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Arturo Felipe Onfray Vivanco'

RAUL TAVOLARI OLIVEROS: “Instituciones del Nuevo Procesal
Penal”. Editorial Juridica de Chile, 2007, 440 paginas.

Permitaseme la licencia de comenzar con un recuerdo personal. El
24 de julio de 1996 presenté una ponencia relativa a la verificacion de la
proponibilidad de la accion, la fijacion y la depuracion de la litis, en el marco
de una jornada de reflexion sobre los elementos para la preparacion de un
proceso civil eficaz. Con gran generosidad, Raul Tavolari, aun sin conocer-
me personalmente, tuvo la delicadeza de aceptar ser el comentarista de mi
trabajo, reflejando asi su humanidad.

Han pasado los afios y Ratll Tavolari no solamente ha seguido apo-
yando a quienes nos hemos vinculado con el Derecho Procesal sino que se ha
convertido en uno de los mas importantes representantes chilenos de la dis-
ciplina en el foro internacional, acortando el aislamiento propio de una posi-
cion periférica. Reflejo de ello es su actual cargo de Secretario del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal y la reciente publicacion del Instituto
Chileno de Derecho Procesal, coordinada por su discipulo Alejandro Rome-
ro Seguel, “Estudios de Derecho en Homenaje a Raul Tavolari Oliveros”,
con ocasion de sus treinta y cinco afos de actividad docente en las catedras
de Derecho Procesal Civil y de Derecho Procesal Penal en la Universidad de
Chile y en la Universidad de Valparaiso. Tal obra contd con la participacion
de granados cultores de la Ciencia Procesal iberoamericana, incluyendo, por

! .- ARTURO ONFRAY VIVANCO. Abogado Jefe del Departamento de Estudios del
Consejo de Defensa del Estado y Profesor de Derecho Procesal de la Escuela de Derecho de la
Universidad Diego Portales, Licenciado en Derecho y Educacion, Magister en Sociologia del
Derecho (MA) y en Teoria del Derecho (LLM), miembro de los Institutos Chileno de Derecho
Procesal e Iberoamericano de Derecho Procesal.
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170 ARTURO FELIPE ONFRAY VIVANCO

nombrar solamente a algunos, a Roberto Omar Berizonce, Manuel Ortells
Ramos, Jairo Parra Quijano, Ada Pellegrini Grinover y Joan Picé y Junoy.

Su libro “Instituciones del Nuevo Proceso Penal” no es sino el reflejo
de su experiencia, profundidad y, diria yo, amor por la ciencia procesal. En ¢l
se revisa el gran cambio que ha experimentado Chile con la reforma procesal
penal, antecedente de una serie de otras transformaciones, que incluyen a la
justicia de familia y laboral y las ya anunciadas modificaciones a la justicia
civil y tributaria.

El autor, a la remembranza de la escuela socratica, analiza transver-
salmente la reforma procesal penal -a partir, fundamentalmente, de pregun-
tas formuladas sobre la base de casos reales- a lo largo de las cuatro partes en
que se divide el libro: (I) generalidades sobre el proceso penal, (IT) la prueba
en el proceso penal, (I1I) los sujetos y (IV) las medidas cautelares.

En la primera parte -generalidades sobre el proceso penal- se con-
sideran los fendmenos de la seguridad ciudadana y del proceso penal en la
sociedad del riesgo, para luego revisar el Codigo Procesal Penal chileno y la
experiencia de su implementacion.

Destaca -a proposito de los fenomenos de la seguridad ciudadana y
del proceso penal en la sociedad del riesgo- la existencia de un desafio cultu-
ral en la reforma procesal penal, el que resulta de la necesidad de armonizar
los valores juridicos de la libertad y de la seguridad. Tal desafio demanda
fortalecer la seguridad publica a partir de la existencia de un proceso pe-
nal de garantias, en concordancia con un sistema democratico y republicano
respetuoso del Estado de Derecho. A tal tarea deben sumarse la profesiona-
lizacion y delimitacion del trabajo policial y el armonizar, en la perspectiva
procesal, las nociones del derecho procesal minimo y de acto antes que de
autor y la del derecho penal como ultima ratio, con las ideas de la seguridad
ciudadana y de la presuncion de inocencia, a la cual el autor prefiere deno-
minar principio de inocencia.

A la hora de revisar el Cédigo Procesal Penal, el autor analiza las ba-
ses del nuevo sistema procesal, en lo organico y en lo funcional. Tal ejercicio
permite advertir al lector el profundo cambio que supone un nuevo proceso
penal en Chile, con su organicidad -constituida por los tribunales penales
(juzgados de garantias y tribunales orales en lo penal), el Ministerio Publico
y la Defensoria Penal Publica, actores que constituyen la trilogia estructural
del nuevo sistema procesal penal- y su dimensidn funcional, la cual incorpora
importantes instituciones procesales, entre ellas los mecanismos de solucion
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temprana de los asuntos (los acuerdos reparatorios, el archivo provisional, el
principio de oportunidad y la suspension condicional del procedimiento).

Los antecedentes aportados por una Comision de Expertos de amplia
representacion politica indican que el proceso de la reforma procesal penal
en Chile ha sido muy exitoso en diversos aspectos tales como el calendario
de implementacion, la instalacion de las instituciones, la implementacion de
la oralidad, el resguardo del debido proceso y de los derechos de las perso-
nas, la consideracién de la situacion de la victima, la eficiencia y la eficacia
del sistema, la transparencia y la atencion al publico.

En la segunda parte del libro -la prueba en el proceso penal- se revi-
san, en el orden que se indica, la declaracion de testigos en la investigacion,
como condicion para su testimonio en el juicio oral; la prueba pericial por
videoconferencia; la prueba ilicita; el testimonio policial de oidas; las com-
petencias probatorias y los deberes del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal;
las atribuciones del tribunal que conoce del recurso de nulidad, en relaciéon a
los hechos consignados en la sentencia; y las posibilidades de investigar que
tiene la defensa en el nuevo sistema procesal penal.

A partir de un fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el cual
acogid un recurso de nulidad entablado por la defensa en contra de la sen-
tencia de un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que habia dictado sentencia
condenatoria, sobre la base de prueba en la que figuraba el testimonio de dos
funcionarios de Carabineros de Chile y de las dos victimas, todos los cuales
no habian prestado declaracion ante el Ministerio Publico, durante la inves-
tigacion, el autor analiza la declaracion de testigos en la investigacion, como
condicion para su testimonio en el juicio oral, concluyendo que la referida
sentencia “altera y distorsiona principios del enjuiciamiento penal y, defi-
nitivamente, no se ajusta a la filosofia sobre la que opera el nuevo régimen
procesal vigente”.

Una autorizacion del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama
en orden a que una perito prestara su declaracion a través de una videoconfe-
rencia, permite al autor revisar la procedencia de esta forma probatoria en el
nuevo proceso penal, a cuyo respecto sefiala que dado que ella es una moda-
lidad de comunicacion integral, interactiva y sincronica, “admitir y ponderar
una prueba pericial producida a través de videoconferencia no infringe ga-
rantia constitucional alguna y no importa incurrir en la causal de anulacion
prevista en el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal”.

En la revision de la prueba ilicita, Ratl Tavolari considera el estado
de situacion de la misma y denuncia la aparicion de un proceso lamentable,
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segun indica, “encaminado a relativizar la dureza del principio de exclusion
de prueba obtenida con vulneracion de garantias y derechos constituciona-
les, para concluir que, bajo determinados supuestos, el ordenamiento per-
mita su valoracion”.

A proposito de un recurso de nulidad de la defensa destinado a res-
tarle valor probatorio a las declaraciones de los funcionarios policiales ante
los cuales declar6 el acusado, por dudar de la credibilidad de las mismas, se
revisa el testimonio policial de oidas, indicandose que “es posible que ter-
ceros atestigiien en juicio lo que escucharon decir al imputado, sin que ello
represente infraccion constitucional alguna. Si se trata de agentes estatales,
para calificar la situacion es necesario atender a la eventual amenaza a la
libertad del sujeto declarante que resulte de las circunstancias especificas
que rodearon la declaracion”.

Son los “problemas suscitados en los juicios orales cuando en ellos
se promueve discusion referida a la procedencia de la prueba cuya produc-
cion ha dispuesto el auto de apertura dictado por el juez de garantia”, 1o
que lleva al autor a considerar las competencias probatorias y los deberes del
Tribunal de Juicio Oral, concluyendo que “un Tribunal de Juicio Oral que
abre debate sobre el rechazo de prueba ya aceptada por el juez de garantia,
o sobre su licitud, previamente admitida por dicho juez, o finalmente sobre
cualquiera otra mencion del auto, no solo actia fuera de su competencia, en
términos juridicamente inaceptables, sino, ademas, vulnera la autoridad de
cosa juzgada de que estd revestido el mismo auto, por su condicion de firme
o0 ejecutoriado”.

Frente a un recurso de nulidad acogido por la Corte de Apelaciones
de Temuco, el cual nace de la conviccidn de la Corte de no encontrarse acre-
ditadas las circunstancias facticas que la ley penal emplea para tipificar el
delito de robo con fuerza en las cosas, se analizan las atribuciones del tribu-
nal que conoce del recurso de nulidad en relacion a los hechos consignados
en la sentencia, consignandose que “determinar los hechos que resultan o no
acreditados en el juicio oral es atribucion exclusiva y excluyente del Tribu-
nal de Juicio Oral”.

Las posibilidades de investigar que tiene la defensa en el nuevo siste-
ma procesal penal chileno son analizadas también por Raul Tavolari, quien
concluye que “el/ abogado, publico o privado, al que la Constitucion Politica
le entrega la tarea de llevar a cabo la promesa de garantia de la defensa
Jjuridica, tiene no solo la posibilidad juridica, sino el deber ético y legal de
averiguar los hechos y determinar los medios con los que podra probar en el
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Juicio: esta tarea constituye una investigacion que, por la diferente finalidad
a la que apunta, no reemplaza ni puede confundirse con la que privativa-
mente debe desarrollar el Ministerio Publico™.

En la tercera parte del libro -los sujetos- se pasa revista a temas tan
relevantes como lo son los reproches defensivos a los “vicios formales” de
la acusacion; los estandares de actuacion de la defensa penal; el derecho del
Ministerio Publico a un debido proceso; el juez de garantia; la situacion de
la victima del delito en el proceso penal; el principio de inocencia y la desti-
tucion de jueces; los desafios actuales de la Policia; los fiscales, defensores
y jueces; y las consideraciones histdricas y dogmaticas sobre el desafuero de
los parlamentarios.

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas en un fallo ha mantenido un
sobreseimiento definitivo, dictado en aplicacion de lo sefalado en el articulo
270 inciso 3° del Cédigo Procesal Penal, como consecuencia de la negativa
del Ministerio Publico a modificar la peticiéon de pena consignada en su acu-
sacion, accediendo a una solicitud de la defensa en orden a que se efectuara
tal cambio por constituir un “vicio formal” de la acusacion. A proposito de
tal reproche defensivo a los “vicios formales” de la acusacion sefiala Raul
Tavolari que, constitucional y legalmente, corresponde al Ministerio Publi-
co, y a otras personas que sefiala la ley, entre las que no figuran los 6rganos
jurisdiccionales, ejercer y sustentar la accion penal. En consecuencia, “co-
mete gravisima falta y abuso judicial el juez de garantia -y los jueces supe-
riores que lo respaldan- que, arrogandose atribuciones que constitucional
v legalmente son privativas del fiscal, intenta, o en los hechos impone, que
este cambie su peticion de penalidad”.

El autor presenta, a continuacion, detalladamente y a través de las
distintas etapas del proceso los estandares de actuacion de la defensa penal,;
esto es, los “pardametros de conducta profesional, con arreglo a los cuales
se medira la calidad e idoneidad del trabajo profesional de quienes presten
tal defensa publica”.

A prop6sito del derecho del Ministerio Publico a un debido proceso,
concluye que “es procedente que el Ministerio Publico deduzca recurso de
nulidad fundado en el desconocimiento del sefialado deber constitucional
por parte del organo de la jurisdiccion que, correlativamente, importa un
desconocimiento de una garantia/derecho que como litigante procesal penal
tiene reconocida’”.

El autor estudia, a continuacion, el rol del juez de garantia, en parti-
cular en cuanto cautelador de los derechos de las personas. Tal competencia
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conservadora en funcion del imputado puede ser ejercida antes de la judicia-
lizacion o bien después de la formalizacion.

La situacion de la victima del delito en el proceso penal es objeto
de una preocupacion particular en cuanto el Codigo Procesal Penal la ubica
como una persona que merece la atencion y proteccion del sistema de jus-
ticia penal, razon por la cual los érganos de la prosecucion penal tienen el
deber de asistirla y proporcionarle la informacioén necesaria para que adop-
te las decisiones que estime pertinentes para el adecuado resguardo de sus
intereses, sin perjuicio de la posibilidad de actuaciones directas durante el
desarrollo del proceso penal. Una especial referencia se hace a la victima
colectiva, considerada en el articulo 111 del Codigo Procesal Penal.

A proposito del requerimiento en contra de un juez por conducir en
estado de ebriedad el autor verifica si se esta ante una causal de expiracion
de sus funciones, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 332 N° 1 del Codigo
Organico de Tribunales; y si la circunstancia de suspenderse, de conformi-
dad con el articulo 398 del Codigo Procesal Penal, una eventual sentencia
condenatoria importaria incurrir en la causal de cesacion ya mencionada, en
relacion con los numerales 5° y 6° del articulo 256 del Cédigo Organico de
Tribunales. Raul Tavolari opta por considerar a las normas de los articulos
256 N°% 5y 6 y 332 N° 1 del Codigo Organico de Tribunales como expre-
siones del derecho sancionatorio y, como tales, amparadas por el principio
de inocencia, el principio de reserva legal y el criterio hermenéutico del in
dubio pro reo. A ello, agrega que “la suspension de los efectos de la senten-
cia condenatoria, decretada de conformidad con lo dispuesto en el articulo
398 del Codigo Procesal Penal, impide que el fallo cuya vigencia queda
sujeta a una condicion resolutoria, consistente en que no se formule nuevo
requerimiento al sujeto ni se formalice una investigacion penal en su contra
en el lapso de la suspension, sirva de base o fundamento de sanciones, en
tanto no haya transcurrido el periodo de la suspension”.

El autor explora los desafios actuales de la Policia -a cuyo respec-
to sugiere, entre otros aspectos, la necesidad de incorporar un modelo de
policia comunitaria (o de proximidad)- y luego la situacion de los fiscales,
defensores y jueces en el actual sistema procesal penal.

Concluye esta parte del libro con una serie de consideraciones histo-
ricas y dogmaticas sobre el desafuero de los parlamentarios con una revision
critica de un fallo de la Corte de Apelaciones de Rancagua, el cual, seglin in-
dica el autor, incurre en numerosas insuficiencias al momento de establecer
los requisitos que deben concurrir para que se pueda otorgar el desafuero.
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En la cuarta parte del libro -medidas cautelares- se analiza la evolu-
cion de las medidas cautelares alternativas y la posibilidad de las medidas
cautelares en el procedimiento simplificado. En cuanto a lo primero, el au-
tor destaca que la ampliacion de tales medidas resulta en un desafio para
la dogmatica procesal, la cual frente a la prision preventiva reconoce una
serie de otras medidas, las cuales son de mayor importancia practica que la
primera e incluyen, en orden de frecuencia decreciente, la presentacion ante
el juez u otra autoridad, el arraigo, la prohibicion de acercarse a la victima,
la prohibiciéon de visitar lugares, el arresto domiciliario, la sujecion a vigi-
lancia, la prohibicion de comunicarse, la prohibicion de asistir a reuniones
y la obligacion de salir de la morada. En cuanto a lo segundo, Ratl Tavolari
considera “que no es posible imponer medidas cautelares en el procedimien-
to simplificado”, considerando para ello que toda norma que autorice limita-
ciones a la libertad debe ser interpretada restrictivamente y el que las normas
que autorizan la disposicion de medidas cautelares personales en contra del
imputado exigen que ello ocurra una vez formalizada la investigacion, no
existiendo esta etapa en el procedimiento simplificado y considerando que el
requerimiento no constituye una formalizacion.

La lectura de este libro nos confirma el gran impacto de la reforma
procesal penal, lo que habla de una dimension dindmica del derecho, la que,
normalmente, fue poco considerada en Chile ya que, en oposicion a la evolu-
cion de las tecnologias, el derecho nacional se abrazo a cuerpos legales mas
que centenarios. El asumir tal realidad de quietud juridica como un paradig-
ma de nuestra cultura de pronto comenzo a ser desafiado por la aparicion de
nuevas instituciones, lejanas a la insular realidad nacional. Era el hado inevi-
table del impacto de las evoluciones recientes de los sistemas juridicos, en
particular en el ambito del acceso a la justicia y de la constitucionalizacion e
internacionalizacion del derecho. Tales derroteros -sumados, en este caso, a
la urgencia de los problemas de la justicia penal- permitieron la aparicion de
respuestas tan profundas como la reforma procesal penal.

El autor revisa la referida reforma con la claridad y la profundidad
que le son habituales, reuniendo exitosamente en este volumen textos perte-
necientes a diferentes épocas. Se trata de un logrado esfuerzo de sistematiza-
cion, sin perjuicio de la necesidad de considerar la conveniencia de mantener
ciertas discusiones o referencias que, al dia de hoy, han perdido actualidad.

Sin duda el presente libro es una importante contribucion a la ciencia
procesal en Chile. Es una obra rigurosa en lo cientifico y testimonial de un
proceso historico y de los desafios que su implementacion ha planteado. La
ciencia y la realidad se combinan armoniosamente en el texto. No estamos
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en el cielo de los conceptos -que denuncia Thering en “Jurisprudencia en
Broma y en Serio”- sino en la armonica equidistancia entre practica y teoria.
Bien hace, entonces, a la comunidad de lectores de obras juridicas esta reim-
presion de la primera edicion de “Instituciones del Nuevo Proceso Penal”,
de Raul Tavolari.
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