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RESUMEN

El sistema de justicia en Chile presenta serias deficiencias en cuanto a su calidad,
oportunidad y accesibilidad. Estas falencias son especialmente notorias en la justicia criminal,
por la magnitud de los derechos e intereses que alli se ponen en juego. Para revertir tal
situacion, desde 1993 se ha desarrollado un proceso de reforma al sistema de justicia penal.

En este articulo se estudia la estrategia que permiti¢ incorporar el tema de la reforma en
la agenda politica, las alianzas que se crearon, como se combind el trabajo técnico con el
politico, el rol de las instituciones vinculadas y la asociacion entre esta iniciativa y las politicas
generales de modernizacion en el pais. Adicionalmente se reconstituye la historia de la reforma
y se analiza el rol asumido por las instituciones gestoras de la reforma: el Centro de
Desarrollo Juridico de la Corporacion de Promocion Universitaria (CDJ/CPU) y la
Fundacion Paz Ciudadana (FPC).

La originalidad de esta reforma radica en el cambio del rol que ha asumido el Estado en
la materia. La hipotesis del estudio es que la reforma, al acotar el espacio de la accion estatal
en la materia, incorpora criterios de selectividad y otorga un rol privilegiado a la voluntad de
los interesados en la solucion del conflicto, lo cual conduce a decisiones mas eficientes en
términos de bienestar social y mas funcionales con las ideas matrices del proceso de
modernizacion del Estado. En el estudio se concluye que la reforma rompe el tradicional
trade off entre garantias y eficiencia, pues en ella se concilian los aspectos garantistas del
estado de derecho con las exigencias de eficacia y eficiencia a las que actualmente se somete
cualquier politica pablica. Al mismo tiempo, en este estudio se establecen las limitaciones
que esta reforma impone al Estado como proveedor y productor exclusivo de justicia
en materias penales.
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INTRODUCCION

La organizacion del Poder Judicial en Chile se ha mantenido inalterada desde la Colonia.
Como consecuencia de esta situacion, su sistema de justicia actualmente presenta serias
deficiencias en cuanto a su calidad, oportunidad y accesibilidad. Estas falencias son
especialmente notorias en la justicia criminal, por la magnitud de los derechos e intereses que
alli se ponen en juego. Para revertir tal situacion desde 1993 se ha desarrollado un profundo
proceso de reforma al sistema de justicia penal. Su objetivo es transformar los procedimientos
criminales, colocando a los jueces como arbitros imparciales de los mismos. Para ello deben
desprenderse de sus actuales funciones indagatorias que los hacen comprometerse con la
linea argumental de cada una de las partes y establecer un proceso dialéctico entre la fiscalia
y la defensa, el cual puede ser resuelto en un juicio oral y publico.

El fin de este estudio es analizar el proceso de reforma de la justicia criminal y la estrategia
(ue permitio su incorporacion en la agenda politica, las alianzas que se crearon, cOmo se
combind el trabajo técnico con el politico, el rol de las instituciones vinculadas y la asociacion
entre esta iniciativa y las politicas generales de modernizacion del Estado. También se
reconstituye la historia de la reforma, en especial su gestacion o fase inicial, cuya reconstitucion
contribuye a explicar su actual situacion. En este marco, tiene especial importancia el rol que
asumieron las instituciones gestoras de la reforma: el Centro de Desarrollo Juridico de la
Corporacion de Promocion Universitaria (CDJ/CPU) y la Fundacion Paz Ciudadana (FPC),
quienes intervinieron decisivamente en un area que tradicionalmente monopolizaba la
accion estatal.

La originalidad de la reforma radica en el cambio del rol que ha asumido el Estado en
la materia, y el cuestionamiento a la expropiacion que éste tradicionalmente hace de su
conflicto a las victimas, la cual esta fundada en el monopolio que se le reconoce del uso
legitimo de la fuerza.

La hipdtesis que se desarrolla en el ultimo capitulo de este estudio es que la reforma,
porque acota el espacio de la accion estatal en la materia, incorpora criterios de selectividad
y otorga un rol privilegiado a la voluntad de los interesados en la solucion del conflicto, lo cual
conduce a la toma de decisiones mas eficientes, en términos de bienestar social, y funcionales
con las ideas matrices del proceso de modernizacion del Estado. También es funcional con un
Estado legitimado ya no en el uso de la fuerza, sino en la proteccion de los derechos esenciales
de las personas. Esa es la concepcion moderna que hoy se tiene sobre los fines publicos.
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CONTENIDOS DE LA REFORMA
PROCESAL PENAL

La pieza clave de la reforma es la elaboracion de un nuevo Codigo de Procedimiento
Penal, el cual cambia el sistema inquisitivo vigente por uno de perfil acusatorio.

El sistema inquisitivo se caracteriza por la importancia de una etapa de investigacion
secreta que realiza el juez de instruccion, en la cual la defensa queda casi totalmente excluida.
En la investigacion (no en el juicio) se generay allega la prueba, y se toman las decisiones que
determinaran la condena o absolucion del acusado. En este esquema, el interés represivo del
Estado prima sobre los derechos de los individuos, lo cual corresponde a un sistema donde
los derechos esenciales de la persona humana no han adquirido un estatus de preeminencia
por sobre éste.

Por el contrario, el nuevo modelo de instruccion implica la transformacion de la
investigacion en una etapa preparatoria del juicio criminal, entregada a los fiscales del Ministerio
Publico, quienes deben conducir y ejercer la accion penal publica cuando proceda. Todo ello,
bajo la supervision de un tribunal imparcial (juez de control) que debe ser distinto del que
debe resolver la causa.

La separacion de las funciones judiciales de las indagatorias es, sin dudas, una de las
principales ventajas del nuevo sistema porque permite, por una parte, un mayor respeto de las
garantias que asisten al inculpado, ya que por ellas pasa a velar un juez que no esta
comprometido con el éxito o el fracaso de la investigacion. Y por otra parte, permite aumentar
la efectividad porque dota de mayor dinamismo a esta etapa clave para el esclarecimiento de
los delitos, ya que un fiscal especializado y con una organizacion flexible estara en mejores
condiciones que un juez para acumular y procesar la informacion de la cual depende el éxito
de la investigacion, como también para interactuar con la policia y otros 6rganos encargados
de auxiliarlo en su mision.

El objetivo central del nuevo Codigo es el establecimiento de un auténtico juicio como
mecanismo idoneo para resolver acerca de la responsabilidad de un individuo. Lo anterior
obliga a la realizacion de audiencias orales, donde deben formularse la acusacion, la defensa
y presentarse la prueba. Todo ello, en un contacto presencial y directo con el tribunal, el que
no ha mantenido alguna aproximacion previa con los antecedentes del proceso. De este modo
se garantiza su imparcialidad.

Esa relacion directa entre los jueces y la prueba no puede lograrse mediante un sistema
escrito como el que rige actualmente, que mediatiza a los jueces con la prueba, y en el cual los
jueces terminan delegando funciones determinantes en empleados subalternos.
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El nuevo Codigo tambien establece mecanismos que permiten racionalizar la actividad
jurisdiccional, en el entendido que no resulta eficiente ni posible investigar y castigar todos
los delitos que se cometen en el pais. Por ello se da lugar a diversas alternativas de seleccion,
de forma tal que el sistema pueda concentrase en los asuntos de mayor importancia y en los
cuales, razonablemente, tiene mayores posibilidades de éxito. Con ese fin se incorporan criterios
de oportunidad procesal para algunos casos menores, se establece la posibilidad de sus-
pender el proceso a prueba en el caso de inculpados primerizos, se acepta la procedencia de
acuerdos reparatorios llegados directamente entre la victima y el inculpado (en determinado
tipos de delitos) y se dispone un procedimiento abreviado para los casos en que el inculpado
consienta en ello.

Con lo relacionado a las garantias y la regulacion de las medidas de coercion, el nuevo
Codigo adecua ambos aspectos del proceso a las exigencias contenidas en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, asimismo las dota de coherencia
con el resto de las finalidades del proceso.

El nuevo sistema se preocupa especialmente de entregarle un rol protagénico a las victimas
del delito, otorgandoles amplias posibilidades de participacion y decision durante el transcurso
de su proceso.

Esta reforma implica, ademas, la creacion o reorganizacion de diversas instituciones
para enfrentar a los nuevos estandares de calidad y cobertura que se le imprimen al sistema.
Por ello se propone la organizacion de un Ministerio Plblico que asuma las funciones de
investigacion y acusacion; la formacion de una defensa publica, dado que la actual es sumamente
deficitaria; el ajuste de la estructura y el funcionamiento de los tribunales al nuevo sistema; y
la modificacion de otros 6rganos relacionados con la funcion judicial.

DESCRIPCION DE LA GESTACION DE LA REFORMA Y DEL PLAN DE TRABAJO

A. Origenes de la reforma procesal penal

La primera idea de una reforma procesal penal naci6 en 1991, en el marco de las reformas
a la justicia generadas durante el gobierno de Aylwin. Uno de sus primeros gestores fue la
Asociacion de Politica Criminal, que pese a ser un grupo de efimera e informal existencia tuvo
un papel importante en la aglutinacion de los sectores mas progresistas del pensamiento
juridico en torno a la reforma. El otro nucleo relevante que participd en el disefio de la
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reforma fue el departamento de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales. Sin embargo fue necesario que surgieran nuevos actores en el tema para que
la idea cobrara fuerza. Ellos fueron la Corporacion de Promocion Universitaria (CPU) vy la
Fundacion Paz Ciudadana (FPC), ambas son instituciones sin fines de lucro que pueden ser
catalogadas como Organizaciones no Gubernamentales (ONG). Ellas lograron estructurar una
solida alianza posibilitando que la reforma se convirtiera en una politica pablica.

La reforma de la justicia criminal fue impulsada gracias a los encuentros y las discusiones
convocadas por la CPU y FPC entre los afios 1992 y 1993. En 1994, la CPU cre0 el Centro de
Desarrollo Juridico (CDJ), que se abocd a impulsar la reforma. Ese mismo afio, la FPC y CDJ/
CPU decidieron aunar sus esfuerzos a traves de un convenio formal de trabajo conjunto. Su
mision fue completada con la elaboracion de un Proyecto de Leyy su entrega formal al Ministerio de
Justicia, actor al cual percibian con la capacidad exclusiva y excluyente para impulsar y liderar un
proceso de reformas. (Proyecto de reforma al sistema de enjuiciamiento criminal chileno, 1994).

Para entender el proceso de reforma procesal penal al menos en sus origenesa resulta
clave apreciar el rol que jugo el Foro!. El Foro dotd de legitimidad y viabilidad politica las
propuestas de reforma. Para su creacion se conjugaron criterios, sensibilidades y equilibrios
muy complejos, y se escogieron personas tanto a titulo individual como representantes de
organismos, con algun liderazgo politico, profesional o académico?. Hasta su traslado al
Ministerio de Justicia, su configuracion y coordinacion correspondid ala CPUy la FPC. El Foro
significd el primer espacio técnico/politico de discusion acerca de las politicas de reforma en
esta area. Sus miembros contribuyeron a enriquecer las propuestas y se convirtieron en los
principales defensores de la reforma en todas las instancias, publicas o privadas.®

La comision técnica del Foro, compuesta por profesionales remunerados y contratados
para este efecto, fue responsable de la elaboracion de las diversas propuestas que se sometian
a la evaluacion del Foro. Este esquema fue utilizado en todas las areas tematicas de la reforma,

Los integrantes del Foro a la fecha de presentacion del Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal, tal cual como consta en su mensaje, eran
los siguientes: Alvarado, Gonzalo Alvarez, Hernan Bates, Luis Balbontin, Alberto Bofill, Jorge Brito, Haroldo Bustos, Juan Cea, José Luis
Contador, Nelson Correa, Jorge Correa, Luis Cumplido, Francisco Chaigneau, Alberto Davila, Roberto De la Fuente, Felipe Diaz, Claudio Duce,
Mauricio Ferdman, Jorge Figueroa, Juan Agustin Friihling, Hugo Gélvez, Ricardo Garrido, Mario Gazmuri, Consuelo Gémez, Gaston Gonzélez,
Felipe Guzman, Juan Guzman, Manuel Guzman, Maria Pia Harasic, Davor Hermosilla, German Horvitz, Maria Inés Juica, Milton Kunsenmdiller,
Carlos Libedinsky, Marcos Luksic, Zarko Maturana, Cristian Montero, Enrique Mosquera, Mario Navas, Guillermo Novoa, Eduardo Ortiz, Eleodoro
Ortiz, Luis Ortazar, Waldo Osorio, Claudio Pecchi, Carlos Poblete, Orlando Riego, Cristian Rivadeneira, Ricardo Salas, Julio Solari, Tito Solis,
Alejandro Soto, Miguel Szcarzranski, Clara Tapia, Enrique Tavalori, Radl Ulloa, Mirtha Vargas, Juan Enrique Vasquez, Marcos Verdugo, Mario
Yéfiez, Sergio

Las instituciones no universitarias que incorporaron representantes al Foro fueron las siguientes: Asociacion Nacional de Magistrados de
Chile, Centro de Estudios para el Desarrollo (CED), Centro de Estudios y Asesoria Legislativa (CEAL), Corporacién Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, Instituto Chileno de Ciencias Penales, Instituto Chileno de Derecho Procesal, Instituto Libertad e Instituto Libertad y Desarrollo.
En tal sentido fue clave la presencia de varios de ellos en las sesiones del Congreso y en las actividades de difusion de la reforma.
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para que la version definitiva recibiera una amplia discusion que involucrara a todos los
actores en el proceso.*

El principal componente tematico del proceso de reforma era el juridico, pero no el
unico. Las tareas juridicas concretas que se abordaron fueron las relacionadas con la
elaboracion de un nuevo Codigo de Procedimiento Penal, donde se delimitarian los contenidos
fundamentales en el nivel normativo del proceso penal y que, por lo mismo, constituirian el
eje en torno al cual se construirian los restantes cuerpos normativos que debian dar forma a
la reforma. También habia que estructurar una nueva institucion inexistente en Chile, el
Ministerio Publico®, lo que exigia introducir cambios en la constitucion y dictar una Ley Organica
Constitucional que regulara dicha institucion. Adicionalmente debia modificarse lo relacionado
con la estructura y el funcionamiento de los tribunales (sobre todo los cambios en términos
de gestion), lo que llevaba a introducir reformas en el Cadigo Organico de Tribunales.

En el ambito legal debia definirse un sistema totalmente nuevo para brindar defensa
publica, ya que el vigente era inadecuado para los estandares que fijaria la reforma; asimismo
debian adecuarse una gran cantidad de cuerpos legales relacionados. EI mas significativo de
ellos era el relativo al Consejo de Defensa del Estado, institucion que habia asumido algunas
de las funciones que le corresponden a un Ministerio Pablico.

Era necesario dictar un cuerpo legal que regulara el complejo sistema de transicion
ideado, el cual dejaba subsistir al sistema antiguo con las causas ingresadas con anterioridad
a la entrada en vigencia del nuevo Codigo hasta su conclusion, y que sélo hacia aplicable el
nuevo sistema gradualmente en dos regiones, para luego extenderse a Santiago. Al cabo de
dos afios se extenderia a todo el pais, lo que permitiria monitorear el proceso e introducirle
mejoras antes de que se aplicara en forma generalizada.

Un segundo componente de la reforma fue el econdmico y organizacional, el cual se
desarroll6 en forma paralela y se relacioné permanentemente con el juridico.

El tercer componente del proyecto de reforma era el relativo a su difusion. En este
componente es posible distinguir tres ambitos diferentes:

e El relacionado con los operadores del sistema. Se le asignd un rol primordial a la
inclusion de los operadores (especialmente los jueces) en la reforma, aprovechando

4 Para los temas organizacionales se crearon grupos de trabajo ad hoc, que incluyeron a empresarios y miembros de la Corporaciéon
Administrativa del Poder Judicial.

5 Lacarencia de esta institucion, suprimida en 1927 por ser superflua dentro de un proceso inquisitivo, facilita enormemente la materializacién
del cambio en Chile, ya que no hay que transformar una instituciéon existente, provista de una cultura organizacional muy distinta al rol que
la reforma le asigna, sino que se trata de crear una nueva desde cero.
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el conocimiento acumulado sobre el funcionamiento e intereses de la corporacion
judicial. Con ello se perseguia minimizar su oposicion a un cambio y hacer viable su
proceso de implementacion, que exige su concurso para ser efectivo. Este proceso
también sirvio para potenciar la generacion de lideres favorables a la reforma dentro
del Poder Judicial, capacitandolos y dandoles apoyo.

e El conformado por las autoridades hacia quienes se realizaron constantes acciones
de lobby, desde antes de que se iniciara la tramitacion en el Congreso.

e El compuesto por toda la labor de difusion hacia la ciudadania.

B. ¢(Como ingresa el tema a la agenda de decision publica?
La asociacion con el Ministerio de Justicia

El disefio original, cuando se planted la idea de estructurar una reforma bajo la forma de
la redaccion de los proyectos de ley respectivos, suponia que cuando se produjeran
(fundamentalmente el nuevo Coédigo de Procedimiento Penal) y se generara un fuerte
movimiento de apoyo publico a la reforma, se formaria un espacio que permitiria entregarle
la propuesta al gobierno, para que éste la asumiese y continuase con su tramitacion en una
fase mas politica.

La experiencia posterior demostrd que el disefio de la FPC y la CDJ/CPU fue ingenuo,
pues no considerd adecuadamente las variables politicas que intervienen en un cambio de
esta naturaleza ni previo adecuadamente el giro que tomarian los acontecimientos.

La reforma procesal penal no fue incorporada al programa del segundo gobierno de la
Concertacion de Partidos por la Democracia. Mas alla de la recepcion que las nuevas autoridades
brindaron a estos planteamientos, ellas debian asumir el desafio de fijar en lo inmediato las
prioridades de accién mas contingentes de esa reparticion. De tal forma, en esta primera
etapa, el Ministerio centro su accion fundamentalmente en la conclusion de los proyectos de
ley desglosados de la reforma del gobierno de la Concertacion, que todavia se encontraban en
el Congreso. Adicionalmente incorpord dos nuevos proyectos, como la creacion de tribunales
de familia, y una legislacion acerca de infracciones juveniles.

Las politicas de accion estatal apuntaron en una direccion distinta, aunque no
contradictoria, a la promovida por aquellos que impulsaban la reforma procesal penal. Ayudo
a servir de puente, entre una politica y otra, el que dichas acciones fueron impulsadas por
equipos con profesionales en comun, lo que también dio cuenta de las limitadas dimensiones
de la comunidad juridica nacional.
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En estas circunstancias se evidencio que la estrategia inicial era inviable. Por una parte,
la reforma procesal penal hacia sombra a las iniciativas de reforma ministeriales, circunstancia
que lo mas probablemente acabaria confrontandola con el gobierno. Aun cuando ello no
ocurriera, tampoco parecia factible pensar que el Ministerio de Justicia haria suya una reforma
en la que no habia participado en su elaboracion. Para contrarrestar dicha posibilidad, resultaba
vital incorporarlo al proceso, no como un actor mas sino como uno privilegiado para que hiciera
suyos los cambios.

Este tema no es banal pues, aunque la reforma era plenamente funcional con los intereses
ministeriales, la autoridad no iba a convertirse en un mero tramitador de ideas de otro. Ademas
se veia con preocupacion, por parte de los gestores de la reforma, como el Ministerio de
Justicia daba lugar al estudio de cambios menores en la legislacion procesal penal que, aunque
podian mejorar la situacion actual, eran disfuncionales con la idea de una reforma estructural.
En este escenario se evidencio que el tema debia dejar el espacio de conduccion privada, que
hasta entonces habia tenido, para entrar a la agenda publica si se queria que las ideas se
tradujeran en cambios reales.

El Ministerio de Justicia se intereso en la reforma procesal penal porque ella ponia en el
tapete un problema de suma relevancia nacional: la seguridad pablica y la consiguiente ineficacia
del sistema represivo estatal. Ademas, iba acompafiada de una alternativa de solucion concreta,
ya probada, que apelaba a los valores mas preciados de la profesion juridica (como la nocién
del estado de derecho y las garantias), pero conjugandolos con una vision modernizadora del
Estado acorde con el nuevo discurso que las recientes autoridades querian imprimirle a la
gestion publica.

La ecuacion de problema relevante y solucion posible (atractiva y funcional) con las
expectativas de los actores y las politicas generales de la administracion convertian a la reforma
enun camino que no podia desecharse. Ademas, la reforma iba acompafiada de un slido consenso
politico. Era el unico tema relevante de politica publica que habia concitado, al menos en un
principio, el acuerdo de todas las fuerzas politicas y que habia sido desarrollada al interior de un
proceso ampliamente participativo que incluia, con un espacio privilegiado, a los propios jueces.
Costos de la reforma

Uno de los principales problemas para el gobierno de Frei de asumir la reforma eran los
costos politicos asociados. La reforma es de largo aliento: su tramitacion demandaria a lo
menos un plazo de 5 afios. Lo mas probable es que su puesta en marcha deberia ser asumida
por la proxima administracion y no a la del gobierno de Frei, (cuyo mandato dura seis afios).
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La reforma requiere una implementacion complicada, llena de oposiciones y fracasos parciales;
también implica costos en recursos econdémicos, pues significa un aumento sustancial de los
que se destinan al area.®

Los gastos que implicaba el proyecto en el corto plazo, durante la conclusion de su
elaboracion y su tramitacion, no eran significativos y podian ser cubiertos por las fuentes de
cooperacion internacional que manejaban la FPC y la CDJ/CPU.’

En ese contexto se inicid el acercamiento formal con el Ministerio de Justicia. Por una
parte, existia la sensacion al interior del Ministerio de estar jugandose su prestigio y, quizas, el
futuro politico de sus integrantes, por lo que no estaban dispuestos a asumir el tema sin tener
amplias seguridades respecto al mismo y un rol comodo en su conduccion. Y por parte de la
CDI/CPU y la FPC existia la sensacion de tener entre manos un producto exitoso y probado,
(ue contaba ya con una planificacion completa que estaba dando resultados por lo que buscaban
minimizar los cambios que implicaba la alianza con el Ministerio de Justicia.

Al interior de dicho Ministerio existian voluntades contrarias al acuerdo, pues veian el
desplazamiento de sus espacios de poder (y sus temas) el interior de la agenda.® A su vez, en
la FPCy en la CDJ/CPU, pero sobre todo en la primera, existia incertidumbre respecto del rol
que le correspondia asumir en una alianza de este tipo, pues implicaba entrar en un trabajo
politico que le era ajeno.

Debemos tener en cuenta que por la cercania politica de la CDJ/CPU con el gobierno,
ésta se habia concebido como una institucion asesora del mismo. Por ello, el mayor o menor
ascendiente sobre el mismo y el reconocimiento a su gestion eran, para esa institucion una
buena medida de su éxito. Era diferente la situacion de la FPC que, sin tener en ningln caso
una definicion confrontacional con el nivel gubernamental, tenia una perspectiva mas autbnoma
que deseaba mantener.
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Uno de los discursos que sostenian asesores del Ministerio de Justicia en la época, sefialaba que el costo de la reforma podria ser asumido con
cargo al crecimiento econémico que experimentaria en el futuro el pais. Ello implicaba que la reforma no iba a significar siquiera una
redistribucion de los recursos, ni dentro del Estado y ni dentro del pais en general. Los calculos, eso si, desconocian que paralelamente al
crecimiento del producto se produce un aumento de la demandada por bienes publicos que provee el Estado, debiendo entonces por este sélo
concepto aumentar el gasto publico, sin quedar entonces ocioso todo el excedente que constituyen las nuevas recaudaciones tributarias.
Hasta 1997, los gastos incurridos por el Ministerio de Justicia en razén de la reforma procesal penal han sido marginales, pues el grueso de su
accion se ha cubierto gracias a la cooperacion internacional, financiando directamente el Ministerio sélo a un grupo relativamente pequefio
de asesores que le ha colaborado.

Una de las estrategias levantadas en ese entonces para torpedear la reforma consistia en sefialar que ésta no podria materializarse sin ser
acompafiada por cambios profundos en otras areas colaterales, como el derecho penal material. Como se entendera, la sola magnitud de la
reforma procesal penal era lo suficientemente grande como para tornar inviable el manejo de otros cambios coetaneos. En el caso particular
de la reforma penal sustantiva, su sélo planteamiento ponia también en riesgo los consensos generados, ya que se trata de un tema nada
pacifico en que las posiciones suelen ser encontradas. Una segunda estrategia disrruptiva consistié en tratar de diluir el liderazgo de la
reforma en un conjunto amplio de instituciones, “licuando” asf la influencia de CDJ/CPU y FPC. Todas estas estrategias fracasaron, pero en su
momento fueron fuente de complicaciones no menores.
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Finalmente la alianza se materializd en términos que no significaron, en un primer
momento, grandes cambios al esquema concebido inicialmente. Se incorporaron dos perso-
nas representantes del Ministerio de Justicia al comité ejecutivo, una a la Comision Técnica y
varias al Foro, el que se traslado a dependencias del Ministerio de Justicia.

Lo mas significativo de esta alianza fue que el Ministerio reconocio el rol paritario en la
conduccion del proceso de las instituciones gestoras. Asi se constituyo un equipo tripartito.
Era la primera vez que el Estado aceptaba compartir el protagonismo en la conduccion de una
politica publica en el area. Los términos precisos que implicaban esta asociacion slo pudieron
ser definidos a medida que se desarrollaba el trabajo conjunto.

El Ministerio de Justicia sin lugar a dudas aporté conduccion politica a la reforma y una
capacidad de convocatoria que las instituciones gestoras, por su propia calidad de instituciones
privadas, no poseian.

La reforma adquirié un caracter de politica oficial y ello desato l6gicas institucionales
que de otra forma no se habrian sumado. El Ministerio aporto su sagacidad negociadora para
provocar acuerdos que resultaron sumamente dificiles de obtener. El consenso que
originalmente apoyo la iniciativa no la libré de recibir serias criticas cuando sobrepaso el
plano académico y entrd en el plano de las decisiones politicas. Temas como la autonomia del
Ministerio Pablico (altamente sensibles para la clase politica), mezclados con fuertes dosis de
intereses gremiales o corporativos, porque la reforma implicaba una redistribucion de los
poderes publicos, sélo pudieron ser sorteados gracias a la capacidad de lobby desplegada
desde el Ministerio y la buena imagen que habia ganado en el Congreso. A ello también
contribuy6 el propio cabildeo que podian realizar las instituciones gestoras, basicamente la
FPC, hacia sectores de la derecha politica a los cuales no llegaba el gobierno. En ese sentido la
participacion en la creacion de FPC del empresario duefio del diario EI Mercurio (uno de los
mas importantes del pais) sirvid también para conseguir el respaldo de la prensa a la reforma.

El rol de la CDJ/CPU y la FPC, como legitimadores técnicos y politicos del proceso de
reforma, se extendio al Congreso. En él, ambas instituciones fueron formalmente designadas
por la Camara de Diputados como asesoras de la corporacion en la tramitacion de la reforma.
Fue una resolucidn sin precedentes.

La relacion entre todas las instituciones decantd con el tiempo. EI Ministerio asumid
cada vez mas el rol de conductor del proceso y las ONG, un rol de asesores. Por ello perdieron
visibilidad, pese a que siempre se conservo formalmente la asociacion tripartita. Esta asuncion
de roles parecia la mas conveniente, de acuerdo a los perfiles de las respectivas instituciones
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y los riesgos que implicaba para el Ministerio aparecer demasiado dependiente de entidades
privadas y para éstas, de estar demasiado inmiscuidas en un espacio politico que no les era
propio. En algiin momento se planted la conveniencia de un distanciamiento formal de las
ONG en el proceso de discusion politica de la reforma, pero ello fue evaluado negativamente
por parte del Ministerio de Justicia, que veia peligrar asi los consensos en que se
fundaba la reforma.

La historia posterior a la tramitacion de la reforma, los éxitos logrados, los apoyos
recibidos y las dificultades encontradas, ha sido un tema ampliamente difundido y no tan
relevante en funcion del anlisis de la gestacion de una politica pablica. Por ello no me
extenderé al respecto. En la fecha en la cual se escribe este trabajo, la reforma
constitucional que crea el Ministerio Publico ha sido promulgada (quizas la pieza
politicamente mas compleja de este rompecabezas) y la comision de la Camara de
Diputados ha aprobado el nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Las leyes
complementarias relativas al Ministerio Pablico, la Defensa Publica y adecuatorias de
diversos cuerpos legales han sido presentadas en el Congreso o, al menos, estan
elaboradas. Los equipos técnicos siguen trabajando las reformas al Codigo Organico de
Tribunales y la Ley de Transicion, con el fin de completar el plan inicial.

EL IMPACTO DE LA REFORMA EN EL ROL DEL ESTADO COMO PROVEEDOR Y
PRODUCTOR DE JUSTICIA

La reforma procesal penal se sitla en el proceso de modernizacion del Estado,
en el cual se redefinen sus roles y cuéles de éstos deben reservarse a la gestion
estatal.

Las teorias planteadas desde Hobbes a Rousseau concuerdan en la necesidad de
coordinar esfuerzos entre las personas y en establecer mecanismos para resolver
adecuada y pacificamente las controversias. En resumen se puede decir que el Estado
nace para maximizar los beneficios de la cooperacion y minimizar los costos de los
conflictos. Asi se pueden superar los “dilemas del prisionero” que, conforme a la
teoria de los juegos, corresponden a situaciones donde la accion de cada uno de los
actores en pos del beneficio individual produce un resultado inferior al que se
obtendria como fruto de la cooperacion. Desde una perspectiva economica, dicho
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postulado también permite aprovechar los beneficios de los intercambios y de la
especializacion del trabajo.®

El proceso mediante el cual se ha entendido (desde la perspectiva del derecho) la
evolucion mediante la cual el Estado asume la solucion de los conflictos individuales, pone
especial hincapié en que “la lesion de las reglas de organizacion y convivencia representa
desobediencia al poder o a quien lo encarna el Papa 0 monarca™. Es decir, la monopolizacion
del uso de la fuerza legitima en el Estado y su asuncion de la tarea de resolver los conflictos
entre los miembros de la comunidad son dos procesos que van de la mano con la centralizacion
del poder, que es lo que caracteriza al Estado moderno. Si el Estado aumenta la complejidad
de su funcionamiento, se vuelve necesario el nacimiento de una funcion especifica (delegada
por el monarca) que imparta justicia.

Desde una perspectiva econdmica también se puede explicar dicho proceso, enfatizando
los nuevos desafios que implica la extension del comercio mas alla de las fronteras locales,
donde las redes informales y, sobre todo, la repeticion continua de las relaciones proporcionaba
un marco adecuado de estimulos para el cumplimiento espontaneo de los acuerdos y para
una sancion efectiva de su incumplimiento. Cuando intervienen personas ajenas a la comunidad,
con las cuales las relaciones son mas esporadicas, existen mayores incentivos para conductas
oportunistas, lo que aumenta significativamente los costos de transaccion. El Estado, y las
instituciones en general, surgen precisamente para aplacar tales costos.

Como corolario de lo anterior se crea una rama del Estado denominada Poder Judicial,
(ue esta encargada de resolver los conflictos, y un conjunto de otras instituciones, en el &mbito
publico, que interactuan con el Poder Judicial posibilitando o facilitando su labor (tales como
las policias, los ministerios publicos o las defensorias de oficio).

No todos los conflictos son de responsabilidad exclusiva del Estado y sus servicios
judiciales. Existen espacios donde la accion estatal queda excluida; otros, donde él puede
coexistir con acciones de los privados, y otros donde la accion publica adopta un rol
necesariamente monopolico.

9 Lo anterior explica que los conceptos de igualdad y justicia (ambos indisolublemente asociados) hayan sido siempre entendidos como los
maximos valores sociales, pues son el centro en torno al cual se construye el concepto de comunidad; por supuesto siempre en tension,
aunque no indisoluble, con la nocién de libertad individual. La idea democratica parte por el reconocimiento de la libertad de los individuos,
que lleva a aceptar la diversidad. Pero asi como ella reconoce la existencia de derechos individuales que justifican tal libertad, paralelamente
debe asumir el caracter universal de esos mismos derechos y el que ellos conformen una base comun entre todos los individuos que permita
que éstos sean considerados como tales. La igualdad nace de compartir tales derechos, lo que en el plano politico se expresa a través del
reconocimiento general y sin exclusiones del caracter ciudadano.

10 Véase Maier, 1993: 27.
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A. Caracterizacion de los conflictos

Primero debemos tener en cuenta que existe un vasto conjunto de conflictos en
los cuales el derecho (el Estado) no se inmiscuye, restandoles asi relevancia juridica y
el alero protector de las normas y de los sistemas de cumplimiento forzado. Son aquellos
que se circunscriben a la subjetividad personal, como también aquellos que, aunque
interpersonales, no afectan bienes que el derecho considera socialmente util proteger.
Ellos pueden abarcar desde simples diferencias de opiniones hasta ciertas disputas de
indole moral que no se traducen en la afectacion de bienes juridicos relevantes a los
ojos de la comunidad. En esta materia reside la principal diferencia entre derecho y
moral, pues no todo lo que interesa a esta ultima cae dentro del campo de accion del
primero.

El segundo conjunto de conflictos esta conformado por aquellos de relevancia
juridica (asumidos por el derecho), pero que de ordinario son resueltos directamente
por los afectados. Sélo ante el fracaso de tal accion directa el Estado pone a su
disposicion mecanismos formales de solucion. Aln después de iniciado el litigio for-
mal, las partes (mediante su acuerdo o incluso desistimiento) pueden ponerle término.
En este grupo se encuentran la mayoria de las disputas de indole civil y comercial. En
ellas, el Estado actla subsidiariamente y nada obstaculiza la participacion de otros
mecanismos institucionales no estatales que coadyuven a la solucion. Entre estos ultimos
se encuentra el rol de las organizaciones, pero también el de instituciones especificas
dedicadas a la solucion de conflictos (como el arbitraje, la conciliacion y la mediacion,
comUnmente llamados “mecanismos alternativos de resolucion de conflictos™).

La Unica limitacion para la accion privada en la resolucion de tales conflictos
reside en que, para ello, les esta vedado el uso de la fuerza, reducto de la accion
estatal que no puede ser delegado.™

Una tercera categoria de conflictos esta conformada por aquellos que, por afectar
el orden publico, como lo hacen ciertos problemas familiares o criminales, deben ser
resueltos por el Estado, el cual expropia, en la concepcion clasica, el conflicto a las
partes y se convierte en titular del mismo. En este caso tanto la funcion de adjudicacion
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Ello no quiere decir que todo el cumplimiento forzado de obligaciones deba pasar por el Estado, ya que bien puede un arbitro hacer efectiva
una hipoteca o una garantia, pero lo que en ningun caso le esta permitido es recurrir directamente a la fuerza publica u otro medio de
coaccion similar. lgualmente, en circunstancias muy excepcionales, el Estado permite que los individuos empleen la fuerza, tal como sucede en
la legitima defensa, para repeler en forma racional y proporcionada una agresion ilegitima, o con la detencién que cualquier particular puede
hacer de una persona sorprendida en el acto de cometer un delito.



J. VARGAS

LA REFORMA A LA JUSTICIA CRIMINAL EN CHILE: EL CAMBIO DEL ROL ESTATAL

(decir a quién le corresponde el derecho) como la de cumplimiento forzoso
(fundamentalmente la aplicacion de sanciones) corresponden exclusivamente a los
agentes estatales.*?

Es precisamente sobre este Ultimo tipo de conflictos (los penales) donde recaen los
cambios que propone la reforma al sistema de justicia criminal chileno. Ellos tienen un impacto
en el reducto mas caracteristico y propio, que tradicionalmente se ha reservado a la intervencion
estatal.

La paradoja en esta reserva de accion estatal no esta en la exclusion de la intervencion de
privados (lo que historicamente ha sucedido con muchos otros sectores), sino que el Estado
se impuso en esta materia (conflictos por el quebrantamiento del orden juridico) la obligacion
de actuar sin exclusiones. De tal forma, nuestra legislacion procesal penal impone la obligacion
a ciertas personas de denunciar los llamados delitos de accion publica (en general, funcionarios
publicos) y a los tribunales, de instruir tales causas de oficio. Tales denuncias deben ser
necesariamente tramitadas hasta concluir con una resolucion, ya sea de sobreseimiento o de
sentencia.’®

Tal afirmacion (conocida como “el principio de legalidad™) proviene de la reserva que
el Estado hace para si del ejercicio de la violencia y de entender paralelamente que solo
gracias a la coaccion estatal es posible resolver el tipo de conflictos que implican un
quebrantamiento grave del ordenamiento juridico. Es decir, si sélo por via de la imposicion es
posible restablecer las reglas del juego social y si dicha imposicion sélo puede hacerla el
Estado a través de sus instituciones, entonces el Estado no puede jamas excusarse de actuar.
Paralelamente esta solucion implica un seguro contra la arbitrariedad de la accion estatal,
porque impide, al menos en la teoria, decisiones discrecionales en esta materia trascendente.
Sin embargo tal concepcion implica desconocer la existencia de recursos escasos frente a
necesidades ilimitadas e impedir, en otros términos, la posibilidad de ejecutar politicas en el
area, pues éstas implican la discriminacion entre objetivos de bien publico, en funcion de la
imposibilidad de asumir su conjunto por la aludida falta de recursos.

Debe apreciarse que ésta es la Unica materia de politica publica en la cual se impone la
obligacion de actuar sin limitaciones. En otras areas de accion social (tales como la salud, la

12 La distincién entre conflictos civiles y penales es moderna. Hace tan sélo poco tiempo atras los unos y los otros se fundian. Resabio de lo
anterior es el mantenimiento, en Chile, hasta el dia de hoy, de la prisién por deudas en el caso del giro doloso de cheques.

13 En general el sistema judicial no puede tampoco rechazar otorgar sus servicios a quien lo solicite. El articulo 10, inciso 2°, del Cédigo Orgéanico
de Tribunales dispone sobre la judicatura que:
“Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta
de ley que resuelva la contienda sometida a su decision.”
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educacion o la vivienda) jamas se ha pretendido que el Estado asuma todos los problemas y
los solucione. Incluso en otros temas vinculados al uso de la fuerza, como la guerra, la respuesta
armada del Estado esta subordinada a una decision de mérito politico, es decir, de oportunidad,
conveniencia y proporcionalidad.

En definitiva, la declaracion de que todos los delitos, sin excepcion, que se cometan en el
pais seran investigados y perseguidos por un sistema publico disefiado para tal efecto, impide
que explicitamente se concentren los recursos en aquellos que socialmente se consideran de
menor valor. Ello provoca que los mecanismos de seleccion, que necesariamente deben existir
ante tan utopica y tan poco realista declaracion, sean oscuros y casi siempre poco eficientes

Dicha seleccion no opera ni por laimportancia del asunto ni por la probabilidad de éxito
en su investigacion, sino por factores tan fortuitos como que la victima acuda o no a ratificar
su denuncia (tramite innecesario que no le agrega ningun valor al proceso).*

Otro aspecto relevante es que las decisiones sobre la continuidad, o no, de uno de estos
asuntos muchas veces es delegada a funcionarios de menor jerarquia.

No s6lo por el costo de oportunidad asociado a esta accion estatal (el costo de dejar de
invertir los recursos en otros destinos mas productivos) se cuestiona la pertinencia del llamado
principio de legalidad, sino también por el creciente convencimiento de que es inconveniente
que el Estado actle en esta materia en forma generalizada y sin excepciones, ya que su
intervencion genera costos y efectos indeseados, los que deben ser sopesados antes de decidir
su conveniencia. El uso de la violencia que significa la pena estatal genera una serie de
consecuencias nocivas que aconsejan su reduccion.

Tal perspectiva ha dado lugar a lo que en derecho penal se conoce como “diversion”,
que implica otorgar soluciones diversas, para ambitos mas o menos acotados de delitos, a fin
de sustituir la coaccion penal. Estas soluciones tienen por comin incorporar la voluntad de
los protagonistas, incluyendo la del propio Estado, y buscar la resolucion de un conflicto
concreto antes que la imposicion lisa y llanamente de una pena. Entre estas vias destacan las
reparatorias, conciliatorias y terapéuticas.

Esta nueva perspectiva ha llevado a sostener que se estaria produciendo una involucion
en el derecho penal y que, de su absoluta estatizacion experimentada junto a la constitucion
del Estado moderno, se estaria alcanzando una suerte de “privatizacion del Derecho penal”
(Maier, 1993: 39).

14 Ello es lo que sucede con los llamados “partes de mesén” en Chile.
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En esta direccion avanza la reforma procesal penal chilena, mediante la introduccion de
importantes cambios o limitaciones al rol tradicional asignado al Estado en la materia. Antes
de analizar desde esta perspectiva con mas detalles los cambios concretos que se han propuesto,
quiero detenerme con mayor profundidad en el estudio de las justificaciones tanto juridicas
como politicas, y fundamentalmente econdmicas, para la intervencion estatal en la resolucion
de los conflictos, centrandome en aquéllos de indole penal.

Delimitacion del ambito de accion estatal en la materia

Desde una perspectiva economica la justificacion para la intervencion del Estado en la
provision de servicios judiciales penales reside en que éstos constituirian un bien pablico,
porque no es posible (o deseable) la exclusion de los consumidores de los beneficios que se
obtienen con él'y porque el costo marginal de suministrar el bien a una persona adicional es
nulo (Stiglitz, 1992: V; Frank, 1992: XX). Por tales razones en este tipo de bienes se produce
el problema del polizén, conforme al cual ninguno de los eventuales consumidores tiene
incentivos para revelar su disposicion a pagar por consumir el bien, ya que si éste se produce
se beneficiaran con €l. Esta es la razon por la cual la Gnica forma para lograr una provision
eficiente del mismo es que sea asumida por el Estado, quien la financia a través de impuestos.
En otras palabras, los bienes publicos son un caso extremo de externalidades tecnoldgicas
positivas. Como no son internalizados por los mecanismos de mercado (precios), sus beneficios
individuales en materia de proporcionar el bien son muy bajos o inexistentes, en circunstancias
que si existen beneficios sociales asociados al mismo. Por ello la provision privada sera
suboptima. Es el tipico caso donde falla del mercado, lo que justifica una intervencion estatal
correctiva siempre y cuando los costos de la misma no superen sus beneficios.

El supuesto basico, en este caso, es que la accion de la justicia para perseguir y castigar
al culpable de un delito, en cada uno de los procesos judiciales, genera efectos favorables no
slo para la victima sino también para la sociedad toda. Esta, con la asignacion de la pena, ve
restablecido el orden quebrantado por el delito (lo que en derecho se denomina retribucion),
permitida la resocializacion del delincuente y evitada la ocurrencia de otros delitos posteriores
(prevencion especial y general).

La reforma procesal penal cuestiona la atribucion de tal calidad a toda la justicia crimi-
nal, acotando los margenes donde efectivamente sucede. De este modo da cabida, en el area
restante, a los intereses de los sujetos comprometidos y llega a soluciones mas parecidas a las
de mercado y mas eficientes.
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Cuando decimos que la justicia es un bien publico, sostenemos que los beneficios de
cada proceso no alcanzan solamente a quien lo inicia o aparece como actor en él, sino que se
trasmiten a toda la sociedad. En otros términos, afirmamos que si el resultado de un proceso
penal es el castigo de un delincuente,® se benefician de dicho castigo no sdlo la victima del
delito (que veria satisfecho su deseo de venganza o resguardada su seguridad futura) sino
también la sociedad en general, ya sea por la via de la prevencion especial o general. Como la
victima no internaliza todos esos beneficios sociales al momento de interponer una querella
(el gasto en ellas), si se entregara totalmente a su voluntad, el resultado seria socialmente
suboptimo. Ello justificaria la creacion de una institucion publica, el Ministerio Publico, para
asumir tal funcion. De este modo, el costo de un proceso beneficia a un conjunto de otros
sujetos, distintos a la victima, sin necesidad de que ellos incurran en costos marginales
adicionales. Asi también, esos otros sujetos se benefician de los resultados de la accion crimi-
nal sin que exista la posibilidad de ser excluidos de tal beneficio, produciéndose entonces el
ya mencionado problema del “polizon” que caracteriza a los bienes pablicos.

La discusion no debe situarse en el analisis de los costos marginales asociados a la
funcion judicial como un todo, sino en la existencia 0 no de las externalidades aducidas en
cada caso criminal. De tal forma, si concurren dichas externalidades y tienen tal caracter que
alcancen a la generalidad de la colectividad, nos encontraremos efectivamente ante un bien
publico que debe necesariamente ser proveido por el Estado, porque en ese caso falla el
mercado como mecanismo asignador de recursos. Si tales externalidades concurren, pero
son s6lo débiles y puede identificarse claramente a los sujetos beneficiados, el Estado s6lo
deberia corregir las imperfecciones que se provocan, pero sin asumir absolutamente el rol
asignador. En el otro extremo, si tales externalidades no existen, nada justificaria (al menos
por este concepto) la intervencion estatal.

Por lo pronto debera tenerse en cuenta que desde siempre nuestra legislacion procesal
penal ha dado cuenta de la existencia de los llamados delitos de accidn privada, en los cuales
claramente el Estado reconoce que el interés de la victima es el tnico relevante o es muy
superior al social. En estos delitos, como los de injuria o el adulterio en nuestra legislacion,
no existe como en los restantes una accion publica.’® Solamente pueden ser iniciados por la
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Debemos tomar en cuenta que también se produce este beneficio cuando el inculpado resulta absuelto, porque toda la sociedad se beneficia
cuando una persona inocente no es castigada.

Los delitos de accion publica son aquellos en que cualquier sujeto, aunque no sea la victima del mismo, puede denunciarlos dando inicio al
proceso penal. En ellos, las causas judiciales deben también iniciarse de oficio por las autoridades del sistema.
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victima o sus representantes (Codigo de Procedimiento Penal: art. 18). El proceso se desarrolla
ainstancia de parte y no de oficio (Codigo de Procedimiento Penal: art. 587) y puede concluir
por el desistimiento de la parte querellante (Codigo de Procedimiento Penal: art. 32). Aln en
los casos de los delitos de accion plblica, es posible sostener que los hay aquellos que afectan
bienes juridicos disponibles, donde la voluntad de la victima debiera tener un rol preponderante
incluso por sobre el interés estatal en el castigo.

Pero mas alla de estos delitos de accion privada, en la totalidad del derecho procesal
penal moderno ha comenzado a ganar terreno una vision nueva respecto al rol de la victima'?,
conforme a la cual ella deja de ser tan sélo un insumo que proporciona informacion Util para
la pesquisa y se convierte en un actor privilegiado en el proceso. Sus propios intereses resultan
un objetivo propio y relevante de la accion punitiva estatal.

De acuerdo a esta vision, el fin del proceso penal no es simplemente castigar al culpable
de un delito sino resolver un conflicto, lo que lleva a desandar en algo el camino recorrido
tras la llamada expropiacion del conflicto para volver a una vision micro del mismo.

La ventaja de esa vision es su capacidad para cambiar el paradigma juridico tradicional,
que ve a la justicia como la encarnacion de fines trascendentes que necesariamente deben ser
aplicados por la magnitud de los valores involucrados. Dicha perspectiva, en cierta forma
“metahumana”, ha impedido entender a los sistemas judiciales como servicios, donde la gente
recurre en basqueda de la resolucion de un problema muy concreto y puntual. Aun en mate-
ria penal, las victimas raramente buscan solamente la sancion del delincuente, generalmente
sus intereses son mas complejos: desean seguridad, reparacion o, incluso en muchos casos
cuando les unen vinculos con el victimario, lo que buscan es poder restablecer una relacion
en términos normales con él.*8

La concepcion tradicional no s6lo no recibe estos intereses, sino que muchas veces
actta en contra de ellos, produciendo con el propio proceso penal el fenémeno de la “doble
victimizacion”. Sus consecuencias son mayores perjuicios emocionales y econémicos para las
victimas, inseguridad y hasta un alejamiento total con el ofensor, en circunstancias que, como
se decia, se puede desear lo contrario.

Esta nueva concepcion del rol de la victima y del proceso penal implica un cambio de
consecuencias trascendentes para el objeto de este estudio. La secuencia inicial:

17 Véase Riego y Duce, 1996: 41 y siguientes.
18 Esto puede significar la bisqueda de una demarcacion, por parte de un tercero, de los limites en una relacion de poder, hasta la imposicion
de un tratamiento especializado de rehabilitacion.
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Derecho penal 0 Castigo [ Uso de la fuerza [0 Bien publico (1 Monopolio estatal

Se convierte en:

Derecho penal [0 Resolucion de un conflicto (I Eventualmente un castigo con el
consiguiente uso de la fuerza [1 Participacion de la victima y la relativizacion del caracter
publico del bien.

En definitiva, la justificacion de la intervencion estatal en materia penal no puede radicar
exclusivamente en la entidad del bien juridico afectado por la conducta que se estima necesario
sancionar. Ademas debe realizarse una ponderacion entre el bien social comprometido y el
individual de la victima que, como he dicho, no necesariamente coinciden. Tal ponderacion
debe hacerse recurriendo tanto a argumentos morales como eficientistas, y bien puede concluir
con que el ultimo bien es superior al primero, por lo que deben primar los intereses de la
victima por sobre los sociales. Tal conclusion no debe extrafiar en tiempos en que la afirmacion
de derechos y libertades individuales por sobre el Estado ha pasado a constituir un elemento
clave para la propia convivencia social.

Otra entrada a este tema esta relacionada con los costos de la accion estatal. Cominmente
se sefiala que no es suficiente la constatacion de una falla de mercado para que inmediatamente
surja un espacio para la accion publica, pues ésta debe rendir una prueba adicional de
eficiencia: los males que produce deben ser inferiores a los bienes que entrega (Stiglitz, 1992).
Claro que alo anterior puede oponerse que las logicas de la intervencion publica no obedecen
solamente a criterios eficientistas (como lo sefialaria una perspectiva utilitarista) y que bien
pueden provenir de motivaciones distributivas, las que pueden llevar a soluciones que aunque
no sean las mas dptimas, socialmente se consideren las mas adecuadas.*®

Estos costos pueden resultar especialmente significativos en el caso de la utilizacion del
maximo mecanismo represivo estatal, como lo es el derecho penal. De tal forma, no debemos
pensar solamente en los altos desembolsos directos que significa el funcionamiento de un
sistema de justicia criminal: policias, jueces, fiscales, defensores, prisiones, etc. 2 También
debemos pensar en el costo social que significa tener personas recluidas, los perjuicios que
significan los nada excepcionales errores judiciales, el efecto de “etiquetamiento” que significa

19 Como se sabe, una situacion es 6ptima cuando no es posible ninguna mejora sin perjudicar al menos a un individuo. En tal situacion, acciones
distributivas sin lugar a dudas perjudican a algunos en beneficio de otros.

20 Las cifras pueden resultar pavorosas ante la extension incontenible de las ideologias mas represivas. En los EE UU, el presupuesto para la
represion del narcotrafico se increment6 desde 1.200 millones de délares, en 1991, a 10 mil millones de délares en 1990 (Wisotsky, 1991: 2;
citado por Del Olmo, 199 : 113)
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al transformar en “clientes” del sistema represivo estatal a ciertas personas #y la afirmacion
con la carcel de carreras criminales solo incipientes (Duce, 1997), entre otras muy graves
consecuencias.?

Especialmente significativos pueden resultar estos costos, al punto de superar con mucho
los presuntos beneficios en los llamados delitos de bagatela, caracterizados por su minima
dafio social (Bustos, 1996).

En tales casos es posible sostener que el bien social no se obtiene con el castigo, sino al
contrario con la renuncia a él, puesto que esta permite precisamente la resocializacion del
inculpado (Duce, 1997) o la satisfaccion de los intereses de las victimas.

Particularmente importante, a la hora de analizar los costos de la intervencion estatal en
esta materia, es el exacerbado problema de agencia que se crea (Eyzaguirre, 1995). Como se
sabe, este problema se produce por las asimetrias de informacion existentes entre un agente
y un principal, fruto de las cuales éste Gltimo no esta en condiciones de monitorear la conducta
del primero para saber si esta actuando en funcion de los intereses para los que lo contrat6 o
de los suyos propios. Este problema se produce frecuentemente en la funcion pablica, producto
de que los principales se presentan multiples y dispersos (autoridades superioresy ciudadania
en general), lo que dificulta el monitoreo (asi como por la vaguedad de los objetivos que
persigan las agencias estatales). Ademas el problema de agencia se ve fuertemente potenciado
en el caso de un organismo como el judicial que brinda un servicio bajo condiciones de
absoluta aal menos en teoriaz independencia. La posibilidad de monitorear y establecer
incentivos que conduzcan a estos agentes (los jueces) a cumplir el mandato del principal (la
ciudadania), a fin de resolver los conflictos eficientemente de acuerdo a los principios del
estado de derecho, es sumamente dificil o casi imposible. Los mecanismos para disciplinar a

21 Veéase Vargas, 1992: 111 y siguientes.

22 Rosa del Olmo enumera los siguientes costos que se adjudican a la actual guerra contra las drogas:

a) Triplicacion de los gastos gubernamentales para la represion en detrimento de los gastos sociales.

b) Surgen conexiones entre drogas y criminalidad y se consolida la criminalidad organizada.

c) El mercado, por ser ilegal, genera una violencia incontrolable.

d) Estigmatizacion a millones de consumidores, que se someten al riesgo de una sancion penal.

e) Se obliga a los consumidores a relacionarse con traficantes para poder comprar drogas de procedencia desconocida, lo cual da lugar al
incremento de muertes por sobredosis 0 envenenamiento.

f) Asuvez, se incrementa la difusion del SIDA.

g) Extension del consumo por parte de consumidores forzados a convertirse en pequefios traficantes para asi conseguir dinero y poder
satisfacer su consumo.

h) La policia tiene que depender de operaciones encubiertas, espionaje electronico, denuncias, y recurrir muchas veces a testigos de dudosa
trayectoria, con lo cual pierde credibilidad.

i) Hacinamiento del sistema judicial con mas leyes e indicados que los que permiten los recursos disponibles.

j)  Incremento de la corrupcion de los funcionarios que aplican la ley y el poder econémico y politico de los responsables del negocio.

k) Legitimacion de estereotipos que sirven para perpetuar los prejuicios raciales y clasistas de la administracion de justicia.

) Sesocavan los derechos civiles en nombre de la aplicacion de la ley.

m) Tergiversacion de las relaciones Norte-Sur.” (Del Olmo, 199: 119)
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estos agentes en el ejercicio monopdlico de sus funciones son consecuentemente debiles,
pues no hay con quien comparar sus resultados. Esto constituye un argumento adicional para
acotar los margenes de su actuar exclusivo y excluyente.

Quizas el problema mas agudo del sistema judicial, en términos econdémicos y de gestion,
es laimposibilidad de determinar optimos en la oferta de tutela juridica (Pefia, 1996). Ante la
inexistencia de preferencias reveladas, de un mercado que pueda regular oferta y demanda
para llegar a un equilibrio, el inico mecanismo que puede determinar la cobertura del sistema
son las decisiones politicas de la autoridad en cuanto al nimero de jueces fiscales y otros
funcionarios que ella pone a disposicion de la comunidad, lo que se traduce en una oferta
sumamente rigida. Por el lado de la demanda, la gratuidad del servicio genera obviamente
incentivos para la sobre explotacion del mismo, lo que necesariamente conduce a la congestion.
En tal sentido, el problema que se produce es asimilable al denominado "la tragedia de los
comunes”, en los cuales el dptimo individual no coincide con el social, o que inevitablemente
lleva a la sobre explotacion y a soluciones poco eficientes.?

Sino existe un precio que ajuste ofertay demanda, los elementos que regula el “mercado
judicial” son de naturaleza distinta y se relacionan con otros costos indirectos asociados al
litigio, basicamente vinculados al tiempo, pero también determinados por las angustias y hasta
los malos ratos que puede implicar acercarse a los tribunales.

Debemos tener presente que la demanda por los servicios judiciales penales no obedece,
como en los supuestos de la teoria clasica, a una decision voluntaria del consumidor. Este es un
mercado muy especial, donde la demanda es definida exdgenamente por el legislador. En virtud del
principio de legalidad antes descrito, ésta implica la obligatoriedad del Estado de actuar persiguiendo
tales delitos, los que asi pasan a engrosar el nimero de causas que ingresan al sistema.

Por otra parte, los usuarios de este servicio no son solamente el Estado y las victimas que
demandan el castigo (o la reparacion en su caso). En una correcta concepcion del rol judi-
cial, es tan usuario como ellos el propio inculpado, la persona a la que se le imputa el delito
y quien esta interesado en que un érgano imparcial (distinto a sus acusadores) decida sobre
su presunta culpabilidad. Esta idea, tan cara al estado de derecho (indisolublemente asociada
a la presuncion de inocencia), es la que comunmente se olvida al tratar al sistema judicial

23 Siguiendo tal razonamiento, Hugo Eyzaguirre, concluye en lo siguiente:
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Debido al problema de la congestién, en la practica al agente publico se le esta dando la discrecion para asignar derechos de propiedad sobre
el servicio (a quién servir). En otras palabras, implicitamente se le asignan los derechos de propiedad al agente publico, quien puede luego
intercambiarlos. Es importante destacar el hecho que estos derechos son monopélicos o cuasi-monopoélicos (Dey, 1989; Jagannathan, 1986).
Una solucién, entonces, es promover la competencia en estas funciones.” (Eyzaguirre, 1995: 15).
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penal simplemente como un engranaje mas del sistema represivo penal estatal, pues si su
funcion fuera simplemente la de aplicar castigos (y en la medida que lo hiciera se midiera su
éxito) realmente no lo necesitariamos, nos bastaria la labor que realiza la policia.

El éxito de la funcion judicial se mide tanto con una sentencia condenatoria dada en un
proceso justo, como con una sentencia absolutoria.

La demanda por servicios judiciales

;Podemos hablar de “demanda por servicios judiciales” cuando no nos enfrentamos a
decisiones voluntarias de un individuo? Todo ello se contrapone frontalmente a la construccion
“eficientista” de la economia clasica, que descansa precisamente en decisiones libres,
informadas y en su propio interés, que son adoptadas por un individuo racional. En estas
condiciones la demanda impuesta por el mercado politico e interés por litigar solo restringido
por costos indirectos, cualquier decision de aumentar la cobertura judicial (ya sea a través de
nuevos tribunales, mejoras en la tecnologia o en la gestion) sélo implica soluciones
momentaneas pues prontamente el sistema vuelve a sus niveles historicos de congestion. Los
nuevos tribunales implican la posibilidad de procesar casos que, pese a ser @en teoriaz
obligatorio su ingreso al sistema, no lo eran por la escasez de recursos; también induce a
aquéllos que por la valoracion de su costo de oportunidad no estaban dispuestos a acudir al
sistema judicial, a hacerlo (Pefia, 1996: 102).

La experiencia chilena comprueba estas afirmaciones referentes a la congestion. Si
tomamos el periodo transcurrido entre los afios 1980 y 1987, donde hubo un fuerte aumento
en el ndmero de los tribunales de primera instancia en el pais (de 192 se pasé a 262), es
posible advertir que si bien la relacion de nimero de habitantes por juzgados mejor6 en un 16
por ciento (de 56.861 personas por juzgados, como promedio nacional, se pasé a 47.849); la
relacion de nimero de causas por juzgado so6lo mejoré en un 5 por ciento (2.593 en el
comienzo del periodo y 2.468 al término del mismo)?. Otros antecedentes que resultan
relevantes son los datos entregados por un estudio acerca de la duracion de los procesos
civiles en Santiago, que fue realizado por Carlos Cerda. El detectd que, entre los afios 1982y
1992 (periodo en que los tribunales civiles en la ciudad se cuadruplicaron), los procesos
ordinarios civiles (en promedio) aumentaron su duracion de 805,59 dias a 1.009 y los sumarios
civiles, de 324,78 a 513 dias (Cerda, 1992ay 1993b).

24 Estos datos fueron extraidos de Vrsalovic, 1991.
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La rapida saturacion de los nuevos servicios judiciales puede considerarse como una
demanda latente que, por razones de marginalidad juridica, no era cubierta. Pero también
puede significar decisiones poco eficientes, en que conflictos que podrian haber tenido otras
formas mas adecuadas de solucion extrajudicial, pasan a ingresar al sistema. Debemos tener
claro lo anterior, pues no requerimos un sistema que de cabida a todos los conflictos, sino de
uno que sea capaz de discriminar y que deje pasar solo a aquéllos que por su naturaleza,
relevancia o imposibilidad de llegar a un arreglo por otras vias, se estime necesario que sean
jurisdiccionalmente resueltos. No queremos un sistema que solamente discrimine de manera
regresiva y que deje de lado los conflictos de quienes poseen menos recursos.

B. La justicia como bien publico

Retomado el tema de la justicia como bien publico, es posible agregar que en éste, como
en otros temas vinculados a las politicas publicas, no es posible caracterizar en término absoluto
a un bien complejo en tal categoria, desde el momento en que siempre sera posible, en alguna
medida, detectar preferencias individuales por el bien y cierta disposicion a pagar por el
mismo. También sera posible, en cierta forma y a costos accesibles, excluir a determinados
sujetos de los beneficios de la provision del bien.

Es posible trazar una linea en la cual, en cada extremo, se encuentran los bienes publicos
puros y los privados puros. Entre ambos cabos existe un continuo de bienes publicos mas o
menos impuros y de privados mas o0 menos impuros (Stiglitz, 1992). También se puede hacer
esa distincion al interior de bienes complejos como la justicia, pues no es lo mismo hablar de,
por ejemplo, justicia en materia civil que en materia criminal. Aparentemente (por las fuertes
externalidades que genera y en virtud de los fundamentos basicos de convivencia social que
estan asociados a la idea de estado de derecho) cuando sea indispensable hacer uso de la
fuerza para resolver el conflicto, la calidad de bien pablico y la necesidad de la intervencion
estatal aparecen como no cuestionadas. Distinta es la situacion cuando no esta presente
directamente el poder coactivo del Estado o cuando éste se encuentra solamente como una
amenaza distante que no es siquiera deseable utilizar. En tales casos, socialmente lo mas
conveniente es situar los beneficios y los perjuicios de la accidn directamente en las personas
comprometidas en la misma.

En estas situaciones estamos frente al giro del que anteriormente hablabamos: de un
objetivo meramente sancionador del proceso penal a uno reparador de un conflicto circunscrito
a las partes involucradas.
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El caso extremo (cuando los beneficios privados lo son todo o al menos superan
ampliamente a los sociales) es nuevamente el de una simple obligacion civil, donde puede
llegar a excluirse la posibilidad de intervencion estatal en la solucion del conflicto a través del
arbitraje, sin perjuicio de que el Estado retome su rol excluyente en el caso eventual que deba
ocuparse la fuerza en el cumplimiento de la resolucion dictada por dicho arbitro.% De hecho,
el Estado chileno renuncia de plano al conocimiento de ciertos asuntos civiles en virtud de la
naturaleza de lo disputado, convirtiéndolos en materias de arbitraje forzoso.?

Podemos apreciar distinciones de similar tenor en otras materias que son el objeto de
politicas publicas. En la educacion, que genera claramente externalidades positivas al pais en
su conjunto al mejorar su capital humano, solo se entiende que debe haber una intervencion
directa del Estado con caracter imperativo y general al nivel de la educacién primaria, no
porque la ensefianza secundaria o superior carece de importancia, sino precisamente porque
en ella los beneficios privados parecen ser mas determinantes que los sociales. Lo mismo
ocurre en salud, donde el Estado impone politicas en algunas materias, pero en forma muy
puntual, como lo son las camparias de vacunacion obligatoria. En ambos ejemplos laimposicion
que proviene del Estado va acompafiada del financiamiento pablico de la actividad impuesta,
sin perjuicio de que los sujetos puedan proveerse del mismo en forma privada.

C. La recepcidn de estos criterios en la reforma procesal penal

El marco conceptual anterior nos permite explicar muchas de las decisiones de politica
publica asumidas en la reforma, las que afectan directamente el rol que tradicionalmente se le
ha asignado al Estado en la provision de servicios judiciales en materia penal. Si el Estado se
reserva la resolucion de tales conflictos, sustituyendo a la voluntad de las partes, pasa a ocupar
un espacio mucho mas acotado en la medida en que provee un bien piblico; en consecuencia,
ala pretension de conocer y resolver la totalidad de los conflictos que sucedan en la comunidad.

Incorporacion de los intereses privados en el proceso penal
En el proceso penal cobra creciente importancia la resolucion de un conflicto en beneficio

25 Asi lo establece nuestra legislacion procesal, la que obliga a los arbitros a recurrir a un juez ordinario cuando requieren de hacer uso de la
fuerza publica.

26 Estas se estan intentando extender ya no en funcién de la materia de que se trata, sino por la cuantia, disponiéndose en un proyecto de ley, en
actual tramitacion parlamentaria, que todos los asuntos comerciales que excedan de un determinado monto tendran tal caracter, es decir, de
aprobarse dicha modificacion, fundada mas que nada en criterios de focalizacién del gasto, a los tribunales nacionales les quedara vedado
conocer los conflictos de mayor envergadura econémica que se generen en este pais.
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de la victima.?" Ello es especialmente claro en el caso de delitos que afectan bienes juridicos
disponibles, es decir aquellos bienes en que el interés por su proteccion es mas individual que
social. Aun en los restantes delitos, es necesaria una atencion especial frente a la victima,
reconociéndole la calidad de tal.
Consecuente con lo anterior, en la propuesta se sefiala que:
“La proteccion y reparacion de la victima del delito constituiran objetivos del
procedimiento penal.”
(Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal, 1995: art. 4).
En dicha propuesta se le conceden a las victimas los siguientes derechos concretos:
e Aintervenir en el procedimiento penal conforme lo establecido en este Codigo;
e A ser informada de los resultados del procedimiento, aun cuando no hubiere
intervenido en él;
e Asolicitar medidas de proteccion frente a probables atentados futuros en contra suya
0 de su familia;
e Aadherir a la acusacion fiscal o formular acusacion particular contra el imputado;
e Aejercer las acciones civiles con el objeto de perseguir las responsabilidades civiles
provenientes del hecho punible;
e Aseroida por el fiscal antes de que éste solicite o resuelva la suspension del
procedimiento o su terminacion anticipada;
e Aser oida por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento definitivo
u otra resolucion que ponga término a la causa, siempre que lo solicite;
e Aimpugnar el sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no
hubiere intervenido en el procedimiento (Anteproyecto de Codigo de Procedimiento
Penal, 1995: art. 138).
La victima también puede provocar el inicio del proceso (formulacion de cargos)
recurriendo al juez. Asi se impone por sobre la voluntad del fiscal de archivar los antecedentes.
Aln més significativo que lo anterior es la recepcion de los acuerdos reparatorios como
via para poner término al proceso penal, reconocimiento maximo de que el interés social esta
subordinado al privado en estos casos, los que se regulan de la siguiente manera:
“Cuando el delito que se persiga recayere sobre bienes juridicos disponibles, o cuando
se tratare de delitos culposos que no hubieren producido resultados de muerte o que afectaren

27 El proyecto es innovador, pues lo comun en derecho comparado es la marginacién de la victima, excluyéndose generalmente la posibilidad de
que deduzca siquiera querella y pueda tener su propio abogado en el juicio.
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en forma permanente y grave la integridad fisica de las personas, el juez podra aprobar acuerdos
reparatorios entre el imputado y la victima, verificando que quienes concurran al acuerdo
hayan prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

El acuerdo reparatorio extinguira la accion penal respecto del imputado que hubiere
intervenido en él. Cuando existiere pluralidad de imputados y victimas, el procedimiento
continuara respecto de quienes no hubieren concurrido al acuerdo.

El juez ordenara todas las medidas necesarias encaminadas a hacer efectiva la reparacion
acordada” (Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal, 1995: art. 334).

Disefio de una politica criminal

Una politica publica en el area debe racionalizar la utilizacion de sus recursos, porque el
sistema no es capaz de pesquisar y sancionar todos los delitos. Por ello debe concentrarse en
aqueéllos con mayores posibilidades de éxito y socialmente mas relevantes. También debe
focalizar los delitos y decidir si son publicos en los sectores de menores recursos, lo que
implica revisar el catalogo de figuras delictivas de manera tal de castigar y dotar de accion
publica a aquéllas que realmente impliquen alto dafio social.?®

;Que hace la propuesta al respecto? Con relacion a la racionalizacion de los recursos,
por primera vez se consagran dos nuevas instituciones en el ordenamiento: las del archivo
provisional y el principio de oportunidad.

El archivo provisional consiste en la facultad del fiscal para no continuar con una
investigacion cuando a su juicio “no aparecieran antecedentes que permitan desarrollar
actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos” (Anteproyecto de Cdodigo de
Procedimiento Penal, 1995: art. 256). Esto lo puede hacer en tanto no se hubiere producido
la intervencion del juez de control de la instruccion (antes de la formalizacion de cargos),
decision frente a la cual, como se dijo anteriormente, puede imponerse la voluntad de la
victima de seguir adelante con el proceso.

En la propuesta chilena se consagra el principio de oportunidad, que es una excusa para
la actividad publica en la materia fundada en el escaso dafio del hecho. Lo relevante en este
€aso es que se autoriza, a la autoridad, a no iniciar el proceso si existe un hecho que reviste
caracteres de delito menor, que no compromete gravemente el interés publico. De este modo

28 Al respecto Juan Bustos opina:
“... hay otros hechos que su no incriminacién también trae consecuencias perjudiciales, pues no se entiende la razén de su no punibilidad,
dada su gran dafiosidad social, asi los delitos contra la calidad del consumo, del medio ambiente, la seguridad en el trabajo, los delitos
mediante informatica, etc.” (Bustos, 1996: 311y 312).
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se quiebra absolutamente la l6gica del principio de legalidad (Anteproyecto de Codigo de
Procedimiento Penal, 1995: art. 259).

Incorporacion de criterios de gestion modernos y eficientes

Reconocer que la accion estatal implica tanto beneficios como costos, significa asumir el
desafio de minimizar estos Gltimos con el fin de maximizar la utilidad social asociada. Lo ante-
rior implica regular la cobertura del sistema para acercarse a un optimo que equilibre, con
todas las restricciones antes sefialadas, la oferta y la demanda; y por otra parte, proporcionar un
servicio en la forma mas eficiente posible, lo que tiene un impacto directo en los temas de la
gestion del mismo y fundamentalmente en los sistemas de incentivos que permiten reducir el
problema de agencia.® En todos estos aspectos la propuesta de reforma avanza significativamente,
en comparacion a la situacion actual. También mejora la adecuacion entre oferta y demanda, el
control de ingresos al sistema a través del archivo provisional, el principio de oportunidad y los
acuerdos reparatorios. A estos se suman la suspension condicional del procedimiento que opera
frente a delincuentes primerizos declarados culpables a los que no se les emite pena de presidio,
pero si reinciden se les procesa por el delito actual y el anterior® y el procedimiento abreviado,
que consiste en suspender el juicio oral aceptando la acusacion de una pena no superior a 5
afios de presidio®. A estas figuras se afiaden las tradicionales de sobreseimiento temporal y
definitivo cuando no es procedente concluir con una sentencia.

El juicio oral y publico, considerada la maxima garantia del proceso penal, se convierte
en una forma de término casi excepcional de los procesos. Esto no es una contradiccion, sino
simplemente la aplicacion de criterios de politica y racionalidad en esta materia. Lo relevante
es que siempre se mantiene como una garantia para el inculpado pues, salvo su voluntad en
contrario, es la Unica via idonea para poder condenarle.®

Por el lado de la oferta, la propuesta de reforma persigue optimizar la cobertura de los
servicios judiciales a través de una nueva organizacion de los tribunales, la cual permitira una
mejor y mas flexible asignacion de los recursos.
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Crecientemente la calidad de la gestion ha dejado de ser vista de forma puramente instrumental, para pasar a ser considerada un factor tan
sustantivo en la operacion de un sistema como el que mas. En los casos de los organismos publicos ello ha llevado a resaltar los resultados por
sobre los procesos y a enfocar toda la actividad hacia los usuarios. Tal es la importancia de este elemento que hoy en dia se considera como
uno de las medidas mas eficaces para combatir la corrupcion en las entidades publicas, el mejorar y modernizar su gestion (Informe de la
Comisién Nacional de Etica Pablica, 1994).

Véase Anteproyecto del Cédigo de Procedimiento Penal, 1995: parr. 8, tit. I, lib. II.
Véase Anteproyecto del Cédigo de Procedimiento Penal, 1995: tit. Il lib. IV.

Los resultados del modelo de simulacién computacional, elaborado para predecir el comportamiento del nuevo sistema, indican que a los 10
meses de funcionamiento del sistema, sélo el 2,8 por ciento de las causas terminaran en juicio.
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Actualmente cada juzgado del crimen es concebido como una unidad independiente que
retine en su interior todos las funciones que debe prestar. Se constituye con un juez, un secretario
y un conjunto de funcionarios, que varia entre 5 en los tribunales mas pequefios, hasta 15 en
los mas grandes (Vargas y Correa, 1995). Estos tribunales tienen competencia sobre un territorio
determinado y deben conocer todas las causas por delitos cometidos en su interior. Hoy en
dia son escasos los tribunales con competencia exclusiva para asuntos criminales (61).

La mayoria son de competencia comdn (171), en los que se mezcla la resolucion de este tipo
de asuntos con otros de naturaleza civil e incluso laboral o de menores dependiendo del caso.

Se debe considerar que la independencia judicial concebida como las condiciones
para que las decisiones judiciales sean motivadas exclusivamente por los hechos de la
causa, el derecho y la particular valoracion del juez no sélo puede ser vulnerada en
forma externa al sistema pues las presiones pueden ser tanto 0 mas inconvenientes si
provienen de superiores jerarquicos que, aprovechandose precisamente de su poder
para tomar decisiones administrativas que afectan al inferior, logran imponer sus
criterios por vias distintas a las jurisdiccionales. Este un elemento determinante para
sugerir que las politicas publicas, en el sector judicial, se encaminen a establecer una
organizacion administrativa mas horizontal del Poder Judicial, funcional con la
independencia interna, que evite la construccion de una estructura absolutamente
piramidal en su interior (Cerda, 1992ay 1993b).

Para solucionar estos problemas, en la reforma se propone la constitucion de juzgados
corporativos especializados en el tema penal, en los cuales se agrupen un conjunto de jueces
(cuyo nimero depende de las caracteristicas regionales) en un solo espacio fisico. En este
esquema cada juez no cuenta con personal bajo su directa responsabilidad, salvo la existencia
de un ayudante, pues se conforma un pool de empleados que los sirven. Asi se centralizan las
funciones mas repetitivas de la organizacion. Estos tribunales seran construidos
coordinadamente con la ubicacion geografica de las unidades del Ministerio Pablico, oficinas
regionales de defensa publica y recintos carcelarios, de forma tal que sea minimo el
desplazamiento de los usuarios entre ambos.

Sin lugar a dudas el establecimiento de estos tribunales no puede entrar en pugna con
criterios de accesibilidad a la justicia. Por ello los juzgados de control de la instruccion (los
que supervisan la labor de los fiscales durante la investigacion) mantendran su dispersion
geografica. En algunos casos, por razones de racionalizacion del gasto, habra que conservarlos
como juzgados de competencia comdn.
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Tal organizacion judicial permite que muchas de las decisiones mas relevantes de gestion,
incluso presupuestarias, puedan ser descentralizadas en cada una de estas nuevas unidades,
ya que por su tamafio y forma de gestion facilitan una asignacion racional de los recursos.
También permite ajustar la oferta a la demanda con mayor facilidad, pues para ello se requiere
el nombramiento de jueces adicionales sin que necesariamente signifique alterar en demasia
el aparato burocratico que los apoya.

Otro cambio de suma relevancia, al interior de los tribunales, es la separacion (en cuanto
ello sea posible) de las funciones administrativas de las jurisdiccionales, con la consiguiente
especializacion de las primeras. Hoy en dia, el juez y en menor medida el secretario del
tribunal son los responsables por la gestion del despacho judicial. Una consecuencia de ello
es la sobresaturacion de tareas administrativas para las cuales carecen de habilidades, lo que
resta su tiempo disponible para dedicarse a lo que es su funcion principal: conducir los
juicios y fallarlos.

Es muy dificil, en el actual esquema procesal, discernir con claridad lo que es
administrativo de lo que es jurisdiccional. Ello, producto de la extendida delegacion de funciones
que ocurre al interior de los tribunales, por lo cual los empleados de secretaria (como he
dicho) ejercen buena parte de las funciones puramente jurisdiccionales. El juez sdlo tiene
como funcidn exclusiva, e incluso aqui hay excepciones, dictar las sentencias en las causas.

Tal situacion debera experimentar un cambio radical con el nuevo proceso, en el cual las
funciones jurisdiccionales sélo pueden ser ejercidas por el juez. Todo el apoyo restante
administrativo puede ser dirigido directamente por un profesional de la administracion, el
que debera velar porque este recurso también sea asignado racionalmente de acuerdo a la
carga de trabajo y las necesidades de los distintos jueces. Todo ello no debe hacernos pensar
en la gestion judicial en términos de una empresa u organizacion comun. La reforma debe
apuntar a una administracién que combine criterios técnicos con la mision y funciones
propias de los jueces.

Los aspectos centrales son:

e Losadministradores en la funcion judicial se constituyen no con un espacio de poder
propio y auténomo sino como servidores de los jueces.

e Los jueces asumen la tarea de fijar las politicas generales en torno a las cuestiones
administrativas de la institucion. Estan asistidos en esa tarea por los administradores
y delegan en ellos la ejecucion de tales politicas. Esta delegacion en técnicos de la
administracion no podra alcanzar a lo que atafie mas directamente al trabajo
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profesional de los jueces, al menos las mas complejas, donde el trato debe darse
entre pares; por ejemplo, la propia evaluacion de los jueces (Vargas: 1997).

e Para coordinar la labor jurisdiccional con el apoyo administrativo, se crea la figura
del juez presidente, quien asume tal labor como un primus inter pares.

e Otros cambios relevantes son la estructuracion de un completo sistema de informacion,
el cual permite el establecimiento de un sistema de control de gestion, que estara
asociado a incentivos que reduzcan el problema de agencia mediante el premio a
los mejores funcionarios. EI tema de la informacion es de extrema relevancia en
el caso del Poder Judicial, por ello es posible definir toda su labor como su
acumulacion y procesamiento.

Se pone especial énfasis en la transparencia de toda la gestion al sistema,* lo que incluye
el acceso a toda la informacion relevante sobre el funcionamiento del mismo, salvo aquélla
que muy circunstancialmente, y en forma contingente, la ley la proteja con el secreto. De tal
forma se permite el control ciudadano sobre la mismay se minimizan los riesgos de corrupcion.
Esto también marca una diferencia profunda con la realidad actual, donde la mayor parte de
la informacion estadistica acerca del Poder Judicial es secreta.

En términos de gestion, otros cambios se refieren a concentrar la labor de los tribunales
exclusivamente en lo propio y donde se encuentra justificada la produccion estatal, lo que ha
llevado a proponer la externalizacion de una serie de servicios ligados al proceso pero no
inherentes a él, tales como las notificaciones, citaciones y eventualmente la custodia y la vigilancia.

En lo que respecta a las otras instituciones que integran el sistema, y que fruto de la
reforma se crean o se reestructuran, también se ha perseguido dotarlas de un sistema de
gestion mas moderno y flexible. Por ejemplo, el Ministerio Publico se encuentra descentralizado,
pues las decisiones de politica se toman en el ambito central (Fiscal General). Sin embargo
aquellas relativas a los casos individuales y a la asignacion de tareas especificas son adoptadas
en el ambito regional (Fiscales Regionales). Ademas, tanto en esta institucion como en la
administracion del fondo de defensa pUblica, pese a su caracter de instituciones publicas, su
personal pasa a estar regulado por las leyes laborales comunes que rigen a los particulares.
Esto también implica mayor capacidad de las instituciones para adecuarse a la evolucion del
medio donde se desenvuelven.

33 El juicio oral y publico es el mejor mecanismo para asegurar tal transparencia.
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Il. CONSIDERACIONES FINALES

La reforma procesal penal incide en un sector de qué hacer publico crecientemente
clave para el desarrollo nacional, pues las demandas por justicia son cada dia mayores y cada
vez mas complejas. En tal contexto, el sistema judicial se ve absolutamente sobrepasado en su
capacidad de respuesta, tanto en calidad como en cantidad. El proceso de ajuste de ese sector
ConN su entorno es en extremo complejo.

Como poder publico, tiene un &mbito de autonomia mayor a los otros sectores estatales.
Se trata de una corporacion en extremo cerrada y autorreferente, donde conceptos hoy tan
extendidos en la gestion publica, como la orientacion hacia el cliente o la busqueda de mayor
productividad, no s6lo son desconocidos sino derechamente excluidos como objetivos validos
para la funcion judicial, siempre mirada como encarnadora de fines trascendentes que van
mas alla de los intereses concretos de los sujetos que integran la sociedad.

Estas caracteristicas justifican ampliamente la eleccion de una estrategia de cambio
fundacional, la cual plantea redefinir la mision del poder judicial, ya que los cambios
parciales rapidamente son reinterpretados a partir de la antigua mision, lo que lleva a
que los esfuerzos en tiempo y recursos invertidos no se traduzcan en mejoras observables
a los 0jos de los usuarios.

En el caso concreto de esta reforma procesal penal, las posibilidades de que fuera
promovida desde del Estado eran remotas. Ello, pese a que no era un tema nuevo, pues llevaba
mas de un siglo rondando la agenda publica. Fue necesario que desde la sociedad civil surgiera
la presion por tomar el tema para que se incorporara definitivamente a la agenda de decision,
una vez que fue evidente que los dividendos politicos superaban a los costos.**

La incorporacion de las instituciones privadas como actores relevantes es el sello origi-
nal de la reforma procesal penal, ya que tales organizaciones intervienen en la conduccion de
la politica, una vez que ésta ha ingresado a la agenda, en las negociaciones que permiten su
aprobacion y en todo el trabajo que implica la preparacion de su implementacion.

Al interior de aquellos cambios, que creemos se incorporaran al “estado del arte” en la
materia, se encuentra una nueva aproximacion que intenta conciliar los aspectos garantistas
del estado de derecho con las exigencias de eficacia y eficiencia que hoy se le hacen a cualquier
politica pablica. Parte de la fortaleza de esta reforma consiste precisamente en la apelacion a
los valores democraticos mas esenciales. Sin embargo esa apelacion no se satisface con una
pura justificacion garantista, también plantea importantes exigencias en términos de eficiencia,

34 También ayudé la merma de poder que han sufrido los eventuales perdedores, los funcionarios judiciales, fruto de la crisis que se vive en
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las cuales son determinantes para un Estado que aspira a ser moderno y responder a las
necesidades sociales.

Tenemos la conviccion que el establecimiento de las garantias que no estan acompariadas
de un sistema que realmente permita solucionar los problemas de la gente (como el de la
seguridad publica) se transforma en un discurso vacio, superado por los hechos.

La reforma rompe el tradicional trade off entre garantias y eficiencia (entendido como
un juego de suma cero), en que todo lo que se entrega a uno significa restarselo al otro. El
nuevo sistema de justicia criminal demuestra que es posible aumentar el estandar de garantias
y a la vez mejorar la focalizacion de los recursos y la capacidad investigativa del sistema. Con
ello se obtienen mejores y mas justos resultados en la represion del delito.

Mas alla de todos estos aspectos, donde ya es posible adelantar analisis bastante precisos,
es necesario esperar la conclusion del proceso de implementacion de esta reforma para hacer
una evaluacion completa de la misma, extraer lecciones firmes en la materia y, sobre todo,
apreciar si las estrategias y contenidos aplicados sirvieron para mejorar la justicia que
reciben los ciudadanos.
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