gancho para los depredadores en internet, haciendo uso de siete boxes
de chat con distintos comportamientos que permitian actuar de forma distinta segun el estado

16 https://www.predpol.com/
17 https://www.youtube.com/watch?v=Yxvyeal INEM&t=4s

18  https://ingenieria.deusto.es/cs/Satellite/ingenieria/es/deustotech/id-empresas/casos-de-exito-0/
negobot/generico

19 LAGRDEN, C., et al. “Negobot: A conversational agent based on game theory for the detection of
paedophile behaviour.” International Joint Conference CISIS12-ICEUTE 12-SOCO 12 Special
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de la conversacion. Del mismo modo, Sweetie?, una herramienta similar desarrollada por Tierra
de Hombres en Holanda y con la colaboracion de la Universidad de Leiden el mismo afo, consis-
tia en una menor virtual creada a través de técnicas de animacion avanzadas que captaban los
movimientos y la voz de una persona real para llegar a los miles de delincuentes sexuales que
navegan cada dia por la web?.

Los datos fueron impresionantes, Sweetie atrajo a la red, a través de sus chats publicos,
a mas de 20.000 adultos dispuestos a que la nifia realizara actos sexuales ante su webcam
a cambio de dinero. De esta cifra, 1.000 pedofilos han podido ser identificados gracias a las
huellas digitales que las redes sociales dejan en la red. Los datos de este dltimo grupo, perte-
necientes a 71 paises diferentes (7 concretamente de estos peddfilos pertenecian a Espafia),
fueron enviados a la Interpol para intentar que las autoridades judiciales y la justicia hicieran su
trabajo, y juntos prosiguieran esta investigacion de desmantelamiento del denominado turismo
sexual online?.

Sin embargo, el empleo de estas herramientas que a priori parecen de una gran utilidad
para combatir el delito no esta exenta de riesgos y de problemas juridicos que le restan opera-
tividad e incluso hacen que resulten inservibles. Estas dos herramientas plantean la disyuntiva
entre el denominado agente infiltrado y el agente provocador®. El agente infiltrado se define
como el policia judicial especialmente seleccionado, que bajo la identidad supuesta, actda pa-
sivamente con sujecion a la ley y bajo el control del juez para investigar delitos propios de la
delincuencia organizada y de dificil averiguacion, cuando han fracasado otros medios de la
investigacion o éstos sean insuficientes para el descubrimiento, permite recabar informacion
sobre su estructura y modus operandi, asi como obtener pruebas sobre la ejecucion de los
hechos delictivos. Por el contrario, el agente provocador es un miembro de las fuerzas de sequ-
ridad que induce a otras personas que desconocen su identidad, a realizar un delito que de otro
modo no hubiesen llevado a cabo, con la finalidad de frustrarlo, deteniendo a los participantes.
La diferencia entre ambos radica en la existencia o no de la induccion a cometer un delito, es
decir, si el agente es el que instiga al delincuente a cometer el delito, estariamos ante un agente

20 Vid. https://www.universiteitleiden.nl/en/research/research-projects/law/sweetie-2.0.

21 STANILA, L., “"Memories of the future-sweetie and the impact of the new technologies on the criminal
justice system.” EU and comparative law issues and challenges series (ECLIC) 4 (2020): 557-575.

22 SCHERMER, B., BERT-JAAP KOOPS, & VAN DER HOF, S., “Substantive and procedural legislation in the
Netherlands to combat webcam-related child sexual abuse.” Sweetie 2.0. TMC Asser Press, The Hague,
2019. 425-454.

23 CARDOSO, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal, Jurua,
2016.
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provocador y no un agente encubierto. La accion del agente ha interferido en el proceso de libre
formacion de la voluntad y ha afectado a la dignidad, ya que, sin la intervencion de éste en la
ejecucion de la conducta delictiva, no habria sido planteada y decidida por aquel. La creacion
de estos robots inteligentes seria una muy buena herramienta para combatir los delitos contra
menores dado que, en primer lugar, los agentes infiltrados que operan en el chat con el obje-
tivo de localizar pedofilos tienen que soportar una fuerte carga psicologica por la exposicion
continuada a contenidos de pornografia infantil, por lo que han de ser sustituidos por un robot
que tuviera que tratar con estos contenidos y seria una gran ventaja. Asimismo, el gasto que
conlleva formar a nuevos agentes, tanto en habilidades comunicativas como psicoldgicas y
también informaticas, seria menor en el caso de utilizar estos robots. Pese a su elevado costo
de fabricacion y a largo plazo, serian amortizables.

El tercero de nuestros ejemplos, y el Gltimo, es Veripol® que es una herramienta infor-
matica que se desarrolld en Espana para estimar la probabilidad de que una denuncia de robo
sea falsa. El programa toma el texto de la denuncia como entrada y no necesita ninguna infor-
macion por parte del usuario, y es completamente automatico. Ademas, se integra perfecta-
mente con el sistema Sidenpol?, el sistema de denuncia policial. La entrada del sistema consta
de un documento en formato PDF, de cada denuncia, del que se obtiene el texto descriptivo de la
denuncia. El programa procesa el texto, extrayendo caracteristicas Utiles para su clasificacion
mediante técnicas de procesamiento de lenguaje natural. Esas caracteristicas se basan en un
modelo matematico que utiliza técnicas de inteligencia artificial y estima la probabilidad de
falsedad de la denuncia. La salida del programa es la probabilidad que la denuncia ingresada
sea falsa, y los experimentos empiricos muestran que la precision de la herramienta es mas del
90%2. El problema es que el Ministerio del Interior, desde que se introdujo Veripol, habia dicho
que se habia disminuido el nimero de denuncias por robo y tipos especificos de hurto, y que
se habian detectado menos casos de simulacion de delitos. Los datos sobre delitos registrados
en el Instituto Nacional de Estadisticas solo tienen cifras actualizadas hasta 2019, pero tienden
a confirmar la opinion del Ministerio del Interior de que el nimero de simulaciones disminuyo.
Sin embargo, dado que las cifras generales de delitos se mantienen constantes a medida que
disminuyen las cifras de uso de Veripol, podria ser una indicacion de que es cada vez menos
popular entre los agentes de policia.

24 http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/9496864

25 https://sede.policia.gob.es/portalCiudadano/cancelacion_antecedentes/derecho_acceso_sidenpol.
html

26 LIBERATORE, F.; QUIJANO-SANCHEZ, . & CAMACHO-COLLADOS, M. “Applications of Data Science in
Policing.” European Law Enforcement Research Bulletin 4 SCE (2019): 89-96.
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Por tanto, cabe plantearse ;como podemos mejorar estas herramientas para que su uso
se ajuste a derecho y resulten verdaderamente (tiles para los agentes juridicos o policiales?
A continuacion, vamos a determinar algunas cuestiones que a nuestro juicio resultan claves.

En primer lugar, la colaboracion interdisciplinaria. Para que estas herramientas cum-
plan con su cometido -no sélo desde el punto de vista técnico, sino también legal, y lo que es
mas importante, ético-, es necesario que los integrantes de las distintas disciplinas colaboren
en su diseno, elaboracion e implementacion. Para que esta colaboracion sea posible, es necesa-
rio establecer entornos de confianza donde las distintas disciplinas colaboren de forma abierta
y transparente, desde sus distintas especialidades y particularidades, pero contribuyendo a un
fin comun.

En segundo lugar, es necesario disefar programas de formacion especificos para téc-
nicos y juristas que proporcionen a ambos campos las competencias necesarias para la cola-
boracion. Dichos programas pueden disefarse en distintos niveles de complejidad, interdisci-
plinariedad e interseccionalidad, dependiendo de las funcionalidades que se pretenda atribuir
a la herramienta, pero siempre garantizando el respeto a los derechos fundamentales y a los
principios éticos basicos.

La fiabilidad de la inteligencia artificial se apoya en tres componentes que deben satis-
facerse alo largo de todo el ciclo de la vida del sistema: 1) la inteligencia artificial debe ser licita;
es decir, debe cumplir con todas las leyes y ordenamientos aplicables; 2) ha de ser ética, de
modo que se garantice el respeto de los principios y valores éticos; y 3) debe ser robusta tanto
desde el punto de vista técnico como social, puesto que los sistemas de inteligencia artificial,
incluso si las intenciones son buenas, pueden provocar dafos accidentales. Para garantizar que
la inteligencia artificial satisface estos requisitos, se han identificado una serie de principios
éticos basicos que estas tecnologias deben satisfacer, como son: la supervision humana, la
robustez y la sequridad, la privacidad y el control de los datos, la transparencia; la diversidad,
no-discriminacion y la igualdad; el bienestar sacial y ambiental, y la responsabilidad.

Por Gltimo, en ocasiones como las aqui resefiadas encontramos que, aun cuando las
herramientas se han disefiado desde procesos de colaboracion interdisciplinar y desde el res-
peto escrupuloso de los principios éticos por agentes formados adecuadamente para ello, si el
disefio de éstas se realiza sin contar con el usuario final, pueden resultar dificilmente utilizables
al dia a dia de los agentes legales y policiales; bien por incapacidad técnica, de recursos o de
formacion.

Asi pues, ;como abordara la sociedad contemporanea los retos que plantea la inteli-
gencia artificial dentro del campo de la justicia, y en particular, dentro del campo del derecho
penal?
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Negociacion y justicia penal: los mecanismos de imposicion de condenas sin
juicio
Maximo Sozzo

En torno al tema de la negociacion, en el marco de la reforma de la justicia penal, mi
exposicion va a estar ligada al funcionamiento de los mecanismos de imposicion de condenas
sinjuicio, tema sobre el cual vengo trabajando desde hace un tiempo, en particular a partir de la
investigacion empirica en el mbito de la Provincia de Santa Fe, un caso dentro de la Argentina.

Como todos sabemos, los procesos de reforma a la justicia penal en América Latina
desde los afios 1980 en adelante -atravesando la region-, han sido construidos partir de distin-
tos programas, los que han planteado ideales diferentes de la justicia penal, como el ideal de la
justicia democratica, garantista, pero también el ideal de una justicia eficiente, eficaz, lo que
podriamos llamar el ideal de una justicia “managerial”. Estos programas han sido encarnados
por distintos actores que han impulsado los procesos de reforma en el marco de luchas, de
conflictos politicos e institucionales en torno a esas tentativas de reformas, entre académicos,
politicos y actores judiciales, lo que ha dado lugar a diferentes combinaciones y distintos balan-
ces entre estos programas, en relacion a las realidades concretas de los procesos de reforma
de la justicia penal.

Es dificil construir generalizaciones como muchas veces hacemos a partir de la sim-
ple oposicion de dos grandes modelos de justicia penal, un modelo inquisitorial y un modelo
adversarial, porque la traduccion de estos objetivos en las propuestas concretas de cada una
de las jurisdicciones ha tenido un cierto nivel de especificidad, como también lo han tenido las
resistencias a los procesos de reformas y de ahi todo el debate que todos conocemos sobre los
gjercicios o dindmicas de contra reformas que muchas jurisdicciones de América Latina se han
dado al respecto. Esto implica que los procesos de reforma de la justicia penal han dado lugar a
mdltiples variaciones en los diversos contextos nacionales.

Buena parte del debate publico sobre la reforma de la justicia penal, ha tenido un fuerte
predominio de perspectivas normativas. Como alguien que trabaja en el campo de la crimino-
logia, que hace investigacion social sobre la cuestion criminal, mi presentacion hoy va a ir méas
bien por otro canal, que tiene que ver -justamente- con los trabajos de investigacion social
sobre el funcionamiento de la justicia penal. En particular, como anticipaba en el inicio, una
exploracion que venimos haciendo en el caso de la provincia de Santa Fe, una de las 25 juris-
dicciones en la Argentina. La Argentina es un Estado Federal y la legislacion procesal penal es
diferente en cada una de esas jurisdicciones, por lo tanto, lo que decia antes sobre la variacion
de los casos nacionales a nivel de América Latina, se reproduce en la Argentina en forma muy
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marcada. Voy a intentar, a partir de ahi, hacer algunas reflexiones mas generales siempre muy
cautelosas, porque parten de un encuentro con el momento empirico en un contexto preciso.

Desde hace varios anos venimos haciendo una serie de tareas de campo en torno al
funcionamiento de los mecanismos de imposicion de condena sin juicio oral y pablico en esta
jurisdiccion, a partir de la reforma de la justicia penal. Hemos analizado todas las sentencias
condenatorias producidas en la circunscripcion de la capital provincial. Hemos trabajado ob-
servando audiencias de procedimientos abreviados durante todo el afio 2018, asi como hemos
entrevistado practicamente a 50 operadores de la justicia penal en torno al funcionamiento de
estas dinamicas de lo que llamamos cominmente la justicia abreviada.

El caso de Santa Fe es muy interesante porque es uno de los Ultimos casos de reforma
de la justicia penal en Argentina. Al llegar tarde a la ola de reformas, de algiin modo, se trato
de construir un proceso mas radical de transformacion, adaptando lo que se presentaba y se
defiende como una version pura del modelo adversarial. En el marco de esa reforma, que nace
en el ano 2007 y que se empieza a implementar en el aio 2014 en forma efectiva, se adopta
fuertemente el procedimiento abreviado como mecanismo de evitamiento del juicio oral. Algo
fuertemente vinculado con la promocion de la reforma de la justicia penal al discurso de la
eficiencia y eficacia, 0 sea, a este ideal de una justicia nueva, de una justicia penal nueva que
es eficaz y eficiente, y que encuentra en el procedimiento abreviado una de sus herramientas
fundamentales.

Como pas6 en otras jurisdicciones Latinoamericanas, pero también fuera de América
Latina, el procedimiento abreviado en este caso concreto, se construy6 como una mezcla entre
adopcion y adaptacion, a partir del modelo del plea bargaining de las jurisdicciones de EE.UU. Es
algo que Maximo Langer ha estudiado en diversos textos para distintas jurisdicciones, y el caso
de Santa Fe entra, de algiin modo, en esta especie de dindmica més general: una combinacion
de innovaciones y de adaptaciones, pero que, sin embargo, tiene un fuerte potencial de hacer
similar el funcionamiento de justicia penal en este contexto preciso, con respecto a ciertos
rasgos que han sido observados en la justicia penal en los EE.UU. De alli existe una especie de
potencialidad fuerte de americanizacion del funcionamiento de la justicia penal.

Como muestran los datos con que disponemos, en los seis primeros anos del funciona-
miento de la reforma de la justicia penal en Santa Fe, el predominio de los condenados por pro-
cedimiento abreviado, por oposicion a los condenados en juicio oral y publico, es extraordinario.
Esto es lo que Maximo Langer ha llamado en un texto reciente, “tasa de administratizacion de
la justicia penal” que en el caso de Santa Fe tiene niveles mucho mas altos que todos los casos
latinoamericanos incluidos en el estudio de la difusion global de este tipo de mecanismos que
Langer hizo recientemente. Supera el caso chileno, pero también el caso peruano y numerosos
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otros casos de América Latina, con una proporcion de condenados -si tomamos todos los anos-
del 96.8% por la via de procedimiento abreviado, en el marco de un procedimiento que dura
relativamente poco.

Si tomamos todos los casos juntos de estos seis primeros anos, el 83% de los procesos
penales terminaron en menos de seis meses. En relacion a las audiencias del procedimiento
abreviado, observamos 440 audiencias en un afio (en el afo 2018), éstas tienen una dinamica
altamente formalizada y rutinizadas, algo que ha sido descrito en muchos otros estudios em-
piricos, especialmente en Estados Unidos sabre el funcionamiento de este tipo de instancia.

Un elemento muy importante es el rol del juez penal como un homologador de los acuer-
dos entre las partes, entre la defensa y la acusacion. Pese a que legalmente en el Cadigo Proce-
sal Penal de Santa Fe, los jueces penales tienen fuertes potestades de revision de los acuerdos
e incluso de rechazarlos, esto se da con muy poca frecuencia. En nuestras observaciones, sélo
en el 2% de los casos se produjo un rechazo, y en un 4% de los casos los jueces penales in-
tervinieron los términos de los acuerdos cambiando la calificacion legal del hecho o de la pena
impuesta. El promedio de duracion de las audiencias fue de 18 minutos, la mas corta fue de
cuatro minutos con 14 sequndos, y la mas larga fue de 63 minutos y 58 sequndos.

Un rasgo muy importante de esta dinamica es la imposicion de sentencias condenato-
rias de caracter condicional, una relativa moderacion de las penas impuestas: 4 de cada 10 sen-
tencias condenatorias no son de ejecucion efectiva. Esto también cambia a lo largo del tiempo y
se traduce, por otro lado, en las sentencias condenatorias de cumplimiento efectivo, donde una
mayor parte, mas del 70% son a penas privativas de libertad de menos de 3 afios.

Esta justicia abreviada, que es un mecanismo fundamental de imposicion de condenas
en esta jurisdiccion, ;es una verdadera justicia negociada? En nuestro trabajo de campo con los
distintos actores de la justicia penal, se ve una fuerte coincidencia acerca de la difusion de este
mecanismo, pero también una fuerte justificacion como indispensable para el funcionamiento
de lajusticia penal.

La gran mayoria de los actores piensa que el procedimiento abreviado se inicia a partir
de la decision del fiscal que abre esta posibilidad. Pero incluso hemos encontrado narrativa de
defensores publicos que sostienen que ellos mismos son proactivos en la utilizacion de este
mecanismo que se utiliza por lo general en los primeros pasos del proceso penal. Todos los ac-
tores reconocen que los dialogos que se generan a partir de esta posibilidad se desenvuelven en
espacios reservados, que no son los espacios publicos donde funciona el procedimiento penal.
La gran mayoria de los entrevistados, pero particularmente los fiscales, sostienen que es mas
facil llegar a estos acuerdos con los defensores privados que con los publicos. Esto no se ve
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ratificado tanto en los datos mas duros del analisis de las sentencias condenatorias, donde hay
una leve mayor proporcion de casos en los cuales interviene un defensor particular.

Todos los entrevistados senalan la fuertisima predisposicion del Ministerio Pablico a
cerrar casos a través de este mecanismo. Hay, en todos los casos y en las distintas posiciones
de la justicia penal, una fuerte legitimizacion de este mecanismo a partir de la declaracion de
culpabilidad del imputado que, en la provincia Santa Fe, se exige legalmente desde el ano 2017.
Todas las partes reconocen que se negocian no solamente las penas a imponer, sino también
la calificacion legal del hecho, atravesando un poco la frontera legal que, en el caso de Santa
Fe, como muchos otros casos en los que se han adoptado y adaptado este tipo de mecanismos
de la tradicion juridica estadounidense, no es posible desde el punto de vista legal, sino que
solamente la negociacion estaria reservada a la pena impuesta.

Estos mecanismos han generado un gran debate en torno a la coercion y en qué medida
realmente hay una negociacidn. Esto aparece en las voces de nuestros actores muchas veces,
especialmente en la defensa publica, sefalando la existencia de mecanismos coercitivos por
parte de los fiscales, en funcidn de la acumulacion de poder en la negociacion. En Santa Fe la
legislacion permite que los defensores publicos y privados accedan a todas las evidencias re-
colectadas por la policia y la fiscalia desde el primer momento del proceso y eso es mencionado
por muchos defensores plblicos como un mecanismo que equilibra -si se quiere- el poder de
las partes en el dialogo, de alli que muchos defensores publicos construyen una justificacion
de este mecanismo mas alla de una justificacion de caracter pragmatico, considerando que es
verdaderamente un mecanismo que sirve para la defensa de sus intereses y de los intereses de
los imputados.

En la justicia abreviada no hay desequilibrio absoluto, ni equilibrio absoluto. Eviden-
temente, existe un rol preponderante del fiscal. Los mecanismos extorsivos -en la voz de los
defensores publicos- existen, pero también existen espacios para la produccion de negociacion,
0 sea, lo que caracteriza el mecanismo, no es ni enteramente la negociacion, ni enteramente
la coercion. Sin embargo, lo que esta muy claro es que a partir de la difusion extraordinaria de
este mecanismo de imposicion de condenas sin juicio oral y pablico, la justicia penal se legitima
como una justicia veloz, en donde a veces se negocia y a veces no. En todo caso, las negociacio-
nes son secretas y ahi tenemos el gran problema de la promesa de la transparencia que legitima
la reforma de la justicia penal.

Por otro lado, en muchas de las voces aparece la centralidad de la confesion, este re-
torno a la confesion, que es la declaracion de culpabilidad del imputado; y en algunas voces,
aparece este rol preponderante del fiscal. Un fiscal que relne poderes de investigar y acusar,
pero también en cierta medida de disponer del caso, de juzgar, lo que se contrapone con el rol
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pasivo de los jueces. En nuestra investigacion emerge muy fuertemente la imagen de los jueces
mas alla de la letra de la ley, extraordinariamente pasiva, esta figura de homologador de acuer-
dos es muy fuerte y determinante.

En este mecanismo hay un retorno paraddjico a algunas caracteristicas que siempre
atribuimos desde la década del 80 al modelo inquisitorial de la justicia penal: el rol de la confe-
sion, el rol de la reserva o el secreto, en ciertos casos un actor con alta dosis de poder que ya no
es el juez de instruccion, sino que es el fiscal.

Finalmente, quiero introducir una conjetura: a partir de la difusion del procedimiento
abreviado, podemos pensar que hay un impacto en términos de produccion de mayor nivel de
encarcelamiento. En esta jurisdiccion en particular, el crecimiento de los niveles de encarcela-
miento fue del 30% en solo seis anos, hay muchos mas presos en esta jurisdiccion, que han sido
condenados sin juicio. Por ello, aun cuando se logre un objetivo de la reforma que era la produc-
cion de menor cantidad de presos sin condena, pero en cierto sentido, se esta produciendo una
especie de intercambio entre los presos sin juicio y los presos sin condena. Esto Ultimo, también
deberia estar dentro de la balanza, es decir, no solamente hay que considerar el problema de la
negociacion y coercion, sino que también el impacto que tiene en la produccion de crecimiento
del encarcelamiento.
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Los procedimientos abreviados y simplificados en Chile y el riesgo de condena
de inocentes
Mauricio Duce

En esta presentacion abordaré brevemente el problema de los procedimientos abrevia-
dos y simplificados en el caso chileno. Ambos se configuran a partir de confesiones del impu-
tado (admisiones de responsabilidades o admisiones de hecho en nuestro lenguaje forense),
desde una perspectiva que ha sido muy poco tocada en Chile y es el riesgo que generarian estos
procedimientos en producir condenas erroneas o de personas inocentes.

En la actualidad, existe una enorme cantidad de literatura y evidencia a nivel compara-
do que senalan que los sistemas de justicia criminal lamentablemente se equivocan mucho mas
de lo que intuitivamente siempre habiamos creido, y también contamos con mucha evidencia
que nos indica que uno de los factores que aumenta la probabilidad de aquello es precisamente
el uso y rol que puede tener la confesion o admision de responsabilidad en procedimientos
negociados 0 mecanismos para evitar ir a juicio ocupando la terminologia de Maximo Langer.

En una investigacion que realicé, en el marco de un proyecto FONDECYT regular -que
no solo abordo este tema-, intenté investigar empiricamente si en Chile se dan algunas practi-
cas que han sido descritas en la literatura comparada como aquellas que podrian aumentar la
probabilidad de riesgo en el uso de este tipo de procedimientos, para luego tratar de ver qué
soluciones le podemos dar a este problema. Todo esto en un contexto que pone en vigencia este
tema debido a una enorme presion que viene dandose en los Ultimos anos por la ampliacion
de estos procedimientos. Particularmente, esto ocurrio con la agenda corta del afo 2016, pero
luego en pandemia surgen propuestas que han abierto un nuevo debate en torno a la idea de
ampliar el procedimiento abreviado y probablemente -lo mas preocupante desde mi punto de
vista- sin que exista ninguna evidencia empirica de cémo estan funcionando dichos procedi-
mientos y sin evaluar el impacto que tuvo la agenda corta en el afio 2016.

En lo que sigue presentareé los resultados principales de mi investigacion. Para ello me
basaré en una publicacion de diciembre de 2019 en la revista de Derecho de la Universidad Ca-
tolica del Norte?' y otro estudio empirico que fue complementario a mi investigacion, apoyado y
financiado por el proyecto de una tesista de magister que fue publicado como libro en noviem-

27  DUCE, M., “Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas erréneas en Chile”,
en Revista De Derecho (Coquimbo. En linea), 26, e3845, 2019. https://doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2019-
0012
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bre de 2019 de la abogada Valentina Zagmutt®.

La metodologia involucrd entrevistas semi estructuradas con actores de la justicia penal
de la Region Metropolitana, observacion de 103 audiencias, en el marco de dos investigaciones
exploratorias de Valentina Zagmutt que ya mencioné y un estudio posterior de otra tesista de
magister que trabajo bajo mi direccion, Aimendra Badal, quien analizé 90 audiencias, siendo un
porcentaje de ellas de procedimientos simplificados con reconocimiento de responsabilidad?®.

Asimismo, consulté la base de datos de recursos de revision de la Corte Suprema en
casos del sistema acusatorio en el periodo 2007 a 2016, en donde se admitieron 48 recursos de
revision, ademas de la recopilacion de todo tipo de antecedentes empiricos e investigaciones
que existian sobre la materia.

¢Cual era el marco que trabajé para identificar las practicas? Bueno, lo que nos ofrecio
|a literatura comparada para explicar este fenomeno. Hoy dia éste es un gran tema de debate
a nivel comparado, probablemente Estados Unidos es el caso paradigmatico en donde se esta
discutiendo el rol que tienen las admisiones de responsabilidad.

Siuno toma, por ejemplo, los datos del Registro Nacional de Exoneraciones que acumula
sistematicamente todos los casos de exonerados del afio 1989 a la fecha en los Estados Unidos,
se pueden apreciar que el 18% de los casos de personas que fueron exoneradas por conside-
rarse inocentes fueron personas que se declararon culpables en procedimientos similares a los
chilenos y el nimero ha venido creciendo en los Ultimos anos. Por ejemplo, si uno cortaba en el
ano 2000, estabamos en el 10% o el 11%, en el ano 2018 estabamos sobre el 20%. Algo similar
ha ocurrido en una base de datos mas pequena, pero probablemente mas conocida, como es la
del Innacence Project.

Por otro lado, existe literatura que viene llamando particularmente la atencion en rela-
cion a los riesgos que se producirian, incluso, con mayor intensidad en los delitos de menor
gravedad. Gross, por ejemplo, al analizar la base del Registro Nacional de Exoneraciones deter-
mina que, tratandose de los casos que los norteamericanos llaman misdemeanors (que en el
caso chileno serian faltas y también algunos simples delitos con penas privativas de libertad
menores), en un 80% de las exoneraciones hubo una admisién de culpabilidad. En cambio, en

28  ZAGMUTT, V. “Procedimiento abreviado y simplificado en la practica de las audiencias chilenas jal-
guna vinculacion con la condena de inocentes?”, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago 2019, 163 pp.

29 BADAL, A., Investigacion empirica sobre la practica de las audiencias preliminares en Chile, Trabajo
Final de Titulacion Magister de Derecho Penal y Procesal Penal Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales, septiembre de 2018, 77 pp.
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las felonies (que para el caso chileno podrian ser crimenes o simples delitos mas graves), solo
un 16%. Ademas, existe una interesante literatura que proviene mas bien de la ciencia que ha
mostrado, precisamente, la predisposicidn de personas inocentes a declararse culpables, lo que
refuerza estos hallazgos; sin embargo, no me puedo detener en ello por razones de tiempo, s6lo
mencionaré que uno de estos estudios realizado en el ano 2013 determind que el 53% de las
personas inocentes esta dispuesta a declararse culpable en casos de faltas leves. Otro estudio
mas reciente -publicado en agosto de 2020- y que actualiza y perfecciona el anterior llega a
una conclusion similar, sosteniendo que el porcentaje de personas inocentes dispuestas a ad-
mitir responsabilidad se moveria entre el 52% y el 58% en distintos experimentos.

En consecuencia, hoy sabemos que hay personas inocentes que se pueden declarar
culpables, lo que puede ocurrir con mayor frecuencia en los delitos de menor gravedad, todo
lo cual esta generando un enorme debate y escandalo. ;Por qué ocurre esto?, muy rapida-
mente menciono algunos factores. En primer lugar, el ambiente naturalmente coercitivo que
puede presentarse en el desarrollo de los procesos penales, por ejemplo, por via de ofertas
muy atractivas que hagan los fiscales (si vas a juicio, te pongo una pena “A", pero si vamos a
una negociacion te pongo un cuarto de la pena “A”); o el rol que cumple la privacion de libertad
durante el proceso como un factor que presiona y que genera coercion en términos de hacer
una negociacion. Por otro lado, también sabemos que los problemas surgen debido a que hay
defensores que no protegen necesariamente los intereses del cliente, sino mas bien privilegian
otros intereses que también pueden estar en juego, como manejar su carga de trabajo u obtener
una posicion de negociacion para otros casos que también llevan.

Al'mismo tiempo, la evidencia muestra que hay jueces que no controlan adecuadamente
estas negociaciones, mas bien asumen un rol centrado en la gestion de casos del sistema, mas
que en el rol de analisis critico de lo que ocurre en el sistema. Por otra parte, hay una presion
sistémica general, ya que los sistemas presionan para sacar casos rapidos. En este contexto,
en muchos casos la decision de un inocente de declararse culpable termina siendo la “decision
mas racional” en el caso, pues una negociacion o una admision de responsabilidad puede ser la
via de obtener la libertad. A esto se suma la existencia de una enorme cantidad de literatura que
proviene de la psicologia que muestra que hay personas que son particularmente vulnerables a
confesar aun falsamente frente a imputaciones y en determinados contextos, por ejemplo, los
jévenes y otros grupos como los migrantes.

En los delitos menores hay evidencia -probablemente expresada de una manera mas
elegante y entretenida en el libro de Alexandra Natapoff en 2018%, acerca de factores adicio-

30 NATAPOFF, A. Punishment without crime, Basic Books, New York, 2018, 334 pp.
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nales que incrementan el riesgo, por ejemplo, los arrestos que se hacen en ese tipo de delitos
tienen mucho menos fundamentos en evidencia que en delitos de mayor entidad. Asimismo,
existe menos trabajo de filtro de parte de los fiscales y de los defensores que trabajan en forma
mas masiva. En fin, todos los actores del sistema penal tienen una enorme presion por sacarse
los casos menos graves de encima en forma rapida y con poco trabajo y, por lo mismo, se lleva
adelante en ellos un trabajo extremadamente burocratizado, muchas veces de baja calidad.
Quiero decir que esta evidencia, si bien es cierto, esta fuertemente focalizada en Estados Uni-
dos, hoy se encuentra en muchos lados del mundo, por ejemplo, también hay investigaciones en
Europa sobre este mismo tema; por lo tanto, no es un fenémeno particularmente de los Estados
Unidos. Por otra parte, la evidencia existente en distintos lugares del mundo tiende a demostrar
que efectivamente los delitos menores son la mayor cantidad de casos que conocen los siste-
mas de justicia penal. En consecuencia, todos enfrentamos relativamente el mismo problema.

¢0ué pasa en Chile?, simplemente ratificar laimportancia que tienen los procedimientos
abreviados y simplificados en la generacion de condenas y de sentencias definitivas a nivel
mas general. Si ustedes toman los datos del Ministerio Publico, en el afio 2016 los abreviados y
simplificados representan mas del 55% del total de sentencias definitivas. Si le agregaramos
los procedimientos monitorios -que dejaré fuera del analisis-, estariamos en el 88% del total
de sentencias. Por lo tanto, si uno ve el total de condenas dictadas ese ano en Chile, un 87%
proviene de estos procedimientos, sin considerar los monitorios.

Los datos del Poder Judicial registrados en la evaluacion de CEJA del afio 2017, indican
que en el acumulado de 2005 a 2016, un 93% de los simplificados se dio por la via de admision
de responsabilidad, o sea, “negociacion”.

En relacion a los hallazgos de la investigacion, en los recursos de revision, efectiva-
mente, se ratifica mas o menos la misma proporcidn, pues un 80% de los recursos de revision
acogidos, fueron por sentencias obtenidas en procedimientos abreviados o en simplificados.
Lo interesante es que 38 de los 48 recursos de revision acogidos, en la gran mayoria -35 de
ellos- corresponden a un caso muy especial, en algin sentido bien inaudito, aun cuando lo he
encontrado también en paises como Espana o Suiza, como lo son los casos de suplantacion
de identidad. En ellos, basicamente ocurre que alguien que fue detenido cometiendo un delito
flagrante da un nombre, una identidad falsa, y como el sistema no tiene capacidad para deter-
minar que se trata de una identidad falsa o suplantada, condenan a la persona, pero lo hacen
formalmente a quien fue suplantado y luego, en el futuro detienen a la persona cuyo nombre
fue suplantado, pero a propdsito de otra situacion (por ejemplo al intentar viajar fuera del pais),
dejandolo preso por incumplimiento de la condena. Asi, permanece unos dias preso hasta que
se le concede la revision al acreditar que era inocente y que su identidad habia sido suplantada
por el autor real.
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¢0ué sugieren estos casos? Que estos procedimientos simplificados y abreviados son
extremadamente vulnerables, incluso a errores graves como los de suplantacion, entre otras
cosas, por lo rapido que operan, por los bajos niveles de control que se ejercen en su desarro-
llo, que ni siquiera nos permiten identificar situaciones tan basicas como la suplantacion de
identidad. No se trata de casos que necesariamente tienen penas bajas, un par de ellos tienen
condenas a 3 anos de privacion de libertad, es decir, no estamos hablando de una multa que
podria explicar en parte esta falta de control. En la racionalidad de la eficiencia se puede en-
tender que se intente avanzar rapido en cierto tipo de casos, pero basicamente aqui me parece
que existe un problema un poco mas profundo que tiene que ver con una cierta burocratizacion
en términos del control.

En los otros tres casos, algunos con penas privativas de cumplimiento efectivo, tam-
bién sugiere entornos de trabajo que han sido descritos por la literatura comparada como muy
riesgosos: procedimientos extremadamente vertiginosos, con muy poca comprension de los
imputados, actores del sistema que presionan al imputado para concluir rapido y aceptar la ne-
gociacion, un bajo cuestionamiento de las defensas acerca de lo ocurrido y del propio sistema
en la informacion que se presenta. Por ejemplo, para entregarles un indicador en relacion a la
duracion de las audiencias en estos procedimientos, en la investigacion realizada por Aimendra
Badal, se constatd que en un 80% de los casos observados, las audiencias duraban menos de
un minuto y en un 97% menos de dos minutos. Esto podria explicar esta vertiginosidad y por qué
los imputados basicamente estan ahi y no saben qué es lo que pasg.

Ahora, en el resto de la investigacion, todos los actores entrevistados que cumplen dis-
tintos roles en el sistema de justicia penal, manifiestan preocupacion acerca de los riesgos
indicados previamente, pues efectivamente podrian haber personas inocentes que aceptan
una negociacion. En todo caso, muchos identifican a la primera audiencia como un espacio en
donde los riesgos se incrementan. También aparece una preocupacion fuerte por los niveles de
comprension que los imputados tienen de la decision que adoptan al negociar un abreviado o
simplificado.

La investigacion también puso foco en revisar qué es lo que estaba ocurriendo con las
practicas en los tres elementos esenciales descritos por la literatura comparada como genera-
dores de riesgo.

El primero de ellos se relaciona con el problema de las facultades discrecionales de los
fiscales que les permiten hacer ofertas muy atractivas a los imputados, generando un espacio
de coaccion o presion para aceptar este tipo de procedimientos a pesar de ser inocentes como,
por ejemplo, se ha descrito con mucha evidencia en los Estados Unidos. En principio, nosotros
tenemos sistemas de penas legales con un marco determinado, no tenemos ese espacio, por

20 anos - Reforma Procesal Penal en Chile



tanto, siempre se ha creido que en nuestro pais esta muy minimizado el riesgo descrito. Segin
la investigacion, esto ocurre mas bien en teoria que en la practica. En ella se pudo identificar
un enorme margen de flexibilidad reconocido por todos los actores que hace que efectivamente
nuestros fiscales tengan herramientas para hacer ofertas atractivas. Esto se puede observar
en algunos indicadores que le voy a presentar a modo ejemplar. En las observaciones de Zag-
mutt, en el 100% de los abreviados y en el 58% de los simplificados hubo rebaja de la pena por
parte del fiscal, por aceptar el procedimiento. En la mayoria de estos casos, el mecanismo para
llegar a las rebajas eran las circunstancias modificatorias, y muy secundariamente, el cambio
de hecho o grado de desarrollo de la comision del delito. En la gran mayoria, los cambios se
comunicaron, es decir, el imputado estaba consciente de cual seria la pena original y cual la
rebaja, no es que esto fuera en abstracto. En relacion a la magnitud de las rebajas, la moda de
la oferta era un grado menos al senalado por la ley para el delito, es decir, rebajas significativas.
La gran mayoria de las rebajas se traducian en que se estaba ofreciendo menos de la mitad de
la pena potencial y, por lo tanto, efectivamente, era una oferta atractiva. Cabe sefalar que en
este estudio no se midio el impacto que podria tener la agenda corta del afo 2016, que aumento
la capacidad de hacer ofertas por parte del fiscal respecto de delitos contra la propiedad, por
lo que es posible que lo descrito se haya incrementado en el tiempo, al menos para los proce-
dimientos abreviados.

Un segundo aspecto a abservar dice relacion con el rol de los defensores. Especialmente
puse foco al analisis de las interacciones que ellos tienen con sus clientes. Me interesaba ver si
los defensores tenian un espacio para explicar adecuadamente a sus clientes acerca del alcan-
ce de estos procedimientos y su decision de manera de ver si al tomar la decision lo estaban
haciendo con informacion y comprension adecuada. Debo advertir que esto es una preocupa-
cion que la propia Defensaria Penal Publica viene manifestando desde hace afos en Chile, por
eso dicto hace algln tiempo un manual de actuaciones minimas para los defensores poniendo
particular énfasis en los primeros momentos de la detencion.

Segun la investigacion, en el 40% de los juicios abreviados y en casi el 30% de los
simplificados, no se detect6 ninguna interaccion del defensor con el imputado en la audiencia,
y en los casos que hubo, en la gran mayoria fueron menos de treinta sequndos, siendo un con-
tacto extremadamente formal. Para ver lo que pasaba antes de la audiencia, en el estudio de
Almendra Badal, se midid lo que pasaba en las rondas que hacen los defensores en los lugares
de detencion en el Centro de Justicia de Santiago y se observo que los defensores estaban muy
apurados y cortos de tiempo, no alcanzaban a entrevistar a todos sus clientes y buena parte
del tiempo que disponian se ocupaba en completar el formulario basico y entregar informacion
basica a sus clientes. Por lo mismo, esto sugiere que los imputados no llegan a estas primeras
audiencias con un nivel de informacion que ya no requiriera una conversacion mas extensa
para tomar una decision tan delicada como aceptar un procedimiento abreviado o simplificado.
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Finalmente, como tercer aspecto, se observo el rol que cumplen los jueces de garantia
en estos procedimientos. Hay versiones encontradas en las entrevistas acerca de cual es su
rol. En general, hay un reconocimiento de que los jueces cumplen un rol de mayor control en
los abreviados que en los simplificados, esto por razones normativas, pues las normas son
muy claras acerca del rol controlador de los jueces en el procedimiento abreviado y no tanto
en el simplificado, pero también porque los abreviados llevan aparejadas penas mas altas; por
o tanto, los jueces se preacupan mas, pero de todas maneras hay bastantes dudas acerca de
cuanto efectivamente se controla.

En los indicadores que levantd Valentina Zagmutt, por ejemplo, los casos en que el juez
verifica que el imputado fue informado por el defensor son bajisimos, lo que, en todo caso,
ocurre mas en el abreviado que en el simplificado. Lo mismo sucede en relacion a la explicacion
del procedimiento que realiza el juez al imputado, verificando el entendimiento de éste, o advir-
tiendo sobre la voluntariedad de la aceptacion. Como he sefalado, lo relevante del hallazgo es
que hay niveles de cumplimiento muy bajos para ambas categorias, pero claramente un poco
mejor en el abreviado que en el simplificado.

Para ir concluyendo entonces, la evidencia en Chile muestra que la admision de hechos
o de responsabilidad esta cumpliendo un rol clave, es el principal productor de sentencias y de
sentencias condenatorias sin lugar a dudas. Por si fuera poco, se ha querido ampliar mas el uso
de estos procedimientos. De hecho, esto ocurri¢ en el afio 2016 por razones de politica criminal
que intentaron endurecer y hacer mas eficiente la respuesta del sistema a ciertos delitos contra
la propiedad y hoy dia se plantea como consecuencia del impacto que ha tenido la pandemia en
el retraso y acumulacion de casos del sistema.

Desde hace afos hay una presion por aumentar estos procedimientos sin que tengamos
muy claro cémo funcionan. Mi investigacion muestra que en Chile se dan con bastante inten-
sidad aquellas practicas que han sido descritas en la literatura comparada como de aquellas
que pueden aumentar la probabilidad de que estemos condenando erréneamente a muchas
personas, y esto no lo podemos atribuir al comportamiento de un solo actor del sistema, sino
que todo indica que se trata de un problema de corte sistémico o estructural, y por tanto, no se
va a resolver si unos le echan la culpa a los otros y no abordamos las cuestiones de fondo que
debiéramos examinar para minimizar el riesgo.

¢0ué podemos hacer para mejorar? Es la pregunta que dejo formulada como cierre para
que reflexiones mas adelante en el panel.
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Las posibilidades de la justicia restaurativa en el proceso penal
Daniela Bolivar

Primero quisiera indicar que haré mi presentacion desde mis disciplinas de origen y
formacion: la psicologia y la criminologia. Mi rea de investigacion en los dltimos afos y desde
ya hace bastante tiempo, tiene que ver con la victima, por lo tanto, si bien voy a hacer una
discusion amplia en relacion con la tematica de la justicia restaurativa, no podreé evitar que, en
algunas ocasiones, dé algunos ejemplos relacionados con el estudio en victimologia.

Mi presentacion tiene que ver con la justicia restaurativa como mecanismo de justicia
en el ambito penal. Quisiera partir discutiendo cual es el concepto de justicia, hacer una re-
flexion de como entendemos la justicia y qué pasaria si en esa reflexion nosotros incorporamos
la perspectiva de las personas usuarias del sistema penal.

Esto implica necesariamente pensar en cuales son los procesos y los mecanismos que
permiten mejorar la satisfaccion de los usuarios con el sistema penal, siempre con vistas a
tener un sistema penal que sea validado y que sea, por supuesto, de confianza para los ciuda-
danos.

Una forma de partir es revisar el concepto de calidad y justicia que precisamente se in-
trodujo y que se definid en la Cumbre Judicial Iberoamericana del afo 2012 dentro del Decalogo
para una Justicia de Calidad, donde hay dos elementos que son importantes de resaltar para
nuestra discusion. Por un lado, se plantea en este decalogo que la discusion sobre calidad de
justicia debe involucrar por un lado la satisfaccion de las necesidades y las expectativas de las
personas, que son los usuarios del sistema penal; por otro lado, se menciona también la celeri-
dad, la simplificacion y la innovacidn.

Pero scuales son las necesidades y las expectativas de las personas? Eso es algo que
tenemos que conocer e investigar. Simplemente, a modo de ejemplo, quisiera compartir con us-
tedes unos resultados del estudio FONDECYT que terminé hace poco, donde hicimos un estudio
con victimas de delitos violentos. Este estudio comprendio una fase cualitativa y otra cuantita-
tiva. En la fase cuantitativa entrevistamos a 130 personas adultas victimas de delitos violentos,
delitos sexuales, homicidio, lesiones graves gravisimas, etc. Una de las preguntas que nosotros
hicimos era qué significa para usted una condena o que significaria, cual es la relevancia que
tiene una condena para usted, desde el punto de vista de lo que significaria. Las alternativas
eran: que sirva para que se me reconozca como victima de esta ofensa, para que se me proteja
de la peligrosidad del ofensor, para que el ofensor no vuelva a cometer otro delito en el futuro,
que sirva para que el ofensor sufra lo que yo vivi. Esta Gltima frase esta mas relacionada con un
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deseo de venganza, un deseo mas punitivo desde el punto de vista de que el ofensor tenga una
experiencia de sufrimiento.

Sin embargo, la mayoria de las personas respondieron que su principal preocupacion
era que el ofensor no volviera a cometer otro delito en el futuro. Esto tiene que ver no sélo consi-
g0 mismo, Sino que con una preocupacion que involucra a la sociedad en general. Esto derriba el
estereotipo o perjuicio que a veces se visualiza en la opinion publica, que dice relacion con que
|a victima solo quiere el castigo para el ofensor. Este resultado mas bien muestra que también
hay otros intereses y preacupaciones, incluso con elementos pro sociales.

¢0ué es la justicia restaurativa? Quisiera centrarme en tres elementos especificos: Es
mas que alternatividad; es mas que negociacion, y no es solo solucién de conflictos.

Es mas que alternatividad. Se habla que los procesos de justicia restaurativa son proce-
sos de dialogo y de comunicacion entre las partes: victima y ofensor. A veces, solamente entre
las dos partes y eso se suele llamar mediacion, o también que incorpora los entornos familiares
de cada una de las partes y a eso se le suele denominar conferencias familiares, que son pro-
cesos voluntarios, lo que es muy importante recordar y tener presente.

Los procesos de justicia restaurativa que existen en el mundo abordan diferentes mo-
mentos del proceso penal. Por ejemplo, existen esquemas de programas de justicia restaurativa
que se producen a un nivel muy inicial, antes de la denuncia, por ejemplo, a través de mediacion
a nivel de la policia, o justicia restaurativa comunitaria en delitos muy leves. También hay es-
guemas y programas de justicia restaurativa que funcionan posterior a la denuncia, pero antes
de la sentencia. Aqui, una linea posible son los mecanismos de diversificacion donde la justicia
restaurativa es alternativa al sistema penal, pero también tenemos programas en que los pro-
cesos de acuerdo no implican una salida alternativa, sino que avanzan en paralelo a lo judicial
y pueden ser eventualmente tomados en cuenta por el juez cuando llega a una sentencia. Tam-
bién existen experiencias de justicia restaurativa en la etapa de ejecucion de las sentencias, lo
que usualmente sucede en delitos graves. En estos casos, a veces, por ejemplo, se lo asocia a
un beneficio carcelario, pero también pueden existir practicas donde simplemente se promueve
que estos encuentros no tengan ningtn efecto en absoluto para el ofensor, simplemente que
sea con base en la necesidad de las personas de encontrarse y dialogar.

Por lo tanto, tenemos una diversidad de posibilidades y de aplicacion de éstos en distin-
tos momentos del sistema penal.

Segundo, hay una definicion que me gusta mucho que viene de una crimindloga austra-
liana, Katherine Daly. Ella habla de mecanismos innovadores y plantea que la justicia restaurati-
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va tiene que ser nombrada como mecanismo innovador de justicia, a diferencia del mecanismo
tradicional, que es el sistema penal que conocemos. Ella hace esta distincion para no hablar
de “paradigma restaurativo” versus “retributivo’, pues si nos quedamos con la idea de dos pa-
radigmas contrapuestos, éstos pueden chocar y no pueden tocarse. Sin embargo, si pensamos
en mecanismos innovadores vs. tradicionales, podemos imaginarnos que forman parte de un
continuo donde podemos efectivamente combinar distintas formas, algunos elementos de in-
novacion con elementos mas tradicionales, lo que hace posible la integracion de mecanismos
de justicia restaurativa dentro de nuestro sistema penal tradicional, en distintas medidas y
distintos grados.

¢Por qué la justicia restaurativa es mas que negociacion? Porque en estos espacios de
justicia restaurativa, las partes no negocian, sino que el objetivo mas importante es que haya
un dialogo y que el acuerdo que se produzca sea un producto de esa conversacion, de ese dia-
logo. El resultado debe ser beneficioso para ambas partes y esa es la gran diferencia respecto
del proceso tradicional. No hay un perdedor y un ganador, sino que ambos pueden resultar
beneficiados de esta conversacion y, por eso se le suele llamar que los mecanismos de justicia
restaurativa podrian ser considerados como micro espacios de democracia dentro del aparato
de la respuesta y de la reaccion social al delito.

¢Por qué la justicia restaurativa no es solo solucion de conflictos? A través de los pro-
cesos y los mecanismos de justicia restaurativa nosotros podemos solucionar conflictos, pero
la verdad es que la investigacion y la evidencia indican que podemos lograr algo mas que eso.
Por ejemplo, en términos del ofensar, la investigacion que se ha realizado en distintas partes del
mundo, en particular en Europa, Australia y Nueva Zelanda indica que existe un efecto modesto
(pero existe) en la tematica de reincidencia; especialmente, en los delitos contra las personas.
Esto es importante porque de alguna manera existia la creencia de que estos mecanismos son
mucho mas eficientes cuando estamos hablando de delitos menores o de bagatela, pero la
investigacion resalta la importancia de los mecanismos de justicia restaurativos en delitos de
mayor seriedad.

Por otro lado, la justicia restaurativa puede también promover algunos factores que es-
tan en la linea del desistimiento, por ejemplo, procesos de desestigmatizacion social porque de
alguna manera, al ofensor le damos la posibilidad de que repare el dafio causado, de que tome
responsabilidad de sus acciones y que tome en ese sentido una postura proactiva respecto de
la victima. Esto puede promover un sentido de auto eficacia por lograr resolver este conflicto
y lo més importante, una sensacion de que se ha hecho justicia o que el proceso es justo. Esto
lo podemos explicar a través de la teoria de justicia procedimental, porque tiene que ver con
procesos donde las personas se sienten escuchadas y que han formado parte.
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En el afo 2017 hicimos una evaluacion del primer piloto de mediacion penal en Santiago
con jovenes infractores y aqui hay una cita de uno de los jovenes. En esta oportunidad pregun-
tamos a los jovenes que pasaron por el proyecto, qué les parecié desde el punto de vista del
proceso, si consideraban que habia sido un proceso justo y uno de ellos respondio que habia
sido justo porgue los dos (refiriéndose a la victima y a él) habian sido escuchados, es decir, se
valora la posibilidad de haber sido ambos tomados en cuenta en el proceso.

Algo que no es menor también, es que los ofensores tienden a cumplir mucho mas sus
acuerdos de reparacion cuando son el resultado de un proceso restaurativo que cuando son
impuestos y esto también esta avalado por la evidencia internacional.

Respecto de la victima, aqui tenemos elementos bastante importantes. Un elemento
comun en la investigacion es el alto grado de satisfaccion que presentan las victimas que parti-
cipan en procesos restaurativos. Esto es comun tanto a distintos tipos de programas (es decir,
ya sea que sean diversificacion o que no lo sean) y también a distintos tipos de delitos. La ex-
periencia indica que incluso en delitos graves, delitos serios, como delitos sexuales, podria ser
beneficioso para las victimas. También puede haber efectos psicolégicos positivos. Sin embar-
go, antes se pensaba que la justicia restaurativa era principalmente un mecanismo terapéutico
para las victimas, pero la evidencia nos indica que, si bien puede haber bienestar psicoldgico, no
sucede en la mayoria de los casos, mas bien lo que si sucede es una sensacion de satisfaccion,
por un lado, y de justicia por el otro. Entonces, de alguna manera, esto nos estaria indicando
que mas importante que los beneficios psicoldgicos, es la preferencia de las personas por un
proceso que sea participativo.

Concluyendo, la justicia restaurativa es un mecanismo de justicia, porque mas que ser
un proceso en si mismo de reinsercion social o de reparacion del dafio que, si bien puede tener
efecto en esa linea, y de hecho las tiene en cierta medida, podemos pensarlo como un mecanis-
mo que genera una experiencia de justicia en las personas y que, por lo tanto, genera satisfac-
cion y es posible tener buenos resultados desde ese punto de vista.

Segundo, de esta manera se puede generar una respuesta de calidad para las personas,
al tomarlos en cuenta, al escucharlos, al generar instancias de participacion, al tomar en cuenta
sus contextos en los cuales la ofensa ocurre, etc. Cuando esto sucede, la respuesta va a ser de
mayor calidad, va a ser mas integral y completa y, por lo tanto, es posible que esos efectos y
los efectos del delito que habitualmente ocurre entre personas conocidas puede tener un im-
pacto importante en el futuro de esas personas. Finalmente, si nosotros aseguramaos que estos
procesos pueden generar una sensacion de justicia, una experiencia de justicia, efectivamente,
podriamos decir que permitirian un acceso a la justicia, entendida la ésta como una experiencia
de justicia procedimental.
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Plea bargaining y mecanismos analogos: examen de algunos de sus aspectos.
Maximo Langer

Mi presentacion esta sustentada en un estudio que presenté el ano pasado en Chile y
que ha salido publicado como Plea Bargaining, Conviction Without Trial, and the Global Admi-
nistratization of Criminal Convictions®. Voy a mostrar sélo ciertos aspectos de este estudio
que trataré de relacionar con el tema de hoy. Este es un estudio global sobre el plea bargaining
y mecanismos similares. La primera cuestion por resaltar es que la adopcion de este tipo de
mecanismos no es un fenémeno solo de Chile, Argentina o de América Latina, sino que es un
fenémeno global. Una de las cosas que investigué, con la ayuda del profesor Ricardo Lillo de la
Universidad Diego Portales, es que estos mecanismos fueron adoptados o por lo menos recono-
cidos formalmente por primera vez en 60 jurisdicciones alrededor del mundo; Chile, por ejemplo,
adopto estos mecanismos en el afo 2000, con la entrada en vigencia gradual de la reforma
procesal penal acusatoria.

En resumen, estos mecanismos no son completamente nuevos dado que ya habian sido
introducidos en una serie de jurisdicciones en décadas anteriores. Por ejemplo, si uno incluye
las 6rdenes penales de Alemania y otros paises dentro de estos mecanismos, ya desde el siglo
XIX en adelante observamos su introduccion en distintos paises, pero de la muestra de los 60
paises que incluyo en este trabajo, 40 de ellos, 0 sea, 2/3 introdujeron estos mecanismos por
primera vez en las Gltimas tres décadas. Este es un primer punto a tener en cuenta. Lo que es-
tamos observando aqui es una tendencia global. Si bien presento informacion sobre 60 paises,
éstos incluyen mas o menos el 70% de la poblacion total del mundo, ya que la muestra incluye
varios paises con altos niveles de poblacion como China, India, EEUU, Indonesia, entre otros.

El sequndo punto que quiero resaltar es que, en el contexto latinoamericano, estos me-
canismos se han difundido con las reformas acusatorias. Uno podria hablar de aumento del
numero de casos, aumento de la eficacia u otras tendencias mas generales como posibles
causas de la introduccion de estos mecanismas. Pero lo que uno observa en general en los
paises latinoamericanos es que estos mecanismos han tendido a ser introducidos por reformas
acusatorias, aunque no en todos lados. Estas reformas en teoria intentaron traer mas transpa-
rencia a los sistemas penales, poniendo al juicio oral y publico como forma central de adjudicar
los casos. En el caso chileno, también la introduccion del sistema de audiencias publicas antes

31 LANGER, M., Plea Bargaining, Conviction Without Trial, and the Global Administratization of Criminal
Convictions, 4 Annual Review of Criminology 377 (2021). Disponible en: https://www.annualreviews.org/
doi/abs/10.1146/annurev-criminol-032317-092255.
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del juicio, ha intentado traer mas transparencia. Lo cierto es que los sistemas acusatorios han
traido estos mecanismos para llegar a condenas sin juicio.

La tercera cuestion que quiero plantear es que el hilo conductor entre estos mecanis-
mos no es la negociacion. En el uso de muchos de estos mecanismos no hay negociacion entre
|a fiscalia y la defensa u otros actores, como no la hay, por ejemplo, en el procedimiento monito-
rio en Chile. Lo mismo uno puede decir respecto de estos mecanismos en muchos otros lugares.
En Inglaterra, por ejemplo, no hay negociacion en la mayor parte de los casos. Lo que hay en ese
pais es un marco legal que basicamente da incentivos a los acusados para declararse culpables,
pero en la mayoria de los casos no hay negociacion entre las partes.

Si su hilo conductor no es la negociacion, ¢lo que caracteriza a estos mecanismos es el
consenso? En parte si, pues uno podria pensar que esto es justicia consensual, pero yo creo que
este concepto del consenso es mucho mas amplio. Cuando la Dra. Bolivar hablaba de justicia
restaurativa, eso también es justicia consensual y no necesariamente una forma de llegar a una
condena sin juicio. Entonces, creo que el consenso es demasiado amplio como concepto para
capturar lo que esta detras de estos mecanismos.

Lo que tienen estos mecanismos en comun es que basicamente son una forma de llegar
a condenas sin juicio. Basicamente, estos mecanismos hacen dos cosas. Primero, le otorgan
mas poder a los fiscales y también a la policia y a otros drganos administrativos para determinar
quién es condenado, por qué delito, e incluso por qué pena. Sequndo, estas decisiones que toma
la fiscalia, la policia y otros 6rganos administrativos ocurren no en juicios orales, ni siquiera
en las audiencias previas al juicio publico, sino que ocurren en contextos o en ambitos menos
transparentes que el piblico no puede observar.

A este proceso de traslado de mayor poder a los actores mencionados para determinar
quién es el condenado, por qué delito, e incluso por qué pena, realizado en estos contextos me-
nos transparentes, yo lo denomino un proceso de administrativizacion de las condenas penales.
Ello es asi porque, si bien el Ministerio Pablico puede tener distintas posiciones institucionales
en distintos paises, es una institucion que tiene un caracter, si se quiere, menos judicial que
los jueces, mas todavia si hablamos de la policia o de otras agencias administrativas. Este es
también un fenomeno de administrativizacion porque incluye un tipo de proceso legal que no
es el proceso penal en el que generalmente uno piensa cuando se habla de las resoluciones y
las condenas penales (que incluye juicio oral, publicidad, contradictorio, etc.), sino que es un
proceso mas de caracter administrativo.

Mi argumento aqui es, entonces, que hay una tendencia global hacia la administrativi-
zacion de las condenas penales, detras de esta tendencia a la adopcién de estos mecanismos
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que he senalado. Por ejemplo, de la muestra de 60 paises en esta investigacion, 40 adoptaron
estos mecanismos o lo reconocieron formalmente por primera vez en las dltimas tres décadas,
pero de los 60 paises, 57 han adoptado por lo menos uno de estos mecanismos. 0 sea, estamos
hablando de una difusion de estos mecanismos del 95%.

Esto no significa, sin embargo, que todas estas jurisdicciones utilicen estos mecanis-
mos en la misma medida. En esta investigacion publicada en el Annual Review of Criminology,
también propongo el concepto de una tasa de administrativizacion de las condenas penales
que se refiere a qué porcentaje de las condenas penales de una determinada jurisdiccion son
obtenidas mediante estos mecanismos y qué porcentaje de esas condenas son obtenidas me-
diante un juicio contradictorio. Lo que les muestro aqui -en referencia a una figura disponible
en el articulo ya senalado- son 26 paises, entre ellos Chile, que muestra la tasa de adminis-
trativizacion de las condenas penales. Las dos jurisdicciones con la menor tasa son de paises
latinoamericanos: Panama y Peru. Pero también vemos una jurisdiccion como Latvia, con un
23% de uso. Después, tenemos las jurisdicciones con mayor uso, como Estados Unidos y Nueva
Zelanda. Chile esta bastante alto, con un 91% de las condenas penales obtenidas mediante estos
mecanismos. Por lo tanto, si bien éstos pueden ser una tendencia global, ello no quiere decir que
estén siendo utilizados en la misma medida en todos los lugares.

La quinta prequnta que quiero abordar brevemente con ustedes es por qué existen di-
ferentes tasas de administrativizacion en las distintas jurisdicciones, es decir, por qué estos
mecanismos son usados en distinta medida en distintos lugares. Hay distintas hipdtesis que
exploro en el trabajo citado. Existen jurisdicciones que no aplican estos mecanismos a todos
los delitos, mientras que otras jurisdicciones si lo aplican. ;Esta diferencia explica una distinta
variacion en el uso de estos mecanismos en las distintas jurisdicciones? No, en el sentido de
que uno observa que hay jurisdicciones con alto, mediano y bajo uso de estos mecanismos. Por
ejemplo, Chile tiene un alto uso dentro de las jurisdicciones que no admiten el uso de dichos
mecanismos para todos los delitos.

Como segunda hipdtesis, la utilizacion de los mecanismos podria tal vez explicarse con
base en el nimero de casos o contactos formales con la policia que tiene un sistema. Esta es
una variable prevista por las Naciones Unidas. La hipotesis seria que mientras mas casos tiene
un sistema, mas se utilizan estos mecanismos para llegar a condenas sin juicio. Chile presenta
un nimero elevado de administrativizacion y de contacto formal con la policia. Por lo tanto,
parece que existe una relacion entre el nivel de uso de estos mecanismos y la tasa de contacto
formal con la policia en distintos lugares, ya que cuanto mayor es la tasa de contacto formal con
la policia, mayor es el uso de estos mecanismos. Lo que no quiere decir que esta relacion vaya
en una direccion determinada. Es posible que exista mas uso de estos mecanismos porque hay
mas contactos formales con la policia o al revés, es decir, el hecho de utilizar estos mecanismos
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podria hacer que hubiera mas contactos formales con la policia. En cualquier caso, la figura que
se expone en esta exposicion, muestra una relacion entre las dos variables.

La tercera hipdtesis que me gustaria explorar tiene que ver con los niveles de punitivi-
dad. En este sentido parece haber una relacion entre la administrativizacion de las condenas
penales y la tasa de encarcelamiento, ya que mientras mayor es la tasa de encarcelamiento,
mayor es el uso de estos mecanismos. Chile, por ejemplo, presenta una tasa de administrativi-
zacion alta y un nivel de punitividad mediano-alto, alto dentro de América Latina.

La cuarta hipotesis es que podria haber una relacion entre el uso de estos mecanis-
mos y los modelos procesales y culturas juridicas existentes en las distintas jurisdicciones,
como el Civil Law vs. Common Law, es decir, la tradicion continental europea versus la tradicion
anglosajona. Como se observa en el estudio ya mencionado, las jurisdicciones de la tradicion
anglosajona o common law tienen un mayor uso de estos mecanismos.

La dltima hipotesis tiene que ver con el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo.
En el estudio indicado se muestran tres grupos de jurisdicciones: jurisdicciones con sistemas
acusatorios o adversariales establecidos de vieja data, sistemas que todavia pueden ser cali-
ficados de inquisitivos, y sistemas que han introducido reformas acusatorias o adversariales
en tiempos recientes, como Chile, que presenta una alta tasa de administrativizacion. Como se
observa, todos los paises con sistemas acusatorios establecidos de vieja data tienen una alta
tasa de administrativizacion, es decir, una alta tasa de condenas sin juicio.

Seria interesante explorar si existe una relacion entre la reforma procesal penal chile-
na y las innovaciones que introdujo dentro de las reformas acusatorias latinoamericanas, por
ejemplo, con una concepcion del proceso mucho mas adversarial -lo que Julio Maier llamaba
una concepcion acusatoria material distinta del acusatorio formal del cédigo modelo para Ibe-
roamérica-, y con una alta tasa de administrativizacion. Del mismo modo, seria interesante es-
tudiar si existe una relacion entre estos altos niveles de administrativizacion y el hecho que en
Chile se invirtio mucho dinero en la implementacion de la reforma acusatoria y en la formacion
de nuevos actores.
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El diseno de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente ante la reforma
procesal penal
Miguel Cillero

En esta breve presentacion, me voy a referir fundamentalmente al proceso de disefio y
aprobacion de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente en Chile y su relacion con la Refor-
ma Procesal Penal. Me concentraré en relatar y examinar el esfuerzo muy importante que hizo
el pais para adecuar la justicia penal adolescente -en ese tiempo Justicia de Menores- a las
nuevas exigencias que impuso la ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en
1990, fecha que coincide, ademas, con el regreso a la democracia en Chile y en gran parte de
América Latina, paises que experimentaron procesos de democratizacion luego de las dictadu-
ras de la década del 80, que incluyeron entre sus transformaciones fundamentales las relativas
a sus sistemas judiciales.

Al iniciar este proceso de reconstruccion democratica y de creacion de un nuevo sis-
tema de justicia, cuatro temas parecian como emblematicos en América Latina: la proteccion
de los derechos humanos producto de los crimenes de las dictaduras; las reformas procesales
penales necesarias para establecer sistemas garantistas adecuados a los requerimientos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; las cuestiones relativas a la ejecucion en el
ambito penal carcelario; y, en particular, en lo que nos convoca hoy dia, la reforma a todo el
sistema proteccional de infancia, especialmente, de la justicia penal juvenil.

En Chile, el 20 de noviembre de 1990, al celebrarse un afo de la aprobacion por la Asam-
blea General de Naciones Unidas de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, el
Ministerio de Justicia constituyd por Decreto 321, una Comision Intersectorial Asesora que, entre
otras funciones, tuvo por responsabilidad revisar la legislacion chilena a la luz de los criterios
de dicha Convencion. En concreto, su articulo 2 nimeros 4 y 5 encargaba a la Comision “estudiar
y redactar los proyectos de ley necesarios para dar cumplimiento a la Convencion de los Dere-
chos del Nifio"; y “estudiar y proponer las modificaciones a los cuerpos legales que regulan las
acciones en el ambito de la minoridad, principalmente, aquellos que dicen relacion directa con
los menores en situacion irreqular, para adecuarlos a las nuevas politicas”.

A dicha Comision, se convocd a los distintos sectores del ambito de la justicia y pro-
teccion de la infancia de la época, incluidos representantes de colegios profesionales y de or-
ganizaciones de la sociedad civil que ejercian funciones en el sistema tutelar de la época. Las
conclusiones de dicha iniciativa fueron bastante escuetas y magras, y fundamentalmente, se-
falaron que si Chile tuviera mas recursos econdmicos y una institucionalidad mas fuerte podria
cumplir con gran parte de las obligaciones que se exigian en la Convencion. No se propuso una
reforma sustantiva a la legislacion, ni tampoco al sistema de justicia.
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Salvo en una subcomision, que estudiaba especificamente la institucion del discerni-
miento -que estaba vigente en ese tiempo- no se plantearon reformas legales sustantivas, sino
gue mas bien un perfeccionamiento de la especializacion de las instituciones. Ese informe fue
rapidamente superado por los hechas y, prontamente se tuvieron que encargar otros estudios
realizados con mayor independencia y un poco a contrapelo de la posicion institucional ma-
nifestada en el informe: Esos nuevos estudios apuntaban a modificar la antigua Justicia de
Menores radicada en los juzgados especializados y, sobre todo, la reforma del Servicio Nacional
de Menores y su transformacion en un servicio de proteccion integral de los derechos de la
infancia.

En 1993 se produce un primer informe de la justicia penal sobre justicia penal juvenil,
encargado por el Ministerio de Justicia y el Servicio Nacional de Menores que establece cuatro
cuestiones esenciales: una absoluta falta de garantias en los enjuiciamientos en los casos en
que los menores de edad se les imputaba la comision de conductas sancionadas penalmente
para los adultos; la vulneracion de derechos humanos de la infancia y adolescencia en los sis-
temas de ejecucion; la absoluta primacia de un sistema inquisitivo; y la necesidad de superar el
sistema de imputabilidad basado en el discernimiento.

Como un primer paso de proteccion de los derechos humanos, el nuevo gobierno en 1994
elabord el primer cuerpo juridico que contenia una garantia fundamental para limitar la actua-
cion penal del Estado: la Ley de Erradicacion de Personas Menores de Edad de Establecimientos
Penales de adultos (Ley N°19.343 de 1994).

Para tener una imagen de cual era la situacion en ese tiempo, segin el mensaje que
envia el Presidente de la Repdblica de la época al Congreso, entre el 1de agosto de 1993 y el 21
de marzo de 1994, 4.241 menores de edad habian sido internados en recintos de Gendarmeria de
Chile, en secciones de menares en carceles de adultos. De ese grupo, el 31% tenia menos de 16
anos y el 69% se encontraba en la etapa de declaracion del discernimiento entre 16 y 17 afios.
A la luz de estos datos era evidente que en ese tiempo, se utilizaba, paraddjicamente como
proteccion, la expresion mas dura del sistema: las carceles de adultos.

En estos establecimientos penitenciarios, habia secciones precariamente separadas
donde se alojaba a las personas menores de edad. A modo de ejemplo, en Santiago en el CDP de
Puente Alto, un penal de alrededor de 1.000 presos habia alrededor de 200 personas menores de
edad, en dos torres que convivian y participaban de la misma cultura delictual de los adultos.

En paralelo, en América Latina se inici6 un proceso de reforma completa del sistema

de Justicia Penal, fundamentalmente basado en el establecimiento de sistemas acusatorios. El
proceso de reforma procesal penal chileno forma parte de este movimiento reformador.
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En el ambito de la justicia penal adolescente, en el estudio de 1993, ya se planteaba la
necesidad de establecer un sistema acusatorio para personas menores de edad. Esta aspira-
cion chocaba con la existencia en Chile de un inquisitivo puro a nivel de adultos. De alli surge
la interconexion de los dos procesos de reforma; para lograr que la reforma penal adolescente
pudiera adscribir al minimo de garantias de un debido proceso, era necesario que la justicia
penal de adultos también cambiara y se crearan las instituciones necesarias, partiendo por el
Ministerio Publico y Tribunales de control de la investigacion y de juicio. Separar las funciones
de investigar, acusar y juzgar, era el presupuesto institucional de la reforma, tanto de adultos
como de adolescentes.

Por ello, a diferencia de otros paises de América Latina, la reforma a la justicia penal
adolescente y la reforma procesal penal, emergieron en conjunto, y la justicia penal adolescente
pas6 en la practica a ser como una categoria de un gran proceso de reforma. Como contra-
partida, y costo de esta estrategia, el proceso de reforma global relativo a la proteccion de la
infancia, que tuvo un enorme alcance en América Latina a partir del Estatuto del Nifio y del es-
tatuto Adolescente de Brasil de 1990, se dejo de lado, situacion que todavia tenemos pendiente
en Chile una ley de garantias y de proteccion integral de los derechos de los ninos y la reforma
a los Servicios esta recién en sus tramites finales e inicio del proceso de implementacion, pese
a la evidente crisis terminal del Servicio Nacional de Menores (SENAME).

En consecuencia, este avance en lo penal -que era necesario- y este vinculo con la
reforma procesal penal, trajo como costo adicional el hecho que, sin ser esto una condicion
necesaria, se detuviera en parte la urgencia de la reforma en materia de proteccion integral de
los derechos de la infancia; por su parte, también ha generado un cierto déficit en la especia-
lizacion y la falta de conexion de la Justicia penal adolescente con el sistema de proteccion
integral de derechos de nifios, nifas y adolescentes.

Adicionalmente, hubo un problema de secuencia en el tiempo, ya que se asumi la idea
que la reforma penal adolescente se tramitaria luego que se culminara de tramitar la reforma
procesal penal, lo que retrasé enormemente el proceso.

Cuando el Presidente Lagos envio el proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 20.084
(RPA), sefiald que en el sistema tutelar habia una paradoja, ya que, si bien se trataba de un sis-
tema nacido para proteger a los menores de edad, en la practica se terminaba por menoscabar
su condicion juridica. Esa era la situacion que existia antes de esta ley y creo que, para evaluar
su evolucion, es importante saber de donde venimos y la importancia que tuvo incorporar la
reforma penal adolescente dentro de este gran proceso de reforzamiento de las garantias y la
proteccion de los derechos humanos, que inspird la reforma procesal penal en Chile.
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Por ello el nuevo sistema, que empezd a regir recién en 2007, permitié establecer que
para todos los nifios, nifas y adolescentes y, a los adolescentes infractores de ley penal en par-
ticular, se les reconociera y aplicara todas las garantias penales generales, a las que se agrega-
ban las especificas para adolescente; en sintesis, se trata de un sistema reforzado de garantias
para la determinacion de la responsabilidad penal y de sus consecuencias juridico-penales.

Revisemos algunas de esas garantias basicas. La primera consiste en que ninguna per-
sona menor de 14 anos sera juzgada y sancionada como adolescente. Es decir que, bajo los 14
anos, sera dentro del sistema de proteccion, y no en el sistema penal, donde debera intervenirse
para proteger de eventuales vulneraciones de derechos que haya sufrido y favorecer su desa-
rrollo e integracion social. En esta respuesta estatal de proteccion existe hasta la actualidad
un gran déficit.

La segunda garantia establece que ningin menor de 18 anos sea sancionado ni juzgado
como adulto y que la pena no se puede ejecutar como adulto. Esta garantia, le puso término a
la posibilidad de juzgar y sancionar a adolescentes como adultos, que tenia una larga tradicion
desde nuestro primer Cadigo Penal, referida a la declaracion judicial sobre la capacidad de
discernimiento con que habrian actuado las personas menores de edad al cometer el delito.

Por otro lado, se establecieron garantias procesales e institucionales. A nivel de ga-
rantias institucionales, el diseno inicial era establecer instituciones especializadas, tanto en el
ambito de la justicia como en el de los fiscales y defensores; establecer un dérgano de ejecu-
cion nuevo distinto al SENAME, reforma que todavia se encuentra pendiente, porque todavia se
encuentra en discusion en el Congreso el proyecto de ley que crea un Servicio de Reinsercion
Social Juvenil.

La entrada en vigor de la Ley N° 20.084 enfrentd multiples dificultades, en cuanto no es-
taban preparados efectivamente todos sus componentes, correspondio un cambio de gobierno,
por lo que finalmente se tuvo que dar un afio mas de vacancia, que se agrego a los seis meses
establecidos originalmente. En la reforma legal que extendio el periodo de vacancia, se genero
una Comision de expertos que debia trabajar con el Ministerio de Justicia y rendir cuenta al
Congreso Nacional, instancia en que tanto el profesor Berrios como yo participamos.

Al finalizar su trabajo, la Comision tuvo un dictamen negativo respecto de la entrada
en vigor de la ley, que fue apoyado por los miembros académicos de la sociedad civil y de la
Defensoria Penal Pablica. Los demas representantes institucionales, y el Ministerio de Justicia,
plantearon que era un minimo para partir, pero que rapidamente se requeria un perfecciona-
miento. Finalmente, se toma la decision de poner en marcha el sistema.
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¢Qué alternativas habia? Era imposible, dada las caracteristicas de la reforma sustanti-
va en materia penal juvenil, establecer una implementacion de alcance regional. No podia haber
una regla de imputabilidad basada en el discernimiento entre los 16 y 18 anos, donde podian ser
juzgados como adultos en algunos lugares del pais y, otra regla de imputabilidad en los lugares
en que se estuviera aplicando el sistema. Lo que propuso la mayoria de la Comision de expertos,
fue que efectivamente se implementara por tramos de edad a nivel nacional, es decir, que se
aplicara primero entre 16 y 18 afos, y luego, entre 14 y 16 afios. Como una forma de ordenar el
proceso, también se senald que el sistema semicerrado estaba mal disefado y que no debia
entrar en vigencia en ningun tramo de edad.

En materia sustantiva, durante ese afo de vacancia se incorporaron algunas importan-
tes reformas a la ley que, en algunos casos incrementaron el problema, particularmente unain-
dicacion parlamentaria al articulo 23.1 por la que se modifict la regla del primer tramo y se hizo
obligatoria la imposicion de internacion en régimen cerrado en ciertas hipotesis objetivas que
resultaban de la aplicacion del sistema penal de adultos, con lo cual se exacerbo la dependencia
del sistema de determinacion de sanciones al sistema penal adultos, lo que constituye una clara
vulneracion del Derecho Internacional.

Fue tan grave el problema, que se planted por un grupo de parlamentarios, una cuestion
de constitucionalidad de esa indicacion presentada por un senador, que fue llevada al Tribunal
Constitucional, el cual, sin embargo, declard su constitucionalidad.

La reforma al articulo 23.1, gener6 uno de los grandes problemas del disefio legal que es
la mantencion en Chile de una privacion de libertad obligatoria en el caso de ciertas hipdtesis
delictivas, pero que no estan siquiera vinculadas a tipos penales expresos, sino al monto de las
penas que corresponden a los adultos, sistema por el cual las reglas de concurso pueden jugar
un rol exasperador importante. De ese modo, para hacerse cargo de la criminalidad mas grave,
el sistema quedo totalmente determinado por las normas penales de adultos. Algo de eso se
quiere modificar ahora con una reforma que se encuentra en el Congreso, especialmente en
algunos puntos especificos de acumulacion de sanciones.

El déficit institucional, por su parte, fue muy grande en el ambito de la proteccion de
los derechos humanas; un incendio con resultado de muerte de 10 personas el 22 de octubre
de 2007 en la ciudad de Puerto Montt, ocasion en que una unidad completa resulto totalmente
quemada, permiti¢ evidenciar las falencias del sistema.

En paralelo, una cuestion importante que se establecio en el reglamento, pero no a nivel

legal y seria bueno que se legalizara, fue la existencia de comisiones intersectoriales supervi-
soras de centros que puedan efectivamente verificar el respeto de los derechos humanos de los
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adolescentes durante la ejecucidn de las sanciones privativas de libertad.

En el ambito de la ejecucion, una cuestion que quiero simplemente sefialar es que existe
una vulneracion directa del principio de especialidad, al establecerse en la ley la posibilidad
de cumplir la sancion de internamiento en centros de internacion cerrados en las secciones
juveniles en recintos de Gendarmeria, que no cumplen con las condiciones minimas de una
gjecucion especializada.

Finalmente, quedan como desafios la instalacion del nuevo Servicio, la especializacion
efectiva de todos los actores, incluyendo los jueces, fiscales y defensores penales publicos, per-
sonas, plantas de funcionarios efectivamente dedicados exclusivamente a este fin; salas espe-
cializadas, y otras materias algunas de las cuales se estan debatiendo en el Congreso Nacional.

Asimismo, es necesario la creacion de programas basados en evidencia y acreditacion
de los programas, cuestion que esta en este momento en el debate de la Ley del nuevo Servicio;
garantizar que la privacion de libertad sea usada solamente como dltimo recurso y dar garan-
tias de que no tengamos privaciones de libertad excesivas, como de hecho existen, especial-
mente en el mbito de la internacion cautelar provisoria. Finalmente, es urgente reformar las
reglas de unificacion de sanciones para evitar que por esta via se impongan diversas sanciones
de ejecucion consecutiva, o bien se produzca una exasperacion de penas que nos lleva a largos
periodos de privacion libertad por delitos que no han amenazado ni danado gravemente la vida
ni la integridad fisica de otras personas.
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La ley N° 20.084: objetivos, nudos criticos y desafios futuros
Patricia Munoz

Lo que a nosotros como Defensoria de la Nifiez nos interesa hoy abordar tiene que ver
con estos puntos: (1) el objetivo que habia detras de la promulgacion de la Ley N° 20.084%; (2)
Cuales son los nudos criticos que nosotros apreciamos que existen en esta materia, en rela-
cion también con un sistema mucho mas integral que la sola reinsercion sacial juvenil, sino
que desde la perspectiva de lo que involucra precisamente el abordaje integral de la infancia
y la adolescencia; y (3) por supuesto algin énfasis al final en relacion al proyecto de ley que se
encuentra en la actual tramitacion. Favorece mucho la presentacion de encontrarnos en un
contexto en el cual expone Gonzalo Berrios, Miguel Cillero y también la profesora Cobo, porque
obviamente con el nivel de experticia que ellos tienen en esta materia sin duda los topicos que
nosotros no podamos abordar van a ser desarrollados por ellos.

En relacion con el primer objetivo, nosotros mas bien planteamos una pregunta, cuando
se crea la Ley N° 20.084, surge con la finalidad de armonizar la legislacion nacional a los estan-
dares internacionales que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio nos imponia en términos
del asequramiento de los derechos humanos a este grupo de la poblacion. Y eso estaba rela-
cionado con transitar desde la Idgica de la doctrina irreqular, que pretendia asimilar la l6gica de
los adultos a los adolescentes involucrados en infracciones penales, para lograr efectivamente
el cumplimiento de aquel mandato que se relacionaba con el establecimiento de una justicia
especializada y un sistema que realmente fuera diferenciado de lo que los adultos enfrentaban
en nuestro pais. Y nos preguntamos si es que efectivamente hemos sido capaces como pais de
cumplir con este objetivo y yo creo que de alguna manera lo que Miguel Cillero revela en esta
cierta infidencia que él menciona en el contexto del comité de expertos que se integré en su
momento cuando surge la necesidad de determinar si es que esta politica pablica se hacia una
realidad o no, es como una vez mas observamos que en definitiva muchas veces la evidencia y
las definiciones y conceptos de quienes tienen la expertiz en esta materia y con esa finalidad
aportan o procuran aportar a las definiciones de politicas pdblicas, muchas veces son desaten-
didas y aquello tiene impacto y consecuencias severas en quienes son sujetos precisamente de
esta politica publica.

En definitiva, el hecho de pensar en la generacidn de un sistema distinto evidentemente
también tiene la generacion de expectativas en quienes van a ser sujetos de ese sistema, de
que sus realidades y vivencias sean efectivamente diferentes de aquellas que se pretendian
reqular, en este caso que cualquier adolescente sea juzgado desde un prisma y paradigma
distinto, donde su interés superior sea la consideracion primordial y luego, por tanto, que no
siga sufriendo desde la perspectiva de este proceso con aquellas situaciones que en razon de
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su calidad de adolescente se relacionaban con el comportamiento de un sistema de lo que en
virtud pasaba con los adultos.

Pero aquello, entonces, desde nuestra perspectiva, lamentablemente, queda de mani-
fiesto y sequramente lo profundizaran Sofia y también Gonzalo, no se ha podido cumplir en
términos integrales porque podemos tener una Ley N° 20.084 que en términos estructurales
y de definiciones normativas no es una mala ley, pero que en concreto, desde la perspectiva
de superacion y funcionamiento, ciertamente no tiene una calidad de lo que uno esperaria de
una politica publica disefiada e implementada y evaluada con enfoque de derechos humanos;
tanto es asi que como también queda de manifiesto en el conocimiento de quienes estamos
hoy en el panel y sin duda de quienes nos estan oyendo, por ejemplo, yo que perteneci orgullo-
samente muchos anos al Ministerio Publico, a éste se le otorgaron sélo 24 cupos para fiscales
especializados en materia de responsabilidad penal adolescente, lo que resulta evidentemente
insuficiente para satisfacer mecanismos de especializacion que estaban contenidos en este
sistema y que de esa manera pudieran permitir un enfoque diverso que no tuviera que ver con
que yo requlo como fiscal las penas de manera distinta, sino que concibo el sistema de una
manera distinta, comprometiéndome con las exigencias que imponen los derechos humanos de
nifos, ninas y adolescentes y aca desde una infidencia personal a mi también me tocé tramitar
como fiscal, por cierto causas de responsabilidad penal adolescente, y cuando uno no tiene
ese nivel de especializacion evidentemente puede incurrir en la incapacidad de abordar inves-
tigativamente y en términos de persecucion penal de manera eficiente, en razon de lo que los
estandares internacionales de derechos humanos involucran y ahi creo que el desafio pasa por
satisfacer ambitos que efectivamente hoy no se encuentran resueltos.

En ese sentido, desde nuestra perspectiva, la falencia se concentra, primero, en que
no hay una compresion de que el sistema debe ser entendido como aquel que se adapta a las
necesidades y a los derechos de las y los adolescentes, que por cierto tienen derechos espe-
cificos por su condicion de personas en desarrollo y en crecimiento, y podemos focalizar las
deficiencias en estos tres ambitos desde nuestro punto de vista:

(1) Falta de especializacion, lo que tiene como consecuencia un predominio absoluto de
criterios del sistema de adultos que desconocen precisamente las necesidades particulares y
especificas de cada adolescente que se enfrenta al sistema penal, lo que es particularmente
agudo en las instituciones del Ministerio Pablico y del Poder Judicial que, por cierto, carecen de
una especializacion quizas en la logica y los términos en que la Defensoria Penal Publica si ha
podido desarrollar ese ambito, y esto asociado a lo que ya describia al inicio en términos de que
cuando se disena la politica publica tampoco se evalla la necesidad de como responder a las
exigencias que impone la especializacion y la exclusividad de manera efectiva, que hoy es irreal.
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En este sentido, por ejemplo, los y las adolescentes presentan porcentaje de condenas
superiores al régimen de adultos. Un 44,3% de adolescentes son condenados respecto del 30%
de condenas en relacion con las personas adultas, hay una menor aplicacion de las salidas
alternativas. En efecto, respecto de los adolescentes son un 30,8 %, en cambio, en el sistema de
adultos es un 33,6%; la baja aplicacion del principio de oportunidad y ademas indudablemente
|a falta de consideracion de que la medida cautelar de internacion provisoria resulta excepcio-
nal y s6lo en casos en que sea absolutamente necesaria desde la perspectiva del caso concreto.

(2) Otro nudo critico es la falta de coordinacion. Se evidencia de manera permanente
la falta de integracion y de abordaje institucional desde este punto de vista que tiene como
consecuencia una intervencion fragmentada que no permite lograr los objetivos y que, por lo
tanto, no se concentra en ese adolescente que tiene que ser intervenido, sino que mas bien las
instituciones van rotando y generando acciones que no necesariamente conversan, teniendo
una incidencia muy negativa en relacion con ellos y ellas.

(3) Finalmente, un nudo critico que nos parece que es el central, habida cuenta del rol
que ejercemos, que se relaciona con el incumplimiento de parte del Estado de Chile del deber
de garantizar los derechos humanos de aquellos adolescentes que se vinculan con la justicia
juvenil y que, por cierto, evidencian situaciones de violaciones graves y sistematicas que se
han producido de manera permanente en las residencias en las cuales ellos se encuentran
recluidos, las que me encantaria decir al 2020, no siguen existiendo, pero en las visitas que
nosotros realizamos como Defensoria de la Nifiez sequimos constatando que existen y con bas-
tante severidad.

Desde este punto de vista, nosotros sumamaos como nudo critico la incapacidad que ha
tenido el sistema de garantias, en que sigue el debate en este Congreso Nacional, de entender
que el sistema de reinsercion juvenil no puede ser entendido desde una perspectiva lejana y no
vinculada a los otros ambitos relacionados con el quehacer en materia de infancia y adolescen-
cia. Se visualiza como si fuera este sistema solo un problema de justicia, en circunstancias que
todos sabemos -0 al menos los que estamos aca- que el tema de la vinculacion del adolescente
con la justicia juvenil tiene muchas mas aristas que la sola aplicacion eventual de una san-
cion. No se aborda desde ahi la Idgica preventiva y como ésta incide favorable y directamente
en la posibilidad de que menos adolescentes eventualmente se vinculen con este sistema y
ciertamente desatenderlo y no vincularlo al sistema de garantias, lo que hace es dificultar la
posibilidad de que el objetivo de la reinsercion se entienda en una realidad que no sélo tiene
que ver con el adolescente en si mismo, sino que también con su entorno familiar y social que
evidentemente va a poder dar sustento a ese proceso y a ese acompanamiento que pretenda
generar una reinsercion.
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En términos de la proteccion integral vemos evidentes falencias en el rol de la Subse-
cretaria de la Nifiez, en tanto rectora de un sistema que tiene que generar proteccion efectiva
de los derechos humanos de nifos, nifias y adolescentes; siguen existiendo problemas severos
en materia de acceso y calidad de los registros, no existen modelos de prevencién intersectorial
que favorezcan esta situacion de que ojala que no tengamos que llegar a adolescentes vincu-
lados a la justicia juvenil y, por lo tanto, desde esa perspectiva nosotros hemos participado
permanentemente en el Congreso pidiendo que se fortalezca el sistema de garantias en este
ambito.

Para finalizar, ya de alguna manera Miguel Cillero hacia alusion al proyecto de ley que se
encuentra en tramitacion y acad me gustaria hacer un énfasis, que a diferencia de lo que paso
con el Servicio Proteccion Especializada que fue tramitada por la Subsecretaria de la Nifez,
a nosotros como Defensoria de la Nifiez nos parece que este proyecto de ley tramitado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos efectivamente compromete un modelo de interven-
cion distinta, tanto es asi que la Direccion de Presupuestos lo financia de una manera diferente
y no lo expone a lo que involucra las ldgicas de las subvenciones que ha sido tan duramente
criticado por el Comité de los Derechos del Nifio y eso nos parece muy positivo. También nos
parece positivo como se explicita en este proyecto la incorporacion de principios asociados a
la especializacion y la orientacion a la gestion de la institucionalidad precisamente hacia él o
la adolescente que se ha vinculado a la justicia juvenil. Aquello sin duda requiere de la dotacion
suficiente de recursos para las instituciones que estan involucradas en este sistema, y aca
me permito referir, por el conocimiento y practica directa que el Ministerio Pablico no puede
asegurar especialidad en este ambito con la dotacion actual que tiene.

Por tanto, este proyecto debe generarse en tanto politica publica que ya no puede volver
equivocarse con las y los adolescentes vinculados a la justicia juvenil de dotar especialmente
de la suficiente capacidad de intervencion en este ambito, como también en el ambito del Poder
Judicial y por cierto, en la Defensoria Penal Publica. Y en este sentido, se generan nuevos instru-
mentos como el expediente Unico de ejecucion y un informe técnico que pretenden modificar
también normas de la Ley N° 20.084 que obviamente estan destinadas a reducir el contacto con
el sistema judicial y fortalecer algo que se hablaba en el panel anterior, que se relaciona con la
justicia restaurativa, también alternativas desde esa perspectiva que son muy positivas. Y en
ese sentido, se sostiene que un nuevo sistema de acreditacion donde el consejo de expertos
también tiene un rol que es importante y que desde esa perspectiva nos debiese asegurar un
funcionamiento distinto.

Desde ese punto de vista, nosotros como Defensoria de la Nifiez creemos que es im-

prescindible que se entienda que este sistema involucra un cambio de paradigma estructural. Y
que aquello no se logra necesariamente con la aprobacion de una nueva ley, lo hemos conocido
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en nuestra historia, las leyes no aseguran que las cosas cambien porque para eso tenemos que
tener una logica estructural distinta y para que eso ocurra, efectivamente tienen que haber
procesos en los que se entienda y se comprenda de una manera mucho mas integral lo que pasa
con los derechos humanaos de ninos, ninas y adolescentes, cdmo tenemos que hacer los énfasis
desde el sistema de garantias para que ojala cada dia menos adolescentes se vean vinculados
a lajusticia juvenil y en ese sentido estaremos muy atentos como se sigue cursando el analisis
y el trabajo de esta institucionalidad para que ojala efectivamente podamos dar cuenta muy
pronto como pais de que hemos dejado de vulnerar los derechos humanos de este grupo de
nuestra poblacion.
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Ley de Responsabilidad Penal del Adolescente: un balance critico
Gonzalo Berrios

Ya tanto Miguel Cillero como Patricia Muioz han dicho algunas cosas que yo también
tenia pensado mencionar; por lo mismo, voy a hacer algunos ajustes durante el transcurso de
mi presentacion para reafirmar algunas de las ideas que se han planteado, pero sin explayarme
mucho mas dadas las coincidencias.

Ahora bien, dada la convocatoria tematica que se nos hizo, pienso concentrarme un
poco mas en el balance critico del proceso de estos trece afnos de vigencia de la Ley de Res-
ponsabilidad Penal del Adolescente, situandola, por supuesto, en el contexto de los 20 anos del
nuevo Codigo Procesal Penal -que para varias generaciones no es “la reforma procesal penal”,
sino el sistema vigente-. Ya veremos qué podemos concluir a partir de una mirada un poco mas
historica del proceso, que estimo sera complementaria de lo planteado por el profesor Cillero y
también de lo manifestado por la Defensora de la Ninez.

Pues bien, mi primer punto tiene que ver con la implementacion del sistema de respon-
sabilidad penal del adolescente, y antes de reiterar algunas cosas vinculadas a la Comision de
Expertos que mencionaba Miguel, creo necesario destacar que hay una cuestion no menor a
tener presente en materia penal, sobre la que a veces preferimos taparnos los 0jos. No podemos
sacar nuestra mirada del contexto politico-legislativo en que se discuten este tipo de materias.
Asi, la época en que la ley penal adolescente se presento, discutio y se tuvo que implementar
fue una época muy compleja desde el punto de vista de la relacion entre lo penal y lo politico. Me
atreveria a decir que la “reforma procesal penal” como motivo de reflexin que nos convoca este
seminario, ya una vez entrada en vigor, comenzo a tener sus primeros e influyentes detractores,
presentandose las primeras “agendas cortas” para irla reformando por ser muy garantista en
palabras de sus criticos.

Entonces, el contexto politico del inicio de la ley penal adolescente era el de un gobierno
que se encontr¢ el ano 2007 encajonado porque, por un lado, no estaban las condiciones mate-
riales para implementar adecuadamente una ley, no solo en el sistema judicial -ya veremos que
ahi también tenia y tiene problemas-, sino que también en el fundamental ambito de la ejecu-
cion de las medidas alternativas o de las sanciones, y por otro lado, habia una oposicion politica
que presionaba y que encajonaba al gobierno de la época para “terminar con la impunidad de
los menores delincuentes”, consigna tradicional de la década de la que estoy hablando. Ya se
discutio sobre populismo punitivo en este seminario, asi que me remito a ello. Si se postergaba
la ley producto de esta falta de condiciones materiales, la acusacion era la inoperancia, la mala
gestion. Entonces, el costo politico de un nuevo aplazamiento como el que se realizé en 2006
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fue estimado seguramente comao muy alto. No olvidemos que poco antes, a fines de 2005, previo
al inicio de un nuevo gobierno, las autoridades del SENAME senalaban estar completamente en
condiciones de comenzar a operar con el nuevo sistema, es decir, desde junio de 2006 como se
preveia originalmente en la Ley N° 20.084. Ya sabemos camo finalmente se escribid la historia
de su puesta en marcha.

Recapitulando en los hitos temporales, un nuevo gobierno en pocos meses (entre marzo
y junio) tiene que convencerse que no estaban las condiciones informadas en las carpetas de
cambio de mando y rapidamente sacar una ley que postergaria por un aio mas la entrada en
vigencia por la falta de condiciones materiales. Y aqui me tomo de lo que Miguel ya nos recorda-
ba, se crea en esa ley de postergacion y porque el Congreso lo exige, una comision de especialis-
tas para que hiciera sequimiento del proceso y les reportara los avances y problemas que fue-
ran observando en la implementacion. Y sélo voy a recordar la conclusion a la que llegamos en
ese grupo -donde algunos eran académicos y otros representabamos a ciertas instituciones-,
en el voto de mayoria de abril de 2007, a 2 0 3 meses de la entrada en vigencia de la ley y que
era: a la fecha no se daban las condiciones minimas necesarias desde el punto vista legal, por
déficit normativos de la Ley, y tampoco era posible garantizar lo necesario en infraestructura,
estado de los programas de ejecucion de las sanciones, etcétera, para su adecuada puesta en
funcionamiento. Se desaconsejaba derechamente la puesta en marcha en junio de 2007, pero en
un contexto politico donde unos y otros jugaban con la entrada en vigencia, la postergacion era
muy dificil de consensuar politicamente, por eso la alternativa de esta comision, y que reseno
Miguel, fue implementarla con una gradualidad etaria. Y que era una alternativa a derechamente
no implementar, o sea, se dio alli una cierta propuesta de salida.

Los representantes del SENAME, Gendarmeria y CONACE® de la época consideraron que
si estaba las condiciones para partir en aquel ano. El analisis fue critico, pero bastante objetivo
y de buena fe, y parte de razon habia en los diagnosticos. Tanto era asi, que el Poder Judicial y
el Ministerio Publico, de alguna manera expresaron a través de los documentos respectivos, que
dejaban claras sus responsabilidades seqgun el ambito de sus competencias con lo que ocurrie-
se después de la sentencia condenatoria, donde la responsabilidad era del SENAME y los demas
organismos asociados al cumplimiento de sanciones y programas. Por supuesto, que también
en ese proceso hubo momentos muy interesantes de dialogo, como en la reforma al articulo 31,
que también vale la pena mencionar.

Algunos hitos para este recuento de la implementacion. Ante la evidente invocacion de
la aplicacion de la ley penal mas favorable para los antiguos adolescentes que en ese momento

32 Actualmente SENDA.
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cumplian sus condenas como adultos con penas solo atenuadas y que querrian traspasarse
al nuevo sistema, no se hizo mucho, mas bien se hizo poco; pese a ser un fenémeno que iba a
presionar a los nuevos centros que no estaban preparados para desde un comienzo trabajar
con jovenes infractores de la manera especializada que se requeria. 0 el incendio del Centro de
Puerto Montt que dej6 a 10 adolescentes muertos producto del mismo en octubre de 2007. 0 el
suicidio de Priscila en el Centro de Limache el 02 de diciembre de 2008. Un recurso de protec-
cion parcialmente acogido por la Corte de San Miguel el ano 2008, porque los adolescentes del
Centro de San Bernardo -Ex Tiempo Joven-, donde habia a lo menos 250 muchachos para tan
solo 150 plazas, en invierno tenian colchones himedos, ventanas rotas, faltas de frazadas y la
caldera mala, es decir, no habia agua caliente. 0 los problemas de agua del Centro de Chol Chol
en la Araucania. De eso estamos hablando durante los primeros anos en términos materiales
de la ley penal adolescente; por cierto, son hechos graves y no los unicos, lamentablemente, y
pese a que no todo anduvo mal, hubo muertes, violencias, suicidios y problemas estructurales
graves que eran evidentes que iban a suceder. No podemos olvidar esto porque es parte de lo
gue tenemos que tener presente para la “nueva implementacion” que se pretende con la refor-
ma legal en curso.

A eso se suma una disputa en el plano juridico de cual iba a ser la vision dominante
sobre como aplicar esta ley a partir de su pobreza como cuerpo normativo en términos de
la regulacion especial y completa que se requiere, tal y como se aprecia ampliamente en el
derecho comparado. Y es aqui que hubo una disputa fuerte por la hegemonia de hacia donde
podia encaminarse el sistema penal adolescente, dado la precariedad en la especializacion de
la mayoria de los actores. Ello implicaba una tendencia natural a comprender esta como una
ley penal comin y corriente, meramente atenuada en el contexto politico de mano dura, donde
la asimilacion del adolescente con el adulto era algo relativamente plausible de que ocurriera
masivamente.

Sobre esta idea de lo juridico es donde quiero concentrarme ahora. Este seria mi se-
gundo tema, que en el camino hasta el momento que vivimos hoy, el curso que tomo la imple-
mentacion de la ley de responsabilidad del adolescente fue que finalmente logrd ir mas alla de
su lectura simplista aun con las limitaciones que como texto especializado en justicia juvenil
tenia. Y ello se logrd por dos grandes influencias: la primera, la relevancia que tuvo el contexto
institucional global del sistema de justicia penal donde creo que la reforma y sus principios
generales jugaron un rol clave; y sequndo, por la especializacion juridica que fue desarrollan-
dose por mucho tiempo por activistas de los derechos de los nifios y por académicos como el
profesor Cillero que nos acompana, y que fue introducida al interior del sistema por defensores
penales juveniles como un colectivo, y por un grupo de jueces y de fiscales que también se
especializaron en esta materia. Ambos hechos creo que pudieron finalmente modelar una inter-
pretacion de un texto pobre hacia una practica relativamente protectora de los derechos de los
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y las adolescentes, que era uno de los objetivos también de esta ley, como también fue uno de
los objetivos de la reforma procesal penal en su momento. Pienso que de alguna manera ciertos
defectos de la ley se fueron compensando durante estos trece anos al ser aplicada bajo un
enfoque que le dio algun sentido. El texto por si mismo no tenia ninguna posibilidad de darselo y
esto creo que es clave para la implementacidn de la reforma legal, o de la nueva ley, la 2.0, que
se promete con el proyecto que esta en curso.

También la reforma procesal penal del 2000 tuvo un rol importante como contexto de
respeto de los derechos y garantias de los imputados, que permitio contener ciertos resabios
tutelares propios del antiguo régimen de la ley de menores; y ademas puso sobre la mesa el
tema de la legalidad y el debido proceso en el trato con los adolescentes. Fue una sdlida base
para que el sistema pudiese operar de buena manera, pero aqui es donde resulta clave a mi
juicio también, laimportancia del derecho penal de adolescentes (o derecho penal juvenil) como
un relato coherente de este cambio legal: mas que una ley aislada habia que entenderla como
una nueva concepcion, un nuevo sistema que se estaba cambiando y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo fue un gran fundamento para ir mas alla del texto, como ya decia antes. La
necesidad de combinar este derecho penal y este derecho procesal penal de avanzada con
los derechos del nifio o de la nifa creo que sirve para explicar en algin punto al menos estos
desarrollos.

Asimismo, destacaria que, a nivel judicial, la Corte Suprema progresivamente fue aco-
giendo y desarrollando una linea jurisprudencial bastante favorable para consolidar una in-
terpretacion especializada de la ley penal juvenil. Hay casos destacados en distintas materias
(penales, procesales y de ejecucion) que han ido asentando una mirada especializada y que fue
muy Gtil para desprenderse de esos primeros anos llenos de graves problemas.

En todo caso, si se recopilara la cantidad de veces en que la especializacion de defen-
sores estuvo a punto de desaparecer en esos anos criticos, y habra que construir esa historia,
necesariamente se debe levantar una critica a algo que yo no logro entender bien y es que en
el actual proyecto de ley la Defensoria Penal Publica con el consentimiento del Ejecutivo haya
desistido de introducir en la ley a su histdrica Unidad de defensa penal juvenil, y dejarla trans-
formada en un area hibrida, asi un poco perdida, mas aln con un argumento estrictamente
formalista sobre su estructura interna.
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Impacto de la reforma procesal dentro del sistema de responsabilidad penal
juvenil: una mirada latinoamericana
Sofia M. Cobo Tellez

Agradezco a la Corte Suprema de Justicia la invitacion a conmemorar el 20° aniversa-
rio de la Reforma Procesal Penal en Chile, sin duda la reforma ha sido un precedente en toda
América Latina.

A continuacion, analizaré el impacto de la Reforma Procesal dentro del sistema de res-
ponsabilidad penal juvenil desde una mirada latinoamericana, para lo cual dividiré mi inter-
vencidn en tres etapas: la primera expondré una breve evolucion de la justicia juvenil; pos-
teriormente, el contexto actual haciendo hincapié en el caso chileno; y como conclusion se
presentaran algunos desafios futuros.

a. Evolucion de la Justicia Juvenil en América Latina.

La evolucidn de la justicia juvenil en América Latina presenta dos momentos cruciales,
el primero, a principios del siglo XX cuando se importa el modelo de cortes juveniles norteame-
ricano y el segundo, en los Gltimos 25 afos con la incorporacion de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio. En la primera etapa, las personas adolescentes eran consideradas
objetos de proteccion y el modelo contaba con una capacidad amplia y discrecional de cuidar a
ninos, nifas y adolescentes abandonados, ademas de conocer de infracciones administrativas
cometidas por los mismos. Imperaba lo que denominamos la “Doctrina de Situacion Irregular”
como criterio central del sistema, es decir, cuando los nifos, ninas y adolescentes se encontra-
ban en estado de riesgo, abandono o peligro -a criterio subjetivo de la autoridad competente-,
se aplicaba el mismo.

Hace aproximadamente 25 afos inicié un movimiento en América Latina que trajo como
consecuencia una serie de reformas. Entre 2020 y 2021, la mayoria de los paises de la region
cumplen aproximadamente 30 afos de haber ratificado la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo, estandar general del cual deriva el sistema de responsabilidad penal juvenil
a nivel mundial. Los estandares concernientes al tratamiento de las personas adolescentes que
se encuentran en conflicto con la ley estan contenidos concretamente en los articulos 37y 40y
en la Observacion General N°24 del Comité de los Derechos del Nifio.

El Modelo de Naciones Unidas derivado de la Convencién cambi6 el paradigma respecto
a la forma de abordar la justicia juvenil y alter¢ con ello el panorama legislativo dando origen

a las denominadas “Leyes de Sequnda Generacion”. Durante este periodo se aprobaron nuevas
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leyes de justicia juvenil, pero también las leyes sobre los derechos del nifio. En algunos paises, la
justicia juvenil fue introducida dentro de las leyes de los derechos del nifio y de la nifia como es
el caso de la ECA® en Brasil: y en otros paises se publicaron leyes especificas. En la actualidad,
existen paises como por ejemplo México que ya han modificado sus leyes originales®.

La Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente publicada en 2007 en Chile,
forma parte de esta serie de reformas legislativas en la region. Algunas de las leyes vigentes
son: el Estatuto del Nifio y Adolescente en Brasil (ECA, 1990), la Ley de Justicia Penal Juvenil
de Costa Rica (1996), el Cadigo de Nifiez y Adolescencia en Uruguay (2004); Cadigo de Infancia
y Adolescencia de Colombia (2006); la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes en México (2016) y en Peri el Codigo de Responsabilidad Penal Adolescente (2018).

Como ejes fundamentales de las reformas tenemos la de brindar el caracter especiali-
zado al sistema, el reforzamiento al debido proceso, la aplicacion de medidas no jurisdicciona-
les (formas alternativas de justicia), ademas de considerar el internamiento (tanto provisional
como definitivo) como Ultimo recurso. La requlacion especial traté de apartar al adolescente
de la justicia penal ordinaria (la aplicada a personas adultas) y de sus consecuencias juridicas
mediante la aplicacion de medidas de sancion que cuentan con una finalidad socioeducativa,
desvinculada de los fines del derecho penal simbdlico y de la sequridad publica (ciudadana).

Algunas de las caracteristicas de las leyes latinoamericanas en materia de justicia ju-
venil son las siguientes:

- Incorporaron al sistema de responsabilidad penal juvenil los principios basicos del
sistema de proteccion de derechos humanos de nifios, nifas y adolescentes;

- Reconacieron a las personas adolescentes como sujetos plenos de derechos;
- Delimitaron en forma abstracta al grupo etario;
- Jerarquizaron la funcion judicial a fin de dirimir este tipo de conflictos;

- Obligacion de los operadores a la especializacion;

33 Estatuto del Nino y del Adolescente de Brasil, 1990.

34 Conla publicacion de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (2016)
se abrogaron todas las Leyes o Cadigos Estatales en la materia.
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- Desvinculacion de la doctrina situacion irregular; y
- Consideran al internamiento/ubicacion institucional como ultimo recurso.

A pesar de que todas estas leyes se fundamentan en el modelo de Naciones Unidas, en
la practica, algunos sistemas de justicia juvenil en la region, no aplican un modelo epistémico
coherente; es decir, insertan algunos institutos procesales bajo el argumento de la eficiencia
judicial y algunas practicas forenses sustentadas en modelos deterministas contrarios al mo-
delo garantista, contrariando el principio de especialidad y la proteccion de derechos reforzada.

En este sentido, y a fin de explicar la falta de coherencia epistémica en algunos de los
sistemas de justicia juvenil en la region, en primer lugar, me referiré a la aplicacion de algunos
institutos procesales. Recordemos justamente que, de acuerdo a la especialidad en el sistema,
algunos de los principios y/o institutos procesales aplicados por la justicia penal ordinaria no
son compatibles. El procedimiento penal especializado para adolescentes no debe ser conside-
rado como un procedimiento penal en miniatura de acuerdo a lo considerado por el presidente
del Comité de los Derechos del Nifo, Luis Pedernera. De ahi que instituciones procesales como
el procedimiento abreviado, la prisién preventiva como medida cautelar y la privacion de la li-
bertad como consecuencia juridica, deben de ser reconsiderados en la justicia juvenil. Debemos
proponer formas no tradicionales (alternativas) para abordar el conflicto en donde se encuen-
tran inmersos los ninos, ninas y adolescentes, es decir, hay que hacer un esfuerzo por construir
un procedimiento armonizado a los principios del sistema garantista, replanteando los roles de
los sujetos intervinientes, por ejemplo, la figura del Ministerio Publico/Fiscal, debe de tener un
rol totalmente distinto al de la justicia penal ordinaria, es decir, no considerarlo como “el ente
acusador”, respecto al papel que juega la persona adolescente, es distinto en comparacion con
la persona adulta respecto a las normas, al procedimiento penal y a la ejecucion de las medidas
y por ultimo, el juez debe buscar que la relacion de la persona adolescente con el sistema de
justicia sea una experiencia de legalidad que coadyuve al logro de la finalidad establecida por
el sistema.

Respecto a la aplicacion de modelos tedricos contrarios al modelo garantista en ciertas
practicas forenses, es importante concluir que dentro del proceso especializado existen algu-
nas practicas forenses sustentadas en modelos deterministas, algunas de ellas derivadas del
paradigma de riesgo de Farrington, ampliado por los canadienses Andrews & Bonta, con su
modelo “RNR” (riesgo- necesidad- responsabilidad). En este modelo se utiliza como practica,
el “Examen de Evaluacion de Riesgo” para determinar medidas cautelares en adolescentes a
través de la prediccion de conductas delictivas fundamentadas en factores enddgenos como
detonantes de la conducta delictiva, por ejemplo, la historia individual de conducta antisocial,
el patron de personalidad o la ausencia de redes familiares. En este sentido también es im-
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portante resaltar la ausencia de técnicas de interrogatorio especializadas, siendo importante
considerar que los adolescentes son mas susceptibles a la manipulacion, sobre todo, en si-
tuaciones de intensa presion, al igual que su autocontrol, toma de decisiones, requlacion de
sus emaociones, y en general, las distintas sensaciones respecto a la recompensa y el riesgo
es distinto respecto a los adultos. No se debe interrogar a las personas adolescentes como si
fueran adultos y menos aun utilizando estrategias de minimizacion encaminadas a la confesion
de los hechos; en la entrevista con la persona adolescente siempre deben estar presentes sus
padres, tutores, algun adulto referente, ademas de sus abogados para evitar interrogatorios
coercitivos y manipulados.

A fin de asegurar un sistema garantista y de corte democratico, debemos alejarnos de
todas estas practicas que corresponden a un derecho penal de autor, que no es acorde ni se
ajusta a los principios derivados de la Convencion, por ejemplo, el interés superior y la expre-
sion propia de sus necesidades como ejes prioritarios que evitan su cosificacion. La doctrina
de proteccion integral debe coincidir con el imperativo kantiano, no podemos considerar al
adolescente como medio para alcanzar un fin, que ademas en muchos casos ese fin es ajeno a
sus necesidades y a su desarrollo integral.

Dentro del contexto actual en este sentido es importante citar el Informe Justicia Juve-
nil y Derechos Humanos de las Américas®, publicado en 2011 por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, Unicef, el Banco Interamericano de Desarrollo y Save the Children-Suecia.
Dentro del mismo se evidencia el hecho de que a pesar de los avances legislativos en la region
respecto a la materia de estudio, existe una importante distancia -a decir por la Comision- entre
el discurso normativo y la realidad que enfrentan los nifos, nifas y adolescentes en conflicto
con la ley penal en la region. En algunos paises, los sistemas se caracterizan por la discrimina-
cion, el uso de la violencia, la falta de especializacion del sistema y de los operadores, asi como
el abuso de las medidas privativas de la libertad antes del juicio y posteriores a la sentencia. En
este sentido, es importante también tener presente el Informe sobre Violencia, Nifiez y Crimen
Organizado, publicado en 2015 también por la Comision Interamericana, en donde se evidencia
que las condiciones de inseguridad y violencia que vivimos en la regian, conllevan grandes vul-
neraciones de derechos humanos de ninos, ninas y adolescentes, es decir, es este grupo etario
uno de los mayormente afectados por la violencia. De los principales motivos de preocupacion
que la Comision encuentra respecto a los nifios, nifas y adolescentes que han cometido delitos
son aquellos que se encuentran debajo de la edad de responsabilidad penal minima, debido a
que éstos son privados de la libertad en el marco de los denominados “Sistemas de Proteccidn”
con un tratamiento punitivo y sin la garantia del debido proceso, lo mismo sucede con los ni-

35 Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Justiciaduvenil.pdf.
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nos, ninas y adolescentes en situacion de calle que se encuentran fuera del control parental y
respecto a los que tienen alguna discapacidad mental, cognitiva o sensorial, los cuales también
son sistematicamente criminalizados. La policia aplica una politica selectiva y discriminatoria
arrestando a los mas vulnerables, los adolescentes en situacion de pobreza, los pertenecientes
a algunos grupos, minorias étnicas o religiosas o pandillas.

Las formas no jurisdiccionales de solucion de conflictos no son empleadas en la mayoria
de los paises de la region, los principios en la determinacion e individualizacion de sanciones
(medidas de sancion), por ejemplo, el de proporcionalidad y racionalidad, no son aplicados de
manera especializada y armonica, lo que trae como consecuencia medidas irracionales, prolon-
gadas en el tiempo e incluso indeterminadas en el tiempo. En este sentido, es importante men-
cionar que Chile, a través del Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio, ha conformado
un Grupo Iberoamericano de Estudios sobre Justicia Juvenil, el cual como su primer producto
publicé en 2019 los Estandares comunes para Iberoamérica sobre determinacion y revision ju-
dicial de sanciones penales en adolescentes. Con éste y posteriores proyectos, Chile ha sido el
semillero de estudios especializados en justicia juvenil que sin duda son y seran el fundamento
y consolidacion del sistema de justicia juvenil en la region.

De acuerdo con el informe analizado, en términos generales, la Comision evidencia una
tendencia por suprimir o disminuir las garantias procesales y la edad minima a las y los adoles-
centes, asi como aumentar las medidas de sancidn. Para ello considero importante, reflexionar
sobre el papel que juega el populismo punitivo y como éste puede impactar en el sistema espe-
cializado. Dentro del Derecho Penal, la violencia ocupa un lugar destacado tanto por su objeto de
estudio como por la forma en la cual se pretende solucionar el conflicto. La ausencia de una po-
litica criminal abre las puertas al populismo punitivo el cual puede llevar hacia un Derecho Penal
irracional y autoritario. Es importante vigilar que el populismo punitivo no impacte en el sistema
especializado aumentando penas, disminuyendo la edad de responsabilidad penal y aplicando
figuras que corresponden a la justicia para adultos, por ejemplo, el procedimiento abreviado.

Ante el avance de las ciencias relacionadas con el desarrollo integral, en el mes de sep-
tiembre de 2019 el Comité de los Derechos del Nifio publicé la Observacion General N° 24, que
suplid la N° 10 de 2017 sobre los Derechos del Nifo de la Justicia Juvenil. Entre los aspectos mas
importantes, la Observacion General elevo el estandar minimo de responsabilidad penal adoles-
cente a 14 anos, derogo el uso del lenguaje estigmatizante, incluyd limites maximos y minimos
respecto a las medidas de sancion, principalmente las privativas de la libertad e incentivé la
aplicacion de las formas no jurisdiccionales de solucion de conflictos como regla general y no
alternativa. También delimit6 las bases hacia programas de atencion para nifios y nifas meno-
res de edad que cometen delitos que no son ingresados al sistema especializado. El Comité de
los Derechos del Nifio insta a los Estados a considerar esta Observacion General como criterio
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orientador de la politica interna, por lo tanto, esto es uno de los grandes retos de la justicia ju-
venil en la actualidad, armonizar las leyes y la politica publica al contenido de esta Observacion.

Algunas de estas Observaciones son aplicables ya en el contexto chileno, sin embargo,
uno de los grandes avances que ha tenido el sistema local, es la existencia de evaluaciones
empiricas, como el estudio reciente publicado por Unicef y la Defensaria Penal Publica de Chile
denominado “Anlisis de la implementacion de la Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal Ado-
lescente” (septiembre, 2020). En él se concluye la falta especializacion de los operadores, el
excesivo uso del internamiento preventivo y la ausencia de la unificacion de las condenas. Tam-
bién es importante mencionar el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Social Juvenil, que introduce modificaciones a la Ley N° 20.084 a fin de adecuarla a estandares
internacionales en la materia integrando a la educacion como eje fundamental al interior en los
planes o programas aplicados al interior de los centros especializados.

Como conclusion podemos considerar que el Sistema de Justicia Juvenil en América
Latina cuenta con grandes desafios, la gran mayoria de ellos respecto a la implementacion
practica del mismo, ya que en términos generales las leyes se armonizan a los estandares in-
ternacionales. Algunos de los desafios son la falta o deficiente especialidad, la introduccion del
enfoque transversal, la armonizacion con la Observacion General N° 24 a fin de contrarrestar
el populismo punitivo, la aplicacidn del principio de subsidiariedad y minima intervencion, la
elaboracion de programas de reinsercion social con su correspondiente infraestructura insti-
tucional.

En la actualidad existen diferentes formas de enfrentar los delitos cometidos por ado-
lescentes en el mundo, la tendencia en algunos paises ha sido reprimir este tipo de conductas y
otros optan por la aplicacion de alternativas no jurisdiccionales. Algunos otros con regresiones
tutelaristas, es decir, la tendencia puede ser mas o menos radical e intervencionista.

De acuerdo con lo analizado en el presente panel, resulta indispensable fortalecer a las
instituciones, la politica, programas y practicas relativas a la justicia juvenil en la region. Una
de las principales propuestas es brindar respuestas integrales de coordinacion institucional,
coherente con la naturaleza epistémica del sistema. Si logramos encontrar esta armonia sin
duda tendremos una justicia juvenil eficaz y consolidada en la region.
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En el marco de los 20 afos de la Reforma Procesal Penal en Chile, el Comité
de Comunicaciones de la Corte Suprema realizé en noviembre de 2020, a través de
la plataforma Zoom, el seminario internacional sobre la Reforma Procesal Penal, sus
origenes, expectativas y resultados; y nuevas perspectivas del Derecho Penal y
Procesal Penal.

En dicho contexto, la presente publicacion ofrece a la comunidad juridica,
académica y publico en general, todas las exposiciones que Ministros de la Corte
Suprema, y connotados y connotadas exponentes a nivel nacional e internacional
realizaron durante el seminario, reflexionando sobre una serie de tematicas vincu-
ladas con la reforma procesal penal como la génesis, diseno original y bases consti-
tucionales; las reformas al modelo original y las materias pendientes, como la
gjecucion penal. Junto con ello, debatieron acerca del populismo penal; la reforma
procesal penal y sistema de responsabilidad penal juvenil; y otros temas mas
innovadores como el proceso penal e inteligencia artificial y la denominada justicia
negociada.

De esta forma, el Comité de Comunicaciones pretende desarrollar una de
sus lineas de accion referida a la difusion de las actividades del Poder Judicial,
encomendada por el Tribunal Pleno y, junto con ello, contribuir al logro del objetivo
estratégico de mejorar la percepcion de la ciudadania respecto de la confiabilidad,
oportunidad y transparencia del Poder Judicial, segun el Plan Estratégico
2021-2025.
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