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) . ] ] El Instituto Max Planck para el Derecho penal extranje-
Paraguay, por Alfredo Enrique Kronawetter . ; 605 ro e internacional (Max Planck Institut fiir auslédndisches und
) . ) internationales Strafrecht, en adelante MPI) y la Fundacién
Peri, por César E. San Martin Castro = . | 657 Konrad Adenauer (Konrad Adenauer Stiftung, en adelante
KAS); ambasinstituciones de la Republica Federal de Alema-
Uruguay, por Gonzalo D. Ferndndez ., . . . . . 719 nia, decidieron colaborar mutuamente para la preparacién
de un libro descriptivo del estado de la legislaciéon procesal
Venezuela, por Sergio Brown Cellino . 769 penal de los paises del ambito regional conocido como Lati-
""" noameérica (paises de Centro y Sudameérica hispano-luso par-
lantes). La raz6n de esta decisién conjunta se vincula estre-
RESUMEN COMPARATIVO chamente a la tendencia reformista del Derechq pro'cesal pel}al
DE LOS INFORMES NACIONALES que, en mas o en menos, recorre todo ese ambito no sélo
desde el punto de vista meramente académico, sino, incluso,
L " ] l América lati Kai en varios paises, también desde el punto de vista legislativo
as Zefs {)nzas PTOC%S‘;I ?Scierfﬁ os en América Lating, por Ral y operativo. La meta del estudio y la investigaciéon se puede
mbos y Jan Woischnik ... 835 deducir, con facilidad, de las incumbencias de ambas insti--

tuciones participantes: el conocimiento comparado de un area
juridica que coincide con el objeto del instituto académico,
por una parte, y la misma necesidad de la fundacién politica
para desarrollar sus planes de asistencia a paises extranje-
ros, fundamentalmente en vias de desarrollo o emergentes,
por la otra.

Una vez decidido el contenido de la investigacién y pre-
cisada su meta, el senor Director del MPI, Prof. Dr. Albin Eser,
con anuencia de la KAS, procedié a interesar al profesor de
la Universidad de Buenos Aires, Dr. Julio B. J. Maier, para
coordinar con él el proyecto. La gestién académica del mismo
correspondidé al referente cientifico para Hispanoamérica,
Dr. Kai Ambos, y al colaborador cientifico, Dr. Jan Woischnik,
mientras el Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el De-
sarrollo Latinoamericano (en adelante CIEDLA) con su pro-
grama de Estado de Derecho, Instituto Cientifico para Ameé-
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rica latina de la KAS, con sede en Buenos Aires (fundamen-
talmente el sefior Norbert Ldsing y su sucesor, el Dr. Stefan
Jost), apoyaba y gerenciaba econémicamente al proyecto.
Luego se prepard, en colaboracion, el temario de la encues-
ta, de modo tal de lograr la mayor uniformidad posible en
los informes a rendir por relatores nacionales, de alcanzar
las metas prefijadas y de atender a la particularidad-refor-
mista que recorria —en mayor o menor medida, segan he-
mos dicho— los paises de la regién. En este Gltimo sentido,
fue tenida especialmente en cuenta la diversidad de alcan-
ces y de grado de progreso de las reformas en curso, en
cada pais participante. Presidié siempre el temario la idea
de conocer el grado de adecuaciéon del Derecho procesal pe-
nal de cada pais a las diversas convenciones, universales y
regionales, sobre derechos humanos, que muchos de los
paises latinoamericanos han ratificado e, incluso, incorpo-
rado a sus constituciones. También se decidié que los pro-
fesores doctores Maier y Struensee tuvieran a su cargo la
Introduccién y los senores Ambos y Woischnik, el Resumen
Comparativo de los informes nacionales.

El préximo paso se correspondi6 con la eleccién de esos
paises y de los relatores que tendrian a su cargo el informe.
En esta etapa de elaboracién se conté con el aporte valioso
del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (en adelante INECIP), de Buenos Aires, con amplios
conocimientos y vinculos en la mayor parte de los paises la-
tinoamericanos a través de su:-red. El nacleo de paises partici-
pantes configura una muestra mas que valida para compren-
der el alcance y estado actual del Derecho procesal penal
latinoamericano y de la reforma del sistema inquisitivo hereda-
do de sus colonizadores. Los relatores, cuyos nombres nos exi-
mimos de designar, porque constan en cada uno de los traba-
jos, son actores académicos, politicos o practicos de este
‘movimiento, en sus respectivos paises de origen.

Una primerareunién-seminario, para explicar el proyecto
y sus bases, se realiz6 en Santiago de Chile, en noviembre de
1997, con la presencia de los coordinadores, los colaborado-
res inmediatos y los relatores de los paises participantes. De
esa reunion y de la visita del Prof. Eser a Buenos Aires emergio
también la decision de crear un comité de juristas cuyo idio-
ma natural fuera el aleman o el castellano, pero que domina-
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ran también el otro idioma, para corregir los informes nacio-
nales: el Prof. Struensee y los sefiores Ambos y Woischnik
recibieron una parte de esos informes, y laotra qued6 a car-
go del Prof. Maier con sus colaboradores, sefiores Guarigliay
Pastor. Resta s6lo por explicar, del itinerario del proyecto, su
ultimo paso, realizado en Friburgo, en enero de 1999, para
aprovechar la visita del Prof. Maier a la Republica Federal de
Alemania: en la sede del MPIly por su invitacién, se reunie-
ron el Prof. Eser, el Prof. Maier, el Prof. Struensee, los docto-
res Ambos y Woischnik y el Sr. Pastor, procedieron a criticar
los informes nacionales y a disponer los cambios y agregados
que cada uno de ellos debia tener, decisiones que fueron co-
municadas a cada uno de los relatores nacionales para la co-
rreccion del informe, con la fijaciéon de un plazo final para su
entrega.

La direccion de la investigacion quiere agradecer por igual,
mediante esta presentacion explicativa del itinerario del pro-
yecto, a todos quienes colaboraron en €1, en definitiva, a todos
quienes tornaron posible la investigacién contenida en este
libro y su publicacién, queresume el esfuerzo final de la labor
de todos. Previo a la entrega puiblica del libro se llevé a cabo,
en octubre de 2000, nuevamente en Santiago de Chile, un se-
minario final para presentar esta obray desarrollar perspecti-
vas futuras en la cooperacion entre Alemania y América latina
en esta importante materia.

Buenos Aires (Argentina),
Friburgo de Brisgovia (Alemania), agosto de 2000.

Jurio B. J. MAIER, Kal AMBOS Y JAN WOISCHNIK



PROLOGO

El presente volumen es el resultado de un proyecto de
investigacion de varios anos de duracién desarrollado por
nuestro Instituto Max Planck en Alemania, en cooperacion
con el Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad
Adenauer en Buenos Aires. El proyecto se remite a una idea
de Norbert Losing, entonces director del Programa Estado de
Derecho, y de nuestro experto en Derecho penal internacio-
nal en Hispanoamérica, el Dr. Kai Ambos. En virtud de los
proyectos de reforma iniciados en muchos paises de América
latina en el campo del Derecho procesal penal, resultaba in-
teresante iniciar un proyecto de investigacion que permitiera
resumir el estado actual de las reformas y sus perspectivas,
y difundir las conclusiones del estudio a nivel latinoamerica-
no. Apoyé la iniciativa, complacido también en virtud de nues-
tros tradicionales vinculos con América latina y la importan-
cia que el Derecho penal y procesal penal aleman ha tenido
para la regioén.

El proyecto se inici6 finalmente en 1997 y su concrecion
no es sélo fruto de los esfuerzos realizados por las institucio-
nes y personas nombradas. Conté ademas con el apoyo in-
sustituible de expertos latinoamericanos. Deseo mencionar
en particular al profesor Julio Maier de la Universidad de
Buenos Aires que espontaneamente se ofreci6 para acompa-
nar el proyecto en calidad de asesor cientifico. Ademas nos
puso gentilmente a disposicién la ayuda de varios de sus co-
laboradores, entre los que deseo mencionar especialmente al
senor Daniel Pastor. Contamos, asimismo, con el apoyo
logistico del Instituto Nacional de Ciencias Penales. Desde
Alemania colaboraron el Prof. Eberhard Struensee (Mtnster)
y Jan Woischnik, quien se desempena en el Departamento para
Hispanoamérica del Instituto Max Planck. Para los detalles
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sobre el desarrollo del proyecto, nos remitimos a la presenta-
cion a cargo de los coordinadores.

Con particular satisfaccion presento ahora este volumen
completado luego de tan sélo tres anos de trabajo gracias a
la puntualidad con la que fueron entregados los informes
nacionales de nuestros colegas latinoamericanos. Ademas de
estos informes, el volumen contiene una Introsuccién al pro-
ceso penal latinoamericano y un Resumen Comparativo de las
reformas procesales penales en América latina. Sélo el resu-
men sera publicado en una versiéon abreviada en idioma ale-
man, ya que los resultados de la investigacion interesan fun-
damentalmente a América latina. Con este volumen, nuestro
Instituto ha completado un nuevo proyecto de investigacion
que incluye a varios paises y diferentes instituciones (en 1997
publicamos Impunidad y Derecho Penal Internacional (coordi-
nado por el Dr. Kai Ambos, y cuya segunda edicién se publico
en 1999, Ad-Hoc, Buenos Aires). Aguardamos que el presente
trabajo sirva para profundizar los lazos ya existentes con este
importante continentey signifique un pequeno aporte al desa-
rrollo del proceso penal en un Estado de Derecho.

Friburgo, agosto de 2000.

ALBIN ESER

Director del Instituto Max Planck
para Derecho Penal Extranjero
e Internacional

PROLOGO

El Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad
Adenauer inici6 su labor en América latina a comienzos de la
década del '90. Esta destinado a crear y ampliar estructuras
del Estado de Derecho y debe interpretarse como una contri-
bucién mas a la concepcion general de la Fundacion Konrad
Adenauer en relacién al fortalecimiento de la democracia.

Ademas del Derecho constitucional, el Programa ha pues-
to su esfuerzo en cuestiones relativas a la modernizacién del
Derecho procesal en la convicciéon de que las numerosas re-
formas institucionales en el sistema judicial no podran por
si solas, sin una reforma complementaria delasnormas pro-
cesales, generar la deseada modernizacion del mismo. Ante
esta realidad, la Fundacién Konrad Adenauer ha brindado
en una serie de paises una importante colaboracién a los
esfuerzos destinados a introducir reformas en los sistemas
procesales.

En este contexto surgié la idea de realizar un estudio
comparado sobre las reformas introducidas a los diversos
codigos procesales penales en Américalatina. El estudio con-
cluye con la presentacion de esta publicacién.

Los prefacios que introducen a la publicacién describen
la génesis y la metodologia de la cooperaciéon entre la Funda-
ciéon Konrad Adenauer y el Instituto Max Planck para el De-
recho Penal Extranjero e Internacional, por lo que prescindi-
mos de reiterarlos.

Si bien en una serie de paises existen interesantes estu-
dios individuales referidos a aspectos de las reformas del
Derecho penal y del Derecho procesal penal, la presente pu-
blicacién ha elegido un enfoque novedoso. Acerca a la opi-
nién publica las reformas introducidas en un total de 15 pai-
ses latinoamericanos y las experiencias recogidas de su
aplicaciéon sobre la base de un patrén comun.
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La obra, que sin duda alcanzara una importante difu-
si6bn en América latina, ofrece una excelente base para la
descripcion y evaluaciéon del actual estado de las reformas
del Derecho procesal penal en los paises analizados. Asimis-
mo podra ser de ayuda durante la compleja etapa de imple-
mentacion de estas reformas legales.

A este objetivo, mas amplio, sirve también el seminario
internacional programado para fines de octubre de 2000 en
Santiago de Chile.

Deseo, finalmente, expresar mi agradecimiento a todos
aquellos que durante estos afnos colaboraron con la necesa-
ria perseverancia para que este ambicioso proyecto pudiera
ser realizado con éxito.

Buenos Aires, agosto de 2000.

DR. STEFAN JOST

Director del “Programa Estado
de Derecho en América Latina”
de la Fundacion Konrad Adenauer

INTRODUCCION
Por EBERHARD STRUENSEE* y JuLio B. J, MAIER**

1. Panorama

El Derecho procesal penal de los paises latinoamerica-
nos, observado como conjunto, ingreso, a partir de la década
del '80, en un periodo de reformas totales, que, para el lector
europeo, puede compararse con la transformacién que sufrié
el Derecho procesal penal de Europa continental durante el
siglo xix. No se trata, asi, de modificaciones parciales a un
sistema ya adquirido y vigente, sino, por lo contrario, de una
modificacién del sistema segun otra concepcién del proceso
penal. Descrito sintéticamente, se puede decir que este pro-
ceso de reformas consiste en derogar los cédigos antiguos,
todavia tributarios de los tiltimos ejemplos de la Inquisicion
—recibida con la conquista y la colonizacién del continente—,
para sancionar, en mas o en menos, leyes procesales penales
canformes al Estado de Derecho, con la aspiracion de recibir
en ellas la elaboracién cumplida en la materia durante el si-
glo xx.

El Instituto Max Planck para el Derecho penal interna-
cional y extranjero pretende, con este libro, ofrecer un pano-
rama de ese verdadero movimiento reformista que —se pue-
de decir también— coincide de manera general con una época
de afirmacién, en esos paises, de una cultura institucional
democratica, razén de ser de la emancipacién de ellos del
Reino de Espana, a comienzos del siglo xix. Para comprender

* Profesor de la Universidad de Miinster, Repuiblica Federal de Alemania.
** Profesor de la Universidad de Buenos Aires, Repuiblica Argentina.
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esta ultima afirmacién y la importancia del movimiento refor-
mista, basta observar los textos de las constituciones politi-
cas posteriores a esa emancipacién, todos republicanos y
fundantes de un Estado de Derecho, inclinados hacia el libe-
ralismo de cufio estadounidense, y, por el otro lado, los tex-
tos de los codigos antiguos con procedimientos por actas (es-
critos), jueces inquisidores con una organizacién judicial
rigidamente verticalizada y escasa recepcion de las garantias
judiciales del Estado de Derecho: la falta de correspondencia
entre la legislacion constitucional y la legislacion comin, que
debia instrumentar a la primera —mas notable, por cierto,
en el proceso penal o en el Derecho procesal penal, a los que
se calificé, precisamente, como termémetro! de los elementos
democraticos o autoritarios de la Constitucion o sismografo?
de la Constitucion del Estado— era apreciable a simple vista
y, como lo indicé la doctrina mas caracterizada, debia ser
remediada.

Por supiiesto, no se trata de una reforma finalizada, sino,
desde un punto de vista general, de una reforma-atn en cur-
so. Segun se podra observar, algunos de los paises han lo-
grado completar la tarea legislativa de base, pero en todos,
en mas o en menos, subsisten rutinas provenientes de la
aplicacion por siglos del procedimiento inquisitivo heredado
de los colonizadores europeos (Espana, sobre todo) no sélo
en los organos estatales que participan en el sistema (jueces,
Ministerio Publico, policia), sino también, en las personas
privadas que operan con €l (la corporacion de los abogados,
sobre todo). Por lo demas, algtinos paises (México, por ejem-
plo) ni siquiera se han planteado una reforma de sus leyes
procesales y de organizacion judicial en los términos que aqui
sirven de referencia.

Para emprender la exposicién fueron designados relatores
nacionales, cada uno de los cuales se encargd de senalar el
estado de la cuestion en cada uno de los paises comprendi-

1 El calificativo pertenece a GoLpscHmipT, James: Problemas juridicos y poli-
ticos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1961, § 4, n°® 30, pp. 109 y
ss.: “...el proceso penal de una Nacion es el termémetro de los elementos
democraticos o autoritarios de su Constitucion”.

2 El calificativo corresponde a Roxin, Claus: Strafverfahrensrecht, 25" ed.,
Beck, Munich, 1998, § 2, A, I, p. 9: “El Derecho procesal penal es el
sismégrafo de la Constitucion del Estado”.
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das en el trabajo, aunque no fue posible, por razones practi-
uaa, Incluir informes sobre todos los paises de la region. Tam-
poco fue posible fijar un esquema tinico para todos los infor-
mies, enrazon de la diversidad legislativa y del estado diferente
i{le: 1a reforma en cada uno de ellos, algunos con su proceso
l[€gislativo concluido y vigentes los nuevos instrumentos ju-
ridlers, otros en los cuales la nueva legislacion todavia no
enire en vigor y, por lo tanto, en los que rige aun la legisla-
cidn listdriea. y, por ultimo, aquellos en los cuales la refor-
ma todavia no ha superado la labor legislativa de sus parla-
mentins respectivos. Sin embargo, se prepard desde el

“*¢omienzo un cuestionario e indice basico, comun para todos

los informes particulares, s6lo que, centrado el interés en la
reforma, cada relator decidio el alcance y extension de la ex-
posicion sobre el Derecho procesal penal vigente segun el
grado de avance de la reforma en su pais. Se ha procurado
también proporcionar algunos datos empiricos sobre el fun-
cionamiento del procedimiento penal y de la organizacion
judicial, datos que fueron encarados por los relatores segin
las posibilidades existentes en cada pais. Por 1o demas, cada
informe va acompanado de resiimenes finales para que el
lector pueda ubicar los textos legales correspondientes y la
bibliografia recomendada para ampliar conocimientos juridi-
cos. Los informes estan redactados en la lengua nacional de
cada pais, la gran mayoria, entonces, en castellano.

2. Historia

Espana y Portugal introdujeron en Ameérica el sistema
penal dominante durante su conquista y colonizacién: la In-
quisicion. Con ello no se pretende decir que América sufrié
las mismas crueldades que tornaron famoso ese sistema y
perduran hasta la actualidad para caracterizarlo, pues, sal-
vo la aniquilacion de la cultura y organizacion social indige-
nas, que no necesariamente fue hecha en nombre de un sis-
tema penal, sino, antes bien, de la conquista de un sistema
cultural que se impuso violentamente sobre otro, autéctono,
la justicia americana fue considerablemente menos cruel y
cruenta que aquellas formas de juzgamiento que imperaron
en Europa durante la Inquisicién, sobre:todo si nos referi-
mos a la Inquisicion espanola. Empero, si se desea expresar
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que todas las caracteristicas basicas de la Inquisicién estu-
vieron presentes en Iberoamérica, por el mero hecho de la
conquista y colonizacién europeas, y perduraron en ella como
legado cultural aun hasta el presente, y con tal fuerza, que
desalojaron todo vestigio de un sistema judicial distinto, como
el practicado por las comunidades indigenas organizadas,
acerca de cuyas caracteristicas no tiene sentido hoy hablar
en una investigaciéon como ésta.? Asi, las caracteristicas del
sistema judicial incorporado son claras: una organizaciéon
judicial extremadamente burocratica y, por tanto, absoluta-
mente vertical (justicia de gabinete), sin independencia de sus
operadores, que funcionaba por delegacién y devolucién del
poder de proceder, tributaria de un poder politico centraliza-
do al extremo; y un procedimiento consecuente para la reali-
zacién practica de ese modelo judicial, escrito, secreto, dirigi-
do a componer una encuesta o pesquisa objetiva sobre los
rastros de la desviacién de comportamiento imputada, a tra-
vés de la investigacion solitaria de un inquisidor, presunta-
mente no contaminado por intereses extranos (aquellos de los
protagonistas del conflicto social, practicamente impedidos de

3 Acerca de este problema puede consultarse: Orbonez CIFUENTES, José E.
R.: Justicia y pueblos indigenas, CIDECA, Guatemala, 1997; Dary F., Clau-
dia: El Derecho internacional humanitario y el orden juridico maya: una
perspectiva histérico-cultural, FLACSO, Guatemala, 1997, en especial, cap.
V, pp. 243 y ss.. SiEDER, Rachel: Derecho consuetudinario y transiciéon
democrdatica en Guatemala, FLACSO, Guatemala, 1996; MuRrcA ARMAS,
Jorge: Santiago Atitlan: Organizacién comunitaria y seguridad de los ha-
bitantes. Un reto para la paz, llanud-Comision Europea, Guatemala,
Cholsamaj, 1997, en especial cap. 4, pp. 29 y ss.; todos con extensa
bibliografia acerca del punto. El Proyecto de Caodigo Procesal Penal pro-
puesto para la'Republica de Ecuador (1991), presentado por el presiden-
te de su Corte Suprema al Poder Legislativo, centenia reglas al respecto:
un procedimiento especial, que afectaba la composiciéon del tribunal y
los actos del debate para delitos cometidos en una comunidad indigena;
éste fue un motivo principal del fracaso legislativo del proyecto, que,
segun se conoce, fue reformulado por una comision, con exclusiéon de
esasreglas. Elactual (1999) Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de la
Provincia del Neuquén, Republica Argentina, todavia sin tratamiento le-
gislativo, contiene una regla, art. 40, que prevé la extincién de la acciéon
penal cuando el imputado y la victima, o sus sustitutos, acepten el modo
segun el cual la comunidad respectiva ha resuelto el conflicto conforme
a sus reglas: la regla solo rige para delitos que afecten bienes propios de
la comunidad indigena o de alguno de sus miembros y no se aplica en
casos de homicidio doloso o de delitos agravados -por el resultado de una
muerte.
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obrar como sujetos del procedimiento y tratados como objeto
de él), procedimiento dominado por la razén de Estado, verda-
dero protagonista del conflicto entre la ley heterénoma dicta-
da por €ly el subdito sospechado por transgredirla, con enor-
me cantidad de recursos contra las decisiones, que incluso
procedian o se activaban; como el procedimiento, de oficio,
para posibilitar el control jerarquico y tornar efectiva la de-
volucion del poder delegado en origen.*

En la América hispana rigio, por ejemplo, el Libro de las
Leyes, mas conocido como Las Partidas o Las siete Partidas,
codigo de leyes del siglo xi, debido al rey Alfonso X, apodado
“el Sabio”, legislacién mediante la cual se recibe en Espana
el Derecho romano-canénico (Recepcién) y se introduce en su
territorio y en sus dominios la Inquisicién.’ Pero esas mismas
Partidas continuaron rigiendo como Derecho comiin no sélo
durante toda la colonizacién espanola, sino también, con ex-
cepciones, una-vez producida la independencia de las repua-
blicas americanas e, incluso, largo tiempo después, pues ins-
piraron la mayoria de los procedimientos que fijaron las leyes
procesales penales de esas repuiblicas, aun en el siglo xx.

Precisamente, lo original del desarrollo procesal penal ibe-
roamericano consiste en un dato valorativamente negativo,
segun ya lo expresamos: la discordancia entre la legislacion
procesal penal de los diversos paisesy sus constituciones, hi-
Jas del movimiento liberal de fines del siglo xvi, que atin hoy
se detecta, incluso abstractamente, esto es, sin alusion a las
practicas judiciales, en varios paises de esta constelacion, como
se podra apreciar, seguramente, en los informes nacionales.
En efecto, el movimiento de independencia de los paises ibe-
roamericanos, de comienzos del siglo xix, obedece intelectual-

1 Para observar estas caracteristicas en Esparia basta referirse a un clasi-
co de la dramaturgia de lengua castellana, Lore DE VEGA: Fuenteovejuna,
Huemul, Buenos Aires, 1975.

5 Para un estudio mas detallado, cfr. Maier, Julio B. J.: Derecho procesal
penal - Fundamentos, § 5, D, pp. 300 y ss. Las siete Partidas, a pesar de
su fama como cuerpo juridico homogéneo que contenia todo un orden
juridico, siempre operaron como fuente de Derecho comin supletoria-
mente, pues asi fueron impuestas por distintos ordenamientos positivos
(Ordenamiento de Alcala, Leyes de Toro, Nueva y Novisima Recopilacion,
estas ultimas las que mas interesan por su vigencia durante la coloniza-
ciéon de América por Esparnia). Un equivalente de Las Partidas en Alema-
nia: la Constitutio Criminalis Carolina.
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mente al ingreso en las colonias de los dos movimientos libe-
rales conocidos: por un lado, la llustracién con su desembo-
cadura en la Revolucion Francesa y, por el otro, la indepen-
dencia de las colonias inglesas del norte de América, cuyas
constituciones ejercieron inmediata y directamente una gran
influencia en la organizacién nacional y juridica de los paises
iberoamericanos.® Ese fue el apoyo ideolégico y juridico-politi-
co de los nuevos Estados, cualquiera que hayan sido los moti-
vos empiricos del movimiento independentista (por ejemplo:
la pérdida de poder de la corona espanola a merced de la do-
minacion napolednica, que no se ocup6 de sus colonias de
ultramar), tanto es asi que, practicamente, todos ellos osten-
taron y ostentan orgullosos, allado de su nombre, el de Repii-
blica.,

A pesar de ello, el Derecho procesal penal (procedimiento
y organizacién judicial) permanecid, en sus caracteristicas
basicas ya descritas, intocable. Con las excepciones de Cuba,
bajo la dominacién espanola hasta comienzos del siglo xx y,
por ello, receptor de la Ley de Enjuiciamiento Penal (1882),
cuerpo legisiativo con el cual Espafa se incorporé definiti-
vamente al movimiento reformista europeo-continental del
siglo xix, de la Republica Dominicana, que adopt6 el Céde
d’ instruction criminelle francés de 1808, iniciador organico de
aquel movimiento, muy parcialmente del Brasil, por su de-
pendencia del Derecho lusitano, y de Puerto Rico, que fue
anexado como un nuevo Estado de la unién americana del
norte (EE.UU.) y sigui6é sus reglas organicas y procesales,
los demas Estados hispanoamericanos practicaron hasta el
siglo xx, y aun hoy parcialmente, un procedimiento penal es-
crito, en parte secreto, sin juicio publico y oral, llevado a cabo
por una organizacion judicial estatal vertical y, mas atn, por
un juez penal que reunia todas las funciones —investigar la
verdad y juzgar— y cuyas decisiones eran recurribles sobre la
base del lega jo escrito ante tribunales superiores, integrados,
generalmente, por tres jueces. Chile, incluso, prescindio6 en el
ano 1929, en la practica, del Ministerio Publico fiscal, y con-
cediod incluso la funcién de acusar a los jueces penales. Todo

¢ Desde la de Virginia, 1776, traducida al castellano en las colonias ameri-
canas de Espana.
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elln, Dese a que las constituciones juridico-politicas contenian,
en snhs O €N menos, un catalogo de garantias penales entre
jaw cuales se hallaba facilmente la igualdad entre los ciudada-
no=, la prohibicion de la tortura y el nemo tenetur, la presun-
ajan de inocencia, el derecho a un juicio justo (fair trial}, que
permitiera la defensa del acusado, realizado incluso en forma
ptiblica y oral, y hasta por jurados,” la independencia e impar-
cinlida<l de los jueces, etc. Mayor perplejidad se experimenta
auim después de la suscripcién y ratificacion, por parte de los
Falaclas iberoamericanos, y la vigencia en sus territorios, de
la Declaracién Universal sobre Derechos Humanos (1948), del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) y de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(1969), que, junto a otros instrumentos y convenciones inter-
nacionales y regionales sobre la materia, han sido incorpora-
dos, incluso, a las constituciones de varios paises iberoameri-
canos, para concederles también rango juridico de normas
constitucionales.®

3. La reforma

Este estado de cosas resultd, al fin, insoportable. Luego
de intentos iluministas o liberales en el siglo xix, mas o me-

7 La Constitucion federal argentina, por ejemplo, contiene originariamen-
te (1853), en tres reglas precisas (hoy arts. 24, 75, inc. 12, y 118), tanto
el derecho de los acusados a ser juzgados por jurados, como el de los
ciudadanos a integrar estos tribunales, en materia penal, mas la obliga-
cién para el Parlamento federal (Congreso de la Nacién) de dictar las
leyes procesales penales respectivas y, para la organizacion judicial, el
deber de integrar sus tribunales, en esta materia, por jurados; y, sin
embargo, nunca existieron tribunales integrados'por jurados en esta
Republica. Rige todavia en la Argentina su Constitucién histérica, que
data del afo 1853, con algunas reformas, pero sus articulos relativos al
Juicio por jurados permanecen vigentes. Por lo demas, la introduccién de
esa forma de juzgamiento no fue producto de la improvisacién, como
algun jurista ha expresado, sino que se repitié en forma de imposicién
del juicio publico y por jurados en todas las constituciones que, desde
inmediatamente después del primer grito independentista {1810}, con-
forman los antecedentes directos de aquella que, por constituir la union
nacional actual y por haber sido votada originariamente, se denomina
Constitucion Nacional, atin hoy vigente con escasas reformas.

Asi, por ejemplo, Guatemala, en su ultima Constitucion (1985), art. 46,
y Argentina, en la reforma de 1994, art. 75, inc. 22.

@
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nos perfectos, pero todos fracasados institucionalmente —en-
tre los cuales se destaca, naturalmente, el intento reformista
del gobierno ilustrado y progresista del Dr. Mariano Galvez
en Guatemala—,® comenzaria recién en el siglo xx el movi-
miento politico-juridico que condujo, sobre su finalizacién,
al tema objeto de este libro.

Piedra fundamental de la trasformacién en materia pro-
cesal penal fue la provincia de Cérdoba, en la Repiblica Ar-
gentina, y dos de sus profesores en Derecho penal y procesal
penal, los Dres. Sebastian Soler y Alfredo Vélez Mariconde.
El movimiento, por ello mas académico que politico, venia ya
anunciado por los trabajos realizados en el Instituto de De-
recho Comparado de la Universidad de Coérdoba, dirigido por
el Prof. Dr. Enrique Martinez Paz, donde se formaron mu-
chos de los docentes que luego dieron brillo a la Facultad de
Derecho de la Universidad cordobesa, entre los cuales cabe
también destacar, en materia penal, al Dr. Ricardo C. Nuez,
a quien se debe algin capitulo de la legislacion cordobesa
posterior (accién civil ex delito). Basté un gobierno progre-

9 Se conoce en Guatemala con el nombre de Cédigos de Livingston, a los
cuerpos legislativos que, en materia penal, adopté efusivamente el go-
bierno del Dr. Galvez, sancionados legislativamente, a propuesta del go-
bierno, en 1834/5. El nombre procede del jurisconsulto y politico ameri-
cano del Norte, Edward Livingston, quien, precisamente, luego de la
anexion por compra del Estado de Luisiana a los EE.UU. (1803), asumi6
la tarea de reformar toda la legislacién de ese Estado: su System of Penal
Law for the State of Lousiana, sin embargo, no fue aprobado nunca legis-
lativamente, a pesar del reconocimiento publico que mereci6 el autor y no
sblo por esta obra legislativa. Guatemala lo honré —al punto de bautizar
uno de sus territorios con su apellido (1831)— y concedid caracter insti-
tucional a su System of Penal Law, traducido primero y luego adaptado
para Guatemala, cuya sancién legislativa comprendié un Cédigo Penal y
un Cédigo Procesal Penal de neto corte iluminista, mas una ley de organi-
zacion judicial que instituia los tribunales de jurados, una ley sobre prue-
bas judiciales, una ley penitenciaria que regulaba la disciplina de las pri-
siones y un manual de definiciones. Lamentablemente, el intento fracasé
pocos anos después, al caer el gobierno progresista del Dr. Galvez y res-
taurarse la antigua legislacién inquisitiva espariola; los cddigos fueron
primeramente suspendidos en su aplicaciéon por el mismo Parlamento
guatemalteco —poco antes de finalizar el gobierno del Dr. Galvez— (1838)
y restaurada la legislacion espariola colonial. Es interesante verificar como
la oposicion preferia, confesadamente, las Partidas hispanicas al estable-
cimiento del juicio por jurados: cfr. VELA, David: “Vida, pasién y muerte de
los Codigos Livingston”, en Justicia penal y sociedad, Guatemala, 1991,
ano I, n° O, pp. 41 y ss.
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sista e ilustrado para que viera la luz el Cédigo de Procedi-
miento Penal para la Provincia de Cérdoba, sancionado en
1939 y vigente desde 1940. El Cédigo representa la recepcién
del Derecho procesal penal europeo-continental segiin su
estado al comenzar el siglo xx y el desplazamiento de la legis-
lacién hispanica antigua, anterior a la Ley de Enjuiciamiento
Penal espanola de 1882, que represent6 para Espana el in-
greso al movimiento reformista del siglo xix. Sus fuentes ex-
tranjeras principales fueron, en primer término, los cédigos
procesales penales italianos de 1913 y 1930, y luego la Ley
de Enjuiciamiento Penal espanola de 1882 y la Ordenanza
Procesal Penal alemana.!° Ese Codigo se enfrentd con el C6-
digo de procedimientos en materia penal federal, que conser-
vaba la legislacién inquisitiva espanola, y determiné en la
Republica Argentina una verdadera lticha de escuelas aca-
démicas, con pretensiones legislativas y de vigencia practica,
que termind sdélo alrededor de 1990, cuando la legislacion
federal lo adoptd como ley para sus tribunales; en ese enton-
ces ya una abrumadora cantidad de provincias argentinas lo
habian adoptado como ley procesal dentro de su territorio.!!
Describir el procedimiento comtn que ese Codigo establecio
resulta sencillo para lectores que conocen el desarrollo del
Derecho procesal penal europeo de fines del siglo xix: consta-
ba de una instruccién preparatoria o preliminar, a cargo de un
juez de instruccion o del propio Ministerio Publico fiscal, para
los delitos leves o de averiguacion sencilla (citacién directa),
de un procedimiento intermedio con la particularidad de ser
optativo para la defensa (en caso de oposiciéon a la acusa-
cidn, al juicio publico, y solicitud de sobreseimiento del acu-
sado), y de un procedimiento principal (llamado juicio) con
debate oral y publico.

El prestigio del Codigo cordobés y de la escuela académi-
ca del mismo origen sobrepasé la frontera de la Repuiblica

10 La referencia es sencilla porque los proyectistas cuidaron de anotar de-
talladamente las fuentes consultadas en cada articulo y el Cédigo fue
aprobado con sus notas, a pesar de que ellas no forman parte de la ley:
ello también revela el origen académico de la ley.

11 Argentina es un Estado federal en el que, segun interpretacion dominan-
te de su Constitucion, las reglas de procedimiento, penal o civil, corres-
ponden a la competencia legislativa de los Parlamentos provinciales y al
Estado federal, para sus propios jueces, dependientes de la organizacién
judicial de cada provincia.
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Argentina. Por ello, numerosos congresos latinoamericanos
proclamaron a ese Cédigo como modelo para los demas pai-
ses del area y los juristas provenientes de esa universidad
tuvieron una participacion decisiva a la hora de redactar las
bases de una reforma de la legislacion procesal penal en Ibe-
roamérica. La creacién del Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal les proporcioné el espaldarazo final, aprobando
primero las bases uniformes para Iberoamérica y luego, en
las Jornadas de Rio de Janeiro de 1988, el Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica® que terminé presidiendo,
si no toda, al menos gran parte de la reforma latinoamerica-
na del proceso penal. Ese Codigo tipo pretendi6é aproximar-
se, con ciertas soluciones propias, al desarrollo habido hasta
su sancion en el procedimiento penal del siglo xx, aun antes
de conocer las profundas modificaciones que por esos anos
fueron llevadas a cabo en Portugal e Italia, y reconoce como
antecedente inmediato la propuesta de un nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal para el Estado Federal en la Republica Argentina
(Proyecto 1986),! que no tuvo sancion legislativa.
Promediando la década de los '80, el proceso de trans-
formacion de las estructuras judiciales latinoamericanas co-
mienza a acelerarse. Su bandera de combate presenta como
principal estandarte al juicio publico, desarrollado oralmen-
te en una audiencia continua, para decidir el caso por con-
dena o absolucién. La Republica de Costa Rica fue precurso-
ra con su Codigo Procesal Penal sancionado en 1973,* sobre
la base del Codigo para la Provincia de Cérdoba: todavia en
vida de uno de los redactores de aquel Codigo base, tuvo el
tino de invitarlo-a presidir intelectualmente esa reforma y
produjo una extraordinaria transformaciéon en materia pe-
nal, en aquellq que respecta a la organizacion judicial supe-
rior, incluso, a la cordobesa, que coloco al pais a la cabeza de
la transformacion del sistema penal en los paises del area.
Creo, ademas, por convenio con la ONU, el Instituto Latino-

12 pPublicado, entre otros, por el Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, y por el Consiglio Nazionale delle
Ricerche Materiali V/1, Roma, 1990.

13 Publicado en la revista Doctrina Penal, Buenos Aires, 1986, pp. 645y ss.

14 Sancionadoel 19/10/1973 (ley 5377) y vigente desde el 1/7/1975.
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americano para la prevencion del delito y del delincuente
(ILANUD),!® que comenzdé a ocuparse seriamente de la
trasformacion judicial en materia penal. Otro de los motivos
principales del movimiento de reforma residi6é en la incipien-
te democratizacion institucional de muchos de los paises la-
tinoamericanos, a partir de los tltimos afnos de esa década,
inestables politicamente, que antes pendulaban entre gobier-
nos democraticos débiles y dictaduras militares, fruto de gol-
pes de Estado, y que, en ocasiones, soportaban verdaderas
guerras civiles, declaradas o no declaradas. El regreso a la
vida cultural democratica, tolerante ideolégicamente y plural
politicamente, no tardé en verificar el atraso histérico de esos
paises en el desarrollo de su Derecho procesal penal y la dis-
cordancia de las reglas judiciales vigentes con las clausulas
referidas al sistema penal en una Constitucién democratica,
que, aun en vias de solucidn, todavia gobiernan, en general,
la practica penal de los paises latinoamericanos. Empero, a
la vez, el contraste entre los métodos horrorosos que gober-
naban la practica de la represion penal en la mayoria de los
paises de la region, y la vigencia y difusién masiva de los
llamados derechos humanos en el Gltimo cuarto de siglo,
merced a las organizaciones no gubernamentales que se ocu-
pan de ellos y a los organismos internacionales de proteccion
de esos derechos,!® torné ostensible la necesidad de modifi-
car aquellas practicas y, por ultimo, de producir la reforma
procesal penal hoy en curso. Unida a estas causas, no le va
en zaga la creciente ayuda internacional para la transforma-
cion de los sistemas judiciales. La cuestion judicial, antes
ausente como rubro de la asistencia internacional para el
desarrollo social, alcanzé una importancia inusitada, al lado

15 Funciona aun en la ciudad capital, San José, Plaza de la Justicia (Edifi-
cio de la O.1.J.) y al que se puede acudir en busca de mayores datos y
bibliografia (Apartado postal 10071, 1000 San José, Costa Rica; e-mail:
sistema-penal@micron.ilanud.co.cr).

® Para el ambito americano, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, con sede en Washington, EE.UU. y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con sede en San José, Costa Rica. La Corte Inter-
americana creé el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, con
sede en San José, Costa Rica (1.I.D.H., Apartado postal 10081, 1000 San
José, Costa Rica, fax: (506) 225 4157, e-mail: instpublicas@iidh.ed.cr),
que se ocupa de la difusién de estos derechos y a quien también se pue-
de acudir para mayores detalles y bibliografia.
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de salud, vivienda y educacion, sobre todo, y en primer tér-
mino, en materia penal. Asi, los paises centrales comenzaron
a destinar parte de su asistencia al subdesarrollo a este am-
bito de problemas y hasta los organismos internacionales de
crédito tomaron parte en este movimiento.

El Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica tuvo
ya repercusiones indudables. Siguieron su propuesta, en ge-
neral, los codigos de Guatemala (1992, vigente desde 1994),
un nuevo Codigo para Costa Rica, que reemplazé al anterior
(1996, en vigor desde 1998), de la Republica del Salvador
(1996, vigencia prevista: 1998), la reforma chilena, que avanza
paso a paso (con sancién de la Camara de Diputados y en
estudio por el Senado), cuya vigencia se prevé para comenzar
parcialmente en el ano 2000, la Republica Argentina que, a
través de los codigos de sus provincias y del nacional, se acer-
ca cada vez mas a ese modelo, el Codigo para Venezuela (san-
cionado en 1998 y, segiin esa sancion, proximo a entrar en
vigencia), el de Paraguay (promulgado en 1998 y con vigencia
prevista para 1999) y el de Bolivia (promulgado el 25/3/1999,
con un periodo de vacatio legis de 24 meses). Trabajos en el
mismo sentido se registran en Nicaragua, Honduras (proyec-
to concluido e ingresado al tramite legislativo), Republica Do-
minicana y Panama; en Ecuador, el Proyecto concluido en
1991 sigue también las bases del Cédigo Procesal Penal Mo-
delo, pero no tuvo tratamiento legislativo; Perti ha provocado
reformas en el mismo sentido (1991), pero su situaciéon poli-
tica torna impensable un cambio real; Colombia y Brasil si-
guen caminos propios, de la misma manera que Uruguay,
que, aun parcialmente, trabajé sobre la base de su Cdédigo
General del Proceso, concebido para los procedimientos civiles
y que, precisamente, sigue la linea del Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica. Todo ello se produce en un contex-
to politico que, hoy en dia, no es mas favorable a la reforma,
quizas en todo el universo, pero particularmente en el ambito
latinoamericano: la llamada “globalizacién”, con sus secuelas
de aumento exponencial de la pobreza y de la desocupaciéon
laboral, hall6 a los Estados de laregion en la posicion de pai-
ses deudores, y produjo un crecimiento de la tasa de delin-
cuencia y, aiin mas, de la violencia en el ambito de la vida
civil, y, con ello, una sensacion de inseguridad ciudadana, que
se vive cotidianamente, y que, a falta de toda imaginacion, se
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cree poder conjurar solo con mayor poder punitivoy endureci-
miento de las practicas de represion. Se le atribuye a las nor-
mas penales, por lo demas, un poder disuasivo (prevencion
general negativa) del que ellas no disponen, segun se conoce
hace tiempo, en una suerte de confianza absoluta de que su
sancion evitara el problema, y sus prohibiciones y mandatos
gobernaran la realidad (falacia normativa), situacion que, a
su‘vez, ha provocado una verdadera hiperactividad legislativa
en materia penal, conocida hoy como “inflacion penal”. Tal
realidad repercute sobre la institucion judicial, tornandola
ineficaz y provocando remedios renidos con el Estado de De-
recho, o cuando menos en la frontera que lo separa del autori-
tarismo. Ello es atin més visible en paises cuyo Estado es dé-
bil, que antes no destinaban un presupuesto digno para sus
érganos judiciales, que por ello acudian a una delegacion in-
tolerable de esas funciones, y que hoy no pueden destinar un
presupuesto suficiente a la instrumentacion de las reformas
debidas, alcanzadas normativamente. Es precisamente por ello
que todos los esfuerzos reformistas se enfrentan, mas tarde o
mas temprano, con el problema de la organizacion judicial, un
capitulo sumamente deficiente de la reforma que en este libro
se expone.

4. Las perspectivas futuras

No parece que las reformas logradas, en particular el jui-
cio puiblico y oral como base ineludible de la sentencia penal,
puedan retroceder al estado legislativo anterior a ellas. El pres-
tigio politico-juridico que precede a esa legislacion, fruto de la
cultura universal, y algunos resultados, sobre todo la trans-
parencia en la administracion de justicia penal, a la vista de
todos, las sostiene por si mismas, a pesar de su falta de efi-
ciencia parcial, fundada en una deficiente organizacion judi-
cial y delos 6rganos de persecucién penal, de la misma mane-
ra en que resulta impredecible —aunque no imposible— un
regreso a practicas autoritarias en la arena politica, pese a las
dificultades, sobre todo econémico-sociales, que soportan los
paises del area. Por lo demas, el recuerdo de aquello que suce-
dia anteriormente, tanto en uno como en otro ambito, parece
suficiente para imputar las deficiencias a otros factores dis-
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tintos del modelo de procedimiento que el - movimiento de re-
forma adopté. A lo sumo se puede prever un estancamiento de
las labores necesarias para proveer a la reforma del enjuicia-
miento penal en aquellos paises que no la han alcanzado to-
davia o cuyaimplementacion esta en curso, y ciertos retrasos
en la organizacion judicial idénea de aquellos paises que al-
canzaron la reforma legislativa del procedimiento penal.
Pero, por un lado, el aumento irracional de la violencia
delictiva —al parecer directamente proporcional al desem-
pleo y a la pérdida de capacidad adquisitiva de ciertas masas
de poblacién con menores recursos, caidas en la pobreza, a
veces extrema, albergadas en Estados debilitados, que han
perdido su capacidad para proveer a esos habitantes de los
servicios minimos indispensables para la dignidad de todos
(salud, educacién, vivienda, seguridad social y justicia)— y,
por el otro, las nuevas formas delictivas que son hoy patri-
monio de la humanidad, con o sin razén de ser (drogas, te-
rrorismo, medio ambiente, economia nacional y tributos fis-
cales, Derecho penal relativo a la informatica, entre otros),
amenazan con destruir el edificio de la administraciéon de
justicia penal elaborado durante casi dos siglos y criticado
hoy universalmente, a diestra y a siniestra, por impractica-
ble. Por una parte, las nuevas formas de investigacién no
retroceden frente a principios que parecian intangibles de la
dignidad humana (nemo tenetur, proteccién del domicilio,
entre otros) y permiten hoy —si bien con ciertos limites, cuya
aplicacion dista de representar un freno absoluto— el uso
del engano, la provocacién y el acceso a la vida privada de los
individuos con el fin de procurar el conocimiento de ciertos
datos o conductas y, en definitiva, de punir esos comporta-
mientos (agente encubierto, agente provocador, alcahuetes,
entrecruzamiento de datos obtenidos para otro fin) y, por la
otra, la justicia del caso basada en la verdad-corresponden-
cia, con sus principios accesorios (favor rei-in dubio pro reo),
retrocede frente a la verdad-consensual y permite conndenas
fundadas mas en la aceptaciéon del reo, frente a amenazas
mayores, que en la realizacién de un juicio publico, goberna-
do por los principios histéricamente aceptados. Estos méto-
dos de investigacion y de procedimiento, ya introducidos en
el ambito latinoamericano —a la par de otros vernaculos como
el de los jueces, fiscales, hasta defensores y testigos sin rostro
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(eska €S de identidad desconocida), en Pert y Colombia, por
gieinpla—-, con auxilio de los elemenFos tecmcgs de los que
hoy % dispone, alcanzan para destruir la capacidad en segu:
ridad individual para el imputado que representa o represento
el proredinientn penal y el Derecho procesal pgnal como
reglamentitker de las garantias individuales prevxstasi en la
1ty fundamental del Estado. Al mismo tiempo, estos métodos
datan a los organismos del Estado de un poder avasallador, de
mpausilile —o cuando menos dificil— resistencia, en nombre,
natwralmeatr, de la persecucion de aquellos que poseer{ una
capacidad suficiente de oposicion a é€l, pero, en '1:';1 realidad,
aplicado preferentemente a la persecucion y punicion de aque-
llos que, por su posicién socio-econémica, son mas vulnera-
bles por él. Por ultimo, se debe al menos nombrar a la verda-
dera revolucion técnica que se ha producido en los medios de
informacion, cuya enorme importanciaactual como formado-
res de opinién bajo un sistema capitalista, influye considera-
blemente sobre la administracion de justicia penal.

Este panorama no permite hoy ser demasiado optimista
respecto de la reforma del sistema de administraciéon de jus-
ticia penal, y ha desaparecido la euforia en ese sentido de la
década de los '90, pero tampoco parece necesario transmitir
una versién absolutamente pesimista, sobre todo cuando se
tiene a la vista el panorama, incluso ahistérico, que regia en
la década anterior. Por 1o menos en el ambito académico se
ha progresado una enormidad: hoy existen en casi toda Lati-
noameérica institutos que se ocupan de la cuestiéon judicial
en materia penal, el lenguaje cientifico ha variado por com-
pletoy se ha puesto a tono con los problemas existentes en el
orden universal, antes desconocidos, y no, precisamente, por
su inexistencia, sino por efecto de la propia legislaciéon que
los ignoraba, y, por ultimo, se ha formado cierta conciencia
politica acerca de la necesidad de concordar la legislacion
constitucional vigente con la legislacién comun. Las dificul-
tades en esta materia, por lo demas, no son exclusivas de la
regién: existen también, aunque quizas en una proporcion
menor, en aquellos paises cuya legislacion ha sido recibida
por el Derecho latinoamericano, en general, y derivan, en gran
medida, de factores extranos a la propia administracién de
justicia penal. En este tltimo sentido, no hay que ocultar que
los paises de estaregién del mundo presentan, frente al mun-
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do globalizado, organizaciones estatales sumamente débiles
que, en lo cotidiano, se traducen en la exclusion de una enor-
me cantidad de habitantes (pobreza e indigencia) del sentido
que representa en la practica cualquiera de sus instituciones,
incluidos alli el Derecho penal, el procesal penal y la adminis-
traciéon de justicia. Finalmente, para apreciar correctamente
estas carencias externas al sistema penal, se debe incluir la
“cuestion indigena”, que afecta particularmente a algunos
Estados de la region (Guatemala, Bolivia, Honduras, El Salva-
dor, Perq, Ecuador, México, por ejemplo) y a la que esta intro-
duccion hizo referencia mas arriba.

INFORMES
NACIONALES

TEMARI:

I. Bases politico-juridicas del procedimiento penal: principios
procesales penales y debido proceso constitucional (incluye con-
venciones regionales y universales).

1.1. Persecucion penal publica y privada. Monopolio acusatorio
del Ministerio Publico. Legalidad y oportunidad. Organiza-
cion del Ministerio Publico. La funcién de la policia y breve
noticia sobre su organizacion y dependencia politica. La
persecucion penal privada en el sistema penal.

1.2. Garantias individuales del imputado: defensa, inocencia,
nemo tenetur, prohibiciones probatorias, ne bis in idem, fa-
cultades de injerencia estatal y sistema de control judicial.
La defensa publica, breve referencia empirica.

1.3. Caracteristicas del “juicio previo” a la condena e imparcia-
lidad de los jueces del tribunal de sentencia (juez natural y
exclusiéon de jueces que han operado en otro periodo del
procedimiento).

1.4. Independencia politica de los tribunales: reglas fundamen-
tales al respecto y organizacion.

2. Sintesis acerca del procedimiento tradicional y todavia vi-
gente Yy su adecuacion a los principios anteriores,
2.1. Fuentes strictu sensu del Derecho procesal penal nacional.
2.2, Estructura del procedimiento comun, con determinacién del
organo estatal que asume cada faz del procedimiento. Re-
cursos contra la sentencia.



2.3.

2.4.

Noticia sobre procedimientos especiales. Soluciones alter-
nativas al sistema penal. Breve referencia a procedimien-
tos penales en manos de autoridades no judiciales (faltas o
contravenciones y juzgamiento por tribunales militares).
Breve noticia sobre la ejecucion penal.

. La reforma ya vigente o diseiiada.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

Proyectos actuales y su estado (reforma total o parcial). Pers-
pectivas.

Correlacién de los proyectos.con los principios del proceso
penal de un Estado de Derecho (ver 1.)

Estructura del procedimiento comutn y 6rganos estatales
encargados de llevar a cabo.

Procedimientos especiales. Soluciones alternativas al sis-
tema penal.

Participacion del ofendido en el procedimiento.

Ejecucion penal, con especial referencia a la pena privativa
de libertad: organos estatales que llevan a cabo y control
judicial:

Organizacion judicial y del Ministerio Publico previstos.

. Observaciones juridico-empiricas.

4.1

4.2.

Breve desarrollo empirico-juridiéo.

El encarcelamiento preventivo: encarcelamiento preventivo
bbligatorio, en su caso, para cuales delitos; duracién pro-
medio; analisis del porcentaje frente a los condenados a
pena privativa de libertad (presos con condena). Control ju-
dicial y medidas alternativas. '
Duracién del procedimiento comun. Procedimiento abrevia-
do: existencia, cuando es posible y duracién.
Organizacion judicial: numero de jueces penales y fiscales
operativos en materia penal cada 100.000 habitantes. Va-
loracién acerca de la eficiencia del sistema y su nivel de
burocratizaciéon (delegacién de funciones, comunicaciones
y auxilio judicial, etc.).

Problemas y deficiencias del procedimiento vigente.

ARGENTINA
Poi- FaBricio GuariGLlA y EDuARDO BERTONI*

L. Bases politico-juridicas del procedimiento penal

1.1. Persecucion ptiblica y privada.
Monopolio acusatorio del Ministerio Pablico

El sistema penal argentino se encuentra estructurado
sobre la base de delitos que dan origen a la persecuciéon pe-
nal pablica‘(delitos de accién publica), que constituye, en con-
secuencia, el eje central del procedimiento penal. Junto con
ellos, sin embargo, la ley penal (C.P., 71, 72) reconoce delitos
que requieren de una autorizacion inicial del afectado para
que la persecucion penal comience (delitos dependientes de
instancia privada) y, finalmente, consagra un ambito de ilici-
tos que quedan sustraidos a la persecucion penal pablica: se
trata de los delitos de accién privada (C.P., 71, 73), en los que
solo el particular afectado por el delito se encuentra autori-
zado a perseguir penalmente al infractor, en el marco de un
procedimiento simplificado y regido por la voluntad de los
intervinientes, a la manera del procedimiento civil.

La persecucion penal publica corresponde en forma. ex-
clusiva y excluyente al Ministerio Pablico (monopolio acusa-
torio). La reforma constitucional de 1994 ha establecido este
principio en forma expresa (C.N., 120) y ha organizado al Mi-
nisterio Publico como un érgano “extra-poder”, esto es, como
un “érgano independiente, con autonomia funcional y autar-
quia financiera” que “ejerce sus funciones con unidad de ac-

* INECIP (Buenos Aires)
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tuacion e independencia, en coordinacién con las demas au-
toridades de la Republica, pero sin sujecién a instrucciones
o directivas emanadas de 6rganos ajenos a su estructura”
(Ley Organica del Ministerio Publico, art. 1°).

El particular damnificado por el delito se encuentra auto-
rizado a presentarse como gquerellante en el procedimiento y
ejercer determinadas facultades de intervenciéon y control que
la ley procesal penal le asigna; al igual que el, asi llamado,
“querellante adhesivo”, el afectado no se encuentra autoriza-
do a acusar auténomamente al imputado y, por lo tanto, re-
sulta imposible que su actividad pueda, por si sola, conducir
el caso a juicio, supuesto que requiere inevitablemente una
acusacion fiscal, aunque si se autoriza al querellante —una
diferencia significativa con relacion al querellante puramente
adhesivo— a interponer auténomamente recursos contra la
sentencia final (absolutoria o condenatoria). Por lo demas, el
Derecho argentino no otorga a la victima de un delito de ac-
cién publica ningun derecho sustantivo sobre la solucién del
caso penal; es el Estado el que continta detentando la titula-
ridad de la accién penal en todo momento. En los delitos de
accién privada, por el contrario, la victima es titular exclusiva
de la accién penal, lo cual se traduce en que el inicio de la
accion penal dependa exclusivamente de su decision (C.P., 74
a 76), y en que ella mantenga la facultad de renunciar a la
persecucion ya iniciada, extinguiendo la accién penal (C.P.,
59 [4]) y de extinguir la pena decidida en la sentencia conde-
natoria mediante su perdén (C.P., 69). Finalmente, en los de-
litos de accién publica dependientes de instancia privada, el
ofendido por el delito tiene el poder de inhibir el inicio de la
persecucion penal, que s6lo puede comenzar por acusacién o
denuncia de la victima o su representante (C.P., 72) (Bovino,
1998, p. 93).

1.2. Legalidad y oportunidad

El sistema penal argentino sigue estando regido por el
principio de legalidad procesal, entendido como la obligaciéon
de los 6rganos de la persecucion penal de promover la inves-
tigacion frente a la noticia de la presunta comisién de un
delito (C.P., 71). No existen, en principio, facultades discre-
cionales del Ministerio Publico que le permitan formular al-
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: sy 1ipn de seleccion entre los casos en los que interviene, ni
gulera de acuerdo con su gravedad o importancia. Tradi-
izl misnte s€ ha comprendido que la introduccion de crite-
Fojoa o Oportunidad en el Derecho argentino depende de una
adtfimacicn en el régimen de ejercicio de la accion previsto
.. | Codigo Penal (art. 71), lo que de hecho conduce a que
k. un csaicls las provincias pretendieran introducir en sus
s reglas de procedimiento algun tipo de regulacion del princi-
¥ pio «te oportunidad, ello quedaria relegado a una decisién
B ax prosa del legislador nacional, que hasta ahora no ha teni-
F: du lugoc (Maier, 1996, pp. 828 y ss.).

k La rigidez de este sistema, sin embargo, ha comenzado a
> prenuarse. En primer lugar, el legislador nacional ha admiti-
¥ o L suspension del procedimiento a prueba (diversion), con-
tenlda ya en el Proyecto de Cddigo Procesal Penal de 1986
[posletleninenli adoptado como Codigo Procesal Penal Mode-
L para Iberoamérica). Junto con ello, las modificaciones mas
revicinls al C.P.P., que introdujeran la llamada instruccion
mummariz y el juicio abreviado, sin constituir casos de oportu-
nlilid, han mitigado un poco los efectos del principio de lega-
Hdnil procesal, al colocar en manos del Ministerio Publico, al
menn% de hecho, ciertas facultades discrecionales para la
realizacién de acuerdos con el imputado. La instrucciéon su-
maria (nuevos arts. 353 bis y 353 ter) coloca en manos del
Ministerio Publico la investigacion preliminar enlos casos de
imputados detenidos en flagrancia si el juez de instruccién
determina que no correspondera la aplicacién del encarcela-
miento preventivo, y establece un plazo maximo de 15 dias
para la investigacion preliminar. El juicio abreviado (nuevo
art. 431 bis) permite que, a solicitud del fiscal y con la con-
formidad de imputado y defensor, el juicio tramite segun un
régimen sumamente simplificado, en el cual el tribunal dicta
sentencia sobre la base de la investigacion preliminar, de la
descripcion de los hechos y de la participacion del imputado
contenida en la acusacién fiscal y de la conformidad del impu-
tado con esta ultima. La procedencia de este procedimiento
encuentra su limite en el pronéstico que debe realizar el fis-
cal sobre la pena aplicable en caso de sentencia condenato-
ria: no puede tratarse de un caso en el que la pena aplicable,
en el caso concreto, supere los 6 anos de privacion de liber-
tad. El legislador ha advertido claramente las posibilidades
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de soluci6n “transaccional” del caso que esta regulacion pre-
senta e, incluso, parece haberlas prohijado: el C.P.P., 431 bis
(2) in fine establece expresamente que “a los fines de este
articulo y en cualquier etapa del proceso, pero desde la acep-
tacion del cargo del defensor designado, el fiscal podra reci-
bir en audiencia al imputado y a su defensor, de lo que se
dejara simple constancia”. Finalmente, la reciente jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (casos
“Garcia, José A.", 22/12/94, LL, 1995-B, pp. 31 y ss.;
“Tarifenno, Francisco”, 29/12/94, Ibid., pp. 32 y ss.; y
“Cattonar, Julio P.”, 13/6/95, LL, Suplemento de Jurispru-
dencia Penal del 18/12/95, pp. 12 y ss.) que establece que el
pedido de absolucién del M.P. al concluir el debate es vincu-
lante para el tribunal de juicio constituye también una —sin
duda, forzada— introduccién de elementos dispositivos y dis-
crecionales en el ejercicio de la accidon penal (Maier y Langer,
1996, pp. 617 y ss.).

1.3. Funciones y organizacion de la policia

La organizacion federal del Estado argentino tiene como
una de sus consecuencias que cada provincia o Estado
federado organiza su propia policia para atender sus necesi-
dades de seguridad e investigaciéon criminal (C.N., 122, y C.N.,
121). El Estado federal, por su parte, organiza su propia po-
licia (Policia Federal) para aquellos lugares en los que posee
facultades de legislacion exclusiva (C.N., 75, inc. 30) o en
materias o respecto de personas para las cuales las provin-
cias delegaron la potestad de reglarlas o de jurisdiccion en el
gobierno federal (C.N., 116 y 117). Su ubicacion institucio-
nal esta en la esfera del Ministerio del Interior del Estado
nacional. Se divide, clasicamente, en policia de prevencion y
policia de investigacion. La primera de las funciones referi-
das cobra real importancia practica en el ambito geografico
de la ciudad de Buenos Aires, la cual, a partir de la reforma
constitucional de 1994 (C.N., 129) ha adquirido un status
similar al de una provincia, adquiriendo, en consecuencia, la
facultad de organizar su propia policia. El traspaso de parte
de la Policia Federal a la ciudad de Buenos Aires, sin embar-
go, esta todavia siendo discutido. En cuanto a sus funciones
de investigacion, el C.P.P. concibe a la policia como 6rganos
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.  ¢le] fuez v el fiscal en la investigacion criminal, y
x:,]f:r:uﬁ aéi‘rlvlclb;ciu:i en el Capitulo II del Libro'II. (ins-
T Jocien, entre las que figuran la facultad de rec1p1r de-
';un-::i-as- de investigar por propia iniciativa l.os delitos de
selon pallley, impedir que los hechos cometidos sean lle-
K2 dos o consecuencias ulteriores y de interrogar'a 19§ tes-
- Eq;..b-; Estan autorizados a aprehender sin orden judicial al
g resunto responsable de un hecho punible bajo circuns-
tanclas excepcionales y solo por un perio.do de 6 horas,
;Impmg-mf_{ub]ﬂ salvo mediante orden judicial. No pueden,
- ety OlNENN caso, interrogar al imputado, ni abrir la corres-
3 pondentia secuestrada, ni, fuera de los casos de{ pece_sx-
[ dad previstos en el C.P.P., realizar ingresos domiciliarios

(['Albora, 1996, pp. 237 y ss.).

1.4. Garantias individuales del imputado

El plexo de las garantias y derechos procesales del impu-
latto esta constituido por los arts. 18 y concordantes de la
cenatitueiion Nacional, que ordena la realizacion de un juicio

spublico previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso,
ante jueces imparciales (jurados) como condicién imprescin-
dible para la imposiciéon de una pena, juicio en el cual, por
otra parte, el acusado debe poseer amplias facultades de in-
tervencion y defensa. La reciente reforma constitucional
(1994) ha incorporado al texto constitucional la Convencion
‘Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de lo que resulta que las garan-
tias judiciales contenidas en ambos instrumentos interna-
cionales conforman ahora Derecho constitucional de la Re-
publica Argentina. En lo que sigue, se analizara las principales
garantias por separado.

1.4.1. DERECHO DE DEFENSA

Se encuentra consagrado expresamente en la C.N., 18,y
presenta al menos las siguientes tres garantias derivadas:

1. Derecho a ser informado de la imputaciéon: es una

consecuencia directa de la garantia en analisis, ya que

es autoevidente que resulta imposible ejercer la de-

fensa en juicio cuando se ignora el objeto de la impu-
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tacion. Las consecuencias procesales del principio son
varias: la imputacion debe ser informada al imputado
obligatoriamente antes de su primera declaracién en
la etapa de investigacion preliminar (instruccién); for-
mulada acusacién contra el imputado, ella debe ser
notificada para que él se pueda oponer o senalar sus
defectos; finalmente, la lectura de la acusacién cons-
tituye el primer acto que se realiza una vez abierto el
juicio publico.

. Derecho a la defensa técnica: este derecho obliga a

garantizarle al imputado el acceso, desde el inicio del
procedimiento y, en todo caso, siempre antes de su
primera declaracién, a un defensor técnico para que
lo asista, elegido por él. Frente a la imposibilidad
material o la simple y llana negativa de hacerlo por
parte del imputado, el Estado se encuentra obligado
a proporcionarle un defensor de oficio. El sistema de
defensa oficial imperante en la Republica Argentina
consiste en un cuerpo de defensores publicos que in-
tegran también el Ministerio Publico (Ministerio Publi-
co de la Defensa). Sobre esto se volvera mas adelante.
La autodefensa es admitida en el Derecho procesal
penal argentino, pero, en rigor, s6lo como un supues-
to de excepcién: sélo resulta posible con la autoriza-
ciéon del tribunal interviniente, si considera que el
imputado estad en condiciones de ejercer adecuada-
mente su defensa; la autorizaciéon puede ser revocada
si el tribunal advierte la incapacidad del imputado para
ejercer la defensa por si mismo, en cuyo caso, si éste
no designa defensor de confianza, se le debe asignar
un defensor de oficio.

. Derecho a obtener la comparecencia de testigos y de

contradiccion: se trata de otra consecuencia necesa-
ria de la garantia de defensa en juicio, contenida ya
en una de las fuentes de Derecho comparado de la
Constitucion Nacional, la Declaraciéon de Derechos de
Virginia de 1776, y reforzada mediante la incorpora-
cién del Pacto Internacional y de la Convencién Ame-
ricana a la misma C.N. Implica, segun su desarrollo
dogmatico, el derecho del acusado a confrontarse con
la prueba de cargo, a producir prueba de descargo, a

.-'.
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obtener la comparecencia de testigos y a analizar y cri-
ticar el valor de la prueba producida. Como resulta cla-
ro, abarca también la facultad de discutir la valora-
cion juridica del hecho que se atribuye al imputado.
Las facultades de contradiccién del imputado, enton-
ces, implican la posibilidad de influir en todos los as-
pectos que debera abarcar la decision sobre su caso
—facticos y juridicos— y de refutar y contestar todos
los argumentos presentados por el acusador. Si bien la
gran mayoria de estas facultades adquieren plenitud
durante la etapa del juicio, también rigen limitadamente
durante la fase de investigacion preliminar, sobre todo
cuando se decide la aplicaciéon de medidas de coercion
sobre el imputado (privacion o limitacién de la libertad
personal) (Maier, 1996, pp. 539 y ss.).

[.4.2. PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio ha sido inferido como regla constitucional
por la Corte Suprema argentina “de la forma republicana de
gobiernoy del espiritu liberal de nuestras instituciones” (Fa-
llos C.S.N., 102:225). La C.A.D.H., por su parte, establece el
principio en forma inequivoca (art. 8.2). Segun la interpreta-
cion dominante, el principio obliga a tratar a toda persona
como inocente, desde el punto de vista juridico, mientras no
se haya dictado una sentencia penal condenatoria. Las con-
secuencias inmediatas del principio en analisis se manifies-
tan en la regla in dubio pro reo, en la carga de la prueba u
onus probandiy en los limites materiales y temporales a la
utilizacion de la coercion procesal, fundamentalmente, el uso
de la prisién provisional.

El in dubio pro reo consiste en la necesidad de que la
sentencia condenatoria esté basada en la certeza del tribu-
nal de juicio sobre la existencia de un hecho punible atribui-
ble al imputado. La ausencia de ella implica la imposibilidad
del Estado de destruir la situacién de inocencia construida
legalmente a modo de presuncién que ampara al imputado,
y, precisamente por ello, dicha ausencia conduce inevitable-
mente a la absolucién. Cualquier otro estado del tribunal de
juicio respecto de la verdad, esto es, la duda o incluso la
probabilidad, impiden la condena y obligan a una absolu-
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cion. Por su parte, la consecuencia obvia en materia de carga
de la prueba, segiin la interpretacién clasica, esta represen-
tada por la ubicacién del onus probandi en cabeza del acusa-
dor y, a contrario, en la imposibilidad de invertir el principio
y “cargar” en el acusado la prueba de su inocencia.

Indudablemente, el punto de mayor tensién entre teoria y
praxis esta constituido por la tercera consecuencia referida de
la presuncién de inocencia: los limites que la garantia impone a
la utilizacion del encarcelamiento preventivo. Sibien se volvera
mas adelante sobre ello con mayor detalle, parece necesario
describir minimamente como es el régimen en materia de pri-
sion provisional previsto en el C.P.P. Aun cuando reconoce el
principio de inocencia como una de las reglas fundamentales
del procedimiento (C.P.P., 1°), la reglamentacién de la prision
procesal descansa sobre bases directamente incompatibles con
aquél: segun el C.P.P., la prisién preventiva conforma la regla
frente a la presunta comision de un delito amenazado con pena
privativa de libertad si el juez estima prima facie que, en caso
de recaer sentencia condenatoria, ésta sera de cumplimiento
efectivo o, aun cuando éste no fuera el caso, si se estima que el
imputado podra darse a la fuga o entorpecer el procedimiento;
el lengua je imperativo del C.P.P., 312 (“El juez ordenara la pri-
sién preventiva del imputado...”), no deja lugar a dudas acerca
de las intenciones del legislador argentino al regular el proble-
ma. A partir de alli comienzan las excepciones, receptadas a
modo de beneficios que se le conceden al imputado: eximicion
de prision (*salvoconducto” que el imputado puede obtener an-
tes de que se dicte su encarcelamiento preventivo) o excarcela-
cién (solicitud de cesacién de la prisién preventiva); ambos be-
neficios pueden estar sometidos o no a cauciones (real, personal
o juratoria). Fuera de estos supuestos, el Derecho procesal pe-
nal federal argentino desconoce medidas alternativas a la pri-
sién preventiva y sélo recientemente (ley 24.390 del 21/11/94)
se ha establecido un limite temporal maximo a su duracién
(2 anos, prorrogables en circunstancias excepcionales) (Pastor,
1996, pp. 283 y ss.; Maier, 1996, pp. 529).

1.4.3. NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

El principio esta expresamente consagrado en la C.N;,
18, y repetido en la C.A.D.H., 8.2.g y en el P.I.D.C.P., 14.3,
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amas incorporados a la C.N. Su reglamentacion en el Dere-
oI procesal penal argentino presenta las siguientes conse-
caiciis: a) facultad del imputado de abstenerse de decla-
g, sin que ello pueda producirle consecuencia negativa
i bjvoluntariedad necesaria de la declaracion del impu-
tado, lo que impide la utilizaciéon de cualquier medio de inte-
rrogatorio que la afecte, tales como sueros de la verdad, hip-
nosis, detectores de mentiras, etc.; ¢ libertad de decision del
imputado durante su declaracion, que prohibe la aplicacién
de cualquier tipo de coaccién —fisica o moral: tortura, ame-
naza, juramento de decir verdad, cansancio, etc.— o la utili-
zacion de engano o la formulacién de promesas ilegitimas de
conceder ventajas. El principio se traduce también en el de-
ber de advertencia previa al interrogatorio de los derechos
que amparan al imputado y en.la efectiva asistencia técnica
durante el acto. La lesion a estas reglas impide la valoraciéon
judicial de la declaracién del imputado y de la informacién
alli contenida (prohibicién de valoracién probatoria), salvo que
las afirmaciones irregularmente obtenidas lo favorezcan.

1.4.4. NE BIS IN IDEM

El principio constituye uno de los pilares fundamentales
del Derecho procesal penal argentino, aun cuando el texto
original de la C.N. no contiene una provisién expresa al res-
pecto. La jurisprudencia argentina lo ha reconocido como una
garantia no enumerada (C.N., 33), pero que surge del Estado
de Derecho. Después de la reforma constitucional de 1994,
que incorporara al texto de la C.N. el P.I.D.C.P. (art. 14.7) y
la C.A.D.H. (art. 8.4), el principio ha sido expresamente con-
sagrado como regla constitucional interna y operativa. Las
constituciones provinciales, a su vez, prevén expresamente
el principio en cuestion.

El ne bis in idem no soélo proscribe la posibilidad de una
doble o multiple condena e imposicién de pena por el mismo
hecho, sino que se extiende a la persecucion penal misma, e
impide la iniciacién de un nuevo procedimiento penal cuan-
do ya otro ha sido concluido por una decisiéon judicial firme
de absolucién o condena. Tal comprension del principio llega
a la imposibilidad de que la sentencia firme (absolucién o
condena), aun injusta, pueda ser posteriormente modificada
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a través del recurso de revision, el que sélo procede en favor
del imputado y en forma atemporal. La regla no s6lo prohibe
la persecucion penal sucesiva, sino también la simultanea:
solo una persecucion penal por el mismo hecho es legitimay,
en caso de multiplicidad, s6lo una puede continuar, debien-
do cesar las restantes (Maier, 1996, pp. 598 y ss.).

La cosa juzgada produce, en consecuencia, un efecto
absoluto de clausura sobre la persecucion penal que recono-
ce s6lo minimas excepciones, que se originan de ordinario en
el sistema de organizacién federal del pais y, en consecuen-
cia, de la administraciéon de justicia. De este modo, el juzga-
miento por un delito no evita el juzgamiento posterior por
una contravencion, parte integrante del mismo hecho puni-
ble (p. €j., la absolucién por homicidio culposo no impide la
sancion posterior por violacién a una regla de transito) y vi-
ceversa. El principal problema vinculado al principio en ana-
lisis lo constituye el, asi llamado, concurso formal o ideal de
delitos en un tinico hecho, siendo uno de ellos de competen-
cia de la organizacion judicial provincial y el o los restantes
de competencia de la justicia federal (soberania dual). En tal
caso, la jurisdicciéon federal tiene prioridad de juzgamiento
(C.P.P., 20); frente a pluralidad de condenas dictadas en dis-
tintas jurisdicciones, las respectivas penas deben ser unifi-
cadas, siguiendo las pautas establecidasenel C.P., 58,y C.P.P.,
21 (D’Albora, 1996, pp. 39y ss.)

1.4.5. FACULTADES DE INJERENCIA ESTATAL Y CONTROL JUDICIAL.
PROHIBICIONES PROBATORIAS

El Derecho constitucional argentino consagra un ambito
de intimidad protegido frente a injerencias estatales o de ter-
ceros (C.N., 18); junto con ello, la libertad ambulatoria de los
ciudadanos también obtiene proteccién constitucional (C.N.,
14), al igual que la propiedad privada (C.N., 17). En conse-
cuencia, cualquier injerencia estatal que afecte estos dere-
chos debe estar, en primer lugar, especificamente reglamen-
tada (principio de reserva de ley) y dicha reglamentacién no
puede alterar el derecho afectado (supremacia constitucio-
nal, C.N., 33). Es tarea del Derecho procesal penal el regla-
mentar las posibilidades de injerencia estatal en estos dere-
chos durante el curso de un procedimiento penal. Esta
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peglanmtiring es, en algunos casos, correcta y respetuosa
dr la garantia en juego (ejemplo, la regulacion del allana-
muenlo domiciliario) y en otros, sin embargo, constituye una
aficlaclin excesiva e incluso desproporcionada de los dere-
chon involucrados (intervenciones telefonicas, utilizacion de
P L encubiertos, facultades de la privacion de la libertad
guranic el procedimiento). El caso arquetipico de afectacion
erxurlilanle de garantias individuales lo constituye el régi-
e permisivo de intervenciones telefénicas previsto en el
1*.121*, admitidas para todos los delitos (aun los menos gra-
vex, reprimidos con penas de multa o inhabilitacién), no su-
|etasa limite temporal alguno ni sometidas a resguardos que
garanliren la integridad y reserva de las comunicaciones pri-
varlus de los afectados (Garcia, 1997, pp. 405 y ss.). La utili-
zacion de agentes encubiertos tropieza con idénticas objecio-
nes de técnica legislativa (se autoriza, entre otras cosas, la
comision de delitos por parte del agente encubierto, con un
limite completamente difuso), a lo que se agrega la permisi-
va interpretacion de las reglas aplicables por parte de los
jueces argentinos, que a partir de ellas admite la provoca-
cioén de delitos por parte del personal policial (Guariglia, 1998,
pp- 19 y ss.; Carri6, 1997, pp. 311 y ss.). Por lo demas, el
principal mecanismo de control que la ley procesal penal ar-
gentina prevé para el ejercicio de las facultades de injerencia
estatal esta constituido por el requisito de autorizacién judical
previa, que se diluye practicamente por completo como sal-
vaguarda, al menos en el procedimiento federal argentino, ya
que el mismo juez que autoriza la injerencia es quien esta a
cargo del desarrollo de la investigacion preliminar (juez de
instruccion).

El procedimiento penal federal argentino, finalmente,
prevé que aquella prueba obtenida por medios ilegales o irre-
gulares —sobre todo por aquellos métodos que implican una
violacién de garantias constitucionales o de derechos huma-
nos fundamentales— no puede ser validamente incorporada
al procedimiento penal, ni valorada por el tribunal de juicio
(prohibiciones de valoracién probatoria). La Corte Suprema
argentina ha hecho suya, hace ya tiempo, la regla de exclu-
sién (exclusonary rule), acunada por su par estadounidense,
y su complemento, la doctrina del fruto del arbol venenoso
(prueba obtenida legalmente, pero sélo conocida a partir de
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una accion inicial ilegitima). La Corte también ha admitido
algunas de las excepciones a la regla establecidas en la juris-
prudencia norteamericana, particularmente, la existencia de
una “fuente independiente” (cuando existe un cauce de in-
vestigacion en curso distinto al ilegitimo), la “atenuacién por
hechos intervinientes” (por ejemplo, testimonios con origen
irregular, pero prestados por “personas dotadas de voluntad
autéonoma”) y, finalmente, la excepciéon del “descubrimiento
inevitable” (curso causal hipotético que hubiera desemboca-
do en el hallazgo de la misma prueba) (Carrio, 1994, pp. 169
y ss.). La legislacion procesal penal argentina (tanto la fede-
ral como la provincial) contienen normas que, con mayor o
menor grado de precisién, excluyen del procedimiento la prue-
ba irregularmente adquirida (Guariglia, 1993, pp. 15 y ss.).

1.4.6. DEFENSA PUBLICA

El modelo de defensa oficial adoptado para el Estado fe-
deral se enrola en los sistemas de defensores oficiales perte-
necientes a un cuerpo burocratico del Estado (defensa ofi-
cial). La reforma constitucional de 1994 consagra al Ministerio
Puablico de la Nacién como érgano extra-podér e inserta en su
orbita a la Defensoria General de la Nacién, diferenciada de
la Procuraciéon General de la Nacién (cabeza del Ministerio
Publico fiscal). Los miembros totales de la defensa oficial ante
los tribunales nacionales (ciudad de Buenos Aires e interior
del pais) son, segun el altimo relevamiento disponible, 171, y
se organizan segin un sistema de jerarquias especifico, que
varia segun los tribunales ante los que actiie cada defensor
oficial (Ley Organica del Ministerio Puablico, art. 4°). Un pri-
mer y grave defecto de la estructura organizativa de la defen-
sa oficial radica en la acentuada desigualdad numeérica entre
defensores oficiales y fiscales: en la ciudad de Buenos Aires
existen 131 fiscales (86 %) contra 21 defensores (14 %) ante
los juzgados y camara de apelaciones en lo criminal y correc-
cional. Estadisticas emanadas de los tribunales y de los mis-
mos defensores senalan, al mismo tiempo, que en los casos
que tramitan ante los tribunales de juicio (tribunales orales),
el 80 % al 90 % son confiados a defensores oficiales. Todo ello
conlleva una carga desmesurada de trabajo que obviamente
conspira en contra de la eficiencia de la defensa técnica. Junto
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y asla, S€ seflalan como defectos estructurales del sistema

g defensa oficial la escasez de personal técnico, deficien-
B2l T la formacién juridica de los operadores y la insufi-
'-. cirncia de los medios materiales asignados. A la vez, la letra
.- 1a ley de organizacion sugiere, en vez de un modelo dina-
¥.rluay agil, un sistema piramidal dividido en compartimien-
§ o osiaicnd, con la consecuente limitacion en la adminis-
" traclon de los recursos humanos disponibles (Guariglia,

f 1902, pp. 776y ss.).

| 4.7 “JUICIO PREVIO” E IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES
DEL TRIBUNAL DE SENTENCIA

La garantia de juicio previo esta expresamente recepta-
dn en la C.N., 18: “Nadie puede ser penado sin juicio previo
funilada en ley anterior al hecho del proceso”. Son varias las
ponsoeunne|as emanadas del principio. Por lo pronto, la ne-
¢oslrlael de una sentencia condenatoria firme como corolario
¢l juicio ---sustentado, a su vez, en un proceso legal pre-
wlr- - para poder imponer una pena a un individuo. Junto a
elln, existen exigencias especificas acerca del "juicio” en si
mismo: se debe tratar de un juicio respetuoso del conjunto
de reglas y principios emanados de la C.N. y de las leyes de
procedimiento (juicio “justo” o fair trial), en el que el imputa-
do haya podido ejercer adecuadamente su derecho de defen-
sa, y ante un tribunal competente conforme las reglas apli-
cables al momento de comisién del hecho punible (juez
natural). La imparcialidad ha sido definida como un elemen-
to en la definiciébn misma de “juez”, recogido expresamente
en todas las convenciones de derechos humanos suscriptas
por la Republica e incorporadas a la C.N. (C.A:D.H., 8.1,
P.I.D.C.P., 14.1). Ella obliga, en sentido negativo, al aparta-
miento de cualquier juzgador sobre el que pese temor de par-
cialidad en el caso concreto. El Derecho procesal penal reac-
ciona frente a la sospecha de parcialidad con el apartamiento
o exclusién del magistrado y su reemplazo, tipificando una
serie de motivos especificos (C.P.P., 55). Estos motivos fun-
dan el derecho de impugnar la intervencion del juez en el
caso y procurar su exclusioén (recusacién) y, simultaneamen-
te, el deber del juez comprendido en alguno de ellos de apar-
tarse de oficio del caso (C.P.P., 58 y 55). Dos son los déficit
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principales del procedimiento penal federal en este ambito:
por un lado, los motivos de apartamiento estan regulados de
modo taxativo, en vez de concluir con una regla de apertura
que permita el apartamiento por motivos no previstos, pero
que afecten también la imparcialidad [asi lo hace el nuevo
C.P.P. de la provincia de Cordoba (1992), arts. 60 (12) y 66,
este ultimo permitiendo, incluso, la recusacion sin causal; el
segundo problema —seguramente el mas grave— esta con-
formado por la ausencia de una regla expresa en el C.P.P.
que impida al juez que ya intervino en el caso conocer poste-
riormente en &l como integrante del tribunal de juicio, lo cual
lleva a que en el procedimiento correccional sea, de ordina-
rio, el mismo juez que presidi6 la investigacion preliminar
(instruccion) el que integre el tribunal unipersonal de juicio
(Bovino, 1998, pp. 49 y ss.).

1.4.8. INDEPENDENCIA POLITICA DE LOS TRIBUNALES

La C.N. argentina, producto coherente de la tradicion
juridica liberal, fija las reglas que persiguen asegurar la in-
dependencia reciproca de los tres poderes del Estado y, en
particular, la independencia del Poder Judicial. Ejemplos de
esto ultimo son las normas que prevén la estabilidad de los
jueces permanentes (C.N., 110), la intangibilidad de sus re-
muneraciones (C.N., 110) o la prohibiciéon de que el Presi-
dente de la Reptuiblica pueda ejercer funciones judiciales (C.N.,
109). Ello, sin embargo, garantiza, en ultima instancia, sélo
la independencia externa del Poder Judicial, pero no la inde-
pendencia interna del juez individual, afectada por la estruc-
tura vertical de la administracion de justicia penal argenti-
na, que llega, incluso, a consagrar como obligatorias para los
tribunales inferiores las decisiones emanadas de las sesio-
nes unidas de la Camara Nacional de Casacion Penal (fallos
plenarios, ley 24.050, art. 10). Distintos hechos de la vida
politica argentina, que demostraron un altisimo grado de pro-
miscuidad entre poder politico y administraciéon de justicia,
condujeron a que la reforma constitucional de 1994 modifi-
cara el régimen de nombramiento y remocién de los magis-
trados inferiores, creando un Consejo de la Magistratura,
encargado de elevar al Presidente de la Nacion, después de
un proceso de seleccidn, ternas vinculantes de candidatos
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M., arls. 114y 99, inc. 4°). El 6rgano ha sido sélo reciente-
t:: reglamentado y aun no ha sido constituido.

B cintesis del procedimiento tradicional
I . ‘todavia vigente y su adecuacion
' g los principios anteriores

1. Fuentes del Derecho procesal penal argentino

¥ | 2 anica fuente del Derecho procesal penal argegtino es

-1-' lery. Debido a su indudable filiacion europeo—contl.ne.:ntal,

¥ trz1a de un Derecho procesal penal formalizado, originado

Fry Jeyes emanadas de los organos legislativos competentes.

F o 12 cuspide la piramide de fuentes normativas del Derecho

i nroccsiol penal se encuentran las disposiciones aplicables de

 la .M. (normas referidas a la organizacion judicial‘ ———gj.,

- 'arl, 118— y normas que consagran derechos y garantias in-
E qividitales —ej., C.N., 18—). Junto a ellas se encuentran los
. {ratatos suscriptos por la Republica Argentina (aprobados
par &l Congreso Nacional y ratificados por el Poder Ejecutivo
marional]l. fuente también de Derecho procesal penal con el
mlsmo rango que la ley procesal penal nacional (C.N., 31y
75, inc. 22). Los instrumentos internacionales de derechos
tuinanns suscriptos por la Argentina han sido incorporados
4l texto constitucional (C.N., 75, inc. 22), por lo que su jerar-
quin es idéntica a la de las reglas constitucionales. Las fu(?}'l-
1os legales comunes del Derecho procesal penal de la Nacion
son: el Codigo Procesal Penal de la Nacion (ley 23.984, 1991,
modificado por leyes 24.825 y 24.826), la Ley de Competen-
cia Penal del Poder Judicial de la Naci6n (ley 24.050, 1991),
la Ley de Implementacion y Organizacion delaJusticia Penal
(ley 24.121, 1992) y la Ley de Cooperacion Internacional en
Materia Penal (ley 24.767, 1997). La jurisprudenciay la doc-
trina no revisten caracter de fuente, sino que, antes bien, de
ellas emanan proposiciones interpretativas acerca de la vali-
dez, vigencia y alcance de las normas procesales. Un proble-
ma particular del Derecho procesal penal federal lo constitu-
ye el caracter obligatorio de la jurisprudencia plenaria de la
C.N.C.P. (ley 24.050, art. 11) para los tribunales inferiores,
que vuelve general y vinculante la interpretacion de este tri-
bunal de preceptos legales, cuya constitucionalidad es alta-
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mente cuestionable, en la medida en la que afectan la inde-
pendencia interna de los magistrados, al imponerles como
obligatoria una determinada interpretacién de la ley: aquélla
emanada del tribunal superior (C.N.C.P.) .

2.2. El Cédigo de Procedimiento en lo Criminal
y Correccional de 1889

Hasta 1992 el sistema de enjuiciamiento penal federal
argentino estuvo gobernado por el Cédigo de Procedimiento
en lo Criminal y Correccional de 1889, de neto corte inquisi-
tivo. El1 Cédigo es aprobado por el Congreso nacional, dando
inicio a mas de 100 anos de predominio inquisitivo en el sis-
tema federal, tras el rechazo implicito —por falta de trata-
miento parlamentario— de los proyectos legislativos Gonza-
lez-De la Plaza, que pretendian establecer el juicio por jurados
paralos tribunales federales. En 1882 el Congreso encomien-
da al jurista Manuel Obarrio la elaboracién de un nuevo pro-
yectode C.P.P. para la justicia federal. Obarrio desheché toda
posibilidad de adoptar un modelo de enjuicimiento penal acu-
satorio, integrado con jurados, y, en vez de ello, se inspiré en
la ultima legislacién filo-inquisitiva espanola (Compilacién
de 1879), ya por ese entonces reemplazada en Espana mis-
ma por la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882. Esta pa-
radoéjica decision del proyectista, refrendada por el legislador
nacional, llevé a la acertada conclusién de que el C.P.P. de
1889 “naci6 viejo y caduco” (Vélez Mariconde, 1969, p. 197).

Como ya ha sido mencionado, el C.P.P. de 1889 se enro-
la decididamente en la tradicién inquisitiva. Sucesivas refor-
mas “parche” procuraron, sin éxito, atenuar, aunque fuera
parcialmente, las aristas mas autoritarias del Cédigo. Los li-
neamientos principales del viejo C.P.P. son los siguientes:

1. Jurisdiccién ejercida en forma exclusiva por jueces
profesionales, a cargo tanto de la investigacién pre-
liminar, como de la decisién sobre la culpabilidad o
inocencia del imputado, en etapas diversas del pro-
cedimiento (sumario, o instruccién, y plenario, eta-
pa decisioria). En el caso de los jueces federales y
del procedimiento correccional, un mismo magistra-
do concentraba las funciones de investigar y de deci-
dir, déficit que continua en el caso del nuevo C.P.P.
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de 1992 en lo que al procedimiento correccional se
refiere.

, Minimas facultades del Ministerio Puablico en la in-

vestigacion de delitos y en la promocioén de la accién
penal. La instruccién o sumario no requeria de la ini-
ciativa fiscal para su iniciacién, sino que podia co-
menzar de oficio, per inquisitionem, por decision del
juez de instrucciéon, quien, ademas, contaba con po-
deres casi omnimodos durante la investigacion, tanto
en lo relativo a la decision de los actos que debian
practicarse como en lo atinente a las medidas de coer-
cion que podian ser adoptadas. El rol del Ministerio
Publico quedaba asi relegado a la funcién de formu-
lar acusacién una vez concluida la etapa de investi-
gacion penal, sobre la base de los actos realizados por
el juez de instruccion.

. Consagracion de la etapa de investigacion preliminar

(sumario) como eje central para la determinacion de
la culpabilidad o inocencia del acusado. Los actos de
prueba realizados por el juez de instruccién revestian
el caracter de definitivos, en cuanto ellos constituian
la base sobre la cual se tomaria posteriormente la
decision acerca de la culpabilidad o inocencia del
imputado. La etapa del plenario (etapa decisoria) se
reducia a una mera discusién sobre la responsabili-
dad penal del imputado a la luz de los registros acu-
mulados durante la fase de instruccion.

. Concepcion del imputado como objeto de procedimien-

to. El imputado, lejos de ser visto como un sujeto pro-
cesal pleno, con las correspondientes facultades y
derechos que lo colocarian en un pie de igualdad con
el acusador, se veia reducido, en la l6gica del Cddigo,
un mero objeto de indagacién estatal, practicamente
carente de facultades sustanciales de intervencién. La
etapa de investigacion penal —de importancia medu-
lar, como ya se dijo, para la decisi6n final del caso—
era secreta para €l, aun en lo atinente a la producciéon
de actos definitivos e irreproducibles. Su declaracién
se encontraba reglamentada a la usanza de un méto-
do de obtencion de informacién, y no de defensa, lle-
gando al absurdo de relegar la formulacién oral de la
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advertencia sobre el hecho punible atribuido y las
facultades defensivas reconocidas por la ley a la fi-
nalizacion del interrogatorio. La incomunicacion del
imputado se encontraba autorizada por un periodo
prolongadisimo y abarcaba, incluso, las comunicacio-
nes con el abogado defensor, lo cual vedaba toda po-
sibilidad de comunicacién previa a la primera decla-
racion del imputado. Finalmente, la prision preventiva
constituia la regla general y obligatoria frente a la atri-
bucién de un hecho punible, aun reprimido con pe-
nas de multa o inhabilitacién.

5. La escritura como base del procedimiento. Todo el
procedimiento (sumario y plenario) se desarrollaba
sobre la base de registros escritos o actas. La orali-
dad no encontraba ningin lugar en este cuadro, lo
cual, entre otras varias consecuencias nefastas, tor-
naba irrisoria la mera posibilidad de publicidad del
procedimiento penal.

6. Resabios del sistema de prueba legal o tasada en la va-
loracidn de las pruebas producidas y revisiéon amplia de
la decisién (cuestiones de hecho y de derecho) por un
tribunal colegiado superior (tribunal de apelacion).

A pesar del intenso movimiento reformista iniciado en la
provincia de Cérdoba en 1939, y extendido posteriormente a
lo largo del pais, con la adopcién del C.P.P. redactado por Al-
fredo Vélez Mariconde y Sebastian Soler —que recogia los apor-
tes sustanciales de los procesos de reforma decimondnicos
europeo-continentales, y parte de su desarrollo posterior—, el
legislador nacional se mantuvo fiel al modelo inquisitivo adop-
tado durante mas de 100 anos, llegando, a lo sumo, a recono-
cer la necesidad de reformas puntuales del mismo modelo.
Recién en 1992 el Congreso nacional decidi6 la aprobacién de
un nuevo Cddigo Procesal Penal en reemplazo del vetusto Co-
digo de Obarrio. El conservadurismo del legislador nacional,
sin embargo, produjo una curiosa reiteracion de los eventos
acontecidos en 1889: a pesar de que la provincia de Cérdoba
acababa de aprobar un nuevo C.P.P., recogiendo los desarro-
llos mas recientes en la discusion procesal penal, el legislador
nacional adopt6 un proyecto de C.P.P. que copiaba a la letra el
viejo Codigo de Cordoba de 1939. Nuevamente el C.P.P. nacio-
nal nacia “viejo y caduco” (Pastor, 1992, p. 27).
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-y gatructure del procedimiento comin.
" Recursos contra la sentencia

- 171 procedimiento comun en el régimen dfel C.P.P.de 1992
. calrucliraccs en forma bifasica. La noticia d'e la pr'esur.l‘ta
. s de un delito da lugar a una etapa_l de 1r}vest1ga$:’1on
i,' aliniinar, altamente formalizada y burocratica (mstruca.(?n),
'[,-_H";u JiL, por regla, en manos de un juez (juez de instruccion).

I.r excepcion, la instruccion puede ser llevada a .cabo por ‘el
.1 1%, ya sea por delegacion expresa del juez de 1pstruc01on

Pi0 12 1%, 196) o por tratarse de imputados sorprgr}dldos en fla-

fgrnclia a los que no correspondiere aplicar prision preve.ntiva
¥ [l [ruceim sumaria), supuesto que se encuent‘ra supedlt'ado
¥ .1 1n decision del imputado de no solicitar ser oido por el juez
F .l instruccién en declaracion indagatoria, en cuyo caso lains-
trucricst se rige por las reglas comunes (C.P.P., 353 bis). Aun
¥ «n estos casos, ciertos actos del procedimiento exigen la inter-
werwinn del juez: la recoleccién de prueba anticipada {actos
definilitus o irreproducibles), la autorizacion de ingresos do-
yilcl i rins o de aplicacion de medidas de coercion al imp}lta-
du, entre otros actos, no pueden ser llevados a cabo autonf)-
maze-inbe por el MLP. La instruccion tiene, en principio, vocagion
preparatoria del juicio oral: funcion de ella no es determinar
la culpabilidad o inocencia del imputado, sino comprobar la
existencia de un hecho punible e individualizar a los presun-
tos autores y participes. Sin embargo, el proceso de acumula-
cién de actas escritas consustancial a ella, sumado a la exce-
siva tolerancia del C.P.P. para con la incorporacién al juicio de
actos de la instruccion por via de lectura, conduce a que esta
etapa revista una trascendencia indeseable en la formacion
del juicio de culpabilidad.

Las caracteristicas principales de esta etapa son su for-
ma escrita, su secreto —absoluto para terceros, temporal-
mente limitado (10 dias) para el imputado, aunque el secreto
en ningun caso puede abarcar los actos definitivos e irrepro-
ducibles—y su caracter no contradictorio, que se traduce en
limitadas facultades de intervenciéon del M.P. y de la defensa
durante su desarrollo. .

La instruccién se inicia, en principio, con un requeri-
miento fiscal formal; se discute si la actividad policial tam-
bién puede cumplir esta funcioén. En ningiin caso se encuen-
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tra autorizado el juez a iniciar auténomamente la instruc-
cion (ne procedat iudex ex officio). Cumplido este tramite, co-
mienza la investigacion o encuesta penal, que contiene una
decision de mérito intermedia en la que se fija provisional-
mente la imputacién (procesamiento), presupuesto ineludi-
ble para la aplicacién de la prisién preventiva al imputaco.
Cuando el juez considera que la investigacién ha concluido,
envia las actas de la investigacion realizada al M. P., para que
éste formule acusacién —acto que conduce al juicio— o se-
nale, si considera que la investigacion no ha sido completa-
da, cuales son los actos concretos que deben ser realizados,
o procure el archivo del caso, si considera que éste no debe
ser llevado a juicio. La instrucciéon puede concluir también
mediante una sentencia absolutoria anticipada (sobreseimien-
to), con efectos de cosa juzgada material, cuando el juez con-
sidera que el hecho atribuido al imputado no existi6, o que el
imputado no lo cometid, o que el hecho es atipico, o esta
cubierto por una causa de justificacién o de inculpabilidad,
0 que la accién penal se encuentra prescripta.

El procedimiento penal federal no conoce una etapa obli-
gatoria de control de la acusacidn, es decir, no existe un pro-
cedimiento intermedio, entendido como fase necesaria entre
la clausura de la investigacion preliminar y el juicio. Sin em-
bargo, cierto examen critico del valor de la instruccién tiene
lugar en el procedimiento, pero sujeto a la iniciativa del impu-
tado: concluida la instruccidn, y formulada la solicitud fiscal
de elevacion del caso a juicio (que cumple las veces de acto
de acusacién formal contra el imputado), el imputado puede
oponerse a ella e instar el sobreseimiento, u oponer excep-
ciones que no hubiera interpuesto anteriormente (C.P.P., 349),
El control sobre el requerimiento conclusivo del M.P. (pedido
de sobreseimiento) se encuentra en manos del juez de ins-
truccion; si él considera que el dictamen fiscal es errado y
que corresponde llevar el caso a juicio, debe elevar el caso a
la camara de apelaciones, la que, si comparte el criterio del

juez, aparta al fiscal que hubiera intervenido e instruye a su
sucesor para que solicite la elevacién del caso a juicio (C.P.P.,
348) (Alvarez, 1993, pp. 153 y ss.).

El juicio se rige por las reglas del Libro III del C.P.P. y
esta estructurado del siguiente modo: una etapa de prepara-
cién del debate (actos preliminares) y la fase de debate, pro-

8. - aEs NACIONALES - ARGENTINA 55
penle dicho. Durante la primera se realizan aquellas me-
tdas necesarias para que el juicio pueda ser realizado, tales
2 no el ofrecimiento de prueba por el M.P. y la defensa y su
-1 mlajon por el tribunal de juicio, el tratamiento de las ex-
r poloIles no deducidas con anterioridad, la designacion de
f,ﬂ'hﬂ- para la audiencia y la decision sobre la uni.()n o separa-
fisn de juicios para los casos de pluralidad de imputados o
FsJurallilad de hechos. Esta etapa, al igual que el debate, se
2 pouentr: en manos del tribunal de juicio, que, en el proce-
i:IInHuhm comun se encuentra compuesto por tres jueces pro-
E [alomaies. En ella también es posible dictar el sobreseimien-
¥ {n del imputado cuando por nuevas pruebas resulte evidente
gue el imputado obro en estado de inimputabilidad, o que
¥ .xiste 0 sobrevino una causa de extincion de la acciéon Penal
F' o que una ley penal mas benigna conduce a la exepcion de
pena del imputado (C.P.P., 361). Un problema particular de
c&1a etapa lo constituye la posibilidad de que el tribunal de
witele lleve adelante medidas de investigaciéon suplementa-
rias de las realizadas durante la etapa de investigacion preli-
inliner (instruccion suplementaria, C.P.P., 357), facultad de neto
corle inquisitivo que inevitablemente conlleva grandes ries-
gos para la imparcialidad del tribunal de juicio.
El debate esta regido por los principios de oralidad, pu-
blicidad, inmediacion, continuidad, concentraciéony contradic-
cion. El C.P.P. regula las excepciones a estos principios: asi,
el debate puede desarrollarse total o parcialmente a puertas
cerradas por razones de moral, orden publico o seguridad
mediante resolucién fundada del tribunal (C.P.P., 363); el
juicio puede ser suspendido por un plazo maximo de 10 dias
en los casos previstos por el mismo C.P.P., y vencido este
plazo se debe iniciar el debate de nuevo (C.P.P., 365), Sin
duda, los principios mas afectados por la reglamentaciéon del
C.P.P. son los de oralidad, concentracion y contradiccion,
mediante la laxitud del C.P.P. hacia la incorporacién por medio
de lectura de aquella prueba producida durante la etapa de
instruccioén (C.P.P., 378 y, fundamentalmente, 391y 392), lo
que conduce a que, en muchos casos, el debate termine sien-
do una discusioén sobre el mérito de la prueba de la instruc-
cion para fundar o no una sentencia de condena.
El juicio es dirigido por el presidente del tribunal, quien
acumula las facultades de direccion y poder de policia y dis-
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ciplina. Es él también quien interroga al imputado, a los tes-
tigos, peritos e intérpretes; el fiscal, las otras partes y los
defensores sélo pueden formular preguntas con la autoriza-
cion del presidente, y en el momento en que éste considere
oportuno (C.P.P.,, 389). Esta marcada concentracion de fa-
cultades en el tribunal de juicio, en detrimento de las partes,
ha sido intensamente criticada. Incluso, en la practica, va-
rios tribunales de juicio (tribunales orales) se apartan de la
letra de la ley, permitiendo una intervencién auténoma del
M.P. y de la defensa, acercando al menos un poco el sistema
de interrogatorios al modelo de cross-examination anglo-ame-
ricano.

El debate concluye con la discusién final, en la que el
M.P., querellante, actor civil, imputado y civilmente deman-
dado exponen sus argumentos ante el tribunal; la réplica esta
acotada al M.P., la parte querellante y al imputado, a quien
le corresponde siempre la ultima palabra. Tras la clausura
del debate el tribunal se retira a deliberar y, al regresar a la
sala de audiencias debe leer, al menos, la parte dispositiva
de la sentencia, pudiendo diferir la lectura de los fundamen-
tos hasta 5 dias. La sentencia no puede abarcar otros hechos
que los contenidos en la acusacién fiscal (principio de con-
gruencia), pero, gracias a una recepcion desmesurada del prin-
cipio iura novit curia, puede aplicar, sin previa advertencia al
imputado, una calificacién juridica distinta a la propugnada
por el M.P., aun cuando ello implique la aplicaciéon de una
pena mas grave (C.P.P.,, 401), con la consecuente afectaciéon
del derecho de defensa del imputado. La sentencia debe con-
tener una serie de requisitos formales (fecha y lugar en que
se dicta, nombre y apellido del fiscal y de las otras partes,
etcétera) y materiales (fundamentacioén), cuya omisién aca-
rrea su nulidad y fundamenta el recurso de casacién contra
ella (Diaz Cantén, 1999, pp. 59 y ss.).

El principal recurso contra la sentencia condenatoria es
el recurso de casacion, regulado en forma clasica por el C.P.P.
El recurso sélo procede por inobservancia o erréonea aplica-
cién de la ley sustantiva (casacién material) o inobservancia
delas normas de procedimiento que el mismo C.P.P. estable-
ce bajo pena de inadmisibilidad, caducidad o nulidad (casa-
cién _formal), siempre que el recurrente haya formulado, pre-
viamente, protesta formal de recurrir en casacién o reclamado
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nacian del defecto (por ejemplo, por via del recurso
ppoRiciin durante el juicio); el I‘eq1.,liSlt0 de protesta pre-
;o o necesario en los casos de nulidades absolutas, pre-
Wng ra1 el mismo C.P.P. (lesion a forma§ pr(‘)cesale.s reIE}Fl-
i al tribunal. al M.P. y alimputado que impliquen \/.101a01on
',_. o panbias constitucionales) ni, como res‘ult.a ol?v1o, en el
E. dr recurso de casacion fundado en vicios intrinsecos de
ntencla. El recurso debe ser interpuesto de‘ntro de un
b percnturio ante el mismo tribunal que dic.to la senten-
B -1 rual debe concederlo o denegarlo, si considera que los
'uisjt-n:-. de tiempoy forma previstos en la misma ley proce-
¥l penal no han sido cumplidos. Si lo c?ncede, debe elevar
¥| :nan a la Camara Nacional de Casacion Penal (C.N.Q.P.),
yyunal compuesto de cuatro salas integradas por tres miem-
Ebros cada una; este tribunal puede declarar mal concgd_ldo el
$racuryn por el tribunal de juicio y rechazarlo, o, adml'tlrlo Y,
¥ iras 10 plazo concedido a las partes para que examinen el
expediente, fijar una audiencia para que se debgta la'cues-
¥ tion planteada en el recurso (C.P.P,, 463 a 468). Si el tribunal
¢ dr julclo rechaza el recurso por improcedente, el rgcurrente
frslraito puede presentarse directamente ante la Camara de
Casacion para solicitar que el recurso sea declarado mal de-
negado (recurso de queja, C.P.P., 476 y ss.). 5 )

Comprobado el defecto senalado la impugnacion, la Ca-
mara de Casacion debe anular la sentencia y reenviar el caso
amie un tribunal distinto del que entendi6 para que se reali-
¢e un nuevo juicio, si se tratara de un supuesto de casacion
formal (lesion a formas procesales), o casar la sentencia y
dictar una nueva con arreglo a la ley y a la doctrina cuya
aplicacion considere correcta, si se trata de un caso de casa-
ci6én material (errénea aplicacion de la ley sustantiva) (C.P.P.,
470y 471).

La discusién sobre el recurso de casacion en el Derecho
argentino ha girado en torno a los siguientes problemas fun-
damentales. En primer lugar, la regulacion prevista en el
C.P.P. federal, copiada a la letra del viejo C.P.P. de la provin-
cia de Cordoba (1939), establecia un limite objetivo al grava-
men que la sentencia debia causar para la procedencia del
recurso (un monto minimo de pena, dependiendo del tipo de
caso que se tratara). A pesar de la critica sostenida de la
doctrina, que senalaba la abierta contradiccion entre estas

b
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limitaciones objetivas al recurso y el derecho consagrado en
la C.A.D.H., 8.2.h, la Camara de Casacién sostuvo en forma
uniforme la constitucionalidad de la norma que establecia
las restricciones referidas (C.P.P., 459), bajo el pretexto de
que la existencia de un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (recurso excepcional y su-
mamente limitado) satisfacia la garantia de “doble instan-
cia”. Finalmente, la Corte Suprema decidié en un fallo re-
ciente la inconstitucionalidad de los limites objetivos al
recurso sobre la base de su incompatibilidad con la garantia
prevista en la C.A.D.H., y senalé que el recurso extraordina-
rio ante ella no era idéneo para cumplir con la garantia en
cuestion, tarea que le correspondia al recurso de casacién
("Giroldi, Horacio D.”, ED, 163-161). La segunda objecion
hacia la regulacion concreta del recurso de casaciéon obedece
al sistema de bilateralidad previsto: el recurso le correspon-
de tanto al imputado como al acusador, que esta autorizado
arecurrir una sentencia absolutoria en procura de su anula-
ci6n o modificacion. Se objeta que ello implica una nueva
persecucion penal, proscripta por imperio del ne bis in idem
y, ademas, que una nueva sentencia condenatoria obtenida
a partir de un recurso fiscal contra una absolucién anterior

significa, en verdad, una nueva “primera condena”, contra la

cual el imputado mantendria el derecho a un recurso, si se
pretende respetar el Derecho internacionalmente consagra-
do, lo cual conduce a un regressus in infinitum (Maier, 1997,
pp. 407 y ss.) . Por ello, se ha afirmado que, para cumplir
auténticamente con la funcién que le asigna la C.A.D.H., el
recurso de casaciéon deberia, por un lado, corresponder ex-
clusivamente al imputado y, simultaneamente, seria necesa-
rio “ordinarizarlo”, atenuando sus excesivamente rigurosos
requisitos formales y materiales. En este sentido, se debe
senalar que la C.N.C.P., practicamente desde su conforma-
cion en 1992, ha sido sumamente restrictiva en la admisién
del recurso del imputado. En una investigacién realizada so-
bre la actividad de una de las Salas de la C.N.C.P. durante
un ano calendario (1° de febrero de 1996 al 30 de diciembre
de 1996), se observé, entre otras cosas, que de 78 recursos
presentados por la defensa y admitidos por los tribunales de
Juicio, 38 de ellos (49 %) fueron declarados mal concedidos
por la C.N.C.P., 30 de ellos fueron admitidos, pero la cues-
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s azada (39 %) y solo 10 fueron consi-
i piﬂil:H;ii‘;ig;:srflcll;:rocedentes (13 %); esto se debe con-
A ml%« & la actitud de la C.N.C.P. frente a recursos pre-
g ':-.U or el M.P.: de 44 recursos presentados, 14 de ellos
lﬁm:r-_-glurn:lnﬂ mal concedidos (32 %), 2 de ellos declaroa—
P rnﬂnﬂt;lljir'.‘.. pero rechazados en la cuestiéon de fondo (5 %)
Egarum:nr: declarados admisibles y procedentes (64 %3. Es
r. esta Sala concedi6 la razon a la defensa en un 1? 1\{; ge
(1% re:rtl._l:l_‘i[h.‘i presentados, mientras que con relacion at B .
i hizo en un 64 % (investigacion coordinada por Alberto Bo
: inédita). '
i Dl[iﬁ%(t:izé recursos que proceden contra la sentencia son
Kl roc s de inconstitucionalidad, también ante lcell CJN.(tJi.CPi;
¥l rocursn extraordinario ante la‘ Corte Supl.-ema e uts;tu 2
-'dt: k4 Nacion y el recurso de reuision,' que, en rigor, no gotn . 3lra
¥ an recurso sino una accion judicial 'destmada ao ten @
¥ revisn de una sentencia condenatoria en los supu(;s 0s p;ra
ristin por la ley procesal. El primerq de ellos procebf con a
sentenrais definitivas u otras decisiones equipara dest;re-
lhulilern planteado el conflicto entre glguna norrr(;a le I re-
vhu comun y disposiciones constitucionales y la ec;s10;17j4]
dielal fuera contraria a la tesis del re.currente (C.I?. “ di;
Esle recurso no es practicamente utilizado, y su orlgendrai j
ca en un error del proyectista del CPP el rec1.1rs.o1 e nn
constitucionalidad es normal en los c'odlgos_ provinciales, e1
donde cumple la funcion de constituir la via para agot:ilr ai
instancia local y llevar el caso ante la Corte Supren}a federa
a través del recurso extraordinario, lo cua'll.r‘esulta 1r.mec(§sril-
rio en el ambito federal, en el cual la decision negatlva' f a
C.N.C.P. sobre un recurso de casacion regularmente 1(r11. er-
puesto ya basta para habilitar la via delrecurso eXtI:%lOr 1na:
rio. El recurso extraordinario es un recurso'dfa casacion cons
titucional ante la Corte Suprema de Justicia de la Na}mgni
histéricamente concebido para asegurar la‘sgpremac%a le
Derecho federal sobre los ordenamientqs _].u'rldlcos prov1x(1ic1a':
les, que procede contra sentencias definitivas u ot.ras legln
siones equiparables que causen gravamen constituciona .'t v
la practica, la C.S.N. utiliza dicho recurso como un wrld od
certiorari, admitiendo la cuestion por razones.de g;ave a1
institucional o de trascendencia suficiente que.Jus.tlfiquent a
su intervencion, es decir, sobre la base de criterios fuerte-
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mas benigna que la aplicada en Ia sentencia (C.P.p z7g‘)m§i

3

lo requiere, remitir
’ a nuevo juicij
Rusconi, 1999, pp. 147y ssj. lo (CPP., 48

2.4. Procedimientos especiales

glas del procefing :
. : i®rla
.Con las siguientes elrreie g A oz que

en el debate, siempre que el j
der_l en ello (C.P.P,, 405 a 409)
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frente a peligro de fuga o de entorpecimiento d e prue-
ba por parte del menor (nétese la diferencia con las
reglas comunes relativas a la prisién preventiva des-
criptas supra) y siempre se debe ejecutar en un esta-
blecimiento o seccién distinto de los destinados a alo-
jar mayores de edad; b) el tribunal de menores esta
facultado a tomar distintas medidas tutelares sobre
el menor durante el procedimiento (entrega del menor
a sus padres, otras personas o a una institucion espe-
cializada para educacién y tratamiento, etc.); ¢) el de-
bate se realiza a puertas cerradas, y el menor sélo asiste
a él cuando su presencia fuera imprescindible; d) in-
terviene obligatoriamente un asesor de menores (fun-
cionario de la defensa oficial asignado a la tutela de los
menores), con las mismas atribuciones del defensor,
aun cuando el menor imputado hubiera designado de-
fensor de confianza (C.P.P., 413).

3. Juicio por delitos de accién privada. Se encuentra re-
gulado en el Capitulo III del Titulo II, C.P.P. (Juicios
Especiales) y procede exclusivamente mediante acu-
sacion particular o querella del ofendido penalmente.
La investigacion preliminar le corresponde al acusa-
dor particular, quien puede solicitar el auxilio del tri-
bunalcuando ignore la identidad o domicilio del impu-
tado o no haya podido obtener por sus propios medios
informacién relevante para el juicio (C.P.P., 426). El
procedimiento se acerca notoriamente al proceso ci-
vil: la voluntad de las partes cobra preeminencia, y la
conciliacién entre ellas clausura materialmente el pro-
cedimiento, lo que también sucede, en principio, cuan-
do el querellado se retracta (C.P.P., 425); a la vez, el
querellante, a la manera de un actor civil, debe instar
continuamente el procedimiento, conduciendo su in-
actividad, o su ausencia en alguna de las audiencias
previstas, a que se tenga la accién privada por desis-
tida (C.P.P., 422). El debate se rige por las reglas co-
munes (C.P.P., 430).

4, Justicia militar. Se trata de un fuero acotado exclusi-
vamente al juzgamiento de militares por delitos co-
metidos durante su actuacioén como tales. Los delitos
comunes (tortura, homicidio, lesiones, etc) cometi-
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dos por militares son de competencia de los tribuna-
les ordinarios. El procedimiento se encuentra regula-
do en el Codigo de Justicia Militar y presenta varios
problemas graves de constitucionalidad, tales como
restricciones al derecho de defensa en juicio, inclu-
yendo limitaciones a la eleccion de un defensor de
confianza (secreto absoluto del sumario, art. 184; el
imputado declara sin informacién previa sobre la
imputacién y las pruebas y antes de poder designar
defensor, art. 252; imposibilidad total de proponer y
producir prueba en el debate, art. 371), o limites ab-
solutos para el recurso (la sancion por faltas es, en
principio, irrecurrible, salvo que se trate de destitu-
cién o confinamiento, en cuyo caso sb6lo se prevé un
recurso administrativo interno, art. 429; para la san-
cion disciplinaria de arresto no hay directamente re-
curso alguno, art. 432). Por lo demas, a diferencia de
otras constituciones latinoamericanas, la C.N. no ha
previsto la jurisdiccién militar, por lo que ella se des-
envuelve en un llamativo vacio constitucional. Las
decisiones de los tribunales militares imponiendo pena
de prisién por delitos previstos en el Cédigo respecti-
vo son recurribles, por via del recurso de casacion,
ante la C.N.C.P.

5. Contravenciones. En la ciudad de Buenos Aires la ti-
pificacioén y juzgamiento de las contravenciones estu-
vo histéricamente en manos de la Policia Federal, con
un recurso judicial ante la justicia correccional. Las
contravenciones se encontraban establecidas en edic-
tos policiales, posteriormente receptados legislativa-
mente, y constituian, en la gran mayoria de los casos,
tipos penales peligrosistas, incompatibles con el prin-
cipio de culpabilidad (vagancia, merodeo, mendicidad,
etcétera); su aplicacién estaba en manos de la policia,
o6rgano al cual le era encomendada, ademas, la perse-
cucién de estos hechos. Todos estos vicios motivaron
una decisién de la C.S.N. declarando la inconstitu-
cionalidad de los edictos policiales, aunque posterior-
mente la misma C.S.N., con una conformacién modifi-
cada, diera marcha atras y revocara su propia
jurisprudencia. La consagracion de la ciudad de Bue-
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nos Aires como ciudad-Estado en la reforma co.n.sti-
tucional de 1994 ha llevado de la mano una modifica-
cion radical en este ambito: la Constituciéon de la Cit}:
dad de Buenos Aires, sancionada en 1995, estable01f)
la nulidad de los edictos y prohibid, dentro de los li-
mites de la ciudad, todo tipo penal o contravencional
peligrosista o que implicara una recepcion legislati_va
del Derecho penal de autor. La Legislatura de la ciu-
dad de Buenos Aires ha sancionado recigntemente un
Codigo de Convivencia Urbana que tipifica con clari-
dad las contravenciones y se aparta sustancialmente
de los edictos policiales. Este Codigo debe ser aplica-
do por una justicia contravencional, que aun debe ser
plenamente implementada.

2 5. Ejecucion penal

| régimen de ejecucion penal esta regulado por la recien-
te Le];r: de f%jecucic‘)n gle la Pena Privativa de Libertad (ley 24.(?‘60,
1996) y es llevado adelante por autoridades adml'mstratlvas
(Servicio Penitenciario Federal, dependiente del Mu}i‘sterio de
Justicia de la Nacion). E1 C.P.P. coloca la fiscalizacion y con-
trol de la ejecucion de la pena privativa de lil?fartad en manos
de jueces ad hoc, llamados jueces de ejecuciéon (C.P.P., 493).
En concreto, el C.P.P. les encomienda: 1) controlar que se res-
peten todas las garantias constitucionales y tratados interna-
cionales en el trato otorgado a condenados, presos y personas
sometidas a medidas de seguridad; 2) controlar el cumpli.m.iento
por parte del imputado de las instrucciones € imppsmlones
establecidas en los casos de suspension del procedimiento a
prueba; 3) controlar el cumplimiento efectivo de las §enten-
cias condenatorias dictadas por los tribunales nacionales;
4) resolver todos los incidentes que se susciten‘ duragte el pe-
riodo de ejecucion; 5) colaborar en la reinsercién social de los

liberados condicionalmente.

3. La reforma ya vigente o diseitada

El C.P.P. federal entré en vigencia en 1992, reemplazan-
do al vetusto e inquisitivo Codigo de Procedimientos en Ma-
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teria Criminal de 1889. Lamentablemente, al igual que en
1889, el legislador nacional cometi6 el mismo error histérico:
adoptar un modelo de enjuiciamiento ya abandonado por
obsoleto en su lugar de origen. El sistema de enjuiciamiento
adoptado es una copia del C.P.P. de la provincia de Cérdoba
de 1939, que, a su vez, reconocia como fuentes inmediatas
los C.P.P. italianos de 1913 y 1930. Se trata, en consecuen-
cia, de un C.P.P. de raiz decimonénica, con una etapa de
investigacién preliminar (instruccién) de neto corte inquisi-
tivo, formalizada, escritay burocratica, en manos de un juez
—simultaneamente, encargado de custodiar las garantias del
imputado—, que conduce a la fase de juicio oral y publico.
Las limitaciones y defectos de este sistema llevaron a la pro-
vincia de Cérdoba a reformar integramente su C.P.P. en 1992,
dato que, lamentablemente, pasé completamente desaper-
cibido para el legislador nacional. En el camino habia que-
dado el moderno Proyecto de C.P.P. de 1986, posteriormen-
te adoptado como Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoameérica por el Instituto Iberoamericano de Derecho pro-
cesal, que pretendia una reforma integral del sistema de en-
juiciamiento, abarcando también la esfera de organizacion
judicial y de administracion de casos. Este Proyecto, sin em-
bargo, ha constituido la base para el proceso de reforma ini-
ciado en las provincias argentinas a partir de 1991 y, mas
alla de las fronteras nacionales, para buena parte de las dis-
tintas reformas encaradas en Latinoamérica durante el ulti-
mo lustro.

Con posterioridad a su sancién, se han introducido dis-
tintas reformas al texto original del C.P.P. Las mas significa-
tivas son la introduccién de la instruccién sumaria y del pro-
cedimiento abreviado, ya referidas mas arriba. Se debe
destacar que la adopcion del procedimiento abreviado no ha
sido pacificamente recibida por la jurisprudencia, y algunos
tribunales han declarado la inconstitucionalidad de las dis-
posiciones introducidas (Bovino: Simplificacién del procedi-
miento, pp. 527 y ss.; Bruzzone, 1998, pp. 571 y ss.).

En cuanto a la correspondencia entre los postulados y
reglas del C.P.P. con los principios del proceso penal respe-
tuoso del Estado de Derecho, se puede decir que, en relacion
a su antecesor inmediato, el C.P.P. de 1889, el C.P.P. de 1992
constituye un avance significativo. Entre sus logros se pue-
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i . y jjnchljl el reconocimiento del imputado como sujeto pro-

W1, ¢ con ello, el otorgamiento de facultades y derechos
B clules para ejermtar adecuadamente el derecho de de-

drl procedimiento a prueba como sistema alternativo de
nzacinn del procedimiento. Entre sus déficit, destacan,

Frin PGhillza, que, por lo pronto, opera en detrimento del jui-
10 aral y afecta por ello las facultades de contradiccion del
Fimpututla, en cuanto las reglas del C.P.P. admiten generosa-
¥ menite 1a introduccion por lectura de actas de la investiga-
¥ o131 preliminar, aun cuando ellas no hayan seguido el régi-
¥ e de los actos definitivos e irreproducibles; también, como
a [ue discutido, el régimen de coerciéon personal establecido
" por el C.P.P., que establece como regla el encarcelamiento
preverndlyo frente a la imputacion de un delito penado con
pena privativa de libertad; el amplio conjunto de injerencias
r11 el Aambito de intimidad de los ciudadanos, sometido a con-
diciones excesivamente flexibles e, incluso, no sujeto a nin-
giin control especifico de proporcionalidad, con el agravante
tle que la salvaguarda fundamental prevista en la ley (orden
judicial) se decolora por completo, al ser el encargado de dic-
tar la orden el mismo 6rgano que dirige la investigacién pe-
nal (juez de instruccién); la defectuosa reglamentacién del
principio de imparcialidad y de los supuestos que reclaman
la exclusion del juez, o autorizan su recusacion, llegando al
extremo de permitir que el mismo juez que instruyé dicte
sentencia en el caso de delitos de competencia correccional,;
finalmente, el apego al sistema de bilateralidad recursiva,
junto con la increiblemente restrictiva interpretacion por parte
de los tribunales nacionales de las reglas que gobiernan el
recurso de casacion frente al recurso del imputado, conspi-
ran contra la operatividad del recurso de casacién como me-
dio para garantizar el derecho al recurso o a la "doble instan-
cia” (C.A.D.H., 8.2. h).
Recientemente, el Poder Ejecutivo ha elevado al Congre-
so de la Naci6on un proyecto de ley introduciendo el juicio por
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jurados. De este modo, se pretende dar cumplimiento al in-
equivoco mandato constitucional (C.N., 24, 75 inc. 12,y 118),
reafirmado por la reforma constitucional de 1994, histérica-
mente desoido por el legislador. Sus caracteristicas principa-
les son las siguientes: el proyecto otorga a todo imputado el
derecho a elegir ser juzgado por un tribunal de jurados una
vez concluida la etapa de investigacion preliminar y decidido
que el caso sea llevado a juicio. En una primera etapa, el
proyecto se acota a un grupo acotado de delitos (homicidios
causados en forma directa o como consecuencia de otros de-
litos, atentados contra el orden constitucional, delitos con-
tra la administracién publica, etc.), y establece que dentro
del un plazo de 5 anos el procedimiento se debe extender al
resto de los delitos. El tribunal de jurados se compone de 12
miembros titulares y 3 suplentes, y se establecen una serie
de requisitos para integrarlo (ser mayor de 25 afnos y tener
un determinado grado de instruccién, entre otros); para la
condena se requiere el voto afirmativo de 9 de sus miembros,
bastando la simple mayoria para la absolucién. Finalmente,
el debate se rige por las reglas del juicio comun del C.P.P.,
con ciertas salvedades: es dirigido por un juez profesional,
quien, sin embargo, no puede interrogar ni al imputado, ni a
los testigos o intérpretes; se consagra el sistema de cross-
examination; toda la prueba se debe producir durante el de-
bate y no puede hacerse valer la realizada durante la ins-
truccioén, salvo que existiese una imposibilidad de hecho para
su reproduccion y la medida de prueba en cuestién hubiera
sido realizada conforme el régimen de los actos definitivos e
irreproducibles. El debate concluye con el veredicto de cul-
pabilidad e inocencia del imputado, quedando en manos del
juez la determinacién de la pena concreta. Contra ambas
decisiones procede el recurso de casacién, que incluye entre
sus motivos la irregularidad de las instrucciones que el juez
imparta al jurado antes de su deliberacion.

Ademas de estas tendencias reformistas en el Estado na-
cional, las provincias han avanzado significativamente en la
modificacion de sus sistemas de enjuiciamiento. Asi, las pro-
vincias de Tucuman (1991), Cérdoba (1992) y Buenos Aires
(1997) han sancionado nuevas leyes procesales que recono-
cen la influencia decisiva del Cédigo Modelo para Iberoaméri-
cay, entre otras innovaciones, colocan la investigaciéon preli-
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< i1 manos del Ministerio Publicoy la desf orma_lizan sus-
lalinenite, aunque preservando una cuota significati.va de
B meniactin, establecen un procedimiento intermedl(?, in-
- ucen el juicio abreviado (salvo el CP.P. de Tucuman) y
I cun mayor protagonismo a la victima del hecho punible.
|'::1 o p.I* de Cordoba de 1992 es, por su parte, el primero en la
P centina que ha adoptado la inclusion de jueces legos en el
i [hunul de juicio (escabinos), aunque s6lo a pedido del impu-
.o, el fiscal o el querellante adhesivo, y siempre en inferiori-
¢l numeérica con relacién a los jueces permanentes. La pro-
bincln argentina de Chubut, por su parte, se encuentra
B, soderacda la inciciativa reformista mas audaz hasta la fe-
¥ cba. v que constituye un verdadero cambio de paradigma en
Fla dlznsian procesal penal argentina. E1 Anteproyecto del
F 111 de Chubut (1999), redactado principalmente por Julio
F' e, prescinde de toda regulacion de la etapa de investiga-
aier preliminar, quedando su desarrollo y direccion en manos
A los criterios practicos y politicos del acusador publico, de-
aarrulli minuciosamente las fases de control de la acusacion
v de juicio publico, admite inicamente el recurso del imputa-
il contra la sentencia condenatoria y regula escrupulosamente
las posibilidades de aplicacion de la coercion procesal y de
interferencia en los derechos de los ciudadanos durante la
investigacidon penal, entre otras innovaciones. El Anteproyec-
to aparece asi como el intento mas acabado en la region, y,
posiblemente, en el ambito de cultura juridica europeo-conti-
nental, de corporizar legislativamente —y desarrollar conse-
cuentemente— el principio acusatorio. Su aprobacion signifi-
cara, sin duda, el avance mas significativo en las ultimas
décadas del Derecho procesal penal argentino.

4. Observaciones juridico-empiricas
4.1. Duracion del procedimiento comiin

Como se sabe, en la Republica Argentina coexisten di-
versos ordenamientos procesales, atendiendo a la organiza-
cion federal del pais. En consecuencia, abordaremos este
punto so6lo desde la perspectiva de la justicia penal comun
en el ambito de la ciudad de Buenos Aires.

Los estudios realizados por la Direccion de Politica Crimi-
nal que depende del Ministerio de Justicia de la Nacion (tra-
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bajo inédito) consistieron en una sistematizaciéon de los datos
sobre tribunales penales orales brindados por la Secretaria de
Estadisticas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Para la tarea se tomaron en cuenta las causas elevadas
a juicio en el transcurso de los anos 1995 y 1996. Los datos
de interés son los siguientes:

Durante el transcurso del ano 1995 los juzgados de ins-
truccion en lo criminal elevaron a juicio 2.927 causas, Y en
1996 el numero de causas elevadas fue de 3.074.

4.1.1. DURACION DE LA ETAPA DE INSTRUCCION

En el caso de las causas elevadas a juicio en 1995, el
56 % estuvo menos de 6 meses en la etapa instructoria an-
tes de su elevacién. Entre 6 y 12 meses, el 21 %; entre 12y
18 meses, el 11 %; entre 18y 24 meses, el 5,4 %; entre 24 y
30 meses, el 4 %; mas de 30 meses, el 2,6 %.

En el caso de las causas elevadas a juicio en 1996, los
porcentajes no son muy diferentes: el 63 % estuvo menos de
6 meses; entre 6 y 12 meses, el 19 %; entre 12 y 18 meses, el
9 %; entre 18 y 24 meses, el 5 %; entre 24 y 30 meses, el 2 %;
mas de 30 meses, el 2%.

4.1.2. DURACION DE LA ETAPA DE JUICIO

Del total de causas ingresadas durante 1995, s6lo 177
fueron resueltas antes de agosto de 1997 (6 % del total). Sobre
el total de causasresueltas a esa fecha, el 36 % tuvo sentencia
en un periodo menor a 6 meses; el 28 % entre 6 y 12 meses; el
22 % entre 12 y 18 meses; mas de 18 meses, el 14 %.

Del total de causas ingresadas durante 1996, sélo 305
fueron resueltas antes de noviembre de 1997 (9 % del total).
Sobre el total de causas resueltas a esa fecha, el 49 % tuvo
sentencia en un periodo menor a 6 meses; el 48 % entre 6y
12 meses; el 3 % entre 12 y 18 meses.

4.1.3. CAUSAS CON DETENIDOS

De las causas elevadas a juicio en 1995, el 61% no te-
nian detenidos; la proporcién se mantiene para 1996 (65 %).
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cruzar los datos sobre la cantidad de sentencias y
i dmned de causas con detenidos, se puede observar que
' ,I el 54 % de las causa con sentencia no tenian dete-
N « |on 1996, esta proporcién aumenta en un 10 %, pa-
W 4 o constituir el 64 % del total de las causas resueltas

. Algunas conclusiones

E 3, le destacar que la duracién de la etapa oral en estos
ahos es menor a 6 meses en un promedio de 42,5 %, pero
o de: las causas que se resuelven en menos de 2 anos, que
s ittiiyon en promedio el 7,5 % del total de las causas eleva-
¥ s ajuicio.

Sumado a ello la duracién de la etapa de instruccion
f godcia concluirse que un alto porcentaje de causas penales
k. etcvailua a juicio durante los anos 1995 y 1996 tienen una
F Acarlit mayor a los 3 anos.

4.7%. Personas encarceladas con y sin condena

De acuerdo con lo que surge en el “Informe anual enero-
“diciembre 1998, Derechos Humanos en la Argentina”, publi-
cado por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), sur-
ge que segun las cifras provenientes del Ministerio de Justicia
de la Nacion, en la Argentina hay 28.261 personas encarcela-
das por disposicién de las justicias provinciales, la nacional y
la federal. El 77,02 % de los presos estan bajo jurisdiccion de
los sistemas judiciales de las distintas provincias, el 13,5 %
de la justicia federal y el 9,48 % de la justicia nacional.

Segun los datos oficiales que se exponen en el informe
citado so6lo el 29,58 % de las personas encarceladas en nues-
tro pais tienen condena, mientras que el 66,21 permanecen
prisioneros como procesados. Vale destacar que existe un
infimo porcentaje que incluye por ejemplo a los contravento-
res, a los sometidos a medidas de seguridad, etcétera.

4.4. Nameros de jueces y fiscales

Se exponen en el siguiente cuadro:
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: %, ¢, Camara Nacional de Casacion Penal.

Cédigo Procesal Penal.
Coédigo Penal.
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) Ministerio Publico.

2 1. F Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.



BOLIVIA

Por REmNALDO IMANA ARTEAGA*

1. Bases politico-juridicas
del procedimiento penal

Las bases juridico-politicas del procedimiento penal es-
tan establecidas en la Constitucién Politica del Estado (C.P.E.)
defecha 2 de febrero de 1967, reformada en fecha 12 de agosto
de 1994. Como un primer limite al uso del poder se declara
que todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridi-
ca, que goza de los derechos, libertades y garantias reconoci-
dos constitucionalmente, sin distincion de raza, sexo, idio-
ma, religion, opinion politica, origen, condicion econémica o
social, u otra cualquiera, y se consagra, ademas, que la dig-
nidad y la libertad de la persona son inviolables y que respe-
tarlas y protegerlas es deber primordial del Estado.

Bajo el Titulo Segundo denominado Garantias de la Per-
sona, la Constituciéon boliviana consagra los principios del
juez natural, de inocencia, de inviolabilidad de la defensa y
del juicio previo, principios que se complementan con limites
concretos al uso de la coercién estatal, tales como el de la
detencion limitada a los casos y segun las formas estableci-
das por ley y en virtud de un mandamiento emanado siempre
por autoridad competente e intimado por escrito; el de la
incomunicaciéon aplicable sb6lo a los casos de notoria grave-
dad y en ningan caso por mas de 24 horas; la prohibicién de

* Profesor de Derecho Procesal Penal en la Universidad Catélica Boliviana,

.asesor de las Comisiones de Constitucion, Justicia y Policia Judicial de

la.Camara de Diputados y la Camara de Senadores. consultor para la
Reforma de la Justicia Penal Boliviana MSD-USAID/BOLIVIA.
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toda especie de torturas, coacciones, exacciones o cualquier
forma de violencia fisica o moral; la inviolabilidad de la co-
rrespondencia y los papeles privados, salvo orden escrita y
motivada de autoridad competente; la prohibicién absoluta
de interceptacion de conversaciones Yy comunicaciones pri-
vadas; la inviolabilidad del domicilio y la prohibicién de su
allanamiento en horas de la noche.!

Todas estas garantias se complementan, ademas, con la
clausula contenida en el art. 35 de la Constitucién que esta-
blece que las declaraciones, derechos y garantias proclama-
dos constitucionalmente no pueden ser entendidos como ne-
gacion de otrosderechosy garantias no enunciados que nacen
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno.

Por otra parte, Bolivia ha ratificado como leyes de la
Republica, entre otras, la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. Al respecto, si bien la Constitucién no se-
nala nada sobre el rango legal de los pactos y convenios
internacionales, en razén de que Bolivia ha suscrito la Con-
vencion de Viena, se halla obligada a cumplir tales instru-
mentos internacionales sin que pueda invocar como impe-
dimento la normativa interna.

Entonces, se puede concluir que las bases politico-juri-
dicas del procedimiento penal responden al ideal republica-
no de una delimitacién precisa al uso del poder estatal y con-
siguiente estructuraciéon de un proceso penal democratico,
en el que, por una parte, las funciones de acusar y juzgar se
hallan claramente diferenciadas y encomendadas a 6rganos
distintos, y, por la otra, que la defensa se halla reconocida
constitucionalmente como un derecho inviolable, aunque en
los hechos el Caédigo de Procedimiento Penal vigente no res-
ponda al disefno de la forma de enjuiciamiento penal que es-
tablece la Ley Fundamental.

! C.P.E., art. 20. — I Son inviolables la correspondencia y los papeles
privados, los cuales no podran ser incautados sino en los casos determi-
nados por las leyes y en virtud de orden escrita y motivada de autoridad
competente. No producen efecto legal los documentos privados que fue-
ren violados o sustraidos.

II. Ni la autoridad publica, ni persona u organismo alguno podran
interceptar conversaciones y comunicaciones privadas mediante insta-
lacion que las controle o centralice.
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. ¢ ‘Persecucion penal ptiiblica y privada

¥ El ejercicio de la funcién acusadora, por mandato cons-
_",: jtueionil, corresponde al Ministerio Pablico, aunque la Cons-
B jiucin no establece expresamente que es este organo el que
= ;rne el monopolio acusatorio. Asi, el Codigo vigente recono-
g . [|os formas de persecucion penal: la pablica, que debe ejer-
¥ -l de oficio el Ministerio Publico, y la privada, que es ejer-
2/l mediante querella por el directamente ofendido, en los
JJelites senalados en el art. 7° del actual Cédigo de Procedi-
¥ _qlenin Penal?

' En el sistema penal vigente, si bien la persecucion penal
~lvacdu esta condicionada a la formulacién de querella por
parle del directamente ofendido, quien ademas tiene la dis-
por:tllad de la accién, el fiscal interviene en la sustancia-
ciém del procedimiento requiriendo inclusive la apertura de
la causa y participando en todos los actos del debate hasta
formular su requerimiento en conclusiones, todo ello en vir-
tud a que el Codigo le impone una intervencion oficiosa e
inutil, al amparo del art. 46, inc. 7°, que dispone la interven-
cién del fiscal en todo juicio penal, incluyendo los delitos de
accion privada.

Respecto a la obligatoriedad en la persecucion, en meéri-
to a su ley organica, el Ministerio Publico se rige por el prin-
cipio de legalidad sin excepciones, de modo que esta obliga-
do a promover la accién penal toda vez que tenga conocimiento
de la comisién de un delito de orden publico, sin la posibili-
dad de seleccionar los casos que, en su criterio, deban ingre-
sar al sistema, debido a que la legislacion vigente no recono-
ce el principio de oportunidad.

Con relacion a las funciones asignadas constitucional-
mente al Ministerio Pablico, el art. 124 de la C.P.E. le asigna

2 C.P.P,, art. 7° — (Delitos de accién privada y de accion ptblica). Son deli-
tos de accion privada: la difamacion, calumnia, injuria, ofensas recipro-
cas, violacion de correspondencia no destinada a la publicidad, estupro,
violacién de personas mayores de la edad de la pubertad, abuso desho-
nesto, ultraje al pudor, rapto impropio, corrupciéon de mayores, apropia-
cioén o venta de prenda, violaciéon del derecho de autor y de privilegio de
invencion, desvio de clientela, corrupcion de dependientes, abandono de
mujer embarazada, abandono de familia, incumplimiento de deberes de
asistencia, dano simple, despojo, alteracion de linderos, perturbaciéon.de
posesion y usurpacion de aguas.
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como finalidad promover la accién de la justicia, defender la
legalidad, los intereses del Estado y la sociedad. Como puede
advertirse, la Constitucién al encomendar al Ministerio Pa-
blico la defensa de la sociedad y la defensa de los intereses
del Estado le asigna funciones contradictorias o, al menos,
no siempre compatibles.

Tampoco la ubicacién institucional de este 6rgano pare-
ce estar claramente definida, ya que el texto constitucional
senala que el Ministerio Publico se ejerce por las comisiones
que designen las camaras legislativas, por el fiscal general
de la Republica y demas funcionarios designados conforme a
ley, lo que conduce a pensar, en principio, que el Ministerio
Publico esta integrado al Poder Legislativo. Sin embargo, la
Ley Organica del Ministerio Publico es clara en senalar, en
meérito al principio de independencia funcional y autonomia
presupuestaria, que el Ministerio Puablico es independiente
de los poderes del Estado en lo funcional, que goza anual-
mente de una partida en el Presupuesto General de la Nacion
y que sus recursos los administrara auténomamente en fun-
cién de sus propios requerimientos.

Por otra parte, la Ley Organica del Ministerio Ptiblico
pareciera aclarar el conflicto respecto a la direccién del Mi-
nisterio Publico cuando senala que las comisiones legislati-
vas Unicamente ejerceran funciones de Ministerio Publico en
los juicios de responsabilidad contra altos dignatarios de
Estado, ministros de la Corte Suprema, contralor general de
la Republica, fiscal general y demas autoridades que gocen
de privilegio constitucional, asi como respecto de todas las
denuncias que afecten el interés nacional, dejando claramente
establecido que, en los demas casos, el fiscal general es la
maxima autoridad del Ministerio Publico.

En los hechos y a raiz de las consideraciones anotadas
se puede afirmar que no obstante que su Ley Organica data
de 1993, el Ministerio Publico atin no ha conseguido superar
su dependencia del Poder Ejecutivo y todavia subsiste la con-
fusion entre las comisiones legislativas y la Fiscalia General
sobre el liderazgo del Ministerio Publico.

En cuanto a la estructura del Ministerio Publico, ésta es
practicamente refleja de la organizacién del Poder Judicial,
hallandose constituida por el fiscal general de la Republica,
los fiscales de Sala Suprema, el Consejo Consultivo General,

i+, NACIONALES - BOLIVIA 79

::-.p

———

5 [[svales de Distrito, los fiscales de Sala Superior, el Con-
-0 {rhsalive de Distrito, los fiscales de Materia, l.os agen-
fiseafes y los Organos Técnicos, en consonancia con la
¥ ;ganizaci@n de los 6rganos jurisdiccionales encargados de
s distintas etapas del proceso.

. sin duda, esta estructura refleja repercute negativamente
feanis en la fase investigativa, al no contar con fiscales espe-
,;|;_=1H-..-:;Lrl 4=, como en la etapa del juicio al diluir la responsz}bi—
kiidad de los funcionarios fiscales, pues quien promovio }a
B vostigucing no se halla obligado a sustentar la acusacién
¥ . el debate.

Respecto a la Policia Nacional, segun la Constitug:i.()n
! alitica del Estado, esta institucion tiene la mision especifica
Je 1a defensa de la sociedad y la conservacion del orden pu-
Wlive y el cumplimiento de las leyes, ejerce autoridad en todo
£l territorio bajo mando unico y depende del Presidente de la
Republica por intermedio del Ministerio de Gobierno. En cuan-
ta a su organizacion, la Policia Nacional cuenta con una ad-
ministracion central y administraciones desconcentradas en
cada uno de los distritos del pais.

Forman parte de la Administracién Central, el Comando
General como organismo de direccion y control; el Tribunal
Disciplinario Superior como organismo disciplinario; varios
organismos de asesoramiento y apoyo, asi como organismos
descentralizados sobre todo relacionados a la seguridad so-
cial de sus miembros.

Se hallan a la cabeza de las administraciones descon-
centradas los comandos departamentales, contando cada dis-
trito con un Tribunal Disciplinario Departamental, con va-
rios organismos de asesoramiento y apoyo para optimizar su
funcioén, tal el caso de los departamentos de Inteligencia, Pla-
neamiento y Operaciones, Identificacién Personal, etc. y
los organismos operativos dentro de los cuales se cuentan
todos los organismos especializados que ejercen funciones
de policia judicial, respecto de los cuales el Ministerio Publi-
co ejerce direccién funcional.

&l

1.2. Garantias individuales del imputado

El art. 16 de la C.P.E. dispone que el derecho de defensa
de la persona en juicio es inviolable; mas adelante establece
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que desde el momento de su detencion o apresamiento, los
detenidos tienen derecho a ser asistidos por un defensor. A
su vez, el art. 116 manda que el Poder Judicial es responsa-
ble de proveer defensa legal gratuita a los indigentes, asi como
servicios de traduccioén cuando su lengua materna no sea el
castellano.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal (C.P.P.)
vigente, en concordancia con el texto constitucional, dispone
que el derecho de defensa de la persona en juicio es inviola-
ble y que desde el momento de su detencién o apresamiento
los detenidos tienen derecho a ser asistidos por un defensor.
Asimismo, este derecho es reconocido por la Ley de Organi-
zacion Judicial que establece el derecho de toda persona a
ser asistida por un defensor de oficio cuando carezca de uno
propio, disponiendo para ello que las Cortes Superiores de
Distrito designen anualmente a los defensores de oficio que
prestaran asistencia juridica al imputado, procesado o de-
mandado.

A su vez, el principio de inocencia también se encuentra
consagrado en el referido art. 16 de la C.P.E. que en su para-
grafol dispone: “Se presume la inocencia del encausado mien-
tras no se pruebe su culpabilidad”, en tanto que el C.P.P.
vigente recepta este principio en los mismos términos en el
art. 3°.3

El art. 14 dela C.P.E. extiende los efectos del nemo tenetur
a la no incriminacién de los parientes al consagrar que a
nadie “se lo podra obligar a declarar contra si mismo en ma-
teria penal, o contra sus parientes consanguineos hasta el
cuarto grado inclusive, o sus afines hasta el segundo, de
acuerdo al cémputo civil”.

La C.P.E. en su art. 12 prohibe toda especie de torturas,
coacciones o cualquier forma de violencia fisica o moral y en
los arts. 20 y 21 consagra como derechos fundamentales,
entre otros, la inviolabilidad del domicilio, de la correspon-
dencia y de las comunicaciones privadas, lo que nos lleva a
concluir que la Constitucion consagra el principio de legali-
dad de la prueba, aunque no establezca expresamente y con

3 C.P.P., art. 3° — (Presuncién de inocencia). Se presume la inocencia del
encausado mientras no se pruebe su culpabilidad...
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. -:'.f;__' general la prohibicién de utilizar pruebas obtenidas
||| )tutnc i, salvo respecto de los documentos privados, pues-
._.' gue el art. 20 senala: “No producen efecto legal los docu-
E mentos privados que fueren violados o substraidos”.
X En consecuencia, las facultades de injerencia estatal en
b 14 privielilacd estan limitadas constitucionalmente ya que se-
gL el mismo art. 20 la correspondencia y los papeles priva-
. das tnicamente pueden ser incautados en los casos determi-
naclaa y por orden escrita y motivada de autoridad competente;
igurlimente, el allanamiento de domicilio sdlo procede en ho-
ra® del dia y siempre mediante orden escrita y motivada de
autaridaid competente, quedando expresamente prohibido el
allaoamdentt en horas de la noche; asimismo, esta absoluta-
mente prohibida la interceptacion de conversaciones y co-
arunloacioncs privadas ya que el paragrafo II del art. 20 dis-
pone textualmente: “Ni la autoridad publica, ni persona u
organismo alguno podran interceptar conversaciones y co-
municaciones privadas mediante instalaciéon que las contro-
le o centralice”. Por otra parte, cuando la Constituciéon exige
para los casos de injerencia estatal la orden escrita y motiva-
da de autoridad competente, debe entenderse que esta auto-
ridad no puede ser otra que el juez, consiguientemente, que
esta injerencia necesariamente debe ser controlada judicial-
mente.
Si bien la C.P.E. no contempla el principio ne bis in idem,
la ratificacion de los pactos internacionales ya referidos y una
correcta comprension de los principios del juicio previo e in-
violabilidad de la defensa, necesariamente conducen a la con-
clusion de que el ne bis in idem es una exigencia del debido
proceso constitucional; de lo contrario, éste seria una farsa si
un mismo hecho permitiria diversos encausamientos penales
contra la misma persona. Tampoco el C.P.P. vigente contem-
pla de manera expresa el ne bis in idem; sin embargo, entre
los medios de defensa que acuerda al imputado establece como
cuestion previa y de especial pronunciamiento la excepcién de
cosa juzgada, a la vez que regula que cuando dos o mas jueces
conocieren procesos distintos sobre un mismo delito, la Corte
del Distrito correspondiente debera ordenar su acumulacion
tomando en cuenta la prioridad de la presentacién y si estos
procesos se tramitan ante un mismo juez, éste debe disponer
de oficio o a peticion de parte su acumulacion.
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En lo referente a la defensa ptiblica, debe senalarse que
el irrenunciable derecho a la defensa técnica, consagrada pox
la C.P.E., hasta hace poco practicamente no tuvo vigencia
real sobre todo respecto de imputados carentes de recursos
econdmicos, pues hasta antes de 1992 la defensa de oficio no
fue entendida como una obligacién del Estado, sino, antes
bien, como un acto meramente asistencial, un acto de cari-
dad, pues el Poder Judicial nunca cumplié a cabalidad la
responsabilidad de establecer un servicio de defensa estatal
que asegure a los imputados una defensa real y efectiva y
simplemente se limitaba a designar como defensores de ofi-
cio generalmente a noveles abogados a cambio de una remu-
neracion simboélica, sin mayores obligaciones para éstos, ya
que su nombramiento no les impedia el ejercicio profesional
en forma privada, ejercicio al cual le dedicaban la mayor parte
de su tiempo, convirtiendo a la defensa de oficio en una sim-
ple formalidad, un ritualismo mas que no revertia la situa-
cién de indefensién absoluta de los imputados carentes de
recursos economicos.

Esta situacién ha sido superada en alguna medida a
partir del ano 1992 con la creacién del Servicio Nacional de
Defensa Puiblica, con presencia inicial en los departamentos
de La Paz, Cochabambay Santa Cruz, que actualmente cuenta
con oficinas en los nueve departamentos del pais, habiéndo-
se complementado a partir de 1996, con la creacion de la
Defensa Publica Rural Mévil con cobertura del area rural de
5 departamentos del pais.

Actualmente el Servicio de la Defensa Puiblica en el area
urbana cuenta con 54 defensores, 41 asistentes legales y 8
trabajadoras sociales, en tanto que la cobertura del area ru-
ral se halla a cargo de 10 defensores y 10 asistentes legales.
A fin de optimizar el servicio brindado, se establece la incom-
patibilidad con el ejercicio libre de la profesién asi como la
obligatoriedad de cumplir funciones a tiempo completo, pues
se concibe a los defensores como funcionarios publicos de-
pendientes del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Organicamente, la defensa publica cuenta con 1 direc-
tor nacional, dependiente del Viceministerio de Derechos
Humanos, y con 9 coordinadores departamentales corres-
pondientes a los 9 departamentos del pais. Proporcional-
mente, la remuneracion de 1 defensor publico urbano equiva-

M NACIONALES - BOLIVIA 83

o1 5.3 % del haber percibido por 1 juezde instruccion y al
P del haber percibido por 1 juez de partido (juez de
¥ crcinl. La remuneracion de 1 defensor publico rural su-
.. or; un 45 % el haber de 1 juez de instrucciéon y en un 20 %
W .cirespondiente al de 1 juez de partido.

- Respecto a los casos atendidos por el Servicio Nacional
M Dofersa Pablica a nivel nacional, en la gestion 97 esta
Lltizeien atendio 8.388 casos judiciales en tanto que el
rviclu brindado a la poblacion penitenciaria en la misma
K111 alcanzé un total de 2.184 internos, equivalentes al
b = de la poblacion total penitenciaria del pais.* Se puede
E-~greludr del anterior recuento que la demanda de Servicio de
F-11cl1:i50 Publica frente a los limitados recursos con los que
“surcnta incide en la calidad de la defensa, no obstante lo cual
- |a'institucionalizacion de este servicio ha contribuido signifi-
* gallvinne-tile a aminorar la situacion de indefensién de los
Impeitiuios carentes de recursos econémicos y, sobre todo,
antigue oo muchas dificultades, esta contribuyendo a cam-
1:lr la concepcidn inquisitiva que entiende al abogado defen-
sur como un auxiliar de la administracién de justicia.

1.3. Caracteristicas del juicio previo

El principio del juicio previo contenido en el art. 16 de la
C.P.E., establece que “nadie puede ser condenado a pena al-
guna sin haber sido oido y juzgado previamente en proceso
legal; ni la sufrira si no ha sido impuesta por sentencia eje-
cutoriada y por autoridad competente...”, texto transcrito en
los mismos términos en el art. 3° del C.P.P. vigente.?

No obstante que este principio se halla defectuosamente
formulado en el texto constitucional pues confunde juicio con
proceso y no establece con precision las caracteristicas pro-
pias de la forma republicana del enjuiciamiento penal, lo

4 Fuente: Informe de Actividades de la Direccion General de la Defensa
Publica, gestion 1997 - Ministerio de Justicia. Ver Anexo 1.

5 C.P.P., art. 3° — (Presuncion de inocencia)... Nadie puede ser condenado
a pena alguna sin haber sido oido y juzgado previamente en proceso
legal, ni la sufrira si no ha sido impuesta por sentencia ejecutoriada y
por autoridad competente...
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menos que puede entenderse es que ese proceso legal debe
necesariamente ser publico porque el art. 116 de la C.P.E,
establece que la publicidad es condicion esencial de los jui-
cios; consiguientemente, también debe ser oral, porque la
auténtica publicidad en un proceso escrito es muy dificil, sino
imposible. Sin embargo, esta defectuosa formulaciéon ha con-
tribuido para que el juicio previo sea suplantado por un ex-
pediente “legalmente elaborado”.

A pesar de que el Coédigo recepta la formula republicana
del enjuiciamiento criminal al establecer en el art. 224 que el
juicio plenario se realiza en forma contradictoria, oral, publi-
ca y continua, la estructuracion del proceso penal en su in-
tegridad anula toda posibilidad de concrecién real de tales
caracteristicas.

En efecto, el juicio no puede ser contradictorio porque
las funciones de acusar y decidir estdn reunidas en manos
del juez, realidad que disminuye notoriamente las posibili-
dades de resistir la imputacién; tampoco puede haber con-
tradictorio en un sistema en el cual se permite el juzgamien-
to en rebeldia; igualmente seria falso afirmar que el juicio es
oral, porque, en realidad, el juez del plenario no tiene contra-
dictores que oir y porque el propio Cédigo permite una indis-
criminada incorporacién de prueba por lectura, reduciendo
el debate a una ratificacién del expediente elaborado en la
instruccion; tampoco el juicio es continuo porque se realiza
en diversas audienciasllevadas a cabo con intervalos de hasta
meses entre una y otra y, finalmente, porque la sentencia no
se dicta inmediatamente después de concluido el debate; el
juicio tampoco respeta la inmediaciéon pues no en pocos ca-
sos la sentencia es dictada por un juez que no presencio6 el
debate, diriamos mas bien, que no tramitd el expediente y
esto no sélo es posible debido a la delegaciéon de funciones
propias de los procesos escritos, sino también porque el Cé6-
digo, a través de las excusas, permite la separacion del juez
en cualquier momento aun después de clausurado el debate
y permite que el juez reemplazante asuma y continute su tra-
mitacion desde la ultima actuacion procesal cumplida; de esta
forma se violenta el principio del juicio previo ya que el juez
que sentencia no ha tenido contacto directo con las partes ni
ha observado directamente la incorporacién de la prueba, con
la consiguiente afectacién del juez natural.

H5
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Por otra parte, la exclusién de jueces que han operado
% .1 otro periodo del procedimiento, no esta expresamente pre-
¥lxtil como una causal de excusa. Si la contempla, en cam-
k bl el nuevo Codigo del Codigo de Procedimiento Penal, es-
¥ rablenienilo como causal de excusa y recusacion el haber
" nEenvemiedn en el mismo proceso como juez, fiscal, abogado,
mamladarie. denunciante, querellante, perito o testigo.

1.+. Independencia politica de los tribunales

La independencia politica de los tribunales esta garanti-
zia constitucionalmente en el art. 116 que dispone: “...Los
magislrcdns y jueces son independientes en la administra-
cién de justicia y no estan sometidos sino a la Constitucién y
la ley. No podran ser destituidos de sus funciones, sino pre-
via sentencia ejecutoriada...”. Asimismo la Constitucion ase-
gura esta independencia a través de la inamovilidad de los
jueces y de la carrera judicial, estableciendo en el mismo ar-
ticulo que el escalafén judicial y las condiciones de inamovi-
lidad de los ministros, magistrados, consejeros y jueces de-
ben ser establecidos por ley.

En los hechos, la independencia de los jueces se ha visto
seriamente afectada, primero por la ausencia de la carrera
judicial y sobre todo porque los jueces de instancia son de-
signados por el periodo de cuatro anos, coincidente —hasta
la anterior gestion— con el mandato presidencial, aspecto
que ha significado que la constituciéon de los érganos juris-
diccionales sea fruto del “cuoteo politico” y no resulte, en
cambio, de mecanismos transparentes de eleccién que ga-
ranticen su independencia: antes bien, es una practica habi-
tual la interferencia de los otros poderes; pero no es unica-
mente esta interferencia la que ha resentido gravemente la
independencia de los jueces, sino, también, la errénea con-
cepcioén de considerar al Poder Judicial una organizacién ver-
tical y jerarquicamente organizada; asi lo establece la propia
Ley de Organizacién Judicial que en su art. 3° senala: “Por
su orden jerarquico los jueces de superior a inferior se clasi-
fican en ministros de la Corte Suprema de Justicia, vocales
de las Cortes de Distrito, jueces de partido, de instruccién,
de contravenciones y de minima cuantia”; ello ha incidido
para que la interferencia en la administracion de justicia pro-
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venga también del propio Poder Judicial: asi, por ejemplo,
un vocal, por ser supuestamente el superior de un juez de
partido, cree que puede impartirle instrucciones.

Segun elart. 117 de la C.P.E. la Corte Suprema es el maxi-
mo tribunal de justicia ordinaria y contencioso-administrati-
vo de la Republica y esta compuesta por 12 ministros, que se
organizan en salas especializadas, de acuerdo con la ley.

El mismo art. 117 regula la eleccion de los ministros de la
Corte Suprema de Justicia, disponiendo que seran elegidos
por el Congreso Nacional por dos tercios de votos del total de
sus miembros, de néminas propuestas por el Consejo de la
Judicatura; ellos ejercen sus funciones por el periodo perso-
nal e improrrogable de 10 anos, computado desde el dia de su
posesion, sin posibilidad de reeleccién sino pasado un tiempo
igual al que hubiesen ejercido su mandato. El presidente es
elegido por la Sala Plena por dos tercios de votos del total de
sus miembros. Finalmente, la Constitucién dispone que su
organizacion y funcionamiento se establecen por ley.

De acuerdo con la Ley de Organizacién Judicial, la ad-
ministracién de justicia ordinaria esta compuesta por la Corte
Suprema de Justicia, cuya jurisdiccién abarca la totalidad
del territorio nacional, las Cortes Superiores de Distrito, los
juzgados de partido e instruccién en materias civil, comer-
cial, penal, sustancias controladas, de familia, del menor, del
trabajo y seguridad social, de mineria y administrativa, de
contravenciones y de minima cuantia.

La Ley de Organizacién Judicial divide territorialmente
a la Republica en 9 distritos judiciales correspondientes a
los 9 departamentos en que se divide el pais; cada distrito
judicial tiene como tribunal superior “jerarquico” a la res-
pectiva Corte Superior de Distrito, con residencia en las ca-
pitales de departamentos y con jurisdicciéon en todo el te-
rritorio del departamento. El Consejo de la Judicatura, en
coordinacién con la Corte Suprema de Justicia, tiene la atri-
bucién de crear, suprimir o trasladar juzgados de acuerdo
con las necesidades de cada distrito judicial.

Las Cortes Superiores estan conformadas por vocales
cuyo numero guarda relacion con la densidad demografica y
el movimiento judicial de cada departamento y su composi-
cion s6lo puede modificarse mediante ley expresa. Los voca-
les de las Cortes de Distrito son elegidos por la Corte Supre-
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. (g nominas propuestas por el Consejo fie l_a Judicaﬂlraéy
g s Jueuts son elegidos por las Cortes Fle Distrito, también de
.= nominas propuestas por el Consejo de la Judicat.ura.

~ Corresponde aclarar que el Consejo de la‘Jgdlcatura,
'dc[:mc_lu como el 6rgano administrativo y disc1p11n.ario del
E poder Judicial, fue creado con la reforma con§t1tg?10na1 de
¥ {294 sin embargo, la ley que regula su organizacion y fun-
E pashaanteito fue promulgada recién el 22 de diciembre de 1%)97
» ., o]l dispone para su vigencia una vacatio legis.de 180.d1.as,
; cmnutacdna a partir de la posesion de los consej'eros. Si bien
' a 1a leein el término de la vacatio se ha cumplido, salvo su

articipacion en la eleccion de ministros de la Corte .Supre-
mut de Justicia, el Consejo aun no ha tiendo ogortumdgd fie
ynterernic en la conformacion de los restantes organos juris-

Al lonales,

0. Sintesis acerca del procedimiento tradicional
y todavia vigente y su adecuacion
a los principios anteriores

2.1. Fuentes strictu sensu
del Derecho procesal nacional

Por mandato del art. 29 de la C.P.E. que dispone: “ Sélo el
Poder Legislativo tiene facultad para alterar y modificar los cé6-
digos, asi como para dictar reglamentos y disposiciones sobre
procedimientos judiciales”, en el Derecho procesal nacional la
unica fuente strictu sensu es la ley emanada del Poder Legisla-
tivo y en observancia estricta del procedimiento legislativo pre-
visto constitucionalmente. En este sentido podemos mencionar
las siguientes: La Constitucién Politica del Estado, los pactos
internacionales sobre la materia debidamente ratificados, la Ley
del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas, la Ley de
Abolicién de Prision y Apremio Corporal por Obligaciones Patri-
moniales, la Ley de Fianza Juratoria contra la Retardacion de
Justicia Penal, las leyes de responsabilidades y el Cédigo Pe-
nal. Paradéjicamente el Codigo de Procedimiento Penal vigente
asi como la Ley de Ejecucion de Penas y Sistema Penitenciario
no han seguido en su formacién el procedimiento legislativo
previsto en la C.P.E., pues han sido sancionados por decreto
ley en el régimen de gobierno militar del Gral. Banzer.
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2.2. Estructura del procedimiento comiin

El proceso penal se inicia por denuncia, querella y de ofi-
cio tanto por el fiscal como por el juez instructor. En la estruc-
turadel procedimiento comin pueden distinguirse basicamente
2 etapas: la Instruccién a cargo del juez de la instruccién y el
Plenario a cargo del juez de partido, jugando el fiscal en am-
bas etapas un papel ambiguo y dificil de definir.

El sistema boliviano de justicia penal, reformado en 1972
y vigente desde el 2 de abril de 1973, mantiene estructural-
mente las formas y los ritos del sistema inquisitivo escrito. Si
bien la ley procur6 modernizarlo, incorporando elementos del
sistema acusatorio como el juicio oral y publico en la etapa
del plenario, podemos afirmar que conserva las estructuras
casi puras del viejo sistema inquisitivo, cuyos rasgos carac-
teristicos son: justicia delegada, burocratica y despersonali-
zada; proceso de oficio, en el cual todas las tareas las asume
el propio juzgador; preponderancia de la instruccion, que
vulnera el juicio previo y se constituye en el centro del proce-
so; indefension, al negarle al imputado los derechos minimos
y someterle a todo tipo de presiones y vejamenes, que se re-
flejan en las medidas cautelares de caracter personal donde
la detencidén es la regla y no la excepcion; subsistencia de la
prueba tasada, los indicios, tachas a testigos, la confesién
como reina de las pruebas, etcétera.

Aunque los arts. 224 y 225 del Codigo de Procedimiento
Penal reconocen la vigencia del juicio oral y publico en la
fase del plenario, existen disfuncionalidades normadas, in-
terpretaciones judiciales y practicas viciadas que contradi-
cen la vigencia de un auténtico juicio oral y publico y favore-
cen las viejas practicas burocraticas, realidades que
neutralizaron la oralidad pretendida. Evidentemente, el jui-
cio se realiza con abuso de incidentes, lentitud, excesiva sus-
pension de audiencias por diversos e injustificados motivos,
incorporaciéon automatica de la prueba recogida en la ins-
truccién, presentacion de alegatos en forma escrita y senten-
cia dictada sin continuidad del debate.

La reforma de 1972 careci6é de profundidad en el cam-
bio, por cuanto estableci6 el juicio oral y publico en la etapa
del plenario pero dejé intacta la estructura de investigaciéon
o instruccion, sin poder generar un cambio en la estructura
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del litigio y menos aun disefnar politicas para su implementa-
gk 14, Quizd en razon del periodo politico en que se promulgo
B .| =.[P. vigente. Otro aspecto que se descuido es el referido
k' o 712 capacitacion de los operadores del sistema, quienes no

gomrencdleren su nuevo papel, ni su interacciéon en el dise-

g no del nuevo sistema; no se ensenod a los abogados a litigar.

pe ello resultd, inicamente, un efecto superficial de cambio,
ya que quedo intacta la estructura del sistema inquisitivo, a

E s de la desnaturalizacion del juicio oral, la afectacion de
& |a Inmediacién, la delegacién de funciones y las distorsiones
¢ e la detencion preventiva.

Si revisamos el Cédigo de Procedimiento Penal de 1972
vigente. en virtud de su art. 224° observamos que en la etapa
del plenario ya se ha instituido abstractamente la oralidad y
la publicidad del juicio penal. La lectura de esta norma nos
llevaria a concluir que en Bolivia existe el juicio oral y publi-
co. Su existencia, sin embargo, esta limitada al precepto ci-
tado. Lo cierto y evidente es que el juicio oral y publico, esta
muy lejos de ser una realidad tangible, debido a que, paradoé-
jicamente, el mismo Cédigo, al estructurar el proceso penal,
contempla una serie de disposiciones que impiden su real y
plena vigencia, amén de las distorsiones nacidas de la prac-
tica. Para comprobarlo haremos alusién a las normas funda-
mentales que regulan esta etapa del proceso y a algunas otras
que también influyen en su configuracion.

El precepto contenido en el art. 2287 que permite am-
pliamente y sin reservas el juzgamiento en rebeldia, ademas
de inconstitucional, desmiente completamente al art. 224,
porque de esta manera no existe inmediacién alguna, mucho
menos contradictorio y, la oralidad, entendida como un ins-
trumento al servicio de estos principios, deja de tener cual-
quier sentido y se convierte en una farsa.

§ C.P.P.,, art. 224. — (Objeto y caracteristicas). El juicio plenario es la fase
esencial del proceso. Se realiza sobre la base del auto de procesamiento, en
forma contradictoria, oral, puiblica y continua, para la comprobaci6n de los
elementos de conviccién recogidos en la etapa de la instruccién, la recep-
cién de otras pruebas pertinentes y ttiles, y establecer en sentencia la cul-
pabilidad o inculpabilidad del encausado, con plenitud de jurisdiccién.

7 C.P.P., art. 228. — (Juzgamiento de procesados presentes y ausentes). E1
juzgamiento de los procesados presentes y ausentes se realizara conjun-
tamente, después de declarada la contumacia de los tiltimos.
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Del art. 2298 llama la atencién el hecho de contemplar a
un acto tan trascendental como es la declaracién del imapti.
tado —que el Codigo, con una orientacion altamente Iniguilss-
tiva, la denomina declaracién confesoria— como un simple
acto preparatorio del debate.

La primera parte de la norma contenida en el art. 234,°
que regula la apertura del debate, al mandar que el juez, de
oficio o a peticion de parte, senalara dia y hora de audiencia
para la celebracién del debate, se ha constituido en una cau-
sa mas para la retardacién de justicia, porque, en la practi-
ca, el juez casi nunca la fija de oficio; sucede normalmente,
diriamos, antes bien, es anormalmente usual, que el juez dis-
ponga que las partes soliciten por escrito el dia y hora de la
celebracion del juicio, audiencia que, ademas, puede ser se-
nalada cuando esta autoridad lo crea conveniente.

Debemos apuntar también que las reglas establecidas
por el citado art. 234 no pueden ser cumplidas. La contenida
en el inc. 1° porque como ya lo vimos se permite el juzga-
miento en rebeldia. Merece especial atencién el inc. 2° por-
que de su lectura pareciera que la oralidad es fundamental
en el juicio; lamentablemente no lo es en grado alguno debi-
do a que el fiscal en ningiin momento actiia como un verda-
dero acusador; consecuentemente, carece de una acusacion
que deba fundamentar y cuando mas se limita, con el uso de
férmulas rituales, a “ratificar” el contenido del auto de pro-

8 C.P.P,, art. 229, — (Actos preparatorios del debate). Los actos preparato-
rios del debate consistiran en la confesién del procesado, la presenta-
cion, por parte de la acusacion y de la defensa, de las listas de testigos,
y peritos...

S C.P.P., art. 234. — (Apertura del debate). Una vez realizados los actos
preparatorios el juez seiialard, de oficio o a peticion de parte, dia y hora
de audiencia para la apertura del debate, la que se sujetara las siguien-
tes reglas:

1. Estaran presentes en este acto el juez, el fiscal, el secretario, el quere-
llante o parte civil con su abogado, y el procesado con su defensor.
Constatada la presencia de todos ellos el juez declarara instalada la
audiencia...

2. Concedera la palabra al fiscal para que fundamente la acusacion...

3. Cumplidas las anteriores formalidades, el juez declarara ablerto el
debate.

4, Terminada la apertura, notificara a las partes para la celebracion del
debate y vista de la causa, quedando legalmente citadas las mismas
con dicho senalamiento.

91

. .-c.:niicnite dictado por el juez de la instruccion y lo propio
¥ a0 el querellante cuando le corresponde.

: Podemos advertir, una vez mas, que la oralidad, lejos de
:.!'.- ~qr instrumento al servicio de los fundamentales princi-
fioioa que forman y orientan el auténtico juicio penal, es utili-
f.arla tan solo para la lectura de piezas escritas.

De esta manera, la apertura del debate es nada mas que
F . acto meramente formal y ritual, tanto es asi, que la mis-
[ mu norma en sus incs. 3° y 4° senala que cumplidas estas
k furicallczeli= se tendra por abierto el debate y “terminada la
. apertiril”. se notificara a las partes para la celebracion del
¥ delsatye y vista de la causa, no obstante que el debate ya se ha
Intclaehy con el agregado de que tal notificacion tampoco se
eum:liz, por lo menos no inmediatamente, ya que el juez nue-
vamerb: dispone que las partes le soliciten, por escrito, dia y
lwirin de prosecucion del debate, rompiendo asi la continui-
tlzurl establecida en el art. 225.1°

De la lectura del art. 235'' pareciera incontrovertible que
e la celebracién del debate la oralidad juega un rol funda-
mental propiciando el contacto directo entre el juez y la prueba
y la actuacion directa de las partes frente al juez; pero nada
de ello sucede ya que la actividad probatoria es reducida a la
simple ratificacién de los elementos de prueba recogidos en
la instruccién. Esta vez la oralidad sirve tan sélo para la in-
troducciéon de “pruebas” por su lectura, operando asi la con-
versién automatica en prueba, de todaslas actuaciones reali-
zadas durante la instruccién.

Lo grave es que esta conversion opera por mandato pro-
pio de la norma. En efecto, al amparo de.la ultima parte del
art. 235 la lectura del “expediente” elaborado en la instruc-
cién se convierte en la prueba fundamental. Y si de testigos

19 C.P.P,, art. 225. — (Continuidad). Iniciado el debate, éste se realizara sin
interrupcioén, todos los dias habiles hasta que se dicte la sentencia, y
s6lo podra suspenderse por un tiempo no mayor de 8 dias en los casos
siguientes:...

1 C.P.P,, art. 235, — (Celebracion del debate). El dia y hora y fijados para el
debate, el juez procedera a recibir las declaraciones de los testigos ofreci-
dos por el fiscal, luego los del querellante y del procesado; realizara ins-
pecciones o reconstrucciones, de oficio a peticion de parte, recibira las
informaciones periciales y ordenara se dé lectura a las piezas del proceso
que creyere convenientes o de las que sefialaren u ofrecieren las partes.



REINALDO IMANA f4T=AGY

f——

92

se trata, sus declaraciones se traducen en la contestacion dix
interrogatorios y contrainterrogatorios formales [tz larlng
por las partes con anterioridad al debate y por escrito.

Con referencia a la conclusioén del debate, segtin lo pre-
ceptuado por el art. 240,'2 pareceria que por lo menos casi al
final del juicio, la oralidad y el contradictorio se manifiestan
en todo su vigor; sin embargo, esta norma jamas ha tenido
vigencia o aplicabilidad por la sencilla razon de que el art. 241
le resta toda operatividad al disponer: “El representante del
Ministerio Publico, los abogados patrocinantes y los defenso-
res del acusado tendran el término de 8 dias para formular
sus alegatos en conclusiones".

Agotada la supuesta produccion de prueba y vencido el
plazo establecido en el referido articulo, los alegatos son pre-
sentados por escrito y el juez sefiala una audiencia para su
lectura, y se cree que de esta manera se ha cumplido lo dis-
puesto por el art. 240. La oralidad resulta nada mas que una
simple ilusién.

Para tratar de ser minimamente respetuosos con el prin-
cipio de continuidad, la sentencia deberia ser dictada inme-

diatamente después de finalizada la “lectura“ de los alegatos;.

de esta forma estariamos siendo fieles —al menos en aparien-
cia— al mandato contenido en el art. 242 que ordena que la
sentencia se pronuncie en audiencia ptablica. Tampoco ello es
posible, pues el art. 86 no lo permite: éste dispone que el juez
tiene el plazo de 15 dias para dictar la sentencia, con la agra-
vante de que este plazo comienza a computarse una vez que el
juez ordena que el expediente pase a su despacho a ese efecto;
lo que significa que en la practica ese plazo de 15 dias facil-
mente se convierte en varios meses y de esta forma se termina
por destruir la continuidad declarada y se hace de imposible
aplicacion el citado art. 242, aunque se crea que se lo aplica
por el hecho de sefnalarse una audiencia puiblica de lectura de
sentencia, de una sentencia que, en muchos casos, ha sido
redactada por el personal subalterno del juzgador.

12 C.P.P,, art. 240. — (Desarrollo). Si el juez considerase agotada la prueba,
decretara abierto el periodo de conclusiones. A dicho efecto concederala
palabra en el siguiente orden: fiscal, abogado del querellante y defensor
del procesado. A los dos primeros para fundar su acusacion, y al altimo
para sostener la defensa, con derecho a la réplica y duplica.
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. ] sistema de recursos previsto en la legislacion vigente
B orra de las razones que ha imposibilitado la existencia del
B o oral, particularmente porque el recurso de apelacion,
Mscomnaslilile con el juicio oral, permite una amplia revision
Bi= los hechos sin debate alguno, en franca violacion del prin-
Ame de inmediacién, ya que el fallo del tribunal de alzada
F.un €l alcance senalado, es dictado sobre la base de la revi-
Eeon del expediente que le remite el juez de primera instan-
M:-a. de modo que hasta la escasa o “fingida” oralidad del jui-
& o queda totalmente anulada.
Los fallos de segunda instancia pueden ser impugnados
I 2 truvecs del recurso de nulidad o casacion, por inobservan-
' rla 0 quebranto de la forma procesal prevista bajo pena de
nulitaed y por violacidn de la ley sustantiva en la decisién de
la causa. Compete la resolucion de este recurso a la Corte
Supreina de Justicia, salvo que se trate de delitos de accion
pivie:t o de menor gravedad en cuyo caso son competentes
Lus Cortes Superiores de Distrito.

No obstante, cabe reconocer que no seriamos muy rigu-
rosos si consideraramos que la desnaturalizacién del juicio
oral y publico obedece inicamente a los extremos senalados.
Ella responde también a la defectuosa estructuracion de todo
el proceso penal, muy particularmente a la distorsién que ha
sufrido la instruccion, a cargo del juez instructor, que con-
centra las funciones de investigar y decidir, desplazando al
fiscal que tiinicamente participa emitiendo opiniones sin ca-
racter vinculante alguno; en resumen, una instrucciéon que
resulta la etapa central del proceso.

2.3. Noticia sobre procedimientos especiales

El Cédigo vigente regula los procedimientos especiales
atendiendo basicamente a la naturaleza del delito, a su gra-
vedad y a la calidad delas personas. Asi, se tiene un procedi-
miento especial para los delitos de accion privada y delitos
de menor gravedad, encontrandose entre éstos los sanciona-
dos con pena no privativa de libertad y los sancionados con
pena privativa de libertad cuyo maximo no exceda de 2 anos.
En estos procedimientos, no existe la instruccién o etapa
preparatoria, pues se sustancian a citacion directa o'sobre la
base de las diligencias de policia judicial ante el juez de la
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instruccion que opera como juez de sentencia; en lo ol
se sigue las reglas del juicio plenario, es decir, que :ielrre,
ser oral, publico, contradictorio y continuo, pero, porlas vl
cunstancias ya anotadas, se trata igualmente de un procedi-
miento escrito.

Los delitos vinculados al narcotrafico estan definidos en
una ley especial, la Ley 1008 del Régimen de la Coca y Sus-
tancias Controladas, cuerpo normativo que establece tam-
bién el procedimiento para el juzgamiento de estos delitos.
En rigor de verdad, se trata de un régimen procesal paralelo
que acentua mas, todavia, el sistema inquisitivo, ya que se
asienta sobre dos caracteristicas: celeridad procesal y vulne-
racion de garantias.

En este procedimiento pueden distinguirse dos etapas;
la primera, una investigacion policial a cargo de la Fuerza
Especial de Lucha Contra el Narcotrafico, organismo policial
que actua con total autonomia del Ministerio Publico, aun-
que supuestamente estan dirigidos por fiscales especializa-
dos en la materia. De esta manera, en esta etapa se cometen
las mas graves violaciones a los derechos humanos, las de-
tenciones en sede policial se prolongan por meses, se practi-
can allanamientos sin orden judicial y en horas de la noche,
el ejercicio de la fuerza y la utilizacion de armas son ilimita-
dos. La segunda etapa la constituye el juicio plenario a cargo
de un tribunal colegiado compuesto por 3 jueces; en esta etapa
todas las deficiencias anotadas respecto del procedimiento
comun y la desnaturalizacién del juicio previo se manifies-
tan con mayor intensidad, la indefensién es absoluta y la
prueba fundamental la constituyen las actuaciones policia-
les realizadas por la Fuerza Especial de Lucha contra el Nar-
cotrafico (FELCN), a las que la ley 1008 les da el caracter de
prueba preconstituida (indiscutible).

Con la promulgacion de la Ley de Fianza Juratoria con-
tra la Retardacion de Justicia Penal del 2 de febrero de 1996
se trat6 de corregir en alguna medida la fuerte connotacién
inconstitucional de la ley 1008. En primer lugar, se atenué el
caracter inexcarcelable de los delitos definidos por esta nor-
ma, permiti€éndose la libertad provisional en los siguientes
casos: cuando la sentencia de primera o de segunda instan-

cia declaren la absolucién o inocencia; cuando el imputado
haya cumplido en calidad de detenido preventivo el tiempo
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|a cuTiiomm HULEElR en primera o segunda instancia; cuan-
B favan transcurrido mas de 18 meses de privacion de li-
' . - . . . .
'r[at' sin haberse dictado sentencia de primera instancia, o
o H:

x de 4 anos de detencion sin haberse dictado sentencia
M. = hubiere adquirido la calidad de cosajuzgadg; y, cuando
[k Aetmudan supere el minimo de la pena prevista en .abs-
h-urio siempre y cuando no exista sentencia condenatoria en

fiaalniler instancia. En segundo lugar, se restablecio el prin-

pio del juez natural, pues la ley 1008 permitia que los impu-

ktndua sean juzgados en cualquier lugar del territorio, sin res-
-pf‘;l,_"ll:' las reglas de la competencia territorial.

Los restantes procedimientos especiales se refieren al

g jusgnmiientr: de funcionarios publicos por delitos cometidos

ey gjercicio de sus funciones. Entre ellos podemos distinguir

" Igs llamados casos de corte y los juicios de responsabilid‘a-
' des. Los primeros para altos funcionarios con jurisdiccién
" depurtzmenlal, procedimientos extremadamente burocrati-

oo Yy onerosos porque cada una de sus etapas esFé enco-
marnladi a diferentes Cortes Superiores; en lo demas, rigen
laz normas del procedimiento comun. Entre los juicios de
responsabilidades se halla el juzgamiento contra altos
dignatarios del Estado, concepto que comprende al Presidente
¥ Vicepresidente de la Republica y ministros de Est.aflo. El
proceso se sustancia ante la Corte Suprema de Justicia por
acusacion del Congreso Nacional. Finalmente se regula el
juzgamiento de los ministros de la Corte Suprema d‘e Justi-
cia, magistrados del Tribunal Constitucional, consejeros de
la Judicatura y fiscal general de la Repuiblica, que se sustan-
cia ante el Congreso Nacional, correspondiéndole a la Cama-
ra de Diputados la etapa preparatoria y a la Camara de Se-
nadores el plenario o juicio.

Dado que estos procedimientos, basicamente, son de§a-
rrollados con arreglo a las normas del procedimiento comun,
arrastran, en consecuencia, los mismos defectos ya senala-
dos, con el agregado de que, en contravencion con el Pacto
de San José, las sentencias que se dictan en los juicios de
responsabilidades no son susceptibles de impugnacién por
el condenado. .

Respecto a la existencia de salidas alternativas al siste-
ma penal, cabe anotar que nuestra legislacién no las recono-
ce, pues el ejercicio de la accion penal esta regido por el prin-
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cipio de legalidad sin atenuacion alguna; no obstante, ello de"

ninguna manera significa que se persiga a todos los delitos;
muy por el contrario, la inexistencia de salidas alternativas
legalmente establecidas ha dado lugar a mecanismos de se-
leccion oscuros y arbitrarios, cuyo resultado es un sistema
penal que se estrella con toda su dureza respecto de los sec-
tores mas débiles y vulnerables de la sociedad, un sistema
especializado en perseguir la delincuencia de bagatela e in-
capaz de luchar contra la delincuencia verdaderamente gra-
ve, como el crimen organizado y transnacional.

En Bolivia, el juzgamiento de las faltas y contravencio-
nes esta regido, sino por la arbitrariedad absoluta, por una
regulacién juridica ambigua y dispersa, que no satisface las
exigencias de una sociedad democratica, convirtiéndose mas
bien en un fuerte instrumento de control social arbitrario
sobre determinados grupos. Este procedimiento todavia esta
en manos de la policia y sin ninguna posibilidad de control
jurisdiccional; las faltas y contravenciones, asi como sus pro-
cedimientos, estan contemplados en una amplia diversidad
de reglamentos policiales. Si bien la Ley de Organizacién Ju-
dicial vigente desde febrero de 1993 reemplaza los juzgados
policiales por los juzgados contravencionales en materia de
policia de seguridad y de transito, este reemplazo, a la fecha,
aun no ha sido implementado.

Eljuzgamiento por tribunales militares tampoco responde
a las exigencias del Estado de Derecho: en esta sede no sé6lo
se juzgan conductas de orden estrictamente castrense, ya
que el Coédigo Penal Militar tipifica muchos delitos ya con-
templados en el Cédigo Penal comun. Por otra parte, no son
unicamente los militares quienes pueden ser sometidos a la
justicia militar, sino también los civiles. Sobre este particu-
lar, el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal prohibe expre-
samente el sometimiento de los civiles a la jurisdiccién mi-
litar.

2.4. Breve noticia sobre la ejecucién penal

Segun el Codigo de Procedimiento Penal, las penas se
ejecutan de conformidad a lo previsto en el Cédigo Penal, por
el juez que pronuncié6 la sentencia y por el juez de vigilancia;
ello conduce a pensar que la ejecucién penal se halla
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L judielaluzar, cuando, en realidad, esta judicializacién es s6lo

aparentr, pues las atribuciones del juez de vigilancia, con-

- sistentes basicamente en la remision de informes al juez de

1a causa y la inspeccion de los recintos carcelarios, le impi-
Adeit una actuacion efectiva durante esta trascendental etapa
del proceso penal.

Por su parte, el juez de instancia generalmente se halla
desvinculado del cumplimiento efectivo de la condena, aun-
fhI paradéjicamente concentre una serie de atribuciones,
tales como la decisién sobre la libertad condicional, la sus-
pension condicional de la pena y la resolucién de todos los
incidentes que se produzcan durante esta etapa procesal. En
este contexto, las condenas se cumplen huérfanas de control
judicial, las penas legalmente establecidas se convierten en
encierros indeterminados, los beneficios que la ley reconoce
a los condenados quedan reducidos al texto legal y, en defi-
nitiva, nadie atiende las quejas y reclamos de los internos.

3. La reforma ya diseitada
3.1. Proyecto actual, su estado y perspectivas

En 1994 el Ministerio de Justicia organizé el seminario
“Las experiencias de reforma procesal en Latinoamérica y
perspectivas para Bolivia”, cuya orientacién se enmarcé en
la tendencia ya consolidada en América latina por fortalecer
el Estado de Derecho; el seminario concluyé con la recomen-
dacién general de la impostergable necesidad de iniciar un
proceso de reforma estructural de la justicia penal que com-
prenda una revision global del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal vigente. Es asi que se constituy6 una Comisiéon Redacto-
ra del Proyecto de Coédigo de Procedimiento Penal, la misma
que, después de 1 ano de trabajo intensivo, concluy6 su ela-
boracién, poniendo luego el documento en consideracién del
Presidente de la Republica, quien dispuso su consulta nacio-
nal, consulta que se extendi6é aun durante el tratamiento le-
gislativo y que finalmente, en fecha 25 de marzo del afno en
curso (1999) fue promulgado como ley de la Republica. Este
Codigo entrara en vigencia plena 2 anos después de su pu-
blicacion, previéndose sin embargo la vigencia anticipada
(1 ano después de la publicacién) del nuevo régimen de me-



98 REINALDO IMANA ARTEAGA

didas cautelares y la aplicacion de salidas alternativas al
juicio.

El nuevo Cddigo constituye un hito en nuestra historia
republicana ya que es el primero que, representando un cam-
bio radical de sistema —pues abandona del todo la vieja es-
tructura inquisitiva— ha sido elaborado, discutido y promul-
gado como ley de la Republica, en democracia, fruto de un
amplio proceso de difusién y concertacién propio de la reali-
dad politica nacional. Se trata pues de una propuesta global
de cambio del sistema de justicia penal a nivel estructural,
que se inscribe dentro de la corriente latinoamericana de
modernizacién de la administracion de justicia penal, orien-
tada por el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica
y tendiente a la instauracién del sistema acusatorio, refleja-
do en el disefno constitucional del proceso penal, caracteriza-
do por el sistema de juicio oral, publico, contradictorio y con-
tinuo, fundado ademas en los principios de inmediacién,
concentracion, celeridad y economia procesal.

3.2, Correlacién del nuevo C6digo con los principios
del proceso penal de un Estado de Derecho

Siendo propio de un Estado de Derecho que el ejercicio
del poder penal estatal se halle claramente delimitado, la
Constitucion Politica del Estado, tal como ya se tiene expli-
cado, ha establecido los limites de la coercién penal, limites
que se traducen en las garantias constitucionales que prote-
gen ante todo la libertad, la dignidad y la vida del ser huma-
no y que en su conjunto conforman el disefno constitucional
del proceso penal, es decir, el cimiento sobre cuya base debe
ineludiblemente construirse todo el proceso penal.

Por ello, el nuevo Cédigo regula con la amplitud necesa-
ria los principios constitucionales que limitan el poder repre-
sivo del Estado, estableciendo sus diferentes manifestacio-
nes y consecuencias, asi como los derechos y obligaciones
que genera el procedimiento para todos los sujetos procesa-
les, de modo que aquellos principios no se agoten en su sola
formulacién.

Comienza otorgando al juicio previo —uno de los princi-
pales mecanismos dispuestos constitucionalmente para li-
mitar el poder represivo del Estado— su verdadero alcance,
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eubaiplize il que la condena que se imponga a cualquier

PRI tiene que ser necesariamente el resultado de un jui-
<l previo, pero no de un juicio cualquiera, sino de un juicio
b, oral, contradictorio y continuo en el que se hayan
aseau il al imputado todas las facultades, derechos y ga-

' ritizs previstos constitucionalmente.

La anterior limitacién se complementa con el principio
del juez natural, en el entendido de que la condena unica-
i1l podra reputarse legitima cuando haya sido dictada por
un juez competente, imparcial e independiente, designado
r:nin anterioridad al hecho de la causa; de esta limitacion surge
la prohibicion de ser juzgado por comisiones especialesy tam-
bién la prohibicion hacia los otros 6rganos del Estado de arro-
garse el conocimiento de causas penales y de reabrir las fe-
necidas por decisién firme. Se reafirma el caracter sustancial
de la independencia del juzgador, entendiéndose ésta como
un atributo personal del juez; de ello resulta la prohibiciéon
de interferir en el ejercicio de sus funciones, prohibicién que
se extiende también a los restantes miembros del propio Po-
der Judicial.

Pero, ademas, se retoma la nocién histérica y sustancial
del juez natural, al concretizar por fin el derecho que tiene el
ciudadano a ser juzgado por sus. pares y de contar con un
mecan.ismo eficaz de control popular sobre el poder que ejer-
cen los jueces. Como no podia ser de otra manera, éste fue
uno de los extremos mas discutidos, tanto al momento de la
redaccién como en la difusién y tratamiento legislativo del
Proyecto, discusién que culminé con la ampliacién de la par-
ticipacion ciudadana dispuesta, tal como se vera mas ade-
lante, ya que el Proyecto establecia el juicio por jurados sé6lo
paralos delitos contra la vida, violacion, hurto agravado, robo
y para los delitos cometidos por autoridades publicas.

No obstante que la limitacién cuantitativa de la persecu-
cion penal es consustancial al debido proceso, bajo el nom-
bre de persecucién penal tinica, el nuevo Coédigo expresamen-
te consagra el ne bis in idem, estableciendo el derecho que
tiene elimputado a ser juzgado y condenado una sola vez por
el mismo hecho.

Igualmente ha merecido especial atencion el principio de
inocencia y todas sus manifestaciones, comenzando por re-
cuperar el verdadero status del imputado como sujeto proce-

duristisches Seminar
d. Univers. Gétiingen




100 REINALDO IMANA A #FE AGA

sal, cuyo fundamental derecho es el de ser tratado como ijta-
cente desde el primer acto del procedimiento; igualmente
reconoce el derecho que tiene a no declarar en contra de si
mismo y a guardar silencio sin que ello le perjudique; se deja
claramente establecido que la carga de la prueba recae sobre
los acusadores, lo que significa que el imputado no tiene que
construir su inocencia; y, que la aplicacién de medidas cau-
telares en su contra soélo es procedente en casos absoluta-
mente indispensables.

De esta manera, se despoja a la detencién preventiva de
la finalidad sustantiva que venia cumpliendo en franca con-
tradiccién con la Constitucién Politica del Estado y, en es-
tricta observancia de los principios de inocencia y del juicio
previo, se asigna a esta medida cautelar una finalidad exclu-
sivamente procesal. En consecuencia, se recupera el verda-
dero caracter temporal de la detencién preventiva y, en con-
cordancia con su verdadera naturaleza, se establecen limites
temporales para su vigencia y la obligacién de interpretar
restrictivamente las normas que limiten la libertad del impu-
tado. Como quiera que en un auténtico Estado de Derecho la
condena de toda persona debe fundarse siempre en la decla-
racién de absoluta certeza acerca del delito, se consagra el in
dubio pro reo, que obliga al juez a condenar sé6lo cuando ten-
ga absoluta certeza acerca de la culpabilidad del imputado
en un hecho punible determinado.

Lo propio puede decirse de la inviolabilidad de la defen-
sa, al haber sido regulada con sus dos manifestaciones: la
defensa material que reconoce en favor del imputado el dere-
cho a defenderse por si mismo y la defensa técnica entendida
como un derecho irrenunciable,

El imputado queda plenamente facultado desde el pri-
mer acto del procedimiento —es decir a partir de cualquier
sindicacion judicial o administrativa— a intervenir en toda
la actividad procesal, de modo que siempre pueda fiscalizary
controlar la actividad probatoria y pueda también realizar
todos los actos que le posibiliten excluir o atenuar la reac-
cion penal estatal. En aras de'la plena vigencia de esta ga-
rantia, se establece la obligatoriedad que tienen todas las
autoridades que intervienen en el procedimiento de asegurar
que el imputado conozca, inmediatamente, los derechos que
la Constitucién y las leyes le reconocen.
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Sibien es cierto que al Estado le interesa crear los me-
g nlsmes MAas idoneos para una persecucion penal eficaz, no
. I' 4 men s evidente que, en la misma medida, también le inte-
~xa1 que el imputado sea defendido de la mejor manera posi-
s1e; Por ello, el nuevo Codigo regula la defensa técnica como
11 derecho irrenunciable cuya vigencia también se pone de
Fmantiizsie desde el primer acto del procedimiento y sanciona
b nop Nulidad absoluta la violacién a esta garantia, extendién-
L |nse 1a sancion a la defensa meramente formal.

Coincidente con la prohibicién constitucional de toda es-
; prolo de torturas, coacciones o cualquier forma de violencia
Mxlca 0 moral, y en observancia de la garantia constitucional
i la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia y de
]y comunicaciones privadas y, sobre todo, en el entendido de
gur la violacién de una garantia constitucional nunca puede
recdundar en perjuicio de aquél en cuyo favor se ha estableci-
do, el nuevo Codigo introduce el principio de legalidad de la
prueba, que prohibe la utilizacion de pruebas obtenidas ilici-
tamente u originadas en procedimientos ilicitos.

Respondiendo a su orientacién altamente inquisitiva, el
actual procedimiento se ha manifestado simplemente como una
encuesta técnica tendiente al descubrimiento de la verdad del
hecho delictivo, aunque en la mayoria de los casos ni siquiera
ha conseguido tal objetivo. En este afan, no sélo ha vulnerado
constantemente las garantias del imputado, sino que también
ha hecho abstracciéon absoluta de los legitimos intereses y
derechos de la victima, quien la mayoria de las veces sdlo ha
servido de pretexto para ejercitar una persecucion penal a ul-
tranza. Para corregir este olvido y como una manifestacion
del principio de igualdad de todos ante la ley consagrado en
el art. 6° de la Constitucion Politica del Estado, el nuevo Codi-
go reivindica el derecho que tiene la victima de ser escuchada
e informada de los resultados del procedimiento, aunque no
haya intervenido como querellante, recuperando asi su condi-
cion de sujeto natural del proceso penal.

El sistema de garantias previsto en el nuevo Cédigo con-
cluye estableciendo que las garantias constitucionales y prin-
cipios en él enumerados deben ser siempre utilizados como
fundamento de toda interpretacion y que su observancia es
obligatoria en todo procedimiento que conlleve el ejercicio de
la coerciéon penal estatal.
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3.3. Estructura del procedimiento comin
y 6rganos estatales encargados

El procedimiento comun se divide en cuatro fases clara-
mepte diferenciadas: la etapa preparatoria, el juicio, la etapa
de impugnacién y la ejecucion penal.

3.3.1. ETAPA PREPARATORIA

En cuanto a las formas de iniciacién de la etapa pre-
paratoria se han conservado los actos iniciales de la ins-
truccién tradicionales: la denuncia, la querella y la pre-
vencién policial y en estricta aplicaciéon del nemo iudex sine
actore y del ne procedat iudex ex officio, queda establecida
la prohibicién de que el juez inicie y realice la instruccién
de oficio.

Esta primera etapa del procedimiento supone la realiza-
cion de una serie de actos procesales a través de los cuales
se pretende reunir los elementos de conviccién que posibili-
ten razonablemente fundar una acusacién. Se trata pues, de
una etapa eminentemente preparatoria, cuya finalidad es
buscar el fundamento de una acusacién formal o, de otro
modo, requerir el sobreseimiento u otra forma de finalizar
cuanto antes la persecucioén penal. En el sistema vigente, el
juez de instruccion al concentrar poderes practicamente in-
controlables y ademas realizar funciones incompatibles en
franco desmedro de la eficiencia y eficacia de su labor, lejos
de garantizar mejor al imputado ha convertido su tarea en
un ejercicio arbitrario y abusivo del poder. A ello obedece
también la total desnaturalizacion del proceso penal, pues la
Instruccién, no obstante su caracter preparatorio, practica-
mente ha suplido al juicio propiamente dicho.

En el nuevo Cédigo, la etapa preparatoria ha sido con-
fiada a la fiscalia, reemplazando asilalabor que actualmente
llevan a cabo los jueces de instruccion. Se separan y distin-
guen claramente dos de las funciones capitales del juicio cri-
minal —la requirente y la decisoria— encomendandose cada
una a un 6rgano diferente, de modo que sea el fiscal el en-
cargado de investigar, el juez el encargado de autorizar y to-
mar las decisiones jurisdiccionales y de esta forma la fun-
cién defensiva cobre vigencia.
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En este entendido, el juez de instruccién ejerce dos tipos
& aclivicliacles de control. En primer lugar, los actos que im-
pilear: una decisién y una autorizacion, entre ellos todas las

Arcistones acerca de las medidas de coercion, personal o real,
E 5j COMO las referidas a la obtencion forzada de elementos de

gl (allanamientos de domicilio, interceptacion y apertu-
ra de correspondencia, etc.), los que habilitan la interven-
«limi de distintas personas en el procedimiento y las decisio-
nes que extinguen o imposibilitan el ejercicio de la accion

wnsl. Por otra parte, estan también a su cargo los actos de-
finidlvos e irreproducibles, que, por su naturaleza, no impli-
car una actividad decisoria, sino el mero resguardo de las

-condiciones necesarias para su eventual incorporacion pos-

terior al debate (anticipo jurisdiccional de prueba).

De esta manera la etapa preparatoria sustituira a la ac-
tual instruccion y estara a cargo de la fiscalia, la que con el
auxilio de la policia judicial y de otros organismos especiali-
zados, debera investigar el hecho denunciado y recolectar los
medios de prueba que, en el momento oportuno, utilizara para
fundar su acusacién ante los tribunales de sentencia. Ello
significa que la fiscalia sera la encargada de conducir la in-
vestigacion de delitos, realizar las diligencias correspondien-
tes con el auxilio referido y formular la acusacién puablica
cuando corresponda.

Con este objeto se ha normado con la mayor precision
posible la intervencion policial preventiva, es decir el accio-
nar de la policia desde el primer momento que tome conoci-
miento de la perpetraciéon de un delito deaccién publica, cuyas
actuaciones se reputan como parte integrante de la etapa
preparatoria. El nuevo Codigo comienza regulando la obliga-
cién que tienen los preventores de informar a la fiscalia den-
tro de las 8 horas de su primera intervencién, asi como sus
facultades y las normas que ineludiblemente debe observar
toda vez que se le autorice aprehender a los imputados; igual-
mente queda reglada la direccién funcional que debe ejercer
la fiscalia y las facultades y obligaciones que le corresponden
en esta etapa del procedimiento.

Debe resaltarse que el control jurisdiccional también se
manifiesta desde este primer momento, toda vez que el fiscal
tiene la obligacion de informar al juez de instruccién, inme-
diatamente después de haber recibido el informe policial,
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sobre la prevencion, y sobre todo, se supera notablemente la
situacion de incertidumbre y absoluta arbitrariedad que ha
caracterizado la detencion del imputado durante la preven-
cion policial; asi, se establece que si el imputado ha sido de-
tenido en sede policial y el fiscal considera que debe conti-
nuar privado de libertad, debe solicitar al juez la aplicacién
de una medida cautelar dentro del plazo fatal de 24 horas de
producida la aprehension, caso contrario se entiende que el
fiscal no tiene interés en que la detencién continte y el juez
debe ordenar la libertad inmediata.

Con esta orientacion, se deja establecido que el fiscal,
una vez recibidas las actuaciones policiales y luego del ana-
lisis de su contenido debe establecer la formulacién de car-
gos, si el caso asi lo amerita, quedando la etapa preparatoria
judicializada con el fin de reforzar las garantias del imputado
en cuanto al conocimiento de la imputacion y sus limites y
garantizandose también la intervencion del juez para el con-
trol de la actividad investigativa y la aplicacién de eventuales
medidas cautelares. Cabe senalar en este punto, que en ple-
no respeto del principio de inocencia, se deja claramente re-
gulado que la imputacién formal de cargos no implica por si
misma la aplicacion de una medida cautelar y, en consecuen-
cia, tampoco implica para el imputado ninguna otra medida
restrictiva de sus derechos.

Las diferentes salidas alternativas que contempla el nue-
vo Codigo pueden hacerse efectivas desde este primer mo-
mento, de tal manera que no todos los casos que investigue
la fiscalia seran resueltos, necesariamente, a través de un
juicio oral. Ello significa que el fiscal encargado de la investi-
gacién, luego de tomar conocimiento y analizar el contenido
de las investigaciones policiales preliminares, podra dispo-
ner por resoluciéon fundada el rechazo de la denuncia, la que-
rella o las actuaciones policiales, cuando sea manifiesto que
el hecho no constituye delito o que el imputado no ha partici-
pado en él, cuando no se haya podido individualizar al impu-
tado, cuando la investigacién no haya aportado elementos
suficientes para fundar la acusacién y cuando exista algun
obstaculo legal para el desarrollo del procedimiento. Igual-
mente puede solicitar al juez de la instruccién la aplicacién
de criterios de oportunidad, la suspensién condicional del
procedimiento, la aplicaciéon del procedimiento abreviado o
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k- ¢or -wiclirait-- en todos los casos en que sea procedente la

gxtinchén de la accion penal por la reparacion integral del
E sano, Si en este momento no es posible optar por alguna de
¥ |3a salidas descritas, la etapa preparatoria debe continuar
- pasta su conclusién, quedando el fiscal obligado a finalizarla
B 1o antes posible ya que ésta no puede exceder el plazo de 6
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p.m;milideml de promover la conciliacién —composicioén au-

modes (plazo que se computa desde el primer momento en

. g se toma conocimiento del delito por cualquier via, ya sea

per denuncia, querella o prevencion policial), salvo que el
fiscal haya solicitado al juez de instruccion una prorroga y
4sli la autorice siempre y cuando se trate de una investiga-
c1or: compleja en razon a que los hechos estén vinculados a
delitos cometidos por organizaciones criminales; en todo caso,
la prérroga concedida de ninguna manera significa una am-
pliacién del plazo maximo de duracién del procedimiento.

Si vencido el plazo de la etapa preparatoria el fiscal no
acusa ni presenta otra solicitud conclusiva, el juez de la ins-
truccién conminara al fiscal de distrito para que lo haga en
el plazo de 5 dias, transcurrido el cual sin que se presente
solicitud alguna por parte de la fiscalia, el juez declarara ex-
tinguida la accion penal, salvo que el proceso pueda conti-
nuar sobre la base de la actuacién del querellante.

Este periodo del procedimiento concluye cuando la fis-
calia —considerando agotada la investigacion— presenta su
acusacién, dispone el sobreseimiento o requiere cualquiera
de las salidas procesales alternativas ya referidas. Cabe apun-
tar que concluida la investigaciéon realizada por el fiscal, le
sucede una etapa en la que con la intervencién de los dife-
rentes sujetos procesales se analiza los resultados de la in-
vestigacion, etapa en la que se puede distinguir dos clases de
relaciones entre el requerimiento fiscal y la decisi6n judicial.

Cuando el requerimiento fiscal es incriminador, el fiscal,
dependiendo del caso, tiene dos alternativas:

a) Puede formular la acusacién directamente ante el tri-
bunal de sentencia, en cuyo caso no se establece nin-
guna relaciéon entre el requerimiento fiscal y la deci-
sion del juez de la instruccién, ya que es el propio
tribunal de sentencia el que se limita a realizar un
control formal de la acusaci6n, tal como lo veremos
cuando nos ocupemos del juicio oral.
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b) Puede requerir la aplicacion del procedimiento abre-
viado, en cuyo caso si el juez de la instruccion esta de
acuerdo, el juicio se sustanciara de conformidad a las
reglas previstas para este procedimiento especial.

Cuando se dan los supuestos del sobreseimiento el fis-
cal lo decreta de manera fundada, decisién que puede ser
objetada ante el superior jerarquico para que éste la revoque
o ratifique. En este caso el juez de la instruccién no tiene
nada que hacer.

En cambio, cuando el fiscal requiere cualesquiera de las
salidas alternativas, formula su requerimiento ante el juez
de la instruccion. Con este objeto es que el nuevo Codigo
prevé la realizaciéon de una audiencia conclusiva a fin de ana-
lizar y discutir con las partes la pertinencia del requerimien-
to. Finalizada la audiencia, el juez debe resolver inmediata-
mente todas los planteamientos formulados por las partes.

Como advierte el nuevo Cédigo, con la reformulaciéon de
la etapa de la instruccién, con la asignacién de la funcién
requirente y la funcién decisoria a 6rganos diferentes, pre-
tende lograr un equilibrio razonable entre el interés de una
investigacion eficiente y el interés de preservar los derechos
humanos fundamentales.

3.3.2. JuiCIO ORAL Y PUBLICO

La realidad del enjuiciamiento penal boliviano, descrita
a grandes rasgos en los puntos precedentes, es la consecuen-
cia de que el proceso penal boliviano esta muy lejos del pro-
grama politico-criminal descrito en el texto constitucional y
referido al modo en el que el Estado debe llevar a cabo la
persecucion de los delitos, es decir, a través de un juicio oral,
publico, continuo y contradictorio, que permita una eficaz
represion de la criminalidad, pero, al mismo tiempo, proteja
al individuo frente a las arbitrariedades estatales.

Como también ya lo anotamos, la ley procesal penal vi-
gente no ha sabido receptar ni desarrollar la idea del juicio
penal disenado en la Constitucidn, lo que nos conduce a afir-
mar categéricamente que en Bolivia, al no existir el juicio
penal descrito en la Ley Fundamental, las definiciones de po-
litica criminal en ella contenidas han sido suplantadas por
un ejercicio arbitrario y abusivo del poder.
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El nuevo Cédigo pretende rescatar esa idea del juicio,
!Entendiéndolo como gl momento cumbre del proceso penal;
«n este contexto, define al juicio como la fase esencial del
rocra, que se realiza sobre la base de la acusacion, en for-
ma oral, contradictoria, publica y continua, para la compro-
f yacin de la existencia del hecho punible y la responsabili-
F .ad del encausado con plenitud de jurisdiccion; seguidamente
[ desnrrilla los principios que estructuran esta etapa del pro-
. ~cclumli-ndo: inmediacion, publicidad, continuidad y oralidad.
] Toda vez que el juicio penal previsto en la Constitucion
finicamente puede ser satisfecho con la observancia estricta
¢« los principios referidos, el nuevo Cédigo es riguroso al
rylalsliior los casos de excepcion a la oralidad, a la publici-
¢<acl y a la continuidad. En este sentido, el nuevo Cédigo es-
tructura el juicio oral estableciendo todos los mecanismos
que posibiliten su concrecién real en un auténtico debate
entre lo que la acusacion afirma y lo que la defensa niega,
celebrado ininterrumpidamente en presencia del tribunal, el
mismo que debera dictar la correspondiente sentencia inme-
diatamente después de concluido el debate y en la misma
audiencia.
En la preparacion del debate, dos son los actos que co-
bran singular importancia:
En primer lugar, el control formal de la acusacién, aten-
diendo principalmente al hecho de que el nuevo Cédigo reco-
noce al querellante particular total autonomia para precisar
los hechos de la acusacién y su calificacién juridica; en esta
virtud y si acaso la acusacién fiscal y la acusaciéon particular
resultan contradictorias e irreconciliables, el tribunal de sen-
tencia queda facultado a describir con precisién los hechos
sobre los cuales se abre el juicio, pero en ningan caso le esta
permitido al tribunal incluir hechos no contemplados en al-
guna de las acusaciones, tampoco le esta permitido producir
prueba de oficio ni abrir el juicio si no existe, al menos, una
acusacion.
En segundo lugar, la selecciéon de los jurados, cuando
asi corresponda, toda vez que esta etapa esta encomendada
al juez de sentencia en los delitos sancionados con penas
privativas de libertad cuyo maximo legal sea de 4 anos de
privacion de libertad o inferior a €él, y a los tribunales de sen-
tencia —conformados por 2 jueces técnicos y por 3 jueces
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legos— en todos los delitos de accion publica sancionados
con pena privativa de libertad cuyo maximo legal sea supe-
rior a 4 anos de privacion de libertad.

Cumplidos los actos preparatorios, la sustanciacién del
juicio hasta su conclusién y su normativa sigue el esquema
general de los sistemas con juicio oral, cuyo ntcleo reside en
un debate oral, ptiblico, contradictorio y continuo, con parti-
cipacién ininterrumpida de todos los intervinientes y del tri-
bunal; lo propio puede decirse de la deliberacion y la senten-
cia, donde lo mas significativo es su pronunciamiento
inmediatamente después de la deliberacién, sin suspensio-
nes o interrupciones.

Por la importancia que el sistema adoptado asigna a la
significacion y comprension del juicio por parte de los prota-
gonistas del conflicto y en atencién a que Bolivia es un pais
con multiplicidad de idiomas, el nuevo Cédigo contempla la
posibilidad de que el juicio se celebre en la lengua originaria
del lugar donde se cometié el delito, estableciendo ademas la
obligatoriedad de que el contenido de la sentencia sea expli-
cado en el idioma del imputado.

Finalmente, se dispone que de las actuaciones del juicio
se elabore un acta al solo efecto de demostrar la validez de su
desarrollo, la observancia de las formalidades, la presencia
de las partes y se registren aquellos actos que se consideren
necesarios.

3.3.3. RECURsOs

El nuevo Cédigo regula coherentemente los medios de
impugnacion a las resoluciones judiciales. La apelacion inci-
dental, de competencia de la Cortes Superiores de Distrito,
procede sélo en los casos taxativamente senalados y es en-
tendida como el medio para impugnar los autos interlocuto-
rios, recurso propio para impugnar las decisiones jurisdic-
cionales adoptadas durante la etapa preparatoria.

Para la impugnacién de las sentencias, se establece el
recurso de apelacion restringida, toda vez que el juicio oral
no permite una segunda instancia con revisiéon de los hechos
tanto por la imposibilidad técnica y practica como por el ple-
no resguardo del principio de inmediacién. Asi, se habilita
este recurso para que el tribunal de alzada ejerza el control
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a- b legalidad del decisorio, tanto respecto de las formalida-
W cv il para dictarla como respecto de la correcta apli-
'I . i1 e la ley. La sustanciacion de este recurso también es

o dciieli de las Cortes Superiores.

Se redefine el recurso de casacién, otorgandole su ver-
| te¢ler:, naturaleza, de modo que sirva para uniformar la ju-
pispruvleizcli ante precedentes contradictorios dictados por
|la= Cortes Superiores a tiempo de resolver la apelacion inci-
derilal, por lo que el conocimiento de este recurso es reserva-
dio para el maximo tribunal de justicia del pais, es decir la
~ zarte Suprema de Justicia en su Sala Penal.

Finalmente, se clarifican las causales de procedencia del
roeilrsa de revision de sentencia condenatoria ejecutoriada y
se simplifica su tramitacién, siendo su conocimiento tam-
11t competencia de la Corte Suprema de Justicia.

3.3.4, EJECUCION PENAL

En lo que toca a la ejecucion penal, el nuevo Codigo
desconcentra los poderes del juez de primera instancia y
amplia las potestades y funciones del juez de ejecucién, quien
ya no es unicamente un inspector de recintos penitenciarios,
ya que le atribuye competencia para resolver todos los inci-
dentes propios del proceso penal de ejecucién, establecién-
dose al mismo tiempo un procedimiento que posibilita la apli-
cacion oportuna de la libertad condicional y que asegura al
condenado una efectiva defensa. Este procedimiento esta re-
gido también por los principios de oralidad, publicidad e in-
mediacién.

3.4. Procedimientos especiales.
Soluciones alternativas al sistema penal

Inicialmente, el Proyecto contemplaba una diversidad
muy amplia de procedimientos especiales, encontrandose
entre éstos el procedimiento abreviado, el procedimiento para
investigaciones complejas, el procedimiento para faltasy con-
travenciones, el procedimiento por delitos de accion privada,
el procedimiento para la aplicacion de medidas de seguridad,
el procedimiento para menores imputables, el procedimiento
para delitos relacionados con comunidades indigenas, el pro-
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cedimiento para casos de antejuicio y de privilegio constitu-
cional y el procedimiento para la reparacion del dano.

Durante el tratamiento legislativo en la Camara de Di-
putados, se consider6 que la mayoria de estos procedimien-
tos, en realidad, no constituian procedimientos diferencia-
dos propiamente dichos, sino que muchos de ellos consistian
mas bien en puntuales modificaciones al procedimiento co-
mun, razon por la que el libro que se ocupaba de ellos mere-
ci6 importantes transformaciones. Asi este libro denominado
ahora Procedimientos Especiales y Modificaciones al Proce-
dimiento Comun, en los titulos primero, segundo y tercero
regula como procedimientos especiales propiamente dichos,
los siguientes:

3.4.1. PROCEDIMIENTO ABREVIADO

El procedimiento abreviado es aplicable a peticién del fis-
cal encargado de la investigacion, siempre que se cuente con
el acuerdo del imputado y su defensor, pudiendo el juez dene-
garlo en caso de oposicién fundada de la victima o que en su
criterio el procedimiento comun permita un mejor conoci-
miento de los hechos. Asimismo el nuevo Codigo establece
que la existencia de varios imputados en una misma causa
no impide que este procedimiento se aplique a alguno de ellos.

La procedencia o no se la resuelve en la audiencia con-
clusiva: el juez oyendo al fiscal, al imputado, a la victima o al
querellante y previa comprobacion de la existencia del hecho
y la participacion del imputado, que el reconocimiento de su
culpabilidad fue libre y voluntario y que igualmente renun-
cia de manera voluntaria al juicio ordinario, sentencia la causa
fundandola en el hecho admitido por el imputado e impo-
niendo una condena que no puede superar la pena requerida
por el fiscal. Para el caso de improcedencia, el nuevo Cédigo
establece que el requerimiento sobre la pena no vincula al
fiscal durante el debate y que el juez de sentencia no puede
fundar la condena en la admisién de los hechos por parte del
imputado.

El Proyecto disponia la aplicacién de este procedimiento
sblo para los casos en que se estimara la imposicion de una
pena no superior a 5 anos. Sobre este punto, el Poder Legis-
lativo consider6 que su aplicacion deberia ser posible res-
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';.'-' tn de todos los delitos a efectos de que este instituto con-
: prilizya eficazmente al desahogo del sistema penal.

' 7.4.2. PROCEDIMIENTO POR DELITOS DE ACCION PRIVADA

El procedimiento por delitos de accion privada, que se

b |nlcia siempre en virtud de la querella del ofendido, se trata
F Je un juicio de citacion directa por lo que se ingresa directa-
E menle al juicio oral y publico siguiendo las reglas del proce-

dlmuwe it comuan, salvo que en este procedimiento existe una
etupa previa y obligatoria, que sucede a la admisién de la
guierelliL, consistente en una audiencia de conciliacion —com-
prastelin victima-autor— provocada por el juez de la causa,
a5 decir por el juez de sentencia; ello no impide que la conci-
liacién también pueda ser planteada por las partes en cual-
quier estado del juicio con los consiguientes efectos extintivos.
En este procedimiento, como es légico, el fiscal no tiene in-
tervencion alguna.

3.4.3. PROCEDIMIENTO PARA LA REPARACION DEL DANO

El procedimiento para la reparacién del dano, que se
manifiesta como una respuesta valida para que la victima
pueda obtener oportunamente la reparaciéon del dano sufri-
do, se trata de un procedimiento de litis restringida que se
inicia una vez ejecutoriada la sentencia de condena. Admiti-
da la demanda —que debe contener la peticion concreta de la
reparacién que se busca o el importe de la indemnizacién
pretendida—, el juez convoca a una audiencia oral en la que
procurara ante todo la conciliacién de las partes, caso con-
trario en la misma audiencia resuelve el caso rechazando la
demanda u ordenando concretamente la forma de repara-
cion. Ademas de las ventajas que representan la sencillez y
celeridad de este procedimiento, cabe destacar que la victi-
ma puede reclamarlo aunque no haya intervenido en el pro-
ceso penal y, que por otra parte, se le reconoce el derecho de
ejercitar alternativamente la accién reparatoria ante los tri-
bunales civiles; naturalmente que en ningun caso le esta
permitido valerse de ambas vias.

Concluyendo con los procedimientos especiales cabe
anotar que, con el fin de sustraer de las fuerzas policiales el
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juzgamiento de las faltas y contravenciones, el Proyecto es-
tablecia un procedimiento especial para estas conductas, «]
mismo que fue suprimido por el Poder Legislativo porque lo
consideraba una sobrecarga para el sistema judicial. Si bien
esta consideracion no deja de ser del todo cierta, no es me-
nos cierta la exigencia del Estado de Derecho de establecer
limites precisos a la coercién estatal, mas aun respecto de
situaciones en las que la seguridad del ciudadano y el respe-
to a su dignidad se ven afectados con mayor frecuencia que
cuando se trata de sancionar delitos, por lo que considera-
mos que este procedimiento debi6é ser preservado.

3.4.4. SOLUCIONES ALTERNATIVAS

A fin de enfrentar la selectividad arbitraria del sistema
penal, como una forma de atenuar la sobrecarga de trabajo y
de lograr mayor eficacia en la persecucion de la delincuencia
no convencional, el nuevo Cédigo introduce interesantes sa-
lidas alternativas, tales como el procedimiento abreviado ya
descrito en sus rasgos principales.

El principio de oportunidad reglada posibilitara al fiscal
prescindir de la persecucion de cierta clase de delitos sobre
la base de parametros universalmente admitidos tales como
delincuencia de bagatela, pena natural, saturacién de la pena,
cooperacion judicial internacional y cuando sea previsible el
perdon judicial.

La suspensién condicional del proceso, para todos aque-
llos casos en los que de acuerdo con las circunstancias par-
ticulares, pueda estimarse que el imputado, en caso de ser
condenado, seria merecedor de la suspension condicional de
la pena.

Por otra parte, entre los motivos de extincién de la ac-
cién penal se prevé la reparacién integral del daro particular
o social causado, en todos los delitos de contenido patrimo-
nial y en los delitos culposos que no tengan por resultado la
muerte, siempre que lo admita la victima o el fiscal, segun el
caso. Con el mismo alcance se tiene prevista la. conciliacién
—compensacién autor-victima—, que para el caso de delitos
de accién privada esta prevista como una etapa obligatoria
previa a la celebracion del juicio. A efectos de que esta salida
tenga un mayor campo de aplicacion, se ha redefinido a los
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_ﬂEHtﬂF'\de accion publica y de accién privada, ampliandose el
g o[ Alagi de estos ultimos.

Merece destacarse en este punto, aunque no se trate

_Prﬂpmm.;ntr‘. de una salida alternativa, sino, antes bien,

‘dal plenw reconocimiento y respeto por la diversidad cul-

f rural consagrada constitucionalmente, el hecho de que el
:peevry Codigo establezeca que la accion penal también se
I axtlzguie cuando se trate de delitos o faltas cometidos en

un pueblo indigena o comunidad indigena o campesina,

: por uno de sus miembros en contra de otro y la comuni-
b dail haya resuelto el conflicto en uso de su propio dere-
| ¢ha consuetudinario y con el concurso de sus autorida-

drs naturales.

%.5. Participacion del ofendido en el procedimiento

El nuevo Codigo, al ocuparse de la victima y del quere-
llante, luego de definir a quienes se considera como tales,
establece que la victima tiene derecho, aun cuando no haya
intervenido en el proceso, a ser informada por la autoridad
responsable de la persecucién penal sobre sus derechos y
por el juez o tribunal sobre los resultados del proceso; al
mismo tiempo le reconoce la facultad de participar como que-
rellante no sélo en los casos de accién privada, sino también
en los de accién publica con facultades auténomas respecto
del acusador publico. En consecuencia, el nuevo Cédigo le
reconoce una amplia participacion en el procedimiento; asi,
por ejemplo, las salidas alternativas previstas sélo pueden
ser resueltas luego de oirse a la victima. En realidad, la victi-
ma puede objetar toda decision que de una u otra manera
ponga fin al procedimiento, sin necesidad de constituirse en
querellante.

Ademas, a efectos de que su participacion en el proceso
penal no sea ilusoria, el nuevo Cddigo permite que la victima
ejerza sus derechos y facultades a través de asociaciones sin
fines de lucro de protecciéon o ayuda a las victimas, cuando
no cuente con recursos econémicos que le permitan costear
su participacion efectiva, cuando el procedimiento le pueda
causar mayores danos, o cuando sea mas conveniente para
la defensa de sus intereses.
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3.6. Ejecucién penal

Habiéndose ya descrito la regulacion de esta etapa pro-
cesal, s6lo resta anadir que las penas privativas de libertad,
de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Penal, son ejecutadas
conforme al sistema progresivo establecido en la Ley de Eje-
cucién de Penas y Sistema Penitenciario; lamentablemente,
dicho sistema no ha tenido ni tiene ninguna vigencia. Igual-
mente cabe acotar que, segiin el nuevo Cédigo, la libertad
condicional y todos los incidentes que se produzcan en esta
etapa deben ser resueltos por el juez de ejecucion. Finalmen-
te el nuevo Codigo dispone que la ejecuciéon de una pena pri-
vativa de libertad sea diferida cuando deba cumplirla una
mujer embarazada o que tenga un hijo menor de un ano en el
momento en el cual la sentencia deba ser ejecutada, y cuan-
do el condenado se encuentre gravemente enfermo y la inme-
diata ejecucidon ponga en peligro su vida, segun el dictamen
médico forense.

3.7. Organizacién judicial
y del Ministerio Publico

El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal significa una
transformacién radical del sistema de justicia penal. Por ello,
requiere una coherente adecuacion de la organizacion de los
tribunales penales y del Ministerio Ptblico. En este sentido,
el nuevo Cédigo contempla muchas normas de caracter or-
ganico pero indispensables para que el nuevo sistema pueda
entrar en vigencia sin estar necesariamente condicionado a
la promulgaciéon de una nueva Ley de Organizacién Judicial
y del Ministerio Publico. Asi establece la estructura basica
de los érganos jurisdiccionales, regula claramente las com-
petencias de cada uno de ellos; merece especial atencion la
creacion de los tribunales de sentencia que responden al sis-
tema de jurados (escabinado) europeo-continental. Lo propio
ocurre respecto al Ministerio Pablico, sobre todo en lo con-
cerniente a su relacion con todos los organismos policiales
que cumplan funciones de policia judicial.

Ademas, debido a que las perspectivas de la reforma pro-
cesal penal boliviana son alentadoras, ya se viene trabajan-
do en el Anteproyecto de reformas a la Ley de Organizacion
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. hudlizal. no sélo para que concuerde con la reforma procesal
. ool Sino, ademas, con la transformacion que ha sufrido el
§ Focdsr Judicial por la creacion del Consejo de la Judicatura y
pdel T ribunal Constitucional.
También se viene trabajando en la reforma de la Ley
k. mraniea del Ministerio Publico, cuyas bases principales ya
fuernni definidas por una comisién integrada principalmente
f par representantes de la fiscalia y otros operadores del siste-
[ s, destacandose entre éstas la necesidad de clarificar su
f ubicivion institucional como un érgano independiente de los
g oderes del Estado, regido, entre otros, por los principios de
¥ nlilind y jerarquia, razén por la que la comisién consideré
E limprescinehiile establecer un régimen de instrucciones que,
mn violentar los principios de unidad y jerarquia, evite impo-
g ciciones arbitrarias del jerarca. Por otra parte, estas directri-
rirs postulan también la necesidad de garantizar la inamovi-
[l11:41 de los fiscales a través del establecimiento de la carrera
Nacal y de un adecuado régimen disciplinario. En definitiva,
In que se pretende es que el nuevo Ministerio Publico cuente
b1 una organizacion propia que responda a los desafios que
rl nuevo sistema procesal exige.

4. Observaciones juridico-empiricas
4.1. Breve desarrollo empirico-juridico

Lamentablemente, la concepcion constitucional de las
rmutlldas cautelares no ha sido debidamente receptada en la
legislacion procesal penal boliviana, ya que hasta antes de la
promulgacion de la Ley de Fianza Juratoria contra la Retar-
dacion de Justicia Penal, los presupuestos que el Codigo es-
tablecia para la procedencia de la detencién preventiva eran
de Derecho penal y no de Derecho procesal penal. Contraria-
mente a lo que debe ser en un régimen democratico, la de-
tencion preventiva ha sido regulada asimilandola a la penay
a las medidas de seguridad y, ademas, la practica la ha con-
vertido también en un medio de investigacién.

El art. 194 del Cédigo de Procedimiento Penal establecia
dos requisitos para la procedencia de la detencién preventi-
va: 1) que los delitos estén sancionados con pena privativa
de libertad, cuyo maximo exceda de 2 anos, y 2) que existan
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contra el imputado indicios manifiestos de haberlos rainte:H-
do. También disponia su procedencia obligatoria para las
imputaciones por los delitos de homicidio y lesiones en a¢:ri-
dente de transito, y cuando el imputado fuere un slclinciesn-
te habitual o reincidente.

El art. 197 consideraba inexcarcelables los delitos =in-
cionados con penas privativas de libertad cuyo maximo exce-
da de 4 anos y cuando se tratare de delincuentes habituales
o profesionales, es decir, la mayoria de los delitos t:sfl:clox
en el Cédigo Penal eran inexcarcelables. Por otra parte, eran
inexcarcelables todos los delitos vinculados al narcotrafico
tipificados en la Ley 1008 del Régimen de la Coca y Sustan-
cias Controladas.

Debido a este irracional régimen de medidas cautelares
personales, la poblacién penitenciaria del pais, hasta hace algo
mas de 2 anos, estaba constituida por un 80 % de presos sin
condena, situacién seriamente agravada por la excesiva
retardacion de justicia, ya que no en pocos casos las personas
pasaban en prisiéon preventiva un tiempo superior al de la pena
que hubieren merecido en caso de ser condenadas; como la
detencién preventiva no estaba sujeta a limites temporales,
persistia mientras duraba la tramitacién de la causa.

Esta situacion pudo atenuarse en virtud a la promulga-
cién de la Ley de Fianza Juratoria contra la Retardaciéon de
Justicia Penal, vigente desde febrero de 1996. Ella, en pri-
mer lugar, trata de reivindicar la finalidad procesal de las
medidas cautelares, modificando el citado art. 194, agregan-
do como otro requisito para la procedencia de la detencién
preventiva la existencia de peligro de fuga y de obstaculizaciéon
en el descubrimiento de la verdad, o el peligro de que el impu-
tado contintie con actividades delictivas. Como puede verse,
aun no se ha superado totalmente la concepcién sustantivista
de la detencién preventiva, pues la Ley de Fianza Juratoria
todavia reputa como presupuestos validos de esta medida
cautelar, la gravedad del hecho delictivo y la peligrosidad del
imputado y, por otra parte, no llegd a establecer medidas
alternativas a la detencién preventiva, ni mecanismos de con-
trol judicial sobre ella, salvo la posibilidad de impugnar su
imposiciéon a través del recurso de apelacion.

Sin embargo, no puede negarse que esta ley constituye
un significativo avance cualitativo, no sélo porque posibilita
la excarcelacion para los delitos vinculados al narcotrafico
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aLnajLie: con las limitaciones ya senaladas—, sino porque
E sibilila que los imputados carentes de recursos economi-
j!-l_, pueitan acceder a la libertad provisional con la sola pres-
. cian de fianza juratoria y, finalmente, porque establece li-
jles temporales a la detencién preventiva.

No obstante el cambio cualitativo senalado, cuantitati-
Ruamenti: la situacion de los presos sin condena es casi la
fmiamet, pues el Informe de la Direccion de Establecimientos
b pen e lring presentado el ano 1998, sostiene que la po-
'Blaciaz penitenciaria asciende a 6.000 internos, de los cua-
: ]«5 Unicamente 1.980 cuentan con sentencia ejecutoriada,
vate decir el 33 %, de modo que el 67 % de la poblacién peni-

R jencintla esta constituida por presos sin condena.!?

Segun investigaciones preliminares, realizadas con el

| et de elaborar el estudio costo-beneficio de la reforma

pravesial penal boliviana, que formara parte del Plan Nacio-
na: de Implementacién, el periodo de duracién de cada una
v las etapas del proceso, estandarizado —esto es, en prome-
ilin— . es de 2 anos, lo que significa que el procedimiento co-
mun tiene una duracién promedio de 6 anos.

En cuanto a la organizacion judicial, tal como se eviden-
cia en el anexo 2, se puede concluir en que existe: en la etapa
de instruccién, un juez por cada 59.759 habitantes; en la
etapa del plenario un juez por cada 80.248 habitantes en
delitos comunes y un tribunal por cada 234.057 habitantes
en delitos de narcotrafico.

Con relacién al Ministerio Publico el mismo anexo 2 nos
muestra que existe un agente fiscal por cada 66.873 habitan-
tes; un fiscal de materia penal por cada 70.217 habitantes y un
fiscal de sustancias controladas por cada 133.746 habitantes.

Si medimos el sistema de justicia penal boliviano sobre la
base de los parametros referidos en este informe, aun con
abstraccion del cumplimiento de las garantias, los resultados
que se obtienen son francamente desalentadores, pues no sélo
reflejan la ineficiencia e ineficacia del sistema, sino también
una administraciéon de justicia burocratica, defectuosa e ino-
perante, cuyos indicadores son: altos indices de detenidos pre-
ventivos, postergacion del reclamo de las victimas, selectivi-
dad arbitraria, inseguridad juridica, alarmante mora judicial.

13 Datos proporcionados por la Direccion General de Régimen Penitenciario.
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Y como no va ser asi, si el proceso penal no es mas que 1y,
tramite lento y ritual, un constante ir y venir del expediente g,
la fiscalia al juzgado y del juzgado a la fiscalia, un tramite
el que muchas de las actuaciones propias de los jueces sap
realizadas por el personal auxiliar de los juzgados, un Lritnite
en el que los incidentes sobre el cumplimiento de las
anacroénicas formalidades de los actos de comunicacién y otros
rituales, desplaza a la discusion de fondo y consiguiente reso-
lucion del conflicto social que constituye su base material.

4.2. Problemas y deficiencias del procedimiento vigente

En conclusion, puede establecerse que el sistema de jus-
ticia penal atraviesa una crisis estructural, cuyo aspecto mas
critico es su caracter altamente vulneratorio de los derechos
humanos, agravado por la duracion excesiva de los procesos
penales. Los principales problemas y deficiencias del proce-
dimiento vigente son: :

¢ Carencia de un mecanismo apropiado de selecciéon de

acciones y delitos, que se traduce en una sobrecarga

de trabajo de los jueces y tribunales penales y en un
sistema de justicia arbitrariamente selectivo.

* Distorsion de la etapa de la instruccién, que responde

a tres factores esenciales:

I. Se reduce a una reproduccion y ratificacién de las
diligencias de policia judicial, que no constituyen
propiamente una investigacion porque se realizan
en la mayoria de los casos sin ningun tipo de con-
trol, ya sea funcional o jurisdiccional.

2. El juez instructor acttia en un rol dicotémico de in-
vestigadory contralor de los derechos y garantias del
imputado; debido al caracter incompatible de estas
funciones, ninguna de ellas se cumple eficazmente.

3. ElMinisterio Publico no ejerce las atribuciones con-
feridas constitucionalmente, investigar, recolectar
elementos de conviccién y fundar su acusacion en
la etapa del plenario; limitando su actuacion en el
procedimiento a algunos dictamenes.

¢ Ausencia de un verdadero juicio oral, piiblico y contra-

dictorio debido a que en la practica el juez del plenario

ratifica nuevamente actas escritas en la etapa de la
instruccion, asi como por la existencia de normas que
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impiden su real y plena vigencia, aunque paraddjica-
mente otras disposiciones de principio lo consagran.

s Absoluta ineficacia del Estado para la persecucién de
la delincuencia organizada, la corrupciéon de los fun-
cionarios publicos y los delitos verdaderamente gra-
ves, puesto que irracionalmente concentra sus esfuer-
zos persecutorios en la delincuencia convencional.

e Proliferacionderecursos e incidentes, provocando demora
y arbitrariedad, aspecto que constituye un factor agra-
vante de la excesiva duraciéon de los procedimientos.

La situacion de la justicia penal descrita ha demandado

3 |m urgente necesidad de abolir el sistema inquisitivo para

suslituiclo por otro que, con mayor eficiencia en la lucha con-
tra la delincuencia, comulgue con las garantias constitucio-
nalos establecidas en resguardo de la vida, la dignidad y la
[Ik=tail del ser humano. Y todo parece indicar que este sis-
temea no puede ser otro que el sistema acusatorio.

ANEXOS

ANEXO 1
CuAbRO 1

POBLACION PENITENCIARIA ATENDIDA
POR EL PROGRAMA DE DEFENSA PUBLICA URBANA.
ENERO-DICIEMBRE DE 1997

Poblacién Porcentaje
penitenciaria de personas
Distrito Poblaciéon atendida por la atendidas
penitenciaria Direccién en-relacién
General de a la poblaciéon
Defensa Publica| penitenciaria
La Paz 1.473 759 52 %
Santa Cruz 871" 559: 30%
Cochabamba 1.204 472 39 %
Chugjuisaca - 68 40 59 %
Oruro 267 o 128 48 %
Pofosi 59 ) 43 73%
Beni ) 252 98: 39 %
Pando T a3|” 26 54 %
Tarija  _ - 154 59 38 %|
Total A 5.396, 2.184 0%

Fuente: Inforr-n-c de actividades de la Direccién General de De-
fensa Publica 1997, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.



CUADRO 2
CASOS POLICIALES ATENDIDOS. ENERO-DICIEMBRE DE 1997

BRINALLI IMARA ARTEADR

y rcentaje

drea | Cosos | mbertades | SCCE

i obtenidas
Urbana | 16.893 13.194 78 %
+Rural i 2.281| 2.145 94 %
l"T'ota_les " Tlo.172 15.339 I %

Fuente: Informe de actividades de la Direccién General de De-
fensa Publica, 1997, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

ANEXO 2

Cuabro 1

RELACION ENTRE JUECES EN MATERIA PENAL EN LAS
CIUDADES CAPITALES DE DEPARTAMENTO DE TODO EL PAI[S
Y EL NUMERO DE HABITANTES

Trib. de sustanclas Salas penales |
d i6n
Cludad y ]Jueces e (nstrucd I Jueces de partido conlroladas de coites superiores
Ppoblactén Rel. cada Rel, cada Rel, cada Iirl raels
Cantldadlloo.OOOh. Canttdad | )00 b, |Cantidad| 18! “4 | canudaa | 1 raLe
Sucre :
131,769 hab, 3| 2.28 3 2,28 i 076 I n
Cochabamba |
407.825 hab. . 6 1,47 4 - 0,98 2 0,49 2 HE"
Tarija ]
90.113 hab. [ 2 222 3 3,33 1 1,10 M [ 1]
ILa Pazy E]lAlto I
.1.118.870 hab. 16 l.43| 10 0.89 2 0.18 2 IIH
Oruro | | )
| 183.422 hab. 4| 2,18 3 1,63 1 0,54, 1 0.54
Potosi ]
112.078 hab. 3| 2,68 3 2,68 1 0.89 M 0,89
Santa Cruz ) )
697.278 hab. 10 143 6 0,86 2 0,29 2 0.29
Trinidad -
57.328 hab. 2 3.49] 2 3.49 | 1,74 1 1,74
Cobjja
10.001 hab. | - 10,00 M 10,00 1 10,00 1 10,00
Total ) ’
2.808.684 hab. 47 1,67 35 1,25 12 043 IZI 0,43

Nota: La Corte Suprema de Justicia cuenta con una Sala Pe-
nal. Cada uno de los 9 distritos judiciales del pais cuenta con un
juez de vigilancia.

Fuente: Censo nacional de poblaciéon, Instituto Nacional de
Estadisticas, 1992. Cortes Superiores de cada distrito.
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CuADRO 2

Y EL NUMERO DE HABITANTES

. E‘.Eh"-':[ﬂr"l ENTRE FISCALES EN MATERIA PENAL EN LAS
gipanis CAPITALES DE DEPARTAMENTO DE TODO EL PAIS

Age=iru kg e ald Lkl
(LR T T Hucadmade bl wea kel 314 Fiscales de Sata
HiAd b - o1 dinErle A i s Superior
| Fudpmtge b P LD
LR -L8 L _ — e n
P [EEIF L] [T Fra ales RONTTT I LTI 4] K uwin d1a alin
L] EHH IR F 4] = FFA s HE i dr AN L AR ] N
cluaky b ' a4 Fat Jiwrakw lhat- FrrakL k.
H SLas I4 [l L n-4 1 wid
h 1ATE 1 14 3 1ara 1 1.n
] e T 1™ 1 1.
1> h | 1 n-n " 11 4 L
L 157 - *1r - LI 1 na
T Xk [} Tl - | Ln | I
T b 1 ner - TEN 1 1z
+ Ly ~ LR 2 4 %H 1 1.4
F) [b=R 1 " 1 _
A +1 21 E -

Fuente: Fiscalias de Distrito e informe del Instituto Nacional

de Estadistica (I.N.E.), Censo 1992.
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Fecha
1/4/98
22/12/97
22/12/97
18/3/97
10/3/97
2/2/96
22/12/95

15/12/95

ANEXO 3

APENDICE LEGISLATIVO

Disposicion
Legal
Ley 1836
Ley 1818
Ley 1817
Ley 1778
Ley 1768

Ley 1685
DS 24.196

Ley 1674

Objeto

Ley del Tribunal Constitucional

Ley del Defensor del Pueblo

Ley del Consejo de la Judicatura
Modifica el art. 2°num. 50 delaley 1768
Eleva a rango de ley el dec. ley 10.426
(Codigo Penal)

Ley de Filanza Juratoria contra la
Retardacién de Justicia Penal
Reglamento de la administracién de
bienes incautados al narcotrafico

Ley contra la violencia en la familia o
doméstica
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9. 20/7/95

10. 15/12/94 Ley 1602
11. 11/2/93 Ley 1430
12. 12/5/94 Ley 1562
13. 19/2/93 Ley 1469
14. 18/2/93 Ley 1455
15. 28/12/88 DS 22.099
16. 19/7/88 Ley 1008
17.  8/4/85 Ley 734
18. 10/11/81 DL 18.700
19. 8/6/78 R 18774
20. 22/1/76 DL13.321
21. 22/1/76 DL 13.321
22. 19/9/73 DL 11.080
23. 16/2/73 10.135
24. 23/8/72 10.426
25. 23/8/72 10.426
26. 7/11/1890
27.31/10/1884

Ley de abolicion de prision ¥ ajiremg
corporal por obligaciones patrimoniales
Ratificacién de la Convencién America:
na sobre Derechos Humanos

Ley que modifica el art. 60 de la Ley i
Organizacién Judicial

Ley Organica del Ministerio Publico
Ley de Organizacion Judicial
Reglamento de la Ley del Régimen gy
la Coca y Sustancias Controladas

Ley del Régimen de la Coca y Sustan=
cias Controladas

Ley Organica de la Policia Nacional
Modifica el art. 241 del Codigo de Fru-
cedimiento Penal

Reglamento del Cédigo de Transito
Cédigo Penal Militar

Codigo Procesal Militar

Ley de ejecucion de penas y sistema pe-
nitenciario

Codigo de Transito

Codigo Penal

Codigo de Procedimiento Penal

Ley de Responsabilidades contra mas=
gistrados de la C.S.J.

Ley de Responsabilidad curtra atius
dignatarios de Estado

REINALDO IMANA ARTS AL

BRASIL*

Por Favuzr HassaN CHOUKR

ki . Bases juridico-politicas do processo penal

i1_[‘ Observagoes preliminares: o modelo constitucional

de 1988 e o processo penal

O Codigo de Processo Penal teria sobrevivido a todos os tex-

1 anteriores, sem embargo de sua esséncia, até a entrada em

viger do atual texto constitucional, fruto de um longo processo
de superacdo (ao menos formal) da ditadura, e que culminou
conil a Carta de 1.988, riquissima em principios processuais e
prganizacio judiciaria e que adotou entre nos, de forma expli(fi—
1. o modelo acusatorio. Pode-se, entéo, afirmar que a situacao
brasileira é de marcante contradi¢do. De um lado o texto consti-
Lucinnel com os valores acima mencionados; por outro o Codigo
¢l Processo Penal, com seus resquicios inquisitivos.
Compreendo-se a distin¢ao entre os modelos inquisitivo
e acusatério do processo penal, na esteira da licao de Salas?
como sendo o que apresenta a separagao nitida de papéis

* Trata-se de trabalho integrante do projeto cientifico levado a efeito pelo
Instituto Max Plack e pela a Fundag¢do Konrad Adenauer acerca do
processo penal na América Latina. O Relatério brasileiro foi realizado
pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, pelo seu 1 Secretario,
Fauzi Hassan Choukr, em 1998, e complementado no Instituto Max Plack
em Freiburg in Breigau, em janeiro de 1999.
O Brasil € uma Republica Federativa, o que significa dizer que cada Estado-
membro da Federacdo possui sua propria Constituicao. No entanto, para os
fins do presente texto, as mengoes constitucionais serdo sempre relativas aquele
Federal, onde estdo asseguradas as bases do modelo processual penal.
CHoukr: A ordem constitucional e o processo penal, Revista N° 08.
2 DEnis, S.: Du procés peénal, PUF, Paris, 1.992.
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entre acusador, julgador e defensor, além de conferir ao acu-
sado uma posicao diferenciada, como titular de direito e nao
objeto da persecucgédo, pode-se concluir que a Constituigag
de 1.988 adotou o modelo acusatoério para o processo penal
brasileiro, onde estao presentes os principios fundamentais,
sobretudo inseridos no artigo 5 (uma das poucas excecoes &
o principio da motivagao das decisoes judiciais, que esta
inserido no artigo 93, IX, dentro do tépico do Poder Judiciario),
cuja aplicagdo € imediata, a teor do § 1.° do mesmo artigo:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagao imediata”.

Assim, destacam-se a Igualdade (Todos sao iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacgdes, nos termos desta Constituicao), junta-
mente com a Legalidade: ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei, com sua
repercussao para o direito penal (ndo ha crime sem lei ante-
rior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal) e a
irretroatividade da lei penal (a lei penal nao retroagira, salvo
para beneficiar o réu), pairando sobre todo o sistema repressivo
o estado de inocéncia (ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria)

O controle jurisdicional &€ estampado na inafastabilidade
do controle jurisdicional: (a lel ndo excluira da apreciagiao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito), e a explicitacao
do due process (ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal), surgindo entéo as garantias
do juiz natural (nao havera juizo ou tribunal de excecio e
ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente), o contraditério e ampla defesa (aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes), assim como
a inadmissibilidade das provas ilicitas (sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos) e a publicidade
dos atos processuais como regra geral (a lei s6 podera res-
tringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem)
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Para salvaguarda de todos estes direitos, além dos re-

- 3 ¢uens ordinariamente previstos na relacdo processual pe-

nal, existem os classicos mecanismos do habeas corpus (con-
cedlne- 2 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achaar ameacado de sofrer violéncia ou coagdao em sua
uheridace de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder) e
#do mandado de seguranca (conceder-se-a mandado de

¥ seguranca para proteger direito liquido e certo, nao ampara-
§ Iy pur habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel

prla ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do po-
«lcr publico)

Para fins de aplicagdo no plano processual os seguintes
aszmectos ainda podem ser postos em destaque a
imnicichiilderele do domicilio (a casa é asilo inviolavel do
tadreiclud, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgao
judicial) e o sigilo das comunicagoes (€ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados e
das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrugao processual
penal).

Ha de ser colocado em destaque final, e como fruto direito
do atual modelo constitucional, a ado¢do dos Tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos como fonte
legislativa a reger o processo penal (e outros campos também,
por certo). Isto se deve ao contido no art. 5°, par. 2° da
Constituicdo de 1.988, com a seguinte redagao : “§ 2.° Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republi-
ca Federativa do Brasil seja parte.”

Que se trata de fonte legal isto é inegavel. O que a doutrina
e a jurisprudéncia divergem & quanto ao “status” dessa norma
em relacao ao direito interno. Muito embora pela redacao da
Constituicao possa-se interpretar corretamente que se tratam
de verdadeiras normas constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal (vide infra) tem entendido de maneira diversa, algando-
as a posicao de normas de legislacao ordinaria. Ainda assim é



um avango, porque o Codigo, sendo de 1.942, acaba &i:idy
revogado naquilo que confrontar com essas normas (vide infra,
parte de recursos).

1.2. Aspectos do processo penal em face
da Constituicao

Harmonizada com a onda democratica que fez (FHAN LTS
os trabalhos do Congresso Constituinte de 1.987/1.988, a
base acusatéria do processo penal instaurada pelo texto po-
litico pode ser encontrada em varios momentos, &, gy
seguintes situacoes:

1.2.1. INICIATIVA DA ACAO PENAL

No que tange a titularidade da acao penal, a Constituicao
Federal de 1.988 deixou claro que, nos crimes de acao penal
publica (condicionada a representagao da vitima ou nao) a
legitimidade ativa fica a cargo do Ministério Publico de forma
exclusiva, ex vi, art. 129, I, tornando-se a exteriorizacao da
propria matriz do principio acusatério, na medida em que
imp6e a um determinado mecanismo do Estado a persecucao
oficial, impossibilitando a confusio entre julgador e acusa-
dor, em estrita sintonia com todos os modelos reformistas
em curso na Europa continental.

Como decorréncia das bases processuais contidas na
Constituicao tem-se no direito brasileiro que o monopdlio do
exercicio da agdo penal cabe ao Ministério Publico nas
chamadas agdes penais publicas, estas que constituem a
maioria dos casos no Brasil. As acdes penais publicas podem
ser dividas em publicas condicionadas a representacao da
vitima ou simplesmente incondicionadas. Aquelas exigem que
a vitima se manifeste num prazo de seis meses a contar do
conhecimento da autoria do delito no sentido de autorizar o
Ministério Publico a exercer a acido penal. O prazo tem
natureza decadencial. Ja nas incondicionadas o exercicio da
acao penal ndao depende de qualquer manifestaciao de vontade
da vitima. Exemplo do primeiro caso a lesio corporal culposa
e o crime de ameca; do segundo o furto, roubo, estelionato.

De outra parte existem agoes cuja iniciativa cabe exclu-
sivamente ao ofendido. Sdo as chamadas acdes penais priva-
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mbora tecnicamente também sejam cabiveis nos crimes
= axiLEid como, por exemplo, o estupro.? O prazo para inten-
h:r @ 2acao, que é de natureza decadencial, é de seis meses a
ka1 Lin- do conhecimento da autoria.
H4 uma forma de agdo penal constitucionalmente pre-
folota que recebe o intrigante nome de acdao penal privada
boubslciaria da publica. Tal se da toda vez que o Ministério
fpabllne. nas acoes penais privadas, nao intentar a acao ou
& wronuseelr 0 arquivamento no prazo legal (normalmente de
quinze dias). Nessas condigdes o ofendido pode ajuizar a agao
¢m lugar do MP passando a ser co-titular no exercicio da
P adn penal
: No entanto, & de ser ressaltada a fragilidade desta forma
de exercitar a acao penal que, sem embargo, € umadas poucas
{urtaz= de controlar externamente o exercicio da acao penal
pelo Ministério Publico. A fragilidade decorre da inexisténcia
de um mecanismo de informacgao para a vitima do escoamento
do prazo em questao, desta forma tornando inoperante o
precelte constitucional. Além deste fator, a inexisténcia de
recuEses para custear um advogado é outro que impera como
alstiwzaln. Por fim, ainda que se possa contar com a prépria
guslsiéncia judicidria gratuita para esta missao, impera o fator
cailtwril do desconhecimento do funcionamento do sistema.
o derradeiro, a agao penal privada subsidiaria da publica,
embora privada no nome, é publica no regime. Assim, esta
subordinada ao principio da indisponibilidade, significando
dizer que, caso o autor (privado) nao pratique ato necessario
ao andamento da acdo, o Ministério Publico, titular que é
desta, reassumira sua legitimidade.

3 Nos crimes contra a liberdade sexual previstos nos artigos 213 e seguintes
do Cédigo Penal a regra é, de fato, que a acéo seja privada. No entanto
muitas excecoes existem, e que fazem com que a agao se torne publica
incondicionada (v.g. crime cometido com abuso de patrio poder ou na
qualidade de tutor, curador) ou condicionada (v.g. quando a vitima néao
tiver condicoes de arcar com as despesas de um advogado). A presuncao
de violéncia que ocorre quando a vitima € menor de catorze anos nao é
uma causa, exclusivamente falando, de alteracdo da titularidade da acao
penal. Nestes casos a a¢do continua privada, devendo a vitima entao
menor de idade, ser representada por quem detenha o direito para tal.
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O Brasil nao conhece a ag¢ao penal popular a nao ser nng
casos de crimes de responsabilidade cometidos pelo chefe do
Poder Executivo (Presidente da Reptiblica). Nao se trata de um
processo penal no sentido estrito, mas € uma forma g
persecugao que culmina em pena de perda de mandato e

cassacao de direitos politicos. Nessa situagio qualquer cidadao .

pode ajuizar a acdo perante o Congresso Nacional.- A histéria
recente brasileira conheceu seu tnico caso de “impeachment”
em 1.992, com a condenacao politica do entdao Presidente da
Republica, dentro da mais perfeita normalidade constitucional.

1.2.2. PRINCiPIOS REITORES DA AGAO PENAL PUBLICA

Para o exercicio da acao penal publica estdo presentes os
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, mas ape-
nas a disponibilidade estd em sede constitucional, com a
previsdo da transacao penal (art. 98, II, da Constituicao), es-
tando a obrigatoriedade expressamente prevista apenas no
Codigo de Processo Penal. Uma vez presentes os indicios de
autoria, materialidade e elemento animico préprios no caso
concreto, a dentincia deve ser oferecida. No campo “ordinario”
nao ha espag¢o para a transagao e, uma vez ajuizada a acgao
penal publica, dela o titular (Ministério Piiblico) ndo podera
desistir. Nao obstante, se se convencer de que nao se trata de
caso de condenacgao, podera o Promotor de Justi¢a requerer a
absolvigao do réu, mas nao se trata de hip6tese de desisténcia.

A participa¢ao da vitima é minima no campo ordinario,
onde lhe cabe apenas a palavra nas poucas hipéteses de agao
penal publica condicionada, cujo exercicio depende da
representacao da vitima, em até seis meses depois de
conhecida a autoria. Tal prazo tem natureza decadencial, nao
sendo, portanto, interrompido. No sistema da Lei 9099-95
ha maior possibilidade de insercao da vitima nos destinos da
acao penal, inclusive através da composicao civil que, se ope-
rada, sera 6bice ao exercicio da persecuc¢ao penal.

1.2.3. PRINCIPIOS REITORES DA AGAO PRIVADA GENUINA
(ou ExcLUsIVA)

Ja a acao penal privada foge a essas caracteristicas,
sendo regida pela disponibilidade e facultatividade. O ofen-
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1ds tem prazo de seis meses para a propositura da agao como
grposlo, mas podera, uma vez a a¢ao ajuizada, dela o au-
. dealstir @a qualquer tempo. A desisténcia pode ser explici-
ks ou implicita, esta entendida como a pratica de atos
gompativeis com o exercicio do direito de ag¢ao.

k1.2.4. ORGANIZAGAO DO MINISTERIO PUBLICO*

g, Como o Brasil € uma Repuiblica Federativa, a organizagao
kLo nte do Ministério Puablico prevé uma esfera federal e outra es-
dual, cujas atribuigdes estao ligadas aos crimes de competéncia
:fda Justica Federal (art. 109 da Constituicao) ou Estadual
! {comipetincla residual), conforme o caso e € definido constitucio-
" malmente como. O Ministério Publico € instituicdo permanente,
essencla] & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
. deftau da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
gordaks e individualis indisponiveis (art. 127).

Sao principios institucionais do Ministério Publico a
pniladr, a indivisibilidade e a independéncia funcional,
aendn-Ibhe assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, propor ao Poder Legislativo a criagao e extingao de
5115 cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso
puhlice de provas ou de provas e titulos, a politica
rremuneratoria e os planos de carreira, bem como sugerir seu
proprio orcamento.

Com efeito, a Constituicao Federal dispde no art. 128 que
o Ministério Publico da Unido abrange: 1 a) o Ministério Publi-
co Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c) o Ministério
Publico Militar; d) o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios. Ainda por disposi¢ao constitucional, o Ministério
Publico da Uniao tem por chefe o Procurador-Geral da Repti-
blica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integran-
tes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, apos a aprovagao
de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado
Federal, para mandato de dois anos, permitida a reconducao.

4 Vide artigos 127 e seguintes da Constitui¢do Federal de 1988. Nao ha
muitos comentarios no direito brasileiro sobre a organizag¢io do Ministério
Publico. A leitura tradicional € a de MazziL, Hugo Nigro: O Ministério
Ptblico e a Constituicao de 1988, Sao Paulo, Saraiva, 1989. Do mesmo
autor: Regime Juridico do Ministério Publico, Saraiva, 1990.
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A destituicao do Procurador-Geral da Republica, por halelati- §
va do Presidente da Republica, devera ser precedida ¢le ¥

autorizacao da maioria absoluta do Senado Federal.

Nos Ministérios Publicos dos Estados e o do Distrito Fr- ;

deral e Territérios formarao lista triplice dentre Irtagrainlog

da carreira, na forma da lei respectiva, para escolha de xei;: 1
Procurador-Geral, que sera nomeado pelo Chefe do I%ler §

Executivo, para mandato de dois anos, permitida Lims
reconducao, sendo que os Procuradores-Gerais nos Eslaclas
e no Distrito Federal e Territérios poderao ser destituidos par

deliberacdo da maioria absoluta do Poder Legislativo, na {ar-

ma da lei complementar respectiva.
O ingresso na carreira far-se-a mediante concurso pi-

blico de provas e titulos, assegurada participacdo da Ordem §

dos Advogados do Brasil em sua realizacao, e observada, tias
nomeacdes, a ordem de classificacdo. Os integrantes du
Ministério Publico em nivel federal e estadual gozam tlias
seguintes condi¢cdes no que tangem a garantias a serem ls-
ciplinadas em leis organicas proprias: as seguintes gur:iniiza:
a) vitaliciedade, ap6s dois anos de exercicio, ndo pruiesiilo
perder o cargo sendo por sentenc¢a judicial transitada emn
julgado; b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, mediante decisdao do 6rgao colegiado competente do
Ministério Publico, por voto de dois tercos de seus membros,
assegurada ampla defesa; ¢) irredutibilidade de vencimentos.
Por outro turno, possuem os membros do ‘parquet’ brasileiro
as seguintes vedacgdes: a) receber, a qualquer titulo e sob

qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas.

processuais; b) exercer a advocacia; ¢) participar de sociedade
comercial, na forma da lei; d) exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra fungao publica, salvo uma
de magistério; e) exercer atividade politico-partidaria, salvo
excecOes previstas na lei. Leis complementares da Uniao e
dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Pro-
curadores-Gerais, estabelecerao a organizagao, as atribuigoes
e o estatuto de cada Ministério Publico.

Divide-se no plano estadual a carreira em dois graus
basicos: primeiro grau (denomina-se Promotor de Justica) e
segundo grau (denomina-se Procurador de Justica), estes
ultimos com atuacao exclusiva nos Tribunais de cada Esta-
do e os primeiros atuando no grau inicial da Jurisdi¢cdo. Na
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farpr federal, pelo principio da simetria constitucional, a
a0l atas segue 0s mesmos contornos.

i plano processual, € importante destacar que, que os
s do Ministério publico nao funcionarao nos processos
gL 0 juiz ou qualquer das partes for seu conjuge, ou
g rannfir, consangiineo ou afim, em linha reta ou colateral,
Bi o terceiro grau, inclusive (vide infra, topico 1.3).

N:u Estado de Sao Paulo ha cerca de 2200 membros do
Lpnlsrerlu Pablico, sendo cerca de 1900 atuando em primeiro
L de jurisdicao. Tal situacao, entretanto, varia de acordo
k.m0 Estado da federacao que se trate. No Amazonas sao 33
lutcgranties da carreira e, no Acre, apenas 14, incluindo-se ai
primelri e segundo graus (Promotores e Procuradores de
ARETIG AR

] % 5. ORGANIZACAO DA PovriciaA JUDICIARIA

A organizacgao policial é extremamente complexa e varia

b st da esfera federal para a estadual. Desta maneira, dispoe

o arfydn art. 144 que a seguranca publica, dever do Estado,

k dirclin e responsabilidade de todos, € exercida para a

presavagilo da ordem publica e da incolumidade das pessoas

b = (L patrimoénio, através dos seguintes 6rgaos: policia federal;

palicia rodoviaria federal; policia ferroviaria federal; policias
civi4: policias militares e corpos de bombeiros militares.
Ponto comum é que o chefe da instituicdo é nomeado
prli executivo (Governador, no caso dos Estados e Ministro
(fa Justica, no caso federal). Aqui, a nomeacao recai sobre

; erltérins de confianca e sem qualquer indicagao por voto direto

da classe. HA uma sensivel divisao entre as policias civis e
tniki{ares (art. 144 da Constituicao), aquelas com atribuicéo
dt policia judiciaria e estas, precipuamente, com fungoes
ostensivas de seguranca. Quando a policia exerce as fungoes
de policia judiciaria, sofre o controle externo pelo Ministério
Publico (art. 129 da Constituicao)

No que tange a investigacao criminal, as policias civis,
dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Uniao, as fung¢oes de policia
judiciaria e a apuracéao de infragdes penais, exceto as milita-
res que continuam, por seu turno, a serem investigadas pela
propria Policia Militar. Trata-se de fun¢do andmala das tro-
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pas militares, pois a elas cabe a policia ostensiva e a pruesier. .

vacao da ordem publica, na medida em que, juntamente T
os corpos de bombeiros militares sao, forcas auxiliares e ;..
serva do Exército e subordinam-se, juntamente com ;g

policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito p,. 1

deral e dos Territorios.

1.2.6. RELACIONAMENTO ENTRE MINISTERIO PUBLICO
E PoLicia JUDICIARIA®

No que tange ao atual tema do relacionamento entre &
Ministério Puablico e a Policia Judiciaria a delimitagao do obje-
to aparece na féormula controle externo da atividade policial,
deixando em aberto qual o espaco a ser controlado, na renestir}a
que a atividade policial no Brasil apresenta intimeros aspec-
tos, nao se prendendo exclusivamente a funcao de policia
judiciaria. Alias, tao ampla é a redacao do texto em vigor que,
sem uma intepretacao rigorosa, poder-se-ia chegar a erronea
conclusao de ser este controle exercitado em face de qualquer
6rgao policial (lembremo-nos que a Constituigéao foi prodiga
em abrigar mencéo a varias instituigdes policiais no seu art;
144), em qualquer modalidade das tarefas desempenhadas.

Do cotejo entre as atribuicées do Ministério Publico e

aquelas cabiveis a policia de um modo geral, a linha diviséria o d

entre o que pode ou nao ser controlado recai na divisiao entre
Policia Repressiva e Policia Judiciaria (e estas em relacao a
policia administrativa). Nao é o caso de retomar-se aqui toda
uma extensa construgao téorica, notadamente no direito ad-
ministrativo sobre a matéria. Basta para tanto invocar-se uma
vez malis a licao de Cretella Jr.,® conceituando policia admi-
nistrativa como aquela que tem por “objetivo a manutencao
da ordem publica: age ‘a priori’, preventivamente e a policia
judiciaria (que o autor também chama de ‘repressiva’, embora
fazendo reparos ao termo) como a que age ‘a posteriori’, in-
vestiga os delitos depois de praticados”.

5 Para uma visio contraria a aqui exposta, Evaristo bE MorAES FiLHO, Anto-
nio: “O Ministério Publico e o inquérito policial®, Revista IBCCrim, N° 19,

8 CRETELLA JR., José: Manual de Direito Administrativo, SP, Forense, 3® ed.,
1,984, especialmente p. 222. Veja-se, ainda, LorEs MEIRELLES, Hely: Direito
Administrativo Brasileiro, SP, RT, 14* ed.
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Ceclintwentes em face do novo texto constitucional as

['Lt:i-ftl'l-!'ﬂ langadas (todas tomando como base a finalidade

- A[vsdiaeli: policial) merecerao alguma revisao, notadamente
pa Se separar o conceito de policia judiciaria da repressiva.

¢ enLitndn, a idéia matriz permanece, para se definir a policia

@ que atua na investigacao criminal e a repressiva como
b UL cuida da atuacao preventiva ante o fato criminoso. E a
ki Tt de seguranca“ a que se reporta, entre outros
procussualldtas, Tourinho Filho,” chegando a afirmar que
galire esta ultima modalidade ndo pode recair qualquer con-
fele, sob pena de desnaturar-se a funcao.

4 Se o objeto do controle é tema tormentoso, a reflexao
‘solare a forma de controle parece um pouco menos densa.

[slu porque o texto constitucional foi claro ao referir-se a um
partral: externo da atividade policial. Falar em controle ex-
ternir € abandonar o vinculo de subordinacdao hierarquica
e existe no modelo mexicano ou portugués para instituir
(i1 modelo de subordinacao funcional, como ha no caso
alemman, do Codigo Provincial de Tucuma e mesmo do Cédigo
Mach:1o paric Ilbero-América.No caso, a forma de controle sera
exrreaizedn sobre aquela parcela da policia que empreenda as
funydes |udleairias, sobretudo por poderes requisitérios e de
orientacdo por parte do controlador, mas sem que chegue
este tiltimo a impor sanc¢des punitivas em ambito correicional
aqueles servidores que exercitem as funcgdées anunciadas.
Cabera, por certo, a possibilidade de requerer-se a adogao
dessas medidas ao 6rgao competente, mas sem o poder
decisério, pois ai estaria atuando um controle interno da
atividade policial.®

Por toda a construcgao até aqui erguida, nao se pode es-
capar da conclusao de ser este controle exercitado sobre a
Policia, na sua funcao de fornecer meios para a propositura

? Op. cit., p. 161, vol 1.

8 Nesse ponto também parece perder em pujan¢a a proposta de MenNA
Barreto, Joao de Deus: “Preseng¢a de Promotores Publicos nas Delegacias
de Policia”, in Violéncia e Criminalidade, Forense, RJ, p. 180, pp. 86/87.
O autor sugere a presenga constante de Promotores nas unicllade“s
policiais, ,em beneeficio da prépria dignidade do organismo policial",
Trata-se de idéia sazonalmente frequente nas especulagdes reformistas,
mas que emface do novo texto constitucionail, e mesmo dos rumos mo-
dernos do processo penal, perdeu o félego.
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da acao penal, seja ela em que ambito for: estadual, federal
ou mesmo a Policia Militar naquilo que atine & producéao de
meios de prova para a propositura da ag¢iao penal.®

1.3. Garantias do suspeito e do acusado
1.3.1. DIREITO A DEFESA TECNICA E EXERCICIO DA AUTO-DEFESA!?

A auto defesa, segundo entendimento doutrinario, pode
ser exercida quando do interrogatério do acusado!! ou, por
exemplo, quando do exercicio ao recurso, ocasido em que o
réu é pessoalmente intimado a manifestar se deseja ou ndo a
interposi¢do do recurso.

Ja no que tange a defesa técnica, a Constitui¢do deter-
mina sua presenca desde o inicio da persecucao, sendo que
ao acusado sem recursos sera nomeado um defensor publi-
co. Para tanto a Constituicdo prevé a existéncia da Defensoria
publica que, segundo o art. 134 é institui¢do essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV, sendo que sua organizacdo se dara
por Lei complementar, no d&mbito da da Unido e do Distrito
Federal e dos Territérios, e prescrevera normas gerais para
sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos,
na classe inicial, mediante concurso publico de provas e ti-
tulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuig¢ées institucionais.

Para se dar uma idéia da organizagcido do sistema de
assisténcia judiciaria gratuita no Estado de Sao Paulo, é de

® No sentido do texto, FREYSLEBEN, Marcio Luis Chila: O Ministério Puiblico e
a Policta JudiciGria - controle externo da atividade policial, Del Rey, Belo
Horizonte, 1.993, especialmente p. 82; Na mesma linha de raciocinio:
CoELHO, Inocéncio Martires: "O Controle Externo da Atividade Policial
pelo Ministério Publico”, in Justitia, 154, pp. 26 e ss.; ainda: Estevam Da
SiLva, Jodo: “Policia, Corregedoria da Policia Judiciaria e o Controle Ex-
terno da Atividade Policial como uma das Fungdes Institucionais do
Ministério Publico”, in Justitia, 154, pp. 41 e ss.

10 MiLton DE BArRrOS, Antonio: "A defesa do acusado e sua intervengao no

interrogatério judicial®, Revista IBCCrim, N° 14,

GRINOVER, Ada P.; Dinamarco, Candido Rangel, e AraGJo CINTRA, A. C.: Teoria

Geral do Processo, SP, Malheiros, 11 ed.
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B oer esclarecido que tal servigo & prestado pela Procuradoria
F 4o 1isladdo no seu setor de Assisténcia Judiciaria que conta,
glualmente, como cerca de oitocentos advogados(as) (deno-
E minatlns Procuradores(as) do Estado), além do corpo de
palagliariasfas], estudantes de direito arregimentados formal-
- menice a partir do peniltimo ano de faculdade. Tal estrutura
f = marcantemente insuficiente para o pleno desempenho das
atividades. A solugdo informal encontrada foi a de ampliar o
namrre de estagiarios informais que fazem a maior parte do
servi burocratico e, muitas vezes, parte do servigo juridico.

1.3.2, Pleasiscan r saciroate

A garantia da presunc¢édo de inocéncia (art. 5° inc. LVII
Conslllulgke) é vetor cultural do processo, e atua no “status”
des acusado e como indicativo do sistema probatério, exigindo,
igualmente uma defesa substancial e ndo apenas formal.
Desta maneira, traduzira a forma de tratamento do acusado,
ndo mais visto como um objeto do processo, mas sim um
sujeito de direitos dentro da relagdo processual. Como tal
presuncido (ou estado) perpassa toda a tutela jurisdicional,
apresenta manifestagoes, v.g., no direito a prova, direito ao
duplo grau de jurisdigdo (com a impossibilidade da imposi¢ao
de sua prisdo como forma de dar prosseguimento ao recurso)
e na qualificacdo do tormentoso tema no direito brasileiro
que é a definicdo do que sdo ‘maus antecedentes’. Malgrado
parte da doutrina ter-se posicionado acerca do tema, os
Tribunais ainda tém certa timidez na extracdo das
conseqiiéncias maximas de tal principio

1.3.3. DIREITO AO SILENCIO! (NEMO TENETUR)

No que atine ao tratamento do acusado, deixa ele de ser
considerado um objeto da investigacdo e do processo,
passando a ser um sujeito de direitos dentro da relacéo
processual. Isto pode ser comprovado com a disciplina do

12 A este respeito: GoMes FiLno, Antonio Magalhaes: Presung¢éo de Inocéncia
e Prisao Cautelar, SP, Saraiva, 1991.

13 Acerca d o teema, MarcHI DE QuEIROZ, Carlos Alberto: “ Aamplitude consti-
tucional do direito ao siléncio®, in Boletim IBCCrim, n°® 46/02.:
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direito ao siléncio, direito este que até a entrada em vigor
texto constitucional era sempre considerado em desfavor di
acusado. Hoje, por expressa disposicéo legal, tal ndo mais B
da. Outro ponto ¢ a gama de informacoes as quais o arikxady
tem direito desde a prisdo em flagrante (nome do agente que
o prende, local da prisdo, direito a ser informado quanto &s
garantias que possui e direito & comunicagiao com a pessoa
que desejar), evidenciando sua posi¢do de sujeito da relacao
processual. No entanto, o Codigo ainda guarda tracos de
inquisitividade marcante. Um deles é o ato de interrogatorio
do acusado, ainda considerado como um ato privativo do juiz,
sem contar com a participagdo quer da defesa, quer do
Ministério Pablico na sua realizacéo, o que é fortemente
contrario ao ideal acusatério Outrossim, o Codigo ainda con-
sidera o ato de interrogatério como prova e nio como exercicio
do direito de defesa (na modalidade autodefesa), reforcando
ainda mais o traco inquisitivo. Outros ponto especificos serdao
vistos de forma analitica no desenvolvimento do trabalho e
servirdo para fundamentar a assertiva de ser o atual Cadigo
marcantemente contrario ao texto constitucional em sua
esséncia, ¢

1.3.4. SEGUE: DIREITO A PROVA!S

O direito brasileiro nio admite as provasilicitas (art. 5°,
inc. LVI da Constitui¢do Brasileira). Trata-se, pois, de regra
de introdugéo da prova no cenario processual impedindo, por
tabela, sua valoragio. Tal regra se estende a qualquer meio
de prova (testemunhal, documental ou pericial) que violar
norma de direito processual, sendo que e parte da doutrina a
admite “pro reo”, mas sem o consenso dos Tribunais. '6

14 Moura, Assis; RocHa, Maria Thereza, e Bastos CLEUNICE, Valentim: Defesa
penal: Direito ou garantia, Revista, N° 04; Moura, Assis; RocHa, Maria
Thereza e MorAES, Mauricio Zanoide: Direito ao siléncio no interrogatério,
Revista N° 06.

!5 Para um reflexo do principio de presungdo de inocéncia no direito
brasileiro, veja-se o seguinte textos; Gomes FiLHo, Antonio Magalhaes: "A
presungaode inocénciae o 6nus da prova em processo penal”, in Boletim
IBCcrimn, n°® 23/03.

6 GRINOVER, Ada P.; GomEs FiLHo, Antonio Magalhaes, € SCARANCE FERNANDES,
Antonio: Nulidades no Processo Penal, SP, Malheiros, 1* ed. p. 111.
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O direito brasileiro conhece as célebres questdes de prova
N1iciia por derivacdo (teoria dos frutos da arvore envenenada)
i acdalsalinlalade da prova ilicita pré-réu, bem como o
f:=mprepn da teoria da proporcionalidade para enfrentar o cotejo
de direitos constitucionalmente estabelecidos e o sacrificio
t d= um deles em nome de outro.!?

No primeiro caso é posicdo do Supremo Tribunal Federal
; |,,‘;madmissibilidade da prova licita por derivacido de uma ilici-
F Ly, embora haja discordancia doutrinaria a respeito. Quanto
k g0 emprego da prova ilicita a favor exclusivamente do acusa-
. ln, parte da doutrina entende pela sua aceitagcdo, mas nao se
pode= dizer que se trate de tema pacifico e assumido pela
Juzlapruilineia. No que tange 4 teoria da proporcionalidade
a#1y emprego ainda encontra resisténcia no campo teérico e
Jurls prizledicial, mas o STF a reconhece como método valido
de solucdo de sacrificio de direitos.

No perfil constitucional o juiz & chamado a desempenhar
u papel de “garantidor” dos direitos fundamentais. Assim,
guilguer invasao nesses direitos, em sede processual,
somente ocorre com autorizagdo judicial (v.g., busca e
apreensao; interceptacgéo telefonica,'® prisdo cautelar - ad-
mite o flagrante pela policia nas estritas hipéteses legais, com
imediata comunicacdo ao Juiz, sob pena de invalidacéo;
sequiestro de bens, etc). O Ministério Pablico ndo tem qualquer
poder de intervencao direta na liberdade do suspeito ou acu-

17 sobre o assunto, BARANDIER, Marcio Gaspar: “A prova ilicita no Processo
Penal - Breves comentarios”, Revista IBCCrim, N° 02.

'8 Para uma visdo sumaria da doutrina acerca do tema, vejam-se os
seguintes artigos: DELMANTO, Roberto, e DeLmanTo JRr., Roberto: “A
permissao constitucional e a nova lei da interceptagao telefénica”, in
Boletim IBCCrim, n® 47/02; GoMEs FiLHo, Antonio Magalhaes: “A violagao
do principio da proporcionalidade pela Lei 9.296/96", in Boletim IBCCrim,
n° 45/14; SHEcAIrRA, Sérgio Salomao: “Interceptacéao telefénica” in Boletim
IBCCrim, n® 44/155 (JC); MoraAEes, Alexandre de: “Interceptagoes
telefénicas e gravagées clandestinas - A divergéncia entre o Supremo
Tribunal Federale o Superior Tribunal de Justiga”, in Boletim IBCCrim,
n° 44/06; ScarRance FErRNANDES, Antonio: “Interceptagoes telefonicas: as-
pectos processuais da nova lei”, in Boletim IBCCrim, n° 45/15;
CERNICCHIARO, Luiz Vicente: “Lei 9.296/96 - Interceptacao telefénica”, in
Boletim IBCCrim, n°® 47/03; PiromBo, Sérgio: “Sigilo das comunicacgées.
Aspecto processual penal”, in Boletim IBCCrim, n® 49/07; De JEsus,
Damasio E.: “Valor da prova obtida por escuta teleféonica”, in Boletim
IBCCrim, n° 09-24 (JC).



138 FAUZI HASSAN <INGIKR

sado. Todos seus requerimentos devem passar por f&irity

controle de legalidade. Essas decisées sdo recorriveis 1,
sujeitas a "habeas corpus”.

1.3.5. NE BIS IN IDEM

O direito brasileiro impossibilita a dupla persecucio pain
mesmo fato criminoso. Tal previsido ndo esta expressamente
prevista na Constituicdo Federal, mas pode ser dela extrai-
da tanto de seu artigo 5, par. 1, como da Convencéo Intera-
mericana (Pacto de San José da Costa Rica), conforme
observagdo supra. Para sanar eventuais desobediéncias a
este postulado, basicamente dois podem ser os mecanismos
empregados. O primeiro, de eficacia inegavelmente mais ra-
pida, € o habeas corpus, enquanto meio de protecio das
garantias individuais. O segundo, de indole endoprocessual
€ a excecdo de coisa julgada ou de litispendéncia, de acordo
com o caso, previstas ambas no Cddigo de Processo Penal a
partir do artigo 95.

1.3.6. DIREITO A INFORMACAO QUANDO DA PRISAO EM FLAGRANTE'®

Uma das novas alteragdes da Constituicdo foi a
introdugéo de norma prevendo que o preso em flagrante deli-
to tera direito a ser informado acerca da identificacdo da
autoridade que o deteve, o local em que se encontra detido
bem como direito a avisar pessoa de sua escolha. Neste mo-
mento também lhe sera informado se deseja a assisténcia de
defensor técnico a sua escolha. A defesa publica, para os

9 Assim, as principais regras constitucionalmente previstas sio as
seguintes: (art. 5); LXII a prisdo de qualquer pessoa € o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada; LXIII. o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV. o preso tem
direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisido ou por seu
interrogatorio policial; LXV. a prisédo ilegal sera imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria; LXVI ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;
e ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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ool € exercitada pela Defensoria Puablica (arts. 132 e
B 23 da Constituicdo), estruturada em cada Estado e em nivel
. derit]. Cerca de 98 % dos réus com pena em cumprimento
Py asslsiilas gratuitamente (censo penitenciario de 1.996).
ly50 0 preso seja menor de vinte e um anos sera nomeado
ym curador (que néo é, necessariamente, um profissional da
area |uridica) para zelar pela integridade do autuado menor.
No tocante ao direito a informacdo quando da prisdo em
Ffagrunte € ainda de ser considerado que o preso deve receber,
ko0 atévinte e quatro horas depois de sua prisdo, documento
- ~=xi-r1lx emanado da autoridade que efetuou a prisdo, onde
J' :on=lman as razoes pelas quais foi preso e a capitulagao
F pruvlsosla do delito. Este enquadramento, no entanto, em
nu:ia vincula o titular da acdo penal.

Ainda como decorréncia do direito 4 informacgido neste
" manmcnly da persecucdo penal, deve haver comunicacio
jmediata ao juiz da ocorréncia da mesma. A constituicdo nao
anpme: um limite temporal para que esta informacéo se ja trans-
‘mitida da autoridade policial para a judicial. No entanto, por
roreslruygao tedrica e jurisprudencial admite-se que este prazo
& de, no maximo, vinte e quatro horas, findo o qual sem que
tenha havido a informacgio, acontecera o ‘relaxamento da
prisdo em flagrante’. O resultado pratico do relaxamento é a
soltura do preso, ndo se configurando, entretanto, causa de
arquivamento do auto. Vale dizer, podera ser instaurada acdo
penal mesmo no caso do flagrante ter sido ‘relaxado’.

1.3.7. DIREITO A INFORMAGAO NO PROCESSO

Como decorréncia direta do principio do contraditoério
(Constituigdo Federal, art. 5, LV), o réu tem amplo direito a
informacédo dos atos processuais, desde o inicio da a¢do pe-
nal e em todos seus ulteriores termos. Tal direito foi ainda
mais exaltado pela legislagcdo infra constitucional com o
advento da Lei 9261-97, que impossibilita o prosseguimento
da ag¢édo penal publica nos casos de réu revel, desde que pre-
sentes as seguintes condicoes: seja citado por edital, vez que
nao localizado; ndo compareca ao seu interrogatoério e, ainda,
niao nomei defensor. Este direito a informag¢ido também esta
ligado ao principio da publicidade. '
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1.3.8. HaBEAS cORPUS E MANDADO DE SEGURANGAZC

Fora do campo recursal e da acdo resciséria outros dois
mecanismos juridicos podem ser usados para impugnar
decisoes, o habeas corpus (HC) e o mandado de seguranga (MS),

O primeiro protege a liberdade de locomocéo contra leséo
ou ameaca de lesdo (diz-se, entdo, habeas corpus preventivo)
injustificada a esse direito. Dada sua abrangéncia e o caos
do modelo recursal brasileiro, o HC acaba sendo empregado
em inumeros momentos do processo penal, mesmo quando
mecanismo apropriado exista. O HC é usado, por exemplo,
para impedir o prosseguimento de investigacoes criminais
quando ndo houver, manifestamente, fundamento para a
atividade investigativa. Cabe, também, da decisdo que deter-
mina a prisdo cautelar do suspeito ou do réu e, em certas
ocasioes, € usado até mesmo no lugar da revisio criminal. O
unico limite claro ao emprego do HC esta na impossibilidade
de utiliza-lo para realizar um exame aprofundado de prova,
vez que ele ndo admite, em se procedimento, dilacao
probatoria.

Uma vez impetrado (por qualquer pessoa, inclusive pelo
que esta sofrendo a constricdo da liberdade), o HC é julgado
preferencialmente em relacdo a qualquer outro caso. Apés
sua impetracédo o Ministério Publico opina sobre a causa e a
autoridade que estaria constrangendo a liberdade também
se manifesta sobre seu ato. Apds esse tramite é proferida a
decisao.

Ja o mandado de seguranca (MS) é cabivel contra atos
de abuso de autoridade que firam direito liquido e certo do
impetrante, desde esse direito ndo seja amparado por HC.
Sua aplicacdo no campo processual penal nido é dos mais
vastos, mas vem crescendo dado o desmantelamento do sis-
tema recursal como ja apontado.

20 Sobre habeascorpus, a obra mais densa na doutrina brasileira ainda é a
de PonTE DE MirRANDA, Francisco: Teoria e Pratica do Habeas Corpus, cuja
primeira edi¢do é de 1916, atualizada que foi até meados da década de
cinquenta. (Livraria Forense, 1954). Podem ser vistos comentarios também
em GRINOVER, et alii: Recursos e agoes impugnativas no processo penal,
SP, RT, 1997. Para o mandado de seguranca, em rela¢do especificamente
ao direito penal. poucas obras existem. Uma delas € a de MacHapo CoGan,
Damiao: Mandado de Seguranga contra ato jurisdicional penal, SP, Saraiva.
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Tem rito sumario, praticamente idéntico ao do HC e néao
i nousibilita a dilacdo probatoria até porque fundada a
: :Prﬂu:nﬁ.'m no alegado “direito liquido e certo” que, no direito
b nrasuelta € definido como aquele direito que independe de
provis para ser reconhecido, dada sua manifesta pertinéncia.

f 1 4. Juiz Natural e sua presenca no processo penal

: O sistema ordinario processual é escrito e burocratico.
. o subsistema do denominado Juizado Especial Criminal
g Tl de delitos de menor potencial ofensivo) é oral e
F inlormul. marcado pelo julgamento em audiéncia. Em
guatlejuaer dos casos impera o rigoroso principio do juiz natu-
rul contido na Constituicdo desdobrado na impossibilidade
de tribunais de excecdo (art. 5°, inc. XXXVII Constituig¢do) e
na competéncia de julgamento pré-fixada em lei (art. 5°, inc.
[.l1l Constituicdo).

No direito brasileiro a regra geral de competéncia € a
territorial, sucedendo-se os critérios em razao da matéria (v.
#, crime de competéncia da Justica Federal) e o hierarquico
funcional (v.g julgamento de governadores, Presidente da
Republica, magistrados, etc.), podendo ser modificados pe-
las causas de conexdo ou continéncia (CPP, art. 78). As
questdes atinentes 4 competéncia sdo argliidas por meio da
excec¢do de incompeténcia de juizo;

Ainda no plano processual penal é de ser considerado
que nio ha distin¢do entre a figura do juiz que acompanha
as investigacoes (p. ex. determinando a prisdo preventiva do
suspeito), verifica a admissibilidade da ac¢éo penal e venha a
julgar esta mesma agdo. Trata-se, evidentemente, de fator de
complicacgio para a aplicagdo substancial da imparcialidade,
na medida em que sua formac¢do de convencimento ja esta
comprometida com o desenrolar dos fatos desde antes do
inicio da acdo penal propriamente dita.

As regras de competéncia marcam o aspecto objetivo do
principio aludido. A imparcialidade subjetiva (outra face do juiz
natural) é preservada pelas regras de suspeicdo e impedimento
contidas no Coédigo de Processo Penal. Assim, de acordo com o
disposto no artigo 252 o juiz estara impedido no processo em
que tiver funcionado seu conjuge ou parente, consangiineo ou
afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive,
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como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério i*(ilalli:a,
autoridade policial, auxiliar da justica ou perito; ele yiqrig

houver desempenhado qualquer dessas fungées ou servido rmng

testemunha; tiver funcionado como juiz de outra instancia, -
nunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao; ele piripris
ou seu con juge ou parente, consangtiineo ou afim em linha ret;
ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ay
diretamente interessado no feito. Ainda, de acordo com o artigo.
258, nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo
os juizes que forem entre si parentes, consangtiineos ou afins,
em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.

Também existem as regras de suspeicio, estas previstas
no artigo 254, sendo que a suspeicdo pode ser argiiida ‘ex
officio’ ou por qualquer das partes, nos casos em que 0 juiz
for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; se ele,
seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo
a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja
controvérsia; se ele, seu conjuge, ou parente, consangiineo,
ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou
responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer
das partes; se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - sefor credor oudevedor, tutor ou curador, de qualquer
das partes; se for sécio, acionista ou administrador de
sociedade interessada no processo.

A suspeicao, se ndo declarada ‘ex officio’, sera argiida
através de mecanismo denominado exceg¢do de suspeicdo
(artigo 95, I do CPP), sendo que, neste caso, a arguicdo de
suspeicdo precedera a qualquer outra, salva quando funda-
da em motivo superveniente. O procedimento de tal excecao
determina que (art. 98 e seguintes do CPP) quando qualquer
das partes pretender recusar o juiz, devera fazé-lo em peticdo
assinada por ela prépria ou por procurador com poderes
especiais, aduzindo as suas razoes acompanhadas de prova
documental ou do rol de testemunhas. Se reconhecer a
suspeicdo, o juiz sustara a marcha do processo, mandara
juntar aos autos a peti¢do do recusante com os documentos
que a instruam, e por despacho se declarara suspeito, orde-
nando a remessa dos autos ao substituto. Nao aceitando a
suspeigdo, o juiz mandara autuar em apartado a petigdo, dara
sua resposta dentro em 3 (trés) dias, podendo instrui- la e
oferecer testemunhas, e, em seguida, determinara sejam os
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us da excecdo remetidos, dentro em 24.(vinFe e quatro)
B s, ao juiz ou tribunal a quem competir o Julga}r.n?nto.
Y .:anht'::'--ﬂ-:l. preliminarmente, a relevancia da arguicao, o
B4z wiL tribunal, com citacao das parte§, marcaré} dia e hora
N:ora a inquiricdo das testemunhas, seguindo-se o Ju.lg_amento,
“dcpuuduulnmtr:lu de mais alegacoes. Se a susp.el.(;ao‘fo.r d.e
: Juilests improcedéncia, o juiz ou rel.at_or a rejcfltara limi-
b arinente, Julgada procedente a suspeigao, ficardao nulos os
',-_ 3 do processo principal, pagando o_u.nz as custas, no 'caso
ide crro inescusavel, rejeitada, evidenciando-se a malicia do
cipiente, a este sera imposta a multa ) )

: [ acordo com o art. 105, as partes po’derao também
E'n rr (14T de suspeitos os peritos, 0s mtt.er'pret:es' c? 0s
f cpventuating ou funciondrios de justica, decidindo o juiz de
. planir € Sem recurso, a vista da matéria aleg_a<.ia e prova
F jmediala e estendem-se igualmente ao Mini§terlo E.’ubhc-o,
qenida que os orgaos do Ministério publico ndo funcionarao
nus processos em que o juiz ou qualquer das pa.rtes for seu
© ginjues, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive.

|-5. Organizagdo da estrutura judiciaria

A estrutura judiciaria brasileira tem seus alicerces no
texto constitucional que, nesse contexto, manteve as linhfjls
basicas das Constituicoes precedentes dada a manutengéo
do modelo federativo. ) '

Assim, no topo da piramide judiciaria esta o Supremo
Tribunal Federal (STF), cuja desejada finalidade & a de ser
uma exclusiva corte constitucional. No entanto, o STF ainda
mantém resquicios de competéncia de matérias que escapam
a ordem tipicamente constitucional (art. 102 da. CF), embo.ra
a maior parte dos casos levados a julgamento digam respeito
a esse tema. No campo penal ao STF cabe o julgamento do
Presidente da Repuiblica (102,, I, “b" e “c”) em crime corPuns,
além de habeas corpus envolvendo o maior mandatario e
outras pessoas expressamente indicadas. .

Abaixo do STF existem outros Tribunais Superiores que
também tém competéncia criminal (Superior Tribu.nal dfa
Justica - STJ; Tribunal Superior Eleitoral - TSE; Superior T ri-
bunal Militar - STM), também com determinacido constitucio-
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nal dessa competéncia. Como o Brasil € um Estado fuilerardl,
ha divisdo das Justicas em “federal” e “comum” (esta ligarla
aos Estados-membros), sendo que aquela (federal) tem g
competéncia determinada pela Constituigcdo (art. 107) e g
justica comum tem competéncia por exclusédo. Assim, a.fusilgy
Federal esta dividida em trés instdncias (podendo se lurrizy
quatro, com a inclusio do STF se a matéria for de ordem runs-
titucional), a saber: Justica de 1° grau; Tribunal Regional Fr..
deral e Superior Tribunal de Justica. Ja a Justiga “cornuin®
possui também trés graus, com a possivel elevagdo a quatro
se a matéria for constitucional, donde se tem a Justica de 1°
grau, Tribunal de Justig¢a, Superior Tribunal de Justi¢a e STF,
Como se vé, o Superior Tribunal de Justica aparece numa
posicdo ambivalente, o que € justificado pelo fato de ter nascido
com a missdo de absorver toda a matéria ndo constitucional
anteriormente destinada ao Supremo Tribunal Federal.

No ambito de cada Estado existe uma organizagio judiciaria
propria, estabelecida nas Leis de Organizacio Judiciaria, quase
todas carentes de boa técnica processual e de mutagio cons-
tante. O mesmo é valido na esfera da Justica Federal.

Quanto as prerrogativas de independéncia da magistra-
tura, dispoe a Constituicdo que (Art. 95). Os juizes gozam
das seguintes garantias: I. vitaliciedade, que, no primeiro
grau, s6 sera adquirida apés dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo
do tribunal a que o juiz estiver vinculado e, nos demais ca-
sos, de sentenca judicial transitada em julgado; II. inamovi-
bilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do
art. 93, VIII; IIL irredutibilidade de subsidio, sendo-lhe ve-
dado exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou
fungédo, salvo uma de magistério, receber, a qualquer titulo
ou pretexto, custas ou participagdo em processo e dedicar-se
a atividade politico-partidaria.

2. O Processo Penal e sua adequacg¢ao
aos postulados anteriores

2.1. Evolucgao histérica do processo penal brasileiro.
Planos constitucional e infra constitucional

O direito processual penal brasileiro marca sua autonomia
em relagdo ao direito portugués a partir da Constituigdo do
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e (1.824) e 0 Codigo Criminal do Império (1.832), ambos
wmentos de matiz liberal para a época. Com efeito, o
ol co texto constitucional patrio jA apresenta uma signifi-
v, declaracao de direitos incorporada, assim como uma
nuaipan nitida da estrutura judiciaria, com a adogao de
k. pciplas basicos da dignidade humana a serem refletidos na

Frajetando os anseios constituintes, o Codigo de Processo
Planal do Império viria a ser considerado como um documen-
maclerain, inclusive com a adogéo do Tribunal do Juri para
. lgamncTuio dos crimes contra a vida. Numa perspectiva his-
Maplca pode-se afirmar que aquele documento legislativo é
L eitn superior em técnica e em principios que o atual Codi-
, g.! Com o advento da Republica (1.889) a legislagéo
e rcessuitl passou a ser de competéncia dos Estados (adogédo
F":' regime federativo) e nenhuma das legislagdes entdo em
viger repetiu o éxito do Codigo anterior, muito embora o
primelre texto constitucional (1.891) fosse prodigo em
garanklas do cidadao e em matéria de organizacgéo judiciaria.
"3 3rall conheceu uma nova Constituicdo em 1.934, esta de
| cunha democratica e que logo foi superada pela de 1.937,
F parlda em pleno regime autoritario de fei¢cdes fascitas, estas
gur inspiraram a reunificagao legislativa de 1.942.

Desde entao o pais possui um Coédigo de Processo Penal
k aowewe, desorganizado em sua estrutura e quase que
|- propoesllaltente alheio aos avangos da ciéncia processual de
¥ san época. Trata-se de legislagdo que mescla aparentemente
« modelo inquisitivo com o acusatério, segundo é apresentada
palox doutrinadores patrios quase que de forma unénime.
Ma entanto, como se vera, é toda ela marcada pelo forte espirito
Ihgyal=itlve, mesmo nos momentos em que aparenta ser
acusatorio. Apds a Constituigdo de 1.937 o Brasil reviveu a
democratizagao culminada na Constituigao de 1.946 (consi-
derada a mais bem acabada de toda a histéria constitucional
patria) conhecendo na seqliéncia, uma vez mais, a matriz
ditatorial (agora sob o regime militar) em 1.967 e a adog¢ao de
uma Emenda Constitucional em 1.969 (1/69) considerada

2 PieranGeLl, H. José: Processo Penal - evolugéo histérica e fontes legislati-
vas, Jalovi, SP, 1.986.
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pela maioria dos constitucionalistas brasileiros como y,
outro texto constitucional dada sua extensao.

Ao lado dos textos principais acima mencionados ha ]1_-13
de organizacgado judiciaria, estas de mutacdo constante, el

pouquissima técnica em sua elaboragdo e que, a rigor, Fidio

sdo discutidas pela comunidade juridica quando de Auad

elaboracdo. Por esse motivo podem ser politicamente Enizls
maleaveis aos gostos do momento, acabando por partduadicgr
em aspectos praticos (v.g. organizacio de Tribunaiz,

distribuigédo de varas por comarcas, etc) os fundamentos |- §

liticos adotados na Constituicio.

2.2. Investigacgéao criminal

Uma das consequéncias diretas do modelo acusticris
pode ser sentida na fase investigativa. Uma delas é que rsla

novavisao acusatoria destaca as fungoes e a participacio (g
Ministério Publico na fase preparatéria, na medida em que o
coloca como destinatario das investigacoes e controlador cx. 4

terno da atividade policial, impossibilitando a construcéo s
uma estrutura proxima aos “juizados de instrugio”.

A preparacdo da agdo penal é, historicamente, um Lo
de segunda categoria para o processo penal republicano,
sobretudo apés a unificagdo do coédigo de processo perazl 2
Seu abandono intelectual € uma das causas da restrita vis3o
que hoje se tem sobre o assunto. Ao longo dos cinqiienta aus
de vigéncia do texto instrumental em vigor, poucos e isolados
temas dentro da investiga¢do foram tratados, e nio raras vezes
as fronteiras entre a atuacéao da policia judiciaria, Ministério
Publico e Magistratura foi esquecida, com sobreposi¢ao de
atuacoes.

Se este € o perfil constitucional do relacionamento entre
Ministério Publico e Policia Judiciaria, € de indagar-se qual é
o papel dado pelo texto magno ao Juiz nesse momento. Dentro
da matriz constitucional, a parcela de atuacio reservada ao
Juiz ficara destinada a idéia de garantismoque permeia a atual
concepc¢do do processo penal. Com efeito, Grinover, em texto

22 Veja-se a este respeito o nosso As garantias constitucionais na investigagao
criminal, SP, RT, 1.995.
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Bl sobre o novo perfil instrumental penal aponta justa-
.1 - as idéias de garantismo e e ficiéncia como os pontos de
e eara a edificacdo de um processo penal democratico.??

A visdo garantidora coloca o magistrado na posicdo fun-

.1 g aparecem com nitidez), dando-se tal protegdo através da
¥ =dicionalizacdo dos incidentes investigativos que necessitem
® lepitima violacdo de direitos constitucionalmente
{gtabiclioclclos para apuracédo dos fatos.24 Assim, no caso patrio,
iyl desta nova participagdo do magistrado encontram-
Be 112 necessaria ordem judicial para as buscas domiciliares
o crimes ndao permanentes,?® além daquelas medidas caute-
fare= de ordem patrimonial e,2® quando legislagido complemen-
ar houver, nas hipéteses de interceptacéo teleféonica.O ma-

At rade deve encontrar-se, portanto, distante daquilo que

prclerinamins chamar de “objeto” da investigagdo e, mais que

' Laler, sua formacéo de convencimento néo se deve deixar levar
¢ pelos informes colhidos ainda na fase da preparagao da agao

nil. B, muito embora desejavel, a pratica desmente a

desvinculag¢édo, estimulando o lado oposto da moeda.

2.3, Procedimentos no C6digo de Processo Penal.
Rito ordinario

[1 Codigo de Processo Penal possui um rito basico
rhmaile de ordinario que rege a apuracgdo dos crimes ape-

23 PeLLEGRINI, G. Ada: "Influéncia do Cédigo de Processo Penal Modelo para
Ibero-América na legisl¢ao latino-american. Convergéncias e dissonéaricias
com os sistemas italiano e brasileiro”, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, SP, RT, vol. 01, pp. 41 ess.

24 Esta a visdao que largamente & aceita nos modelos recém reformados,
como o italiano, onde o magistrado surge a fim de desempenhar o papel
acima mencionado. Para uma visao global do tema, veja-se Grevi, V.:
"Funzioni di garanzia e funzioni di controllo del giudice nel corso delle
indagini preliminari”, Il Nuovo processo penale, Giufre, Milao.

2 Trata-se de inovagao do texto constitucional através da qual impossibilitou-
se a invasdo domiciliar nas hipéteses mencionadas. A modificagao nao foi
prontamente aceita nos meios policiais, onde se preconizava a perda da eficacia
dos trabalhos de investigacao. Certo € que a Constituigdo nada mais foi que
coerente em relacao aos principios constitucionais que a inspirou e, cinco
anos apos sua edigdo, a aventada inoperancia nao chegou a se concretizar.

% Veja-se sobre a matéria da cautelaridade no processo penal, Campos Ba-
RROS, Romeu Pires: Processo Penal Cautelar, Forense, RJ, 1.981.
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nados com pena de reclusio, independentemente do LN
da pena prevista em lei. Trata-se de rito marcado pgf
dispersio dos atos processuais e pelo principio da esurliy,
que torna forcosamente longo e burocratizado, '
No processo penal brasileiro, como regra geral, d
lei 9261/96 nio existe mais o julgamento a revelia. Nao LT

0 réu localizado, sera citado por edital. Caso ndo Conpracl
€ nao nomeie defensor, sera o procedimento sispcysdd
suspendendo-se igualmente o prazo prescricional. I raqf
neésse caso, ser produzidas provas em sede cautelar e LA
Se presentes os requisitos do artigo 312 do CPP, ser shocred o8

da a prisédo preventiva do acusado,?’

Apos o recebimento da dentincia (peca inaugural oferiady
pelo Ministério Publico ao juiz) é designada data Irark
interrogatério do acusado, ao qual se segue a oportunidaja

do oferecimento de um primeira peca defensiva CLe rga Ll g
“defesa prévia” (artigo 325 do Codigo de Processo Penal), ¢

testemunhas, inicialmente as de acusacao e, depois, as

sentenca, que & recorrivel por apelacéo (artigo 564).

2.4. Segue: Rito sumaério (do CPP)

Ao lado do rito ordinario existe o sumario, cabivel pira
apuracao dos crimes apenas com detencio e prisio simples,
marcado pela concentracido dos atos processuais e pels
oralidade. Nesse rito, apos o recebimento da dentincia existe
0 interrogatério do acusado e, na sequéncia, a audiéncia de
instrugédo, debates e julgamento, com previsio legal de
prolacdo de sentenca em audiéncia. Deve-se acautelar o
intéprete para ndo confundir este rito sumario com aquele

¥ A esse respeito GoMes Fito, Antonio Magalhies: "Medidas cautelares da
Lei 9.271/96:produgio antecipada de provas e prisio preventiva”, Encarte
especial in Boletim IBCCrim, n° 42/065.

Aday

).
valor pratico reside apenas em ser a oportunidade}-ji
oferecimento do rol de testemunhas que oportunamente s rig
ouvidas. A fase seguinte corresponde a oitiva dagd
e
defesa, em audiéncia. Encerrada esta etapa existe outra quz
corresponde aos ultimos requerimentos (artigo 499 do ridi.
go de Processo Penal) e, por fim, as alegacgées finais do Mp £}
da defesa (artigo 500 do mesmo Codigo), seguindo-se a
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na Lei 9099-95, que tém em comum apenas a
et ; ::-m-. Com efeito, naquele rito existe antes do
T[L:u; da denuncia um contradit()riq p.ré",vio para \feri-
cua admissibilidade. Uma vez aceita a 11}1c1a1 a‘cusat.cc)iria,
profluzidias provas e ao fim da. relacio serd ouvido o
ata-se de inversdo unica no dlreitf) bra.s1leiro]. Apos,

s prolatada sentenca. Preve-se. igualmente a
E“m.;{m e oralidade dos atos processuais

bareaist. lei de faléncias; crime de abuso de autoridade, acdo
I-!'H privicda por crime contra a honra e outros. De todos, o
s connpilexo € o que diz respeito ao julga‘mento pelo Tgib(;l—
%] du Juri, cujo reconhecimento esta no artigo o a
Bonslltulcie Federal, com as seguintes regras : XXXVIII - é

i conbweritld a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe

a lel, assegurados: a) a plenitude de defesa; b} o sigilo

. ws wolig (et ¢) a soberania dos veredictos; d) a competéncia
g ;'a o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. (no direito

s - : g
fistigngiin ao suicidio). 2 .
* O Tribunal do Juri (TJ) e apresenta um rito de duas fa-

f-ce: distintas. Na primeira, que possui basicamente a estrutura

o rito ordinario, o procedimento se desenrola na presenca

. ¢lo juiz singular (ainda nao ha jurados), e termina numa
b el s cujo contetudo sera simplesmente de pronunciar se o

raan € ou ndo de julgamento pelo Tribunal do Juri. Neste

H A obra mais densa na doutrina brasileiria ;(i;arcg do ?::uqt% % g dt(aj g«;b;,?léaigcs)
. José: Do tribunal do Juri, . Saraiva, 1. ,

Ic\zﬁg::;or\;neas destacam-se: Suva Franco, et' alii: Juri, SP, 1§T, 19]97,é (e)
Herminio Porro, A.: Jurl, SP, Malheiros, 1995. Ha Proposta de ref orrtm(,;sacos
do tribunal do Juri no Brasil. A respelto, vejam-se, entre oug ério
seguintes textos. SiLva Franco, Alberto: A proposta _de novo c%lcilesd ogam_
no Tribunal do Juri, in Boletim IBCCrim, n°® 24/03; e ‘;\rlosva o de
pos Pires: “A Reforma do Juri", in Boletim IBCCrim, n 37/01?. ot

2% Assim, todos os crimes dgravados pelo evento morte (v.g. roubo cionzj(r)n rie
da vitima e estupro com morte da vitimg) sao_de competegci:da 6jt6~
singular togado, vez que, tecnicamente, nao estao compreendidos n
pico ‘crimes contra a vida' do Cédigo Penal Brasileiro)
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contexto quatro podem ser as saidas: a) estio Dreseniog g

indicios e o caso sera submetido a julgamento pelo jg .
(decisdao de prontuincia); b) nio estio presentes indicios g
autoria (decisdao de improntuncia). Nesta situagao o eyl

sofre um arquivamento provisério, podendo ser palrericy &
indicios de autoria forem encontrados contra aquele Téy:

ha provas incontestes da ocorréncia de legitima <luhsi gy
outra causa de justificacao. O réu é absolvido [l lvie 38
sumaria) pelo proéprio juiz togado; d) o crime nio se vondipg. g
ra como doloso contra a vida. Ocorre a desclassificagap
(desclassificagdo impropria). Nesse caso o Proprio juiz tiwzzdn
prolatara sentenca. Todas essas decisoes sio ERCoTs fregs §

através do Recurso em Sentido Estrito (artigo 581 do ©:I°Ky,

Deve ser ainda mencionado que nos crimes il israciaves 3
(v.g. homicidio) ndo se realizard a sessdo de julgainengn §
plenaria sem a presenca do acusado. Neste caso, apax i
decisdo de prontuncia, ndo sendo ele encontrado para ger

pessoalmente intimado, o processo sera suspenso (nio gm
suspende a prescricao) até que seja localizado.

Tera, com a decisdo de pronuncia, inicio a segunda elapa
do procedimento, desenvolvida ao final em audiéncia, com pu.
rados (sete) sorteados na data da sessio de julgamento?® e
haverd oitiva de testemunhas e debates entre Ministério ;-
blico e defesa, findo os quais os jurados serao recolhidos a
uma sala denominada de “secreta” na medida em U eslrinboa
a ela ndo tem acesso e la respondem a um tipo de questignars
para verificagdo da decisio. Este é um dos pontos mais ¢lullzg-
dos do julgamento pelos Jjurados. Diferentemente de tsif s
paises onde se formula uma simples questio (culpado ou ina-
cente), os jurados brasileiros sio submetidos a um complexo
de perguntas sobre as teses do MP e da defesa, respondendo i

% A escolha dos jurados no direito brasileiro & extremamente burocratica,
Ao final de cada ano ¢ realizada uma lista de até quinhentos nomes que

fica a disposigdo do Poder Judiciario, escolhidos entre pessoas maiores .

de dezoito anos, alfabetizadas e sem antecedentes criminais. Para cada
julgamento especifico sao determinadas (a0 acaso) vinte e uma pessoas
€. na sessao de julgamento, devem comparecer no minimo quinze, dos
quais sao sorteados sete. As partes podem rejeitar, sem justificativa, até
trés jurados, Para os jurados existe uma série de impedimentos e incom-
patibilidades, que devem fazer com que sejam obrigatoriamente recusa-
dos (v.g., relagao'de parentesco).
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«,im" ou “nao”. Teses defensivas como a legitima defesa
211 um questionario com dez ou doze perguntas, o que

% Recurscs € coisa julgada - meios
g de impugnacao das decisdes

aniles da analise da legislagdo de formg pontu.al,. é
esadtia frisar algumas caracteristicas do direito brasileiro
1ro da chamada “teoria geral” dos recursos. . )

Inicka]menle € preciso apontar que o di‘reito brasﬂeirf) é
gililo pela unitariedade dos recursos, isto é, para cada tipo

Be tlec)siio apenas um recurso € cabivel e entre eles ndo ha

r50 errado no lugar do correto. . o
Outro ponto de bastante discussdo no direito brasileiro

'tuul. é a compatibilidade da atividade recursaI‘ (?om a
-nbr_r{lndu do acusado no caso de sentenga condenatéria, em

vertucde de artigo (594) contido no Cédigo de Processo Penal e

E que determinava o acusado condenado nao poderia recorrer
3 em liberdade. Tal ndo mais se da em virtude da Cox}stiFulgao,
com a adocdo do principio da presuncdo de inocéncia e da

{onyoncion Interamerica dos Direitos do Homem (vide supra,
fontcs legislativas). )

Por fim, dado interessante a ser levado em conta é que o
priarko Ministério Publico pode recorrer a favor do am_;sado
(:::-:3:{; pode pedir sua absolvigdo - vide supra, item acéao pe-
nal] e podera também ajuizar agdo resciséria em favor do réu
14 condenado (vide paragrafos infra‘). ) ' N

O modelo recursal brasileiro € dos mais caéticos pela
inexisténcia de um critério claro de distingdo dos atos decisérios
e, desta forma, torna-se praticamente impossivel sistematizar
a variada gama de recursos existente no processo penal.

Sem embargo da dificuldade atras apontada, as senten(,:as
terminativas sio recorriveis por meio do recurso de ape.lag:a.lo,
cujo prazo para interposi¢do é de cinco dias, com mais oito
para apresentacdo das razdes fundamentadoras do recurso.
Este é€ o recurso cabivel por exemplo, das decisdes de
condenacao e absolvigao.
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.. O recurso especial ataca as sentencas cu jo conteudo ofen-
g -r a lei federal (ha outras hipéteses, mas para o campo pe_ngl
ayai € de maior incidéncia), enquanto o recurso extraordinario
alaci as decisoes que tenham ofendido a Constitui¢do Fede-
;gl. realcando assim a caracteristica do STF como corte cons-
k niucional (vide supra). Tem requisitos objetivos bastante di-
F werzos dos demais recursos e sao regidos por lei propria.
: Para atacar a coisa julgada penal ndo existe um recurso,
f mas sim uma acéo desconstitutiva do transito em julgado
. que € a ‘revisdo criminal” (art. 621 do Codigo de Processo
ranal. Justamente porque se trata de meio de desestabilizar
| 5 imutabilidade da sentenca (é cabivel apenas de certas
centeniyas de mérito), tem requisitos especificos e hipoteses
realriing {In ajuizamento, como a descoberta de novas provas.
Como caracteristicas fundamentais possui a de ser cabivel
‘apenas “pro reo”, jamais “pro societate” e ndo estar sujeita a
guaalruer prazo para propositura podendo, inclusive, ser
ajutz:icda apés a morte do proprio sentenciado, por seus fami-
liares, com o objetivo de resgatar seu “status dignitatis”.
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De forma geral a apelagdo ndo tem restricdo material; 5z 38
excecdo das apelacdes de sentenca do Tribunal do Jurl. om 3
efeito, como visto no tépico anterior, as decisdes dos Juradas
sdo soberanas, mas podem ser revistas quando farmm }
frontalmente contrarias as provas dos autos. Apelando-se in §
sentencga e sendo reconhecida a condigcdo acima aponlada,
anula-se o ato decisério, determinando-se a realizacdo de 1irnrg
julgamento perante o TJ. Essa nova decisdo sera, entao, ilr-
finitiva.

Ao lado do desse recurso existe o denominado “re<uirsg
em sentido estrito”, previsto no art. 581 do Cédigo de Processo
Penal, que, em tese, caberia das chamadas declsdcs
interlocutérias, como a que denega um pedido de prisao -
telar. Cabe também das decisdes que rejeitam a peticao Ilni-
cial penal (queixa-crime, no caso de ac¢do penal privada ou j
dentncia, na agdo penal publica) e de algumas decisdes pra-
feridas no rito especial do Tribunal do Juri.

Ha recursos menos utilizados como a carta testemunhavel;
cabivel contra o ndo recebimento de outro recurso e a ¢nreelgén
parcial, cuja natureza de recurso e a propria st lucionalidahe
vem sendo discutidas apds a Constituicdo de 1.988. Em lesn
seria aplicavel no caso do Juiz inverter a ordem processual,
causando a chamada “inversédo tumultuaria” do feito.

Para o rito especial do Tribunal do Juri existe um recurso
especifico, denominado “protesto por novo jari”, cuja aplicagdo
se da quando a pena pelo crime doloso contra a vida é supe-
rior a vinte anos. Fundado exclusivamente nesse dado objeti-
vo, o “protesto”, antes de ser um recurso genuino € um pedido
de cleméncia calcado na quantidade da pena imposta. E
modalidade recursal das mais combatidas na atualidade.

Na lei das execugdes penais existe um recurso especifi-
co, denominado “agravo” (art. 197), cabivel contra as decisoes
tomadas ao longo do processo executivo ao deferir (ou
indeferir) a progressédo de regime, concessdo de beneficios e
outras questdes especificas do regime de execugdo da pena.

Ao lado dos recursos acima, previstos na legislacdo
ordinaria —e por isso chamados de “ordinarios”— existem os
recursos de previsdo constitucional, que sédo dois: recurso
extraordinario e recurso especial. O primeiro & enderecado
ao Supremo Tribunal Federal (STF) e o segundo ao Superior
Tribunal de Justica (STJ).

2.7. Solugdes alternativas ao sistema penal:
o subsistema processual da Lei 9099/95%

Fora de todo contexto acima mencionado existe o mode-
lo da justi¢a consensual, criada com a Constituicdo em seu
art. 98, marcada pela possibilidade da transagao penal,
oralidade, informalidade e concentragao dos atos processuais,
tudo isto aplicado aos crimes de menor potencial ofensivo.
Apobs muita polémica sobre o que seria infracdo de me-
nor potencial ofensivo, a Lei 9099/95 a definiu como aquele
que tem pena igual ou inferior a um ano e cuja apurag¢io ndo
se realizasse através de rito especial. Mesclou-se na
conceituacdo um critério de direito material (pena) e um
processual (procedimento).

Na Lei 9099/95, para apuracgéo dos delitos acima men-
cionados, sdo as seguintes as etapas procedimentais:

3! Para uma leitura de defesa dessa e subsistema, GRINOVER, et alii: Juizado
Especial Criminal, SP, RT, 1996; GoMes, Luiz Flavio: Suspenséao condicio-
naldoprocesso, SP, RT, 1996. Para um viséao critica: Tucci, Rogério Lauria,
et alii: Juizados Especiais Criminais, SP; Malheiros, 1.997.
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a) Lavratura, na unidade policial (delegacia de policia) de
um termo circunstanciado de ocorréncia (TCO) onde cons-
tara um resumo dos fatos e depoimentos sumarios dos
envolvidos, com o encaminhamento imediato, se possivel,
(na pratica nao €é) de todos os envolvidos para o Forum;

b) Realizacdo de audiéncia unica, desdobradas nas fa-
ses seguintes:

— tentativa de conciliagdo civil entre as partes, nos
casos onde a reparacdo do dano material seja
possivel. A realizagdo de acordo nesses casos (v.g.
reparacdo dos gastos havidos no tratamento de
lesdo corporal culposa por acidente de transito)
impede o prosseguimento do feito na esfera penal.
Assim, nessas hipoéteses, o acordo civil é ébice para
o exercicio da persecucao penal;

~ realizacdo de proposta de transacdo penal (se nédo for
caso de arquivamento) a partir do Ministério Publico
para suposto autor do fato, desde que este nao tenha
se beneficiado de proposta em outro caso nos ultimos
cinco anos. A aceitagédo, a teor do que dispde a lei, ndo
implica em juizo de culpabilidade, apenas se traduz
num “nemo contendere”. E um dos pontos mais criti-
cados da lei, vez que a proposta implica na aplicacio
de uma pena sem processo e sem a verificacdo da
culpabilidade do agente. Cria-se uma situacédo
paradoxal, na medida em que nao se declarando “cul-
pado” o autor do fato (a lei evita propositalmente
chama-lo de acusado) sofre a imposicdo de uma
sancio, estanunca de natureza corpdrea, mas sempre
de carater patrimonial (multa)

— Nao é feita ou ndo € aceita a proposta. Nesse caso
pode-se iniciar o processo com oferecimento da
dentuncia. O rito a ser seguido sera sumario, mar-
cado pela oralidade e concentracdo dos atos
processuais, e prolacdo de sentenc¢a em audiéncia.

A lei 9099-95 ainda contempla, em seu artigo 89, mais
uma forma de solugdo anémala do processo penal, que é a
possibilidade da suspensao condicional da relagdo processual.
Como efeito, mencionado dispositivo legal disciplina que nos
crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, abrangidas ou nao por esta lei, o Ministério Publi-
co, ao oferecer a dentuncia, podera propor a suspensido do

j ostl : a :
¢ oullricrime, presentes os demais requisitos que autorizariam

; a SIS condicional da pena (artigo 77 do Codigo Penal).
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gpreast, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao
a sendo processado ou nao tenha sido condenado por

Outrossim, aceita a proposta pelo acusado e seu defen-
gaf, Tl presenca do Juiz, este, recebendo a dentncia, podera

suzpe et 0 processo, submetendo o acusado a periodo de

prrea, sob as seguintes condigodes: a) reparacao do "dano, sal-
wn impossibilidade de fazé-lo; b) proibicdao de freqiientar de-
irrmirmelas lugares; ¢ proibicdo de ausentar-se da comarca
gndde reside, sem autorizagao do Juiz; d) comparecimento
pesisnal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para inforn}?r e
|ustificar suas atividades, sendo que o juiz podera es_pecmcar
oautris condicdes a que fica subordinada a suspensao, desde
gur adequadas ao fato e a situagédo pessoal do acu.sado. Se,
pUI¥CIILLIL O acusado nao aceitar a proposta} prevista neste
artigu, O processo prosseguira em seus ulteriores termos.

A leiainda disciplina que a suspensao serd revogada se,
na curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por
autrn crime ou nao efetuar, sem imotivo justificado, a
reparacdo do dano ou se o acusado vier a ser processado, no
curso do prazo, por contravenc¢do, ou descumprir qualquer
outra condicdo imposta. Findo o prazo sem revogacao, o Jl_Jiz
declarara extinta a punibilidade, sendo que néao correra a
prescricdo durante o prazo de suspensao do processo.

2.8. Alguns aspectos da justica militar

Nio ha, no direito brasileiro, julgamento penal por
autoridade nao judicial. Mesmo os Tribunais Militares sao co-
legiados, com a presenca de militares e juizes togados,?? com
competéncia prevista no Codigo Penal Militar, bascicamente em
seu artigo 9. As turmas colegiada sao compostas de cinco
membros, dividos entre oficiais das armas e juizes togados.
Important alteragdo na competéncia da Justica Militar deu-se
com a retirada dos crimes dolosos contra a vida praticados por

32 A Justica Militar no Brasil sempre apresenta contornos de polémica na
doutrina. Para uma breve visao, Neves, Antonio Augusto: “Em defesa da
Justica Militar”, in Boletim IBCCrim, n°® 07/01; Fabpicas Cgsar, Paulo Ro-
berto: "Justiga Militar e tribunal de excegao”, Boletim IBCCrim, n°® 11/
02; GeNorre, Roberto Mauricio: “Justi¢a Militar s6 deve julgar crimes
militares”, in Boletim [BCCrim, n°® 05/01.
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militares contra civis que, agora, passam a ter julgamento como
os demais crimes desta natureza, ou seja, pelo Tribunal do Juri;

2.9. Breve noticia sobre a execuc¢ido penal

Qualquer que seja a espécie de pena (restritiva de
liberdade, de direitos ou pecuniaria), a execucgido penal é
sempre jurisdicional,®® com adogdo dos principios acusatorios
(participacdo da defesa e do Ministério Publico). A pena
restritiva de liberdade é cumprida de forma progressiva, do
regime mais gravoso (regime fechado) para o mais brando
(regime aberto), de acordo com critérios objetivos (tempo
decorrido do cumprimento da pena) e subjetivos (merecimento
do condenado e sua capacidade de reinsercio na sociedade).
Ha livramento condicional e suspenséao condicional da pena
amparados nesses critérios e as penas alternativas (ou
substitutivas) também sdo previstas no Codigo Penal.

A Constituicdo proibe penas perpétuas ou de carater
inumano (art. 5°, inc. XLVII Constituicéo), dispondo intimeros
direitos do preso, que acabam por ser detalhados na Lei das
Execugodes Penais, onde se prevéem, ainda, os deveres do
condenado, disciplinando a fase executiva da seguinte for-
ma: XLVI-a leiregulara a individualiza¢do da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricio da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacio social al-
ternativa; e) suspensio ou interdicdo de direitos;

O direito brasileiro ainda determina que ndo havera pe-
nas a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos ter-
mos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis, e que ela sera cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado, sendo assegurado aos
presos o respeito & integridade fisica e moral e as presidiarias
serao asseguradas condigdes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacao. Por fim,
existe a previsdo da pessoalidade do cumprimento da pena

33 Consulte-se os seguintes textos: DE OIvEIR, Médici Sérgio: "Processo de
execucdo penal”, Revista IBCCrim, N° 02; SCARANCE FERNANDES, Antonio
Reflexos, relevantes de um processo de execugédo penal jurisdicionalizado
N° 03: CinTRA JUNIOR, Dirceu Aguiar: "A jurisdicionalizagdo do processo
de execugdo penal - O contraditério e a ampla defesa”, N° 09.
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B .~y hiuini pena passara da pessoa do condenado, podendo a
f .hrigacao de reparar o dano e a decretagédo do perdimento de
‘|=e % S€r, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e con-
tra €les executadas, até o limite do valor do patrimonio trans-
N jriddol, bem como a previsdo ao direito 4 indenizagéo (o Esta-
¥ Ju indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
gue ficar preso além do tempo fixado na sentencga)

2 10. A prisdo preventiva e sua funcao
no processo penal3t

Como ja apontando em termos anteriores, a liberdade é
a regra grril] constitucionalmente prevista, sendo a prisao
decorrente apenas de hipoteses de flagrante e ordem escrita
tla autoridade judicial competente.?® A prisdo cautelar é género
ilis quais sdo espécies as seguintes modalidades: prisdo
temporaria (semelhante a gard-a-vue do direito francés),
prisdo preventiva (comentada a seguir) e a prisdo em virtude
de pronuncia (vide comentario na alinea .'e’ acerca do Tribu-
nal do Juri). Dada sua maior incidéncia pratica, comenta-se
a seguir a prisio preventiva.
O Codigo de Processo Penal disciplina trés casos que
autorizam a prisdo preventiva: para garantir a ordem publi-
ca;3% para garantir a instrugéo criminal e a futura aplicacio
da lei penal. Destas trés, parte da doutrina considera o funda-
mento ‘ordem publica’ como inconstitucional, vez que estaria
contrariando o principio da presunc¢do de inocéncia. Seria,
neste contexto, uma espécie de pena antecipada, quebrando a
natureza cautelar da prisao.3” Sem embargo de tal postura
doutrinaria, a pratica de primeiro grau e muitos julgados em
grau de apelagdo ainda continuam a empregar o fundamento.

% Para uma visao acerca do temas que serdo tratados a seguir, veja-se:
Nocuks Moyano, Helios: “Excesso de prazo na ultimagao do feito, atribuivel
a defesa”, in Boletim IBCCrim, n° 13/40 (JC); ScARANCE FERNANDES, Anto-
nio: "Novo maximo de prisdo cautelar: 180 dias”, in Boletim IBCCrim, n®
32/03; Franco, Antonio Carlos: "A prisdo preventiva nao € para a elite”,
in Boletim IBCCrim, n°® 12/36; Adauto Suannes: "Prisdo preventiva
obrigatoria (como fintar a Constitui¢ao)”, Boletim IBCCrim, n° 06/01.

35 Tourinuo FiLno, Fernando: "Da prisa.o e da liberdade provisoria”, Revista
IBCCrim, N° 06.

3% CHoukRr: “A ‘ordem publica’ como fundamento da prisdo cautelar-Uma
visdo Jurisprudencial”, Revista N° 04.

37 MAGALHAES: Oop cit.
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Ha uma grande discussao acerca da Lei 8072-90 [piztn.

riormente acrescida em 1994 e 1998 para incluir mais crimes:

em seu rol) que disciplinou o artigo 5 da Constitui¢cao (XLIII -
a lei considerara crimes inafianc¢aveis e insuscetiveis de g:ira

‘ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito ¢

entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem) no que
tange aos crimes hediondos. O problema surge porque a
regulamentacao infraconstitucional foi além do permitido no
texto maior, impondo a impossibilidade de concessao de
liberdade proviséria e criando entendimentos doutrinarios (e
aceitos jurisprudencialmente) no sentido de, nesses casos,
ser a prisdo preventiva uma imposicéo (e a liberdade, uma
excecao). Parte da doutrina rechacou tais entendimentos.38
Entretanto, a pratica ainda aponta para uma certa
‘obrigatoriedade’ nessas situacoes3®

Nao ha prazo previsto no Codigo para a duracao da prisédo
preventiva ao longo da agao penal propriamente dita.*® No
entanto, por entendimento doutrinario e jurisprudencial, para
o rito ordinario, tal prazo é de oitenta e um dias (calculo
efetuado a partir da somatéria de todos os prazos possiveis
na hipotese de réu preso) e, em algumas leis especiais (v.g.
téxicos: tal prazo € de 36 dias). Quando, no entanto, se tra-
tar de crime hediondo (v.g., homicidio), ha possibilidade de
dobrar-se o tempo da prisdo preventiva. Vale lembrar também
que na legislacido de combate ao crime organizado (junho de
1995)*! o0 prazo inicialmente previsto para a prisdo preventi-
va era de 180 dias, tendo sido posteriormente reduzido para
120. Tal prazo pode ser superado apenas se faltarem
diligéncias defensivas a serem efetuadas. Caso contrario, sua
superacdo constitui ‘constrangimento ilegal’, sanavel por

28 SiLva, Franco: Crimes Hediondos, Sao Paulo, Saraiva, 1.990.

3% Saoexemplos de ‘crimes hediondos’: homicidio qualificado, estupro, aten-
tado violento ao pudor, roubo com resultado morte e o trafico de
entorpecentes (assemelhado aos hediondos)

4 No inquérito, havendo suspeito preso, o prazo de conclusao é de dez
dias, tendo o Ministério Publico cinco dias para oferecer a dentincia. A
superacdo (fora dos casos de forca maior) constitui constrangimento ile-
gal, sanavel por habeas corpus. A dizer: a investigagdo podera até conti-
nuar, mas com o suspeito solto.

41 GRINOVER: “A legislacdo brasileira em face do crime organizado”, Revista
IBCCrim, N° 20.
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thaheaA corpus’. O resultado pratico é a continuidade do
- jprocesso, mas com a soltura do acusado. o

' Ha poucos estudos empiricos sobre a relagdo entre a prisao
& pl—eventiva e o resultado final do processo no direito brasileiro.
P -5 afirmar, no entanto, que nos grandes centros urba-
- o, 0S presos provisorios aguardam julgamento em celas das
i 4clepzuas de policia o que € ilegal. Tal situacéo transforma as
E nidlacles policias em pequenos presidios, desnaturando as
funyacs de policia investigativa, vez que os policiais passam a

fuser trabalho de carceragem. (vide item 4, infra)

' g A reforma vigente ou projetada??y*3
5 1. Problemas e deficiéncias do ordenamento vigente

No caso patrio o descompasso entre o sistema con_stitu-
cirnil e o Codigo é tdo grande que ndo € mais possivel a
convivéncia de ambos, dificultando amplamente a atuacao
prili-a do processo penal. O sistema de colheita da prova é
um exemplo, aléem de poderes persecutorios dados aos juiz
il forma indireta, com a quebra da acusatoriedade. A verdade
processual cede sempre lugar ao autoritario argumento da
verdade material, em busca da qual muitas regras de
imparcialidade sao quebradas. O sistema recursal vigente
também é caotico, merecendo completa reestruturacao ante
o grande numero de recursos existente. Ha falta d‘?
racionalidade nesse ponto.O procedimento ordinario &
extremamente burocratico, com fases que poderiam ser su-
primidas sem prejuizo da construcédo da verdade procegsgal
(v.g. ultimos requerimentos, art. 499 do CPP). Ponto-po'sm\-/o
é que a prisdo cautelar é rigorosa quanto sua dehmltaga_to
temporal, menos por virtudes do Codigo e mais por constru<;~ao
jurisprudencial e doutrindria. Por fim, o processo de execucdo,
muitissimo bem estruturado no plano legal, na pratica
encontra-se em estado falimentar pela falta de estrutura e
recursos para cumprimento dos dispositivos da Lei de

Execucido Penal.

42 Para fins de perfeita adequacgao do presentetexto ao formato de relatorio
solicitado, é de ser esclarecido, pelos motivos expostos acima, que ficam
prejudicados os itens 3.3 a 3.7

43 GriNnover: “A reforma do Codigo de Processo Penal”, Revista IBCCrim, N° 10.
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3.2. Projetos atuais e seus estados

O direito brasileiro optou, até o momento, por rifrsriing
parciais do processo penal, tentando resolver ponto a ponto ox
graves problemas decorrentes do descompasso entre o Codigo
de Processo Penal e a Constituigdo, como ja vista, de puniheg
acusatorio.Nesse contexto, ha intimeros projetos em tramitagao;
alguns tendo se tornado lei ha pouco tempo (v.g. interceptacoes
telefonicas, combate ao crime organizado, lavagem de dinheiro,
Juizados Especiais Criminais e a suspensao do processo em
face da revelia, entre as mais importantes) e outros ainda em
transito no Congresso (v.g. nova regulamentacao do Tribunal
do Juri e da investigacdo policial). Uma comissao foi criada Jicla
atual Ministro da Justica para esbocar um projeto global, nao
tendo até o momento apresentado qualquer conclusao, até por-
que recentemente instituida (final de 1.997)

3.3. Correlacao dos projetos com
os principios do Estado de Direito

Ha profundos problemas de sistematizacdo entre esses
principios e as leis pontuais fruto desse processo de reforma.
Basicainente todos os projetos que se tornaram lei vém sendo
criticados por parte dos operadores do direito ante a alegados
vicios de inconstitucionalidade. A lei 9099/95 é criticada, por
exemplo, pela forma como disciplinou a transacao penal previs-
ta na Constituigdo, assim como a lei de interceptacdes telefdnicas
é acusada de ter extrapolado os limites constitucionais. Por outro
lado, na lei 9271/96, que criou a suspensao do processo em
virtude da revelia, parte da doutrina e jurisprudéncia detectou a
ocorréncia de casos de imprescritibilidade fora das hipéteses cons-
titucionalmente previstas (para os crimes de racismo e
atentatorios ao Estado Democratico e art. 5°, incs. XLII e XLIV).

4, Breves observacées empirico-juridicas
4.1. Prisa preventiva

Nao hé fontes estatisticas seguras quanto ao relacionamento
entre as prisoes cautelares efetuadas e o resultado definitivo da
persecucdo penal, ficando de forma pratica impossibilitada a
verificacdo do niimero de condenacoes/absolvigoes em proporcao
as prisoes preventivas, temporarias ou em virtude de pronuncia
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4.2. Organizacao judicial

As fontes a este respeito existem, mas sao por demais es-
parsas. Um dos poucos trabalhos de compilacao e sistematizacéo
desse material é feita pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), cujo resultado segue abaixo, no que tange a faixa etaria e
sexo dos magistrados brasileiros. O trabalho foi publicado em 1988.

Perfilda Populag¢ao Pesquisada - Idade Atual
Juizes de Primeiro Grau em Atividade

Ramos da Magistratura
Faixa Etaria]  Justica Justica Justica do Justica Total
Comum Federal Trabalho Militar
Até 30 anos | 236 - 11,6 %|35-26,1 %| 81 - 15.1% — NPT
31 a 40 anos| 775 - 38,0%| 46 - 34,3 %| 228 - 42,4 %| 3 - 18.8 %| 1z . 3, %
41a 50 anos| 678 - 33,2 %|31- 23,1 %|171 - 31,8 %| 9-56,3%| kU Ik
51 a 60 anos| 298 - 14,6 %|20-14.9 %| 50-9,3%| 3-18.8%| =71 . 13.0%
61 anos ou + 53-2,6% 2-1,5% 8-15% 1-6,3% 28 e TS
Juizes de Segundo Grau em Atividade
Ramos da Magistratura
Faixa Etérial  Justica Justica | Justica do Justica Total
Comum Federal Trabalho Militar
31ad0anos| 7-26% — 5-65 % = 12- Ao
41 a50anos| 62-23,0%| 5-357%| 19-24,7%| 1-200%| ®7.23 8%
51 a 60 anos| 124 - 46,1 %| 7 - 50,0 %| 33 -42.9 %| 3-60,0%| 17 - as.0%
61 anos ou+| 76-283%| 2- 14,3 %| 20-26,0%| 1-20,0%| =®I.u7 1%
Perfil da Populacao Pesquisada - Género
Juizes de Primeiro Grau em Atividade
Ramos da Magistratura
Género Justica Justica Justica do Justica Total
Comum Federal Trabalho Militar
Masculino | 1686 - 82,4 %| 115 - 85,2 %|356 - 66,2 %| 14 - 87,5 %| 2171 . #1.3 9t
Feminino | 361 - 17,6 %| 20 - 14,8 %[182-33.8%| 2-12,5%| u- ¥k
Juizes de Segundo Grau em Atividade
Ramos da Magistratura
Género Justica Justica Justica do Justica Total
Comum Federal Trabalho Militar
Masculino | 257 - 95,9 %| 11 - 78,6 %| 58 - 75,3%| 4 -80,0%| 330 - 90,7 %]
Feminino 11-4,1%| 3-21,4%| 19-24,7%| 1-200% D)

JHFOIAITE NACIONALES - BRASIL 163

—_—

s 5. Mibliegrafia

B 4005, Assis; RocHa, Maria Thereza, e Bastos, Valentim: Cleunice

“Defesa penal: Direito ou garantia”, Revista IBCccrim, N° 04/
1993 - out/dez.

f.__ £ Moraes, Mauricio Zanoide: “Direito ao siléncio no

interrogatorio”, Revista IBCCrim, N° 06/1994 - abril/junho.

plaasonns, Marcio Gaspar: “A prova ilicita no Processo Penal -

Breves comentarios”, RevistaIBCcrim, N° 02/ 1993 - abril-
junho.

LCaslin=i BARROS, Romeu Pires: Processo Penal Cautelar, Foren-
se, RJ, 1.981

Canists PIRES, Ariosvaldo de: “A Reforma do Juri”, in Boletim
IBCCrim., n° 37/06, 1996-janeiro.

Czamciinane, Luiz Vicente: “Lei 9.296/96 - Interceptacao
telefonica”, in Boletim IBCCrim, n® 47/03, 1996-outubro.

c:ares JUNIOR, Dirceu Aguiar: “A jurisdicionalizacao do
processo de execucao penal - O contraditério e a ampla
defesa”, Revista IBCcrim, N° 09/1995 - janeiro/marco.

[‘mix a1, Fauzi Hassan: As garantias constitucionais na
investigacao criminal, SP, RT, 1.995.

— “A‘ordem publica’ como fundamento da prisao cautelar-
Uma visaoJurisprudencial”, Revista IBCcrim, N° 04/ 1993
- outubro/dezembro
“Ordem constitucional e o processo penal”, Revista
IBCcrim, N° 08/1994 - outubro/dezembro.

CoeLHO, Inocéncio Martires: “O Controle Externo da Atividade

. Policial pelo Ministério Publico”, in Justitia, 154, pp. 26 e ss.

CreTELLA JR., José: Manual de Direito Administrativo, SP, Fo-
rense, 3% ed., 1.984.

DE Jesus, Damasio E.: “Valor da prova obtida por escuta
telefonica”, in Boletim IBCCrim, n° 09.24 /outubro-1993

DeLmanTo, Roberto, e Dewmanto JR., Roberto: “A permissao
constitucional e a novalei da interceptacao teleféonica”, in
Boletim IBCCrim, n° 47/02 - outubro/ 1996.

Estevam pa Sivva, Jodo: ,Policia, Corregedoria da Policia
Judiciaria e o Controle Externo da Atividade Policial como
uma das Funcgodes Institucionais do Ministério Publico”,
in Justitia (1991)154, pp. 41 e segs.

Evaristo pE MoRraEs FiLHo, Antonio: “O Ministério Puablico e o
inquérito policial”, Revista IBCcrim, N° 19/1997 - julho-
setembro.



L e ol B ol o R

- T e

164 FALZ DIASSAN U2ONR,

Fabicas Cesar, Paulo Roberto: “Justica Militar e tribunal 4, 3
excecao”, Boletim IBCCrim, n® 11/02 (1993 - dezembro'_ .
Franco, Antonio Carlos: “A prisdo preventiva nao é para ; §

elite”, in Boletim IBCCrim, n°® 12/36 (1994- janeiro).

FREDERICO MARQUES, José: Do tribunal do Juri, SP, Sariwwg,

1.959.

FReYSLEBEN, Marcio Luis Chila: O Ministério Publico e a Feiirjq
Judiciaria - controle externo da atividade policial, Del [y, i

Belo Horizonte, 1.993

GENoOFRE, Roberto Mauricio: “Justica Militar s6 deve julgar crlcizg 4

militares”, in Boletim IBCCrim, n° 05/01 (1993-junho).

Gowmes FiLno, Antonio Magalhaes: Presuncdo de Inocéncia ¢ 3

Prisao Cautelar, SP, Saraiva, 1991.

— “A violacao do principio da proporcionalidadepela I,z

9.296/96", in Boletim IBCCrim, n°® 45/14 [ 1135143 zfnstal),
== “A presunc¢ao de inocéncia e o 6onus da prova e Jrronesss

penal”, in Boletim IBCcrim, n°® 23/03 [ |44 -curve b
— “Medidas cautelares da Lei 9.271/96:producao sl pail 5

de provas e prisao preventivaEncarte especial”, in Eirdsutim §

IBCCrim, n° 42/05 (1996-junho).

GowMmEs, Luiz Flavio: Suspensao condicional do processo, 3+
RT, 1996.

Grevi, V.: "Funzioni di garanzia e funzioni di controllo 1lut

giudice nel corso delle indagini preliminari”, Il Mo j

processo penale, Giufré, Milao.

GRINOVER, Ada P.; Dinamarco, Candido Rangel, e ARAUJO CirTra, |

A. C.: Teoria Geral do Processo, SP, Malheiros, 11 ed.

—; GomEes FiLHO, Antonio Magalhaes, € SCARANCE Ik iEANLES,

Antonio: Nulidades no Processo Penal, SP, Malheiros, ]
ed. P. 111

= “Influéncia do Cédigo de Processo Penal Modelo para |be-
ro-Ameérica na legisl¢ao latino-american. Convergéncias =
dissonancias com os sistemas italiano e brasileiro”, lin-
vista IBCCrim, SP, RT, vol. 01, (1993-janeiro/marc¢o), pp.
41 e ss.

— “A legislagao brasileira em face do crime organizado”, Re-
vista IBCCrim, N° 20 (1997-outubro/dezembro).

«~ “Areforma do Cédigo de Processo Penal”, Revista IBCCrim,
N° 10 (1995-abril/junho).

GRINOVER, et alii: Recursos e agbes impugnativas no processo
penal, SP, RT, 1997,

-

01125 NACIONALES - BRASIL 165

. !:'-rI uauis POrRTO, A, Herminio: Juri, SP, Malheiros, 1995.

Faris MEIRELLES, Hely: Direito Administrativo Brasileiro, SP, RT,

Y 14* ed.

qreima Cocan, Damiao: Mandado de Seguranca contra ato

: jl[rfgc.:'ff('.irJrlr1|penal, SP, Saraiva.

Efsucrl DE QUEIROZ, Carlos Alberto: “A amplitude constitucio-

nul do direito ao siléncio”, in Boletim IBCCrim, n° 46/02

11996-setembro).

i, Hugo Nigro: O Ministério Piablico e a Constituicao de
[aHA, Sao Paulo, Saraiva, 1989.

sMinistério Publico, Saraiva, 1990..

goic:, Sérgio de Oiveir: “Processo de execucgao penal”, Re-
wlsiy IBCCrim, N° 02 (1993-abril/junho).

Menka BARrRETO, Jodo de Deus: “Presenca de Promotores Pu-

blicos nas Delegacias de Policia”, in Violéncia e
Criminalidade, Forense, RJ, pp. 180, pp. 86/87.

Miricon DE BARROS, Antonio: “A defesa do acusado e sua
interveng¢ao no interrogatoério judicial”, Revista IBCCrim,
N° 14 (1996-abril/junho).

F- Monai. Alexandre de: “Interceptacoes telefonicas e gravagoes

clandestinas - A divergéncia entre o Supremo Tribunal
Federale o SuperiorTribunal de Justica”, in Boletim
IBCCrim, n°® 44/06 (1996 — agosto).

Movano, Helios Nogués: “Excesso de prazo na ultimac¢ao do
feito, atribuivel a defesa”, in Boletim IBCCrim, n°® 13/40
(1994 -fevereiro).

Mrwrs, Antonio Augusto: “Em defesa da Justica Militar” in
Boletim IBCCrim, n°® 07 /01 (1993-agosto).

Mresarn, Sérgio: “Sigilo das comunicag¢des. Aspecto processual
penal”, in Boletim IBCCrim, n° 49/07 (1996-dezembro).

PiEraNGELI, H. José: Processo Penal. Evolugao histérica e fontes
legislativas, Jalovi, SP, 1.986.

PonTEs DE MIraNDA, Francisco: Teorla e Praticado Habeas Cor-
pus, RJ, Livraria Forense, 1954,

Saras, Denis: Du procés pénal, PUF, Paris, 1.992.

ScaranceE FERNANDES, Antonio: “Interceptacdes telefonicas: as-
pectos processuais da nova lei”, in Boletim IBCCrim, n°
45/15 (1996-agosto).

- “Novo maximo de prisao cautelar: 180 dias”, in Boletim
IBCCrim, n°® 32/03 (1995-agosto).



166

— “Reflexos relevantes de um processo de execugao [a1jaf j
jurisdicionalizado”, Revista IBCCrim, N° 03 (1:P04 jullins §

setembro).

SHEcAIRA, Sérgio Salomao: “Interceptacao telefonica”, |y
Boletim IBCCrim, n° 44/155 (1996-agosto).

SiLva Franco, Alberto: Crimes Hediondos, Sao Paulo, Ziralvy,
1.990.

— "A proposta de novo questionario no Tribunal do Juari”, | §

Boletim IBCCrim, n° 24/03 (1994-dezembro).
—, et alii: Jari, SP, RT, 1997.
Suannes, Adauto: “Prisao preventiva obrigatéria (como [igit;r

a Constituicao)”, Boletim IBCCrim, n°® 06/01 | 11H44-|uihn), 3

TouriNHO FiLHo, Fernando: “Da prisao e da liberlailp
proviséria”, Revista IBCCrim, N° 06 (1994-abril/junho).

Tucci, Rogério Lauria, et alii: Juizados Especiais (" riritirigls,
SP; Malheiros, 1.997.

6. Apéndice de Leis Mencionadas

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, Sao Fuiin, j

RT, 1998.

Decreto Lei n°® 3.689/41 - Codigo de Processo Penal, S50 |

Paulo, RT, 1998.

Lei de Organicao Judiciaria do Estado de Sao Paulo, Sin |

Paulo, Atlas, 1996.

FAUZI HASSAN 1 [Ui 1y g 3

CHILE

Por CrisTIAN RIEGO*

1, Bases politico-jﬁridicas
del procedimiento penal vigente

La caracteristica principal de la legislaciéon chilena en
¥ materin procesal penal es la de una fundamental contradic-
¥ ¢lin entre sus dos sistemas normativos: por una parte estan
¢l texto constitucional y los instrumentos internacionales de
g dererhos humanos de los cuales Chile forma parte, los que
cslablroen un conjunto de principios y garantias que basica-
I ments recogen los principios basicos reconocidos actualmente
rcomae estdndares del debido proceso.
| La Constitucion que data de 1980 establecié una clau-
siila general por medio de la cual se establecié una obliga-
£ clon al legislador para regular en las diversas areas del Dere-
chy lo que llamé “un justo y racional procedimiento”. Esta
clausula ha sido tradicionalmente interpretada como equi-
valrntr: a una garantia general de respeto a los principios del
debiclu proceso. Ademas estableci6 la Constitucion explicita-
mente el derecho a la defensa; la excepcionalidad de la pri-
aldi} preventiva, la garantia del juez natural, la necesidad de
un proceso previo legalmente tramitado y el habeas corpus,
ademas de las garantias penales de legalidad, tipicidad, irre-
troactividad de la ley penal y la prohibiciéon de presumir de
derecho la responsabilidad penal.!

* Escuela d e Derecho, Universidad Diego Portales.
! Art. 19, n® 2, Constitucién Politica de la Republica.
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En cuanto a los tratados internacionales, Chile es paurta 3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de |4 §
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1os iriilesg 2
establecen cada uno un catalogo de garantias del debido ;iri- §

ceso, asi como un conjunto de protecciones de la libertad y
seguridad individuales aplicables al proceso penal. Entre lag
primeros se cuentan el derecho a un juicio frente-a un Lrili.
nal independiente e imparcial, el derecho a la defensa, la jire-

suncioéon de inocencia, el derecho a recurrir contra la =¢iiten- 4

cia condenatoria entre los mas importantes,? y entre los
segundos, la legalidad de la detencién, el derecho del «leterai-
do a ser conducido ante un juez y la prohibicién de la ir:ttu-
ra.® Estos dos instrumentos han sido incorporados al I':re-
cho interno chileno por medio de la reforma earasteieinnal
de 1989 que establecio la obligatoriedad que estas normas
tienen para los 6rganos del Estado.*

Por otra parte, tenemos el sistema consagrado a mlrzl
legal, fundamentalmente el Codigo de Procedimiento Fenal,
cuyo texto, con algunas pocas modificaciones posteriores, ilata
de 1906. Este Codigo consagro basicamente un sistema in-
quisitivo bastante ortodoxo, reproduciendo las esiriicturas
basicas de la legislacién indiana que continuaron riglcnde
en el pais después de la independencia durante la mayor parte
del siglo xix. Este Coédigo, que es el que en la practica pnhier-
na la actuacion de los 6rganos del sistema de jwsilelia crimls

nal, no esta estructurado sobre la base del reconnocimiento,

de derechos basicos, sino que, por el contrario, da uycrilss de
una logica preliberal en la cual el poder del Estado se ¢jurce
de modo practicamente absoluto respecto del imputado, rjialér
queda sometido casi por completo frente a los 6érganos de la

persecucion en una condicion de extrema vulnerabilidad. No
obstante, durante los siglos xix y xx se han dictado algunaz

normas legales que han establecido algunas garantias muy
elementales destinadas a morigerar las expresiones mas vio-
lentas del sistema. Asi, por ejemplo, se han establecido re=

2 Ver art. 8° de la Convencion, y art. 14 del Pacto.

3 Ver arts. 5° y 7° de la Convencién, y arts. 7° y 9° del Pacto.

4 No es polémico en Chile el caracter obligatorio de los derechos conteni-
dos en los tratados (art. 5°, C.P.R.), lo que si se discute es el rango de sus
normas.
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My dhest lans 1ias a limitar las facultades policiales de deten-
s, @ regular la libertad provisional, a limitar el uso de la
poom e liir (alslamlento) a permitir algunas expres1o—

§.1. Pevaecucldn penal

En el sistema procesal penal chileno la persecuciéon pe-
waj ea, por regla general, de caracter publico y se rige por los
srnciples de legalidad e inexcusabilidad. El titular de esta
ei'secucion es el juez del crimen, quien esta obligado a ini-

¥ -Larln de oficio ante cualquier noticia que recibiera de la co-
f mtalsn de un delito, aun aquellas que tuviera por via priva-

da. Existe un catdlogo de delitos respecto de los cuales no

| rifie esta regla y en los que se requiere que el agraviado ejer-

cife privadamente la accion, en €l se incluyen, por ejemplo,

k tos delitos contra el honor.> Ademas existen otros delitos en
L que la accion es publica pero la persecucion penal no puede
¢ Inkcliarse sin que proceda a lo menos una denuncia por parte
. d= los agraviados; un ejemplo es el de los delitos sexuales.®

Tambiin existen delitos especiales en que se requiere que
una autoridad politica de inicio a la persecucion, teniendo
tamnlzltn la facultad de interrumpirla, es el caso de los delitos
contra la seguridad del Estado en que es el Ministerio del
Interior quien cuenta con estas facultades.”

En Chile el Ministerio Publico como entidad acusadora,
fur suprimido en 1927 por estimarse que su funcién carecia
de verdadera relevancia. En sustitucion, la ley prescribié que
la acusacion estaria constituida por una resoluciéon judicial
del propio juez que hubiere conducido la instruccién y que
luego debera dictar el fallo. Actualmente, el Ministerio Publi-
co esta reducido a una expresion minima y esta constituido
por los fiscales de las cortes superiores, que son funciona-

5 Art. 18, Cadigo de Procedimiento Penal.
6 Art. 19, Codigo de Procedimiento Penal.
7 Art. 26, Ley sobre Seguridad del Estado (N° 12.927).
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rios judiciales y que cumplen el rol de emitir ciertos itaame-
nes durante la tramitacion de los recursos. En algunos risuy
estan autorizados a dar inicio a la persecucién penal prroscy-
tando un requerimiento ante el juez. Durante las ullimas
décadas, algunas funciones que tradicionalmente pertety:-
cen a los fiscales han venido a ser asumidas por un srgangs-
mo llamado Consejo de Defensa del Estado. Esta rntldad,
encargada de la defensa judicial de los intereses fiscales, 1ia

sido comisionada por la ley para asumir un rol de Lmpulsor §

de la accién penal respecto de ciertos delitos no wlniasladns

directamente con su objetivo original. Los mas importantes

han sido los delitos vinculados a sustancias ¢stuselacle ntos
y las infracciones a la ley de alcoholes; recientemente cstas
facultades se han extendido a todo tipo de delitos, en los gL

el Consejo puede intervenir excepcionalmente si lo considera’

conveniente.

La funcién policial en Chile esta en poder de dos uwria-
nismos centralizados que funcionan en todo el territorio ni-
cional. El mas grande es Carabineros de Chile, que es 1Lt
policia uniformada y militarizada, con mas de 30.000 miem-
bros, que cumple una gran cantidad de tareas entre las gque
se encuentran las labores de policia preventiva. FRroientemen-

te, Carabineros ha comenzado también a desarrollar tareas’ j

de investigacion judicial creando al efecto cuerpos esgauchill-
zados. La otra organizacion es Investigaciones de & hlie, pad-
cia civil con algo menos de 3.000 efectivos, que concentra la
mayor parte de su actividad en la investigacion judicial, akin-
que también cumple otras funciones, incluyendo algunas I
caracter preventivo.

Ambas policias tienen una doble dependencia imx=ftiLi-
cional; para todos los efectos administrativos su dependen-
cia es del Ministerio de Defensa, pero operativamente 1stin
sujetas a la dependencia del Ministerio del Interior. Desde +1
punto de vista politico es posible afirmar que Investigaciones
es controlada por el Poder Ejecutivo, puesto que éste tiene la
facultad de nombrar y remover a su director, en cambio, Ca-
rabineros esta sujeto a un régimen de bastante autonomia
puesto que su director es inamovible por un periodo de 4
anos al cabo de los cuales el Poder Ejecutivo puede designar
a su sucesor, pero so6lo entre los 5 oficiales de mayor gradua-
ci6én, régimen que también es aplicable a las fuerzas arma-
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S Aok Ademas, Carabineros no esta sujeto en su actuacién al
brgniLrnl por parte de los tribunales ordinarios de justicia, sino
kL @ la competencia de la justicia militar, lo que refuerza su

B Lioemmii ¥ su vinculacion al poder militar, que en el mar-

o erperilien de la transicién a la democracia en Chile apa-

[zon como un poder no subordinado completamente al con-
E ol civil,

'1.2. Garantias individuales

Como se ha dicho anteriormente, si bien el sistema juri-

¥ 41co chileno contempla las garantias basicas del proceso pe-
E 1), ya sea en la Constitucién o por la via de la incorporacion
- e los tratados internacionales, estas garantias no estan con-

supriilus en el nivel de la legislacion especifica y, por lo tanto

. 1 tienen ninguna operatividad practica.

La defensa penal tiene un rol muy limitado que cumplir
¢n el procedimiento. Durante la etapa de sumario, que es la
més importante desde el punto de vista de la prueba, la regla
pencrin]l es que éste sea secreto, por lo tanto la defensa no
fia- acceso a la practica de las actuaciones ni aun a la lec-
turu de las actas en las que éstas quedan registradas. La
defensa entonces se limita en esta etapa a procurar evitar o
levantar la prisién preventiva y a formular solicitudes de di-
ligencias de indagacion que pueden o no ser acogidas por el
juez. Una vez concluido el sumario se abre la posibilidad de
la defensa, la que se practica por escrito y en general se limi-
ta s6lo a comentar la prueba acumulada durante el sumario,
la que sera valorada en la sentencia.

El sistema destinado a procurar defensa gratuita es ex-
traordinariamente precario. Este servicio es prestado por dos
vias: la primera es la de las corporaciones de asistencia judi-
cial, que son organismos dependientes del Poder Ejecutivo que
prestan atencién juridica gratuita a quienes no pueden pa-
garla en las diversas materias legales incluyendo la penal. Estas
corporaciones cuentan con recursos muy escasos y en la prac-
tica funcionan por medio de egresados de las escuelas de De-
recho, que deben trabajar gratuitamente para ellas durante
un periodo de 6 meses antes de obtener su titulo de abogados.
Estos egresados trabajan ba jo el control de un abogado y son
ellos quienes en concreto ejercen la defensa de los imputados.
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La segunda via es la de los llamados abogados de turno g
consiste en que el juez que conoce de una causa en ipin |

imputado no tiene defensor puede designarle uno de la ||x1; 3

de abogados de la ciudad de acuerdo con un sistema de lLiyig,
Estos abogados no son remunerados por sus servicios y |am-
poco existe un sistema que controle la ejecucion de los t=is.
mos, salvo la posibilidad que el juez tiene de hacerlo y de =ag-
cionarlo en caso de incumplimiento.

Los dos sistemas descritos presentan severos problemas
en cuanto a la calidad de los servicios que prestan. En gene-
ral, s6lo se limitan a solicitar la libertad provisional del liz:JiLa-
tado y a contestar la acusacién sin realizar un aporte proha-
torio importante, sino limitdndose a comentar y analizar Iy,
prueba acumulada durante el sumario. Cabe hacer presente
también que la defensa privada en materia penal también

presenta serios problemas y que, salvo en el caso de algunos .

pocos estudios especializados y de muy alto costo, la calidad

también es baja y tampoco existe un adecuado sistema de - |

control para ella.

1.3. Juicio

En el sistema procesal vigente no existe nada que pueda
ser calificado como juicio. La etapa en que se permite el ejer-
cicio de la defensa (plenario) es escrita y discontinua. Ade-
mas, como se ha dicho, no hay un sujeto que sustente la
acusacion que sea distinto del juez que la dict6 y que luego
dictara la sentencia, con lo que se elimina por una parte cual-
quier posibilidad de contradiccién y por la otra la imparciali-
dad judicial. La Constitucion Politica del Estado establece la
garantia de un “proceso previo legalmente tramitado” pero
ésta siempre se ha interpretado en un sentido formal, es de-
cir que la sentencia debe estar precedida por un rito reglado
en la ley, sin que nunca se haya cuestionado el sentido poli-
tico de ese rito. Desde el punto de vista de la prueba, en esta
etapa de plenario se admite la presentacion de pruebas por
el imputado y se permite a éste confrontar las pruebas del
sumario si es que lo solicita expresamente, no obstante aun
en este ultimo caso, si no es posible repetir la prueba que se
ha pedido confrontar, ello no impide que pueda ser valorada
en la sentencia.
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En general es posible sostener que la garantia del juez
. -tarul aparece asegurada, puesto quelas causas son entre-
b0 @ los jueces segun reglas de competencia preexisten-
%125 ¥ 110 se admite que organos administrativos puedan ab‘o-
k- s¢ al conocimiento de causas o que alteren la asignacion
ke 1a causas a los diversos tribunales.

).4. Independencia de los tribunales

Formalmente, la independencia de los tribunales apare-
b .. asegurada por diversasreglas de caracter constitucional.®
']'_,..;;-3 jueces son inamovibles en sus cargos, pertenecen :a un
cpoiler del Estado autonomo del Ejecutivo y del Legislativo y
“a0n seleccionados de acuerdo con un procedimiento

En la practica es posible afirmar que efectivamente los
tribumaley penales estan suficientemente cautelados para
f poder resistir las presiones que sobre ellos puedan ejercitar
Jos 6rganos y grupos politicos. No obstante, es posible cues-
L [lmiut la independencia de los jueces penales en cuanto a la
falis, de autonomia que éstos tienen al interior del propio sis-
lewsn judicial. En efecto, los jueces de los niveles inferiores
e=lih sometidos a un conjunto de controles por parte de las
curti:s superiores, que permiten a éstas ejercer una influen-
¢1a decisiva sobre las decisiones de los primeros. Entre estos
sistemas de control, destacan los sistemas de calificaciones
par medio de los cuales los tribunales superiores deben cada
atie asignar un puntaje a cada juez de acuerdo con lo que
ronsideran ha sido su desempeno. Estas calificaciones con-
dicInnaa fuertemente la posibilidad de ascenso y pueden con-
ducir incluso a la expulsion del juez mal calificado. Ademas
loa ascensos de los jueces dependen de sus superiores, por
cuanto son éstos quienes elaboran las listas (ternas o quinas)
¢l las cuales el Poder Ejecutivo elige a quienes deban llenar
las vacantes en los cargos superiores. También constituye
una presion muy fuerte sobre los tribunales inferiores la po-
sibilidad de que sus superiores puedan sancionarlo discipli-
nariamente por faltas cometidas en el desarrollo de su traba-
jo e incluso por sus decisiones jurisdiccionales. En la practica

8 Arts. 73-80, Constitucion Politica de la Republica.
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el sistema judicial funciona con un grado extremo de jerir.
quizacién que limita severamente la independencia de los 1.

bunales inferiores y concentra el poder en los superiores, iqur
tienen una gran capacidad para influir en la resolucién o
los casos particulares, condicionando el trabajo del juez y 3

orientando sus decisiones.

2. Sintesis del procedimiento tradicional

2.1. Fuentes del Derecho procesal penal

La fuente principal del procedimiento penal es el i MLy §

de Procedimiento Penal que data de 1906 y que ha sido oii)r-

to de diversas modificaciones, ninguna de ella de cardcier
estructural. La organizacion de los tribunales penales se Iige 4
por el Codigo Organico de Tribunales y existen ruaitiewuisgs |

leyes especiales que fijan reglas de procedimiento e i
nales para ciertos tipos de delitos. Entre las mas S
tes estan la Ley de Estupefacientes, la Ley Antiterrorista. Ia
Ley de Seguridad Interior de Estado y el Codigo de 1usiila
Militar, todas las cuales restringen diversas garantias jxua
los casos en que se trate de los delitos especiales que vzas
mismas leyes establecen.

2.2. Estructura del procedimiento coman

El sistema actualmente vigente esta caracterizado por la

concentracion de poder en un juez individual que posee di-

versas facultades que en otros sistemas estan siempre divi-
didas entre diversas agencias publicas. El juez recoge lax
pruebas durante el periodo de investigacion o sumario, y, al
menos en teoria, dirige la investigacion realizada por la poli-
cia. Cuando decide que la investigacion esta concluida, &l
mismo formula la acusacion y otorga al acusado la oportuni-
dad de responderla y de presentar sus pruebas. Finalmente
el juez decide sobre la culpabilidad o absolucién del acusa-
do, y en caso de ser pertinente determina la pena que deberd
aplicarse.

Ademas de las funciones que el juez debe cumplir en el
procedimiento criminal, la organizacioén de los tribunales es-
tablece que cada juez debe administrar su propio juzgado.
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esta funcion el juez debe dirigir un grupo de empleados y
f£.. la tarea administrativa del tribunal, para ello cuenta

gl sistema en general es caracterizado como un procedi-
R.i=nite» escrito. Las pruebas recolectadas se registran en ac-
.o osrrifas principalmente durante el sumario. El imputado

1 cumarle. que es por regla general secreto, y todas sus pe-
Kia1upis son presentadas y resueltas por escrito. Los regis-
n3 escritos se transforman en la practica en el proceso mis-

En el sistema chileno la ley no permite que los funciona-
, loi quit intervienen en el proceso puedan no perseguir o aban-
Fdorar casos ni conducir el proceso de ningiin otro modo que
tno sea el de conducirlo hasta su ultimas consecuencias. Los
E.as0¢ deben ser investigados y conducidos hasta la senten-
[a. Eljuez sb6lo puede cerrar un caso anticipadamente si hay
Loyl que prueban positivamente que el delito no ha
k- ooarrlidn, que los hechos no constituyen delito u otras cir-
L eunslnncias que otorgue suficiente base para una absolu-
L clogl (sobreseimiento definitivo).® En los casos en los que la
® Investlgnpion fracasa y no se consigue suficiente evide.ncia
¥a sea para cerrar el caso o para acusar a alguien, el juez
debe suspender temporalmente el caso a la espera de encon-
Irar mas antecedentes (sobreseimiento temporal).'®

La situacion del imputado durante el proceso es bastan-
Le precaria. El juez puede detenerlo hasta por 5 dias si tiene
¥ fundirlzs sospechas de su participacién en un delito. Des-
; pufs de ese tiempo el juez debe decidir si es que le formula
. carfny sometiéndolo a proceso, caso en el cual debe declaI:ar
la existencia de presunciones fundadas de su participacion.
[z ese momento el imputado quedara formalmente so-
mi-licli al proceso y sera objeto de un conjunto de privacio-
nr& de derechos establecidas por la ley. La principal de estas

" Art. 408, Cadigo de Procedimiento Penal.
'* Art. 409, Codigo de Procedimiento Penal.
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privaciones es la prision preventiva. El juez siempre !
liberar al imputado, pero aun en ese caso €l no podra salir
del pais sin autorizacion y tiene la obligacion de enmparecer g
periodicamente a reportarse al tribunal. La resolucion g p
somete al imputado a proceso sera anotada en su prontuatig
y tratandose de delitos de cierta gravedad suspendera sus d.- 4
rechos politicos, ademas de otras restricciones impuestas por '
leyes especificas.!! Este status (procesado) no tiene lmhieliy, |
temporal y es comtunmente visto por el publico como el ofectg
mas importante del proceso porque la demora de la deils8in 3

final contenida en la sentencia transforma sus efectos, en 5.
pecial la prisiéon preventiva, en el verdadero castigo.
Tradicionalmente, el sistema ha tenido un sistema de

valoracion de las pruebas bastante rigido (prueba tasada); kg §
que constituia una forma de control sobre la actividad elz] 3

juez. E1 Codigo chileno establece esta clase de reglas, pero al
mismo tiempo permite al juez evitarlas por la via de adinully
el uso “excepcional” de prueba de indicios. En la practica, g

sistema de prueba tasada terminé por ser llevado a su mini- j

ma expresion en los anos '50 cuando la Ley de Esiitios

Antisociales estableci6é que en los casos de delitos contra Ja 1

propiedad el juez deberia apreciar la prueba "en conciencia”,

lo que significa enfatizar la conviccién personal del juez pior 3

sobre los criterios tradicionales de plena prueba.

El unico control que el sistema establece sobre el tre-
mendo poder del juez esta constituido por una intensiva su-
pervision de las cortes superiores. La organizacion del Puder
Judicial es jerarquica con tres niveles en materia criminal:
La base esta constituida por los jueces del crimen, en el sc-
gundo nivel estan las cortes de apelaciones y encima de cllas

la Corte Suprema. Durante el proceso penal practicamente: 3

todas las decisiones de cierta importancia pueden ser revhsa-
das y potencialmente revocadas o modificadas por la corte du
apelaciones si cualquiera de las partes lo pide por la via d&l
recurso de apelacion. También es posible recurrir a la Corte
Suprema para obtener la reforma de decisiones tomadas por

la corte de apelaciones durante el sumario. Pero las decisio- i

'l Por ejemplo, una persona procesada no puede acceder a un empleo pi-
blico ni puede ser director sindical.
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¥ nis importantes como sonlas de otorgar la libertad pro-
E.jonal al imputado, cerrar el caso (sobreseimiento), y sobre
-Ii'.- . |4 sentencia, son automaticamente revisadas por la cor-
N -anile revisten cierta gravedad, aunque nadie lo solicite
1Ha). Este sistema intensivo de controles permite espa-
. importantes para que la defensa pueda atacar las deci-
Fones deljuez pero también contribuye de modo importante
'a demora en la resolucion de los casos. Por otra parte, este
Bisteimi. de controles no permite una estandarizacion de las
k.qcticod judiciales debido a que las cortes actuan divididas
B n salus, cada una de las cuales puede sostener criterios di-

[arentes.

-:'-. Frocedimlentos especiales

El Co6digo de Procedimiento Penal contempla diversos

-'i;rﬂ{-cdlr‘t".ﬂ.‘]llu-ﬁ especiales (faltas, accioén privada), ninguno
.tle los cuales constituye una verdadera alteracion de la 16gi-
f -2 central del sistema descrito. El procedimiento sobre faltas

pomslituye una version muy simplificada del procedimiento

 cornin o la que fundamentalmente se faculta al juez a la
i resolucion del caso inmediatamente después de producida la
' romparecencia y la declaracion del imputado frente a €él. El
! procedimiento de accion privada tiene como diferencia fun-

damenial del comun el que la carga procesal corresponde al

b querellantn, quien debe promover su avance, de no hacerlo

#n un plazo de 30 dias el procedimiento se tiene por abando-
nudo. Tampoco se contemplan vias alternativas a la solucion
de los conflictos penales.

En cuanto a los procedimientos que estan fuera del am-
Iile judicial, sin duda el area mas problematica, esta consti-
{ulilu por el fuero militar. Este fuero tiene competencia para
conocer de los delitos militares propiamente dichos pero ade-
mas se extiende a diversas hipotesis de delitos comunes co-
metidos por militares y de figuras especiales en las que pue-
den ser imputados civiles. Pero ademas de esta extension de
la competencia militar, esta jurisdiccion presenta gravisimos
problemas estructurales que implican violaciones a las ga-
rantias mas elementales. La principal de ellas es la de inde-
pendencia del tribunal, ya que los 6rganos que intervienen
en el proceso penal (fiscales y jueces militares) estan consti-
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tuidos por oficiales en servicio activo que se encuentran ;&
jetos a la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas. E: 1
la practica, la justicia militar en Chile funciona como upg}

expresion del poder militar, que se caracteriza por no euryf
sujeto plenamente al control civil y cumple una funcion 4

tiende a buena parte de los asuntos policiales debido a gu

la mayor de las policias (Carabineros de Chile), se =tir: izl
sujeta para estos efectos al estatuto de las Fuerzas fryiuclas.

2.4. Ejecucion penal

En Chile, la ejecucion penal esta entregada a argius
administrativos y no existe un sistema de control [ulizlal

especializado. Tampoco existen reglas legales que regulen iz}

ejecucion penal, sino que ésta queda bajo una regulacion ile
caracter administrativo y, por lo tanto, su exigibilidad no ¢y
suficientemente fuerte. En los anos recientes se ha iy
do a desarrollar una practica por medio de la cual se na

comenzado a cuestionar diversas decisiones de la auticilad ]

penitenciaria por medio de recursos constitucionales [recuc-
sos de proteccion) con lo cual incipientemente comienza z

producirse una forma de control judicial sobre algunos ;s- !

pectos de la ejecucion.

3. La reforma
3.1. Los proyectos

En 1993, un grupo de ONG’s que se encontraban irithaz-
jando en temas de reforma judicial y de seguridad udarda-
na, convocaron a un foro con el fin de trabajar en priyg sias
destinadas a mejorar el desempefio de la justicia criminal,
Este grupo estaba compuesto por jueces, abogados, prisft:5n-
res de Derecho y funcionarios gubernamentales de :llveraaa
orientaciones politicas e ideolégicas. E1 grupo trabajé por tres
anos, estudiando las evaluaciones disponibles, examinando
modelos comparados y, finalmente, elaborando un conjuto
de borradores de propuestas para una completa reforma el
procedimiento criminal. Durante este tiempo el gobierno co-

proteccion de los intereses militares frente a posibles |||[*~rr' 3
rencias emanadas del sistema judicial. Este sistema se ey
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]-w,n en 1995. En 1997 se aprob6 una reforma constitu-
al para establecer el nuevo Ministerio Publico.
L:L principal propuesta contenida en el paquete de refor-

fa Hﬂ. trulsujir desarrollado por los mas importantes especia-
Thins de la region y cuya version final fue preparada por el
Bal=-or argentino Julio Maier. E1 Codigo Modelo esta funda-
-. eptalincisle basado en el sistema aleman y ha sido usado
emn orientacion principal practicamente en todas las refor-
haa llevadas a cabo en América latina en las dos ultimas
MEazlios.

El proyecto de nuevo Codigo ingres6 al Congreso nacio-
Fial ¢r 1995 y fue aprobado por unanimidad en la CAmara de
[Hput: ulns en 1997. Actualmente se encuentra siendo objeto
He 11200120011 en la comision de legislacion y justicia del Se-
faadu, la que lo ha aprobado en general, y ésta ha dado co-
lerizn @ la discusién en particular.

3.3. Los principios basicos de la reforma

El nuevo Cédigo propuesto define un sistema completa-

Finendoe nuevo, basado en la introduccion de un conjunto de

parnnting basicas hasta ahora desconocidas en la legislacion
procusal penal chilena. La base de este sistema de garantias
4 L introduccion de un juicio oral y piblico como un dere-
chu basico del acusado. El juicio se llevara adelante frente a
tre= jueces profesionales que no han tenido participaciéon en

_: las etapas anteriores del proceso. El fiscal debe participar en

vl juicio presentando las pruebas que sustentan la acusa-
citn y el acusado por su parte tiene el derecho a ejercer su
¢ Ty, confrontar las pruebas de cargo y presentar otras
gt lo favorezcan.

También se explicitan en el Coédigo un conjunto de otros
thvec|rs del imputado que constituyen las bases sobre las
cuaies se han disefiado los procedimientos. Los mas impor-

1anles de estos derechos son la presuncion de inocencia, el
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eficiente de acuerdo con los criterios que el propio Mi-
wrLir Publico desarrolle. Esta actividad de preparacion del
Wicic se desarrolla bajo el control de un juez, llamado juez
gk conrol de la instruccion, que esta encargado de resolver
B.alquler conflicto que se pueda producir entre el fiscal y el
fptaein. en especial aquellos relacionados con la afecta-
W: 5 o derechos individuales. Toda esta actividad de reco-
W de pruebas tiene un caracter preparatorio respecto
Jui<lu, que constituye la etapa principal del proceso. En
Fonscuurnala, la evidencia reunida por el fiscal no tiene va-
gor alpurin si no es presentada y examinada en el juicio.
Durante la etapa de preparacion el fiscal esta obligado a
gudieallzny el procedimiento cada vez que considere necesa-
o realizar una actividad que implique conflicto con los de-
Fec s del imputado, esta judicializacion requiere del fiscal
Bara Toviomilavii precisa de cargos con la que se delimita el
lalye1a de la persecucion a un conjunto de hechos que no
suwd it ser ampliados sorpresivamente en la acusacion. Las
Lresoluciones adoptadas durante la etapa preparatoria son sélo
exceppennilmente susceptibles de recursos ante los tribuna-
JJeis superiores.

E Concluida la etapa preparatoria por parte del fiscal éste
[ prowwerl @ cerrar la investigacion y puede optar por proponer
L 311 Sobreseimiento o una acusacion. En materia de sobresei-
mientn el principal cambio consiste en que si bien se permite
F |a suspension temporal por falta de antecedentes, ésta se trans-
forma automaticamente en definitiva por el solo transcurso de
¥ un plazo de 6 meses (la Camara de Diputados excluyé de esta
reflin a un conjunto de delitos de extrema gravedad).

En el caso de formularse acusacion se otorga la posibili-
dir! de adherir o acusar particularmente a quienes tuvieren
. derecho a ello y se otorga al imputado un plazo para la pre-
pacarléne de su defensa, al cabo del cual se produce una au-
diencia preparatoria ante el mismo juez de control de la ins-
hucelte. En esta audiencia preparatoria se examina la
posibilidad de salidas alternativas o procedimientos abrevia-
dos y en caso de que no se produzcan se procede a la prepa-
racion del juicio determinandose en una resolucion las acu-
saciones que seran objeto del mismo, las partesinvolucradas,
el tribunal competente y las pruebas ofrecidas por las partes
y declaradas admisibles por el juez.

derecho a ser asistido por una abogado en todas las ETY 1:
del procedlmlento y a obtener defensa gratulta en caso il

informado de estos mismos derechos.

En materia de medidas cautelares el proyecto de € iy}
también introduce un sistema de garantias que no wxisti;
previamente, se suprime el auto de procesamientoy sus i[ep4
tos coercitivos automaticos, todas las medidas rautelresl
pasan a tener un caracter excepcional, deben ser sulli: Ilicdlay
por el fiscal y pueden ser concedidas por el juez por ie=ny.
cién fundada previo debate con participaciéon de la tlrfensg#
Se establecen ademas limites temporales a las medidas ¢ay,-
telares relacionados con el monto de la pena probable ¥ 3g
excluyen en aquellos casos en que ésta no deba Lrchipirag
en una privacion de libertad de cumplimiento efectivo. i

La persecucion penal es predominantemente j:litllza p§
la tarea de llevarla a cabo se traspasa desde los jueces a lgg
fiscales del Ministerio Publico, 6rgano que se crea segin ag
explicara mas adelante. E1 Codigo permite a los fiscales «|iu-
estimar ciertos casos de poca gravedad sobre la base de « ler-
tas condiciones, introduciendo una expresion muy Limtiadlay
del llamado principio de oportunidad. i

Se mantiene en la propuesta la posibilidad de la jrrzae- §
cucion particular por medio de la presentaciéon de una que- 4
rella por parte de la victima y en algunos casos por piwle de
cualquier ciudadano. Este querellante particular puede tL:un-
bién acusar particularmente o adherirse a la acusacion rtel
fiscal y se lo faculta atin para pedir al juez el forzamiento s ]
la acusacién del fiscal en aquellos casos en que éste no I
considere procedente. .

3.3. Procedimiento coman

El Cédigo elimina el sumario judicial y entrega la Larea |
de recopilar los antecedentes del caso al fiscal con la r:rliiki-
racion de la policia. La actividad del fiscal en la reimilece |om
de pruebas es informal, no hay pasos obligatorios v stiltliii-
dos en la ley y debe ser conducida del modo en que ve=ulie
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El juicio tendra lugar ante un tribunal compuesto T
jueces profesionales y se desarrollara en forma continua, g%
€l deberan presentarse todas las pruebas que hayan de -‘:‘c:r
objeto de valoracion prohibiéndose la lectura de actas de Je.
claraciones producidas en las etapas anteriores, con ag,. !
nas excepciones cuya amplitud es objeto de gran discusion
en el Congreso. Durante el juicio los jueces tienen taraltad ey
limitadas para introducir pruebas no ofrecidas por las [,'l:'.]"[q_:q_ !
y pueden participar en el examen de los declarantes al |:l.:‘:]'|'_|"|j-. '
no de las interrogaciones formuladas por las partes. El inp- 4
tado puede hacer uso de su derecho a declarar pursnrilme . 4

tey en tal caso debera someterse a la interrogacién por il
de la contraparte y de los jueces, pero puede también stz
por guardar silencio.

Una vez examinada la prueba el tribunal debera czey- §

char las conclusiones de la partes, conceder la ultima pala-
bra al acusado y debera retirarse a deliberar para viatreusp

su decisiéon de absolucién o condena inmediatamente clys- -

pués. Una vez comunicada la decision se abre un plazo pira
entregar los fundamentos del fallo y fijar la pena en su ruun,
durante este tiempo las partes pueden pedir la agregacion e
antecedentes relevantes para la determinacion de la pena.
Finalmente, el Codigo propuesto limita de modo umpee-
tante la intervencién de las cortes superiores. |lmiipiresen
las posibilidades de revision sin la previa solicitud s« Iaz
partes, y se concentran las posibilidades de revision Feetija-
mentalmente en la sentencia definitiva. El recurso de rzvl-
siébn que se establece es el de casacion ante una corte &uue-
rior y actualmente se discute arduamente acerca de la
inclusién de un recurso extraordinario destinado a obtener
la realizacién de un nuevo juicio cuando el tribunal se hayu
apartado arbitrariamente de la evidencia. )

3.4. Procedimientos especiales
y soluciones alternativas

El procedimiento comun puede ser simplificado median-
te un acuerdo entre el fiscal y el acusado, limitado a aquellos

casos en que la pena maxima no exceda de 5 anos de priva- .

cion de libertad. El acuerdo consiste en que el acusado acep-
ta que el juez de control de la instrucciéon decida el caso ba-

II-.-
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(ose en los antecedentes reunidos por el fiscal en la
.pa preparatoria. El juez puede rechazar el acuerdo y en-
.r nl caso a juicio o aceptarlo y fallar luego de un debate
¥, partes. El fallo puede condenar al acusado a una

pa igual o inferior a la solicitada por el fiscal, pero puede
. i1 absolverlo si es que considera que la evidencia no es

N1 fFcienle.
También se permiten acuerdos entre la victima y el impu-

k4o, poniéndose término al caso cuando se ha producido
¥ na reparacion satisfactoria en aquellos delitos de caracter

" atrimonial o culposos sin resultados de muerte o dario per-

ahenty para el afectado.
Finalmente, se establece la posibilidad de suspension

ndiclirat del procedimiento en aquellos casos en que sea
ge priver la aplicacion de una medida sustitutiva a la priva-

«lfm de libertad en caso de condena (imputado no reinciden-
te y pena inferior a 5 anos), esta suspension se basa en un
acurridn por medio del cual el imputado acepta los hechos y

I a¢ compromete a someterse durante un plazo a un con junto

de condiciones fijadas por el juez. De cumplirse el plazo sin
gue se hubieren violado las condiciones, el caso termina ex-
{npuigndose la accién penal; de no cumplirse éstas se conti-
nari el proceso llegandose muy probablemente a una con-

cebd.

3.5. Participaciéon del ofendido

El proyecto de Codigo plantea dos situaciones posibles
para la intervencion del ofendido. La primera, que ya existia
en el sistema vigente, es que el ofendido presente una quere-
lla designando un abogado que lo represente y adquiriendo
con ello todas las facultades propias de las partes en el pro-
ceso, entre ellas, colaborar en la etapa preparatoria con el
fiscal, acusar adhesiva o particularmente, intervenir en el
juicio oral, presentar pruebas y recurrir contra la sentencia.
Ademas puede presentar la demanda civil de indemnizacion
en el proceso penal si es que lo considera conveniente.

La segunda situacion es la de aquella victima que no es
querellante, que en el actual sistema carece de practicamen-
te todo derecho. En el proyecto se contempla que la victima
goza de ciertos derechos por el solo hecho de serlo, los mas
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importantes de ellos son: el derecho a ser informado de |laxy

actuaciones mas importantes del proceso y de sus Et'lta
dos, el derecho a se oida por el fiscal antes de decidir cual.
quier actuaciéon que ponga término anticipado al procedimigy,.

to, el derecho a reclamar contra diversas actuaciones del M) B
ante los superiores de éste o ante el juez de control de Iaf
instruccion, el derecho a que el fiscal presente la dernangdy

civil en su nombre en caso de manifestar interés en ello, y sl
derecho a recurrir contra la sentencia absolutoria.

3.6. Ejecucién penal

La reforma en actual discusién no se hace cargo de Iy !
ejecucion penal, la que permanece regida por el mismo skso- §
ma actualmente vigente. E1 Codigo propuesto s6lo rontiaps :

una norma que otorga competencia al tribunal que dicté el

fallo para conocer de reclamaciones que el imputado pudicea

hacer relativas a la ejecucion de la misma.

No obstante, dentro del programa de reformas que ¢l
gobierno ha planteado como necesarias en toda el area judi-
cial en diversas ocasiones se ha incluido el dictado de upa

legislacion penitenciaria y la creacién de una justicia cupe- 1

cializada, de hecho existe un borrador de proyecto que ha
sido estudiado por algunos especialistas. No obstante en a|
momento actual la reforma penitenciaria no aparece T -
mada con una fecha cierta dentro del calendario legislativo,

3.7. La nueva organizacién judicial, el nuevo Ministerio
Pablico y el nuevo sistema de defensa pablica

El nuevo Cédigo Procesal Penal supone una transfor-
macion bastante importante de la estructura de los tribu-
nales penales; éstos abandonan una parte importante de
las tareas que actualmente desarrollan, fundamentalmente
la tarea de llevar adelante los sumarios, y en cambio asumen
nuevas obligaciones, basicamente el control de la actividad
del fiscal y la policia durante la instruccién y la direccion y
posterior resoluciéon de los juicios orales. La caracteristica
fundamental de este cambio consiste en que los jueces pa-
san de cumplir un gran conjunto de actividades administra-
tivas, consistentes fundamentalmente en la conduccién y
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Fenm:cm de todo el sistema de instruccién, a dedicar prac-
" menlie todo su tiempo a presidir audiencias con las par-
a resolver las cuestiones que éstas le presenten.
Low cambios planteados suponen el término de los ac-
k. 1-a juzgados del crimen y la creaciéon de dos nuevos tipos
B%, tr uales: los juzgados de control de la instruccion y los
bunales orales. Pero ademas estos nuevos tribunales se-
¥1n nrganizados de un modo completamente diferente al tra-
i _tanat, cada uno de ellos albergara un niimero variable de
neces. quienes seran apoyados en su labor por un personal
b 3ministrativo dirigido por un administrador especializado.
e csle modo todas las tareas administrativas de prepara-

..5" de las audiencias, atencién de publico, recepcién de es-
firitaa, archivo, ete., seran llevadas a cabo de modo centrali-
il por un sistema profesional especializado, dejando el

ftietnpa de los jueces reservado para la conduccién de los ca-

Bzrs mediante su participacion en las audiencias. -

Las modalidades especificas:del cambio atin no estan

B complctamenle definidas y no se han traducido aun en un
F preyects de ley que haya sido enviado al Congreso, un ante-

proyecty bastante avanzado se encuentra aun en estudio en

g ol ['utlier Ejecutivo y se espera que sea enviado en su version

dellalhiva durante 1998.

La implementacion del procedimiento propuesto requie-
re de la creacion de un 6rgano que se haga cargo de la fun-
elhis acusatoria. Como ya se dijo, la primera reforma aproba-
2 es la enmienda constitucional que crea el Ministerio
Plilrllea; este cambio constitucional resulté necesario debido
a que se redistribuyen funciones entre los poderes estatales,

privandose al Poder Judicial de l1a funcién de instrucciéon que
* anles poseia. La ley que desarrolla la estructura del nuevo

Ministerio Pablico esta actualmente siendo discutida en la
Camara de Diputados. o

El nuevo 6rgano es una agencia auténoma, separada
de todas las demas ramas del Estado. A su cabeza se en-
cuentra el fiscal nacional y se divide regionalmente en 16
oficinas regionales (1 por cada regién y 4 en Santiago) cada
una de las cuales esta dirigida por un fiscal regional. El
fiscal nacional sera elegido por un procedimiento que con-
templa la participacion de la Corte Suprema de Justicia, del
Presidente de la Republica y del Senado y durara en sus
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funciones un periodo de 10 afios. Los fiscales reghsiuleg, ]
que también duraran 10 anos, seran elegidos por =i [lacq} §
nacional de una terna propuesta por la corte de ajpulncinne,

respectiva.

El fiscal nacional contara con la facultad de t:lirbackrar 3

politicas generales de persecucion penal y debera wlemuzg
apoyar y supervisar el trabajo de las diferentes-fiscalias rp.

gionales. Sdlo en situaciones excepcionales podra el lisea] §
nacional intervenir en casos particulares, el control de lyg

casos especificos esta entregado a las.fiscalias reglnmaleg,
pero éstas estaran obligadas a seguir las politicas gi:irrileg

definidas por el fiscal nacional. Tanto el fiscal nacional irme §
los fiscales regionales estaran sujetos a la posibilidad de i

ser removidos por el Congreso mediante acusacién reistis
tucional.

La implementacion del nuevo proceso supone tamiblin J

un cambio fundamental en el ejercicio de la defensa silili,
El nuevo Cédigo supone que en cada uno de las audlenrtas

judiciales que se lleven a cabo debera participar un {lafade §

en representacion del imputado y en el caso de que éste ng

pueda solventarlo debera serle procurado por el Estado en |

forma gratuita.

Este requerimiento del nuevo sistema implica la ¢rey-
cion de un sistema destinado a procurar la defensa publica 1

que hoy no existe. Durante los trabajos de diseno de la r~fog-
ma se han elaborado diversas propuestas para el nuevo salz-
tema de defensa y la decisién ha sido la de avanzar en 1ira
propuesta de un sistema de defensa que combine tliversasg
modalidades de prestacion del servicio. El anteproyecto e
nuevo sistema de defensa publica, también atn en etapa dr
estudio en el Ejecutivo, contempla la creacién de un conse|ao
nacional de la defensa publica como 6rgano encargado de
administrar un fondo destinado a procurar defensa grituita
a todos aquellos que no puedan solventarla.

El consejo administrara el fondo destinandolo a financiar
la defensa en diversas modalidades: en primer lugar se ¢rxtl-
nara una parte del fondo a reforzar a las actuales corporacio-
nes de asistencia judicial, que son quienes prestan actual-
mente la defensa en los casos penales, estas entidades deberan
modificar su forma de trabajo puesto que en el nuevo sistema
cada caso debera ser manejado por un abogado y no por un

- B
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i '|'I|:- como ocurre hoy. En segundo lugar se abriran lici-

”-,.‘.rl 14, que deseen prestar servimos de defensa, estas orga-
Hizaciones deberan competir por los fondos de acuerdo con

biieciis parametros destinados a garantizar la calidad de los
¥ 2rwiclos. Finalmente para aquellos casos que no sean cubier-
k.5 por los dos sistemas anteriores se establecera una lista de
L.hogados a los cuales se podran asignar casos individuales
ennnlTin €l pago de una arancel fijado por el consejo.

. Observaciones juridico-empiricas

i 1. Breve desarrollo juridico-empirico

Como resultado de la concentracion de multiples fun-

¥ ~opies en el juez y el enorme aumento de casos en el tiempo
¥ ruosenrsidn desde la instalacion del sistema, se han desa-

rrallzcle clertas practicas de facto que les han permitido con-

- (Imu;ic funcionando. Algunas de estas practicas son clara-
F menle contrarias a la ley, no obstante, se encuentran tan
b cxlenellilas que se han transformado en elementos integran-

tes del sistema, asimismo son conocidas y toleradas por to-
«a= las autoridades del sistema judicial, asi como por los

" ¢leruls organos del Estado.

Una de estas practicas es la delegacion de funciones ju-
dirlales en los empleados subalternos del tribunal. El proce-
dimirido escrito permite al juez el asignar a los empleados
de 511 dependencia diversas tareas de los procesos, cuyos
resullacdus ellos registran en el expediente, que sera leido
doespcs por el juez. Lo comun es que el juzgado funcione con
un grupo de empleados que realizan y registran las diferen-
tes etapas de los procesos, incluyéndose interrogar al impu-
tado, interrogar a los testigos y preparar los borradores de
las decisiones. El juez dirige la oficina del tribunal y actua
como un supervisor, chequeando la actividad de los emplea-
dos y participando directamente en el procedimiento en aque-
llos casos en que considere que se trata de una evidencia o
de un caso especialmente importante.

Hay otras practicas que permiten abandonar casos in-
formalmente. En algunos tribunales existen criterios amplios
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en cuanto a abandonar un caso sin una investigacién womy.

pleta cuando se trata de casos que dificilmente podran sor
resueltos. En algunos tribunales existe la practica de no al e IR
un expediente (partes de meson) mientras la victima no ¢ u- 3
da y ratifique su denuncia. Estas practicas y los casos a TR
se aplican no son uniformes entre los distintos tribunalessy §

dependen del criterio de cada juez. .
De acuerdo con la ley el juez puede asignar a la Trlhcig

tareas de investigacién de modo bastante amplio. En la prigc- §

tica, algunos jueces practicamente delegan toda la VLR -
cién en la policia otorgandole facultades amplias, fuelyeedn

facultades para detener o para ingresar a recintos [pelvielpg §

respecto de quienes aparezcan como sospechosos. Por mira

parte, la policia por su lado ha desarrollado practicas I
implican invadir funciones judiciales; por ejemplo: el

denuncias presentadas por victimas de delitos no son 1 v 1l3-

das o no son enviadas a los jueces, mientras en otros :11ng :

las ordenes de investigacion no son respondidas capeen ELIELGL -
mente, o son respondidas sélo formalmente sin haber rraji-
zado ninguna actividad destinada a la obtencion de riurva
informacion. Las practicas descritas son comunes PEro no s
encuentran estandarizadas. Por ejemplo, los tribunales i1l
ciudades grandes funcionan de modo diverso de aquellas ¢l
lugares pequenios, pero también es posible encontrar .
rencias entre diferentes tribunales de una misma ciudad.

En cuanto a la proporcion de jueces penales por ¢l
100.000 habitantes ésta no es facil de calcular debido a st
s6lo en un conjunto de ciudades grandes existen irilainles
especializados. En el resto del pais la justicia penal es Itewii-
da a cabo por jueces no especializados que deben s:tacer
ademas de los asuntos penales los civiles y en ocasiones
también los laborales y de menores. En todo caso para una
poblacién de 15 millones de habitantes existen actualmente
64 jueces penales especializados y 171 de competencia co-
mun.

En cuanto a la prisién preventiva, aproximadamente la
mitad de la poblaciéon que se encuentra encarcelada en los
recintos penitenciarios chilenos en un dia cualquiera lo esta
en calidad de procesada. No existe una estimacioén oficial de
la duracion promedio de la prisién preventiva, pero no es
inusual que se prolongue por varios meses e incluso afnos.
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¥-.stln por el delito cometido. En este caso, cuando la senten-

Eo 1lea finalmente, en general se limita a legitimar retroacti-

2mirrile el tiempo que el imputado permanecié privado de li-

Sortald preventivamente. En general es posible afirmar que el

-lsiosna procesal penal chileno tiene una incapacidad estruc-

furil para tomar decisiones oportunas en cuanto a la absolu-

i1 o condena y para determinar las penas en su caso, en

yeemplazo de esto la practica de los tribunales se ha traducido

e que la verdadera respuesta a la criminalidad es la prision

Fr.;--.':'niivn. aplicada por los jueces de acuerdo con criterios
! mis 0 menos estandarizados de acuerdo con lo que ellos mis-

nins conciben como una cierta respuesta necesaria frente a
[a demanda ciudadana por control de la criminalidad.

Desde el punto de vista del sistema legal en los tltimos
afiess han existido algunos avances importantes en cuanto al
riginmen de prision preventiva especialmente en cuanto se
hini suprimido los llamados delitos inexcarcelables como pro-
durty de clausulas constitucionales que establecen que el
jueri siempre puede otorgar la libertad provisional. No obs-
tuntr, estas clausulas no han significado un cambio en la
priwellea de los tribunales y de hecho los porcentajes de pre-
sns no condenados se han mantenido constantes.

No existen de modo general medidas alternativas a la
prisiéon preventiva, pero en el caso de los procesados libera-
dos también se les aplica un régimen de control que les impi-
de, por ejemplo, salir del pais sin autorizacién judicial y les
genera otras restricciones.

En cuanto a la eficacia del sistema en cuanto a la perse-
cucién del delito, no existe al respecto informacién conclu-
yente. Actualmente este tema es objeto de una gran discu-
sién publica, existiendo una fuerte tendencia orientada a
caracterizar al sistema como ineficaz en la persecuciéon de
los delitos que mas inquietan a la poblacion.

4.2. Problemas y deficiencias del sistema vigente

Hasta hace algunos arios existia la percepcién mas o
menos comun de que el sistema procesal penal si bien no era
técnicamente apropiado, no se encontraba en una situacién
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de crisis debido a que la razonable eficiencia y honestidad ¢, §
los jueces habia permitido que funcionara sin levs ey Lo 3

tes mayores. Esta percepcion cambia junto con el fin del En-
bierno militar en 1990. Hay varias razones para esto.

En primer lugar cabe mencionar el proceso mediante el
cual un conjunto de normas internacionales de chirerhing 3

humanos se incorporan al ordenamiento juridico chileno y
se hacen obligatorias para el Estado. Entre ellas CREUT T[T
nen estandares de debido proceso que resultan clarivne g
incompatibles con el sistema procesal vigente a partir de Ia
cual surge la necesidad de adecuar las leyes para dar runy.
plimiento a los compromisos internacionales contraidos. Sgle-
mas, los abusos de derechos humanos cometidos contra ong-
migos politicos durante el gobierno militar pusieron en +l,
tapete problemas como el uso de la tortura, la prision sin
Juicio, los abusos policiales y otros que hasta ese moments
no eran considerados como prioridades politicas. Ilr=pyia
de la ocurrencia de esos hechos existié6 mucha antisllnlidag
acerca de ese tipo de hechos y se ha tendido a generalizar la
percepcion de que ese tipo de situaciones son comunes en ¢]
funcionamiento ordinario de la justicia criminal.

Algunas investigaciones empiricas han dado sustento i
la percepciéon de que en la operacion diaria del sistema ¢«

Jjusticia criminal existirian importantes grados de brutalidad .

e inhumanidad. En 1993 una encuesta realizada en sectores
populares urbanos mostr6 que entre los varones entrevista-
dos un 44,3 % declaraba haber sido objeto de detencion poli-
cial sin que se hubiera producido ninguna intervencion judi-
cial posterior. Adicionalmente, un 13,8 % de los varones dijo
haber sido detenido y haber sido llevado a un tribunal con
posterioridad. En ambos grupos la mayoria de quienes ha-
bian sido detenidos habia experimentado distintas clases de
abusos: cobros ilegales de dinero, golpes y otras formas de
maltrato. En el grupo de quienes fueron detenidos y envia-
dos al tribunal, la mayoria declaré no haber tenido acceso a
un abogado, y un grupo dijo no haber tenido siquiera acceso
al juez.'” Una investigacion mas especifica realizada en 1994

12 CoRrEA, Jorge, y BARROs, Luis (editores): Justicia Yy marginalidad, percep-
cion de los pobres, Corporacion de Promocion Universitaria y Direccion
de Estudios Sociologicos Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1993,
pp. 251-263.
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cfu}rﬂ una encuesta a los reclusos de los distintos recintos
; (renclarles de Santiago y una entrevista a la mayoria de

#i L0 0 mostro la practica de la tortura. Tanto los prisione-
g,z (71 %) como los jueces (85 % y 95 % dependiendo del
:'g.'ﬂ ni=ino policial) se mostraban de acuerdo en sostener que
f":u experiencia la policia utiliza apremios al momento de
tetrixfir @ los sospechosos.'® Ademas el Estado chileno ha

kdo cuestionado por el relator especial de las Naciones Uni-
Haw para las cuestiones relacionadas con la tortura. En un

cporic especial realizado en 1995 el relator reconoci6 los
pvamits hechos por los gobiernos democraticos, pero indicé

Ytainll-n que la brutalidad policial sigue siendo una practica

aplea:la con cierta amplitud respecto de los delincuentes

el [ELLFE n

Finalmente, la transicion a la democracia ha sido reali-
raila en el contexto de un importante aumento de la preocu-

" pai:ian por el crimen. Después del cambio de régimen politi-

e €l temor a ser objeto de atentados criminales se transf orn?c‘)
g1 la primera prioridad de entre las preocupaciones del pu-
hiico. Al mismo tiempo, algunos organismos publicos, asi
rom i organizaciones privadas, comenzaron arealizar evalua-
cinnew acerca de la capacidad del sistema para investigar y
casligat los delitos percibidos por la gente como los de mas
comint ocurrencia y como los de mayor peligrosidad. De ese
trabajo resultaron algunas conclusiones importantes: por una
piar'u, el sistema procesa una gran cantidad de casos y no
tiene la posibilidad de priorizar entre ellos. El resultado es
gprn: cada caso es tratado en forma burocratica, siguiendo lqs
pasos formalmente establecidos por la ley para el procedi-
miento pero sin una seria preocupacion por los resultados
en términos de la obtencion de pruebas. Aparentemente exis-
ten algunas excepciones en que el juez dedica tiempo a con-
ducir personalmente el caso, estoocurre en casos graves como
homicidios o en aquellos que tienen un alto perfil publico.

13 Ver JiMENEZ, Maria Angélica: “El proceso penal chileno y los der(?c}'ms
humanos”, vol. I1, Estudios Empiricos, Cuadernos de andlisis juridico,
n° 4, pp. 195y 218-219.

14 Reporte presentado a la Comisiéon de Derechos Humanos de acuerdo con
la resolucién 1995/37. E/CN.4/1996/35/ Add.2, 4 de enero de 1996.
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Por otra parte, el sistema s6lo resuelve una proporcion lun. 3§

tada de los casos (aproximadamente un 30 % del total) prpg

en los casos de mayor preocupacion publica (robos) lus ro. §
sultados son mucho mas limitados (menos de un 5 %). Lo ¥
mejores resultados son obtenidos en casos en los que no exlspe

una investigacion, en los que la policia detiene al s pizehazg
en el momento mismo de cometerse el hecho (conducir rg
estado de ebriedad o ebriedad en la via publica).

En una ocasi6én, un conocido y respetado ministro de g
Corte Suprema dijo que la justicia criminal habia culiipsacla,

refiriéndose a la incapacidad del sistema de procesar de m- |

nera adecuada y de obtener evidencia en los casos cnmg-
nes.!'S Esa declaracién tuvo amplia difusién en la prensa y =g
transform6 en una especie de sintesis de una jpurepelin
bastante generalizada.

Las falencias del sistema en cuanto a su capacidad piirg )

perseguir los delitos tiene una clara expresion en la u#illgz-
cion del sistema de ministros de corte como jueces especia-
les. De acuerdo con la ley, hay algunos casos en los que piyr

la importancia del conflicto o por la posicién de las perTsonag 3

involucradas, se requiere la intervencion de un juez con 1ina
mas alta jerarquia con el fin de garantizar de mejor muaery
su independencia de posibles presiones. En la practica, =]
sistema, que consiste en designar como juez especial a un
ministro de la corte de apelaciones o de la Corte Suprema cn

ciertos casos, es utilizado en todos aquellos casos en que par 3
la importancia politica del caso o por su connotacién piblica 7§

serequiere larealizacion de una investigacion verdaderamente
sistematica. Cuando uno de estos jueces especiales es rlrigi-
nado, el caso es tratado de acuerdo con el sistema previsto
en la ley; con un juez que puede efectivamente dedicarle vt -
po, que puede tomar un contacto directo con la evidencia ¥
que puede ejercer un control efectivo sobre la policia. La per-
cepcion general es que en estos casos la efectividad del siste-
ma es muchisimo mayor que en aquellos conducidos por los
jueces normales, como producto de ello se ha vuelto usual
que algunas victimas, la prensa o grupos politicos demanden

15 Ver comentarios de Garripo, Mario: El Ministerio Publico para una nueva
Justicia criminal, CPU- FCP- UDP, Santiago, 1993, pp. 125 a 130.
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B calonaciing de jueces especiales para aquellos casos en
ll; a [[cniciL interés. Actualmente esto ha significado que una
g2 importante del tiempo de los jueces de las cortes de
;]aciones esta dedicado a actuar como jueces especiales.
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Por Oscar JULIAN GUERRERO PERRALTA

.B:ISEE politico-juridicas
[ del procedimiento penal

Coeer [ket1 lo ha anotado el profesor Roxin! la tarea prin-
pal para el futuro en esta materia juridica es el ajuste del
brneedllmirnio penal a una concepceién material constitucio-

arcre constitucional de la justicia penal.
| Dentro de este nuevo marco han pasado a tener una vi-
[g=n:1:is mas definida que la anterior Constituciéon de 1886,
tox llamados derechos fundamentales que la Constitucion con-
gipr1 para adelantar el procedimiento penal, de tal manera
gqur: las relaciones entre Derecho procesal penal y el Derecho
constitucional? se han hecho mas estrechas, y tal como su-
el en otros ordenamientos se debe entender que la investi-
§ariin y juzgamiento de las personas que se ven comprome-
tidis en los hechos por los que debe indagar en la justicia

' Roxin, Claus: Strafverfahrensrecht, Verlag C.H. Beck, Munlch, Auflage
24, p. 11. En una version mas desarrollada, pero sobre los mismos pre-
supuestos véase HasseMer, Winfred: “Lineamientos de un proceso penal
en el Estado de Derecho”, Critica del Derecho penal de hoy, Universidad
Externado de Colombia, 1998, pp. 63-92.
Véase a este respecto TiepeManN, Klaus, y otros: Introduccién al Derecho
penal y al Derecho penal procesal, Ariel, 1989, pp. 140-145. En el mismo
texto aparecen las referencias de Gémez Colomer, Juan-Luis, para el
caso espariiol, pp. 229-230.
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penal, no se puede hacer a cualquier precio, sino e pg# ) -
do la dignidad humana y los derechos fundamentales g |8 Lo de apreciaciéon formal del debido proceso, simple-

inculpados.
tos de investigacién y juzgamiento a los que deben ser

etiizs los imputados. El sentido material, en cambio, ha
Mquirlilc: mayor peso desde la Constitucion de 1991 y com-
¥.niclc NO solo la preexistencia de los ritosy procedimientos,
% - [0 limites impuestos a la funcién punitiva del Estado, a
':'_. de las garantias constitucionales y legales, lo cual
fiuptici €l respeto a los fines superiores que impone la Cons-
ucicn, tales como la libertad, la justicia, la dignidad hu-
M. na, la igualdad y los derechos fundamentales de las per-
e
k' La jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha fijado
fir aleance- al debido proceso, en cuyo nucleo esencial se en-
anira extensamente protegida la observancia de la pleni-
juil de las formas propias de cada juicio, pero reafirmando
falempre los componentes objetivos desde donde adquiere con-
erecian tal postulado. Esta nocién reafirma lo dicho por la
urisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia al refe-
I riear al debido proceso en el sentido de que el principio no se
suscrlia inicamente a garantizar las “formas propias de cada
juleda”, ni la proteccion del procesado o del perjudicado, sino
mtic la defensa de los intereses de la sociedad, a efecto
de que tenga realidad y operancia el significado esencial de
} lu seguridad juridica.®
] En lo que corresponde a las lineas mas recientes de in-
terprislaclivn, la Corte Constitucional ha recalcado que algu-
nus de los postulados que aparecen en el art. 29, no necesa-
rlarceile se compadecen con el llamado nucleo esencial del
debido proceso, por ejemplo, la doble instancia se adecua al
precepta siempre que se trate de impugnacion de sentencias
vartenslariag. mientras que existen otros postulados que
complementan la nocién de debido proceso, haciéndose ines-
cindibles de su nucleo esencial, por ejemplo, el acceso de los
ciudadanos a la administracién de justicia en condiciones de
igualdad.

1.1. Principios procesales penales
y debido proceso constitucional

La noci6n de debido proceso ha sido marcada por la pry3
pia Constitucion de 1991 en el art. 29, el cual establece 5,3
aplicacion a toda clase de actuaciones judiciales y adminig
trativas. Esta disposicion ha establecido como contenido g,
debido proceso una serie de principios propios del iy
miento penal, asi como un conjunto de garantias lercdivigy
les para la investigacion y juzgamiento. Concretamente |3
disposicion constitucional enumera los principios de l:alj
dad, juez natural, presuncion de inocencia, derecho de .}
fensa, asistencia judicial, publicidad, discusion y «uritrower-
sia probatoria, recurso en caso de sentencia condenatorizj
non bis in idem, irretroactividad y favorabilidad. ]

Frente a una norma constitucional tan amplia en su ;.
tenido, ha sido necesario que tanto la doctrina como 1a |uirjg-§
prudencia ensayen una decantacion del precepto, de tal -
ma que la primera ha advertido una division del concepto ¢p|
debido proceso en sus sentidos formal y material,® micotrus
que la jurisprudencia constitucional se ha orientado jar Ia§
recurrente nocion del “niicleo esencial de los derechos fitn-
damentales”,* a efecto de establecer la relacion intrinseca e 1
existe entre el concepto genérico del debido proceso taiengdi-
do como una serie de pasos necesarios para llegar a un [ln
establecido y los derechos constitucionales fintcliitne=tnles
de las personas. ] |

Para algunos entendidos el sentido formal ch:l stetadde §
proceso se agota en la sumatoria de todos los actos que el
cumplir el funcionario competente, con el objeto de :1i:zerin-
lizar el postulado de un juzgamiento conforme a la clreiilizlad
previamente establecida (observancia de la plenitud e l:ia

% Veéase la extensa exposicion de SuArez SANcHEZ, Alberto: El debido jirpes-
so penal, Universidad Externado, 1998, pp. 185-256.

4 Véase MARTINEZ RAvE, Gilberto: Procedimiento penal colombiaro, Teizjiu.
1994. pp. 11-12.

5 SuArez SANcHEZ, Alberto: ob. cit., pp. 45-63. .
¢ Corte Suprema de Justicia. Sentencia julio 27 de 1992. Magistrado Po-
nente: Didimo Paéz, V.
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Por otra parte, la nocién de debido proceso no solo ya §
tiene que entender en el marco del Derecho interno, sino tum-
bién en el marco de Derecho internacional. La CramEtiiacdn, 2

politica colombiana dispone en el art. 93 que los tratadog
convenios internacionales que reconocen los derechos hy,.

manos y prohiben sus limitaciones en el estado de rxcepclan ]
y hayan sido ratificados por Colombia prevalecen en el ordop
interno. La misma disposicion consagra que los e recing

establecidos en la Constitucion se han de interpretar de cun.

formidad con los tratados internacionales sobre la HIETETIEY

ratificados por el pais.
Desde ese punto de vista corroboran la nocién del dalyl-

do proceso en Colombia el Pacto Internacional de los [Fpe :.

chos Civiles y Politicos, celebrado en Nueva York el 16 da
diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo de 1978,
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Par-
to de San José de Costa Rica que entré a regir en Colombia u|
18 de julio de 1978 (ley 16 de 1972).7

1.1.1. COMPONENTES DE DEBIDO PROCESO PENAL

Si queremos establecer la misma clasificacion yigizyedg
por Roxin,® podemos hablar de principios relativos al proce-
so, principios relativos a la investigacién, principios relatl-
vos de la prueba, principios relativos a la forma de rituar )
procedimiento.

1.1.2. PRINCIPIOS RELATIVOS AL PROCESO

1.1.2.1. Principio de oficialidad y persecucién penal privada

En Colombia, al igual que en otras legislaciones, impera
el concepto de promocién de la accién penal por érganos del
Estado constituidos para las labores de persecucién crimi-
nal. Tal tarea la realizan en el pais la Fiscalia General de la
Nacion, los tribunales militares, algunas autoridades poli-
ciales para el caso de contravenciones, la Corte Suprema de

7 Véase Saavepra Rouas, Edgar, y otro: Derecho penal internactonal, t, I,
Gustavo Ibanez, 1995,
8 RoxIn, Claus: ob. cit., p. 67.
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B alicia, y 1a Camara de representantes del Congreso de la
... iLlicil. Las dos altimas en relacién con las personas que

Y fuero constitucional.
Respecto al principio de oficialidad, la regla general es

fLue 1a mayor parte de los delitos son perseguibles oficiosa-

cote. aunque la legislacién procesal impone el deber de

Fo-munrdarlas a todos los habitantes del territorio nacional

AYuUIE de 18 anos.
El principio de impulso oficioso es relativo, pues algu-

enos delitos exigen para la iniciacién de la accién, querella de

parte, peticion especial o declaratoria de quiebra. La querella

L ~gmwa la titularidad de la accién al sujeto pasivo del hecho

upiikile o titular del bien juridico que resulta afectado. Cuando
g] sujeto pasivo del delito querellable sea la sociedad, le co-
rrespurzlc la instauracion de la querella al defensor del pue-
ble. ¥ cuando el sujeto pasivo de la conducta es el Estado, la
peticlio especial la debe entablar el procurador general de la
Hacliin. La querella es desistible y en el evento de presentar-
ae extingue la accién penal con consentimiento del sindica-
due, A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, en
darle existe la divisién entre delitos ptiblicos, semiptiblicos
y privados, o delitos perseguibles inicamente a instancia de
pacte y delitos de accion privada, en la legislacion procesal
penal colombiana las excepciones al principio de persecu-
¢ién oficiosa se enmarcan dentro del concepto de condicio-
nes de procedibilidad o procesabilidad, esto es, presupues-
tos para el ejercicio de la accién penal, segan los cuales la
iniciacién de la investigacién depende de la iniciativa de los
afectados o sus representantes. No se compadece esta no-
ciéon con la de delitos de acci6én privada, puesto que una vez
instaurada la querella o peticién, el Estado asume el trabajo
de investigacién penal y lo lleva hasta sus ultimas conse-
cuencias, sin que al querellante le asista la obligacién de com-
probaciéon del hecho de su acusaciéon (carga de la prueba)
claro esta, si el querellante desiste, la accion culmina con las
decisiones legales correspondientes.

1.1.2.2. Principio acusatorio

En la legislacién procesal penal colombiana ha alcanza-
do mayor desarrollo tedérico la nocién genérica de sistema
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acusatorio, entendida como separacion de las funciones . §
investigacién y juzgamiento que el principio acusatorio np_§¥
tendido como presupuesto de la iniciacion de la fase yfp
encausamiento. En efecto, la Constitucion politica, en s %
art. 250 estableci6 como tareas propias de la Fiscalia tipn .. B
ral de la Nacion investigar y acusar a los presiititas it e,

res ante los juzgados y tribunales competentes. Tal dlvislig
tiene un caracter absoluto, toda vez que el art. 252 prohibe

taxativamente, aun dentro de los estados de excepcién g §

supresién o modificacién de los organismos y las funsiagnig
basicas de acusacion y juzgamiento.

El principio acusatorio, como presupuesto formal de [z #
fase de juzgamiento y por ende, como proteccion del k:uipity- |

do al que se le definen unos cargos que debe conocer i mtkgi-
padamente para ejercer su legitimo derecho de defensa y 3

los que debe corresponder la sentencia, se contempla en |og
arts. 440, 441 y 442 del C.P.P. que establecen las formas ¢|¢ §
notificacién, los requisitos sustanciales y las faranulliliies ;

de la resolucion de acusacion.

Ahora bien, la realizacién absoluta del principio aritsa- }

torio como fijacién del objeto del juicio oral y la variacién 1l
la calificacién de los hechos en sede de juzgamiento, por prie-
ba sobreviviente, es uno de los puntos que mayor debate I1a
suscitado en la legislacion procesal penal colombiana. La |y
establece como requisito formal de acusacion la vallflcanlin
provisional de los hechos realizada por el fiscal, sin e=lalle-
cer las consecuencias de una modificacién posterior, con res-
pecto al derecho de defensa y al mantenimiento de la impar-

cialidad del funcionario que juzga. En todo caso, el principio.

se cumple en sus variantes de conocimiento de la imputa-
cion y separacién funcional, pero por los problemas que ha
presentado es uno de los puntos considerados como impor=
tantes y dignos de reforma.

1.1.2.3. Principio de legalidad

El principio de legalidad en la legislacién procesal penal
colombiana se identifica con el viejo aforismo latino nullum
crimen, nulla poena sine lege que, como es obvio, se concreta
en el conocimiento por parte de los asociados de la ley penal
positiva, realizando asi el postulado de la seguridad juridica.

'
K

i ovel la accion penal y acusar los infractores, no acepta ex-
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:;' puern desarrollo, tanto jurisprudencial, como doctrinal
K 1..ile el principio de legalidad en su variante de comp}e-
- =n|n necesario de los principios de oficialidad y acusacion,
I - asecia del concepto de “oportunidad”, tal y como suce-

o1 las legislaciones germanay espanola.® Por lo tanto, se
.1z entender que el principio de legalidad como obligatorio
B L juridico de la Fiscalia General de la Nacion para pro-

..one=. toda vez que la Constitucion le asigna la labor de

: yestigarlon y acusacion, mediante las facultades de impul-
%o oflclisn, querella de parte o denuncia.

En este contexto la Fiscalia General de la Nacion debe asu-
ir la investigacién de todos los hechos que lleguen a su cono-

:;lmif‘-nlﬂ- reservandose en el curso de la investigacion prelimi-
B nar la posibilidad de inhibirse de iniciar la instruccion formal

ar inexistencia del hecho, atipicidad, improcedencia de inicia-

: o4 o demostracion de antijuridicidad o culpabilidad. Esta fa-
¥ pialingl. asi como las modalidades de preclusion de la investiga-
g a0, no se compadecen con la aplicacion del llamgdo “principio
¥ v oportunidad™® de otras legislaciones, pues el fiscal no tiene

la posibilidad de disposicién sobre la accion penal, en el senti-
tla de prescindir de la obligacién de persecucion.

Para hacer mas efectivo el principio de legalidad, enlo que
respria @ la accion penal el estatuto organico de la Fiscalia
iicrerul de la Nacién en su art. 5° establece que la Fiscalia
Ceneral debe actuar con sujecion a la Constitucion, a las leyes
v demas normas que integran el ordenamiento juridico, velan-
i en todo momento para que se actie de conformidad con el
respeto de defensa, los derechos humanos y haciendo prevale-
cer el Derecho sustancial (arts. 5° y 6°, decreto 2699 de 1991).

1.1.2.4. Principio del juez natural

En otras legislaciones se le conoce como principio de juez
legal. En Colombia este principio se cumple en desarrollo de

% Véase por ejemplo GIMENO SENDRA, Vicente, y otros: Derecho procesal pe-
nal Constitucion y proceso penal, Colex, Madrid, 1996, pp. 59-79.

1 Mantienen esta posicion, entre otros, BernaL CUELLAR, Jaime: Comenta-
rios a la ley 81 de 1993, Escuela Judicial R.L.B., Revista Minjusticia,
1994, p. 14.
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art. 29 de la Constitucion Nacional que establece como ¢y !i:_

ponente del debido proceso el juzgamiento ante juez o irb,

nal competente. En consecuencia, la misma ConstHiuciany

Nacional no permite la creacion de jurisdicciones ixue rrjgey

nales y ademas prohibe taxativamente la investigacion 4 jyz.4

gamiento de civiles por parte de la justicia penal militar. g

prohibicién es el producto de la reacciéon en contra e Ixl
atavica conducta de ciertos gobiernos que aplicaban la Jusitiod
cia castrense a los delitos politicos. En la legislacion prans-4
sal penal, el principio constitucional se desarrolla en toda s

extension al determinar las competencias por diversas w;niz-

bles (sujeto investigado, distribucién territorial, tipo de ¢l ;-

to, cuantia).

Complemento obligatorio de este principio es la {irahitis. §

cién constitucional contenida en el art. 252 de suprimir y
modificar los organismos, ni las funciones basicas de :;iciiza-
cion y juzgamiento.

1.1.3. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA INVESTIGACION
1.1.8.1. Averiguacién de la verdad material

El altimo inciso del art. 150 de la Constitucién Ml
obliga la Fiscalia General de la Nacion a investigar tanto Ino
favorable como lo desfavorable al imputado, asi como a res-
petar sus derechos fundamentales y las garantias procesales
que le asistan. Algun sector de la doctrina cenido estricta<
mente al analisis exegético identifica esta exigencia constitu=
cional del proceso penal como principio de “investigacion iri-
tegral”, el cual obliga al fiscal a un esfuerzo doble que jrarz
los partidarios de un estricto proceso acusatorio de prarti,
en el campo penal, es criticable desde el punto de vista de la
labor de una Fiscalia que debe circunscribir su actuacién a
la busqueda de pruebas de cargo para acusar ante los jueces
competentes, librando la tarea de investigacion de lo favora-
ble al defensor. A contrario sensu, otros que se identifican
mas con el concepto de averiguacion de la verdad material,
entienden este postulado constitucional como parte estricta
del debido proceso, pues reconocen el objeto del procedimiento
penal como un conjunto de pasos para dilucidar hechos y
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Fisr ininar responsabilidades, obligando al fiscal y al juez a
. -jaracion estricta de lo acaecido en la realidad.!!

gel fiscal en la etapa instructiva, como la del juez en la
gani de juzgamiento, pero, siempre en la busqueda de la
arj real (art. 249, C.P.P.). En consecuencia para no des-

gy alseluin en la apreciacion sobre los hechos, pues la ley
Bxige al funcionario la practica de las diligencias pertinentes
determinar la veracidad de la misma y las circunstan-

i 1.7%.2. Principio de audiencia judicial

Este principio se puede apreciar dentro del contexto

3 mplia del derecho de defensa, pero en lo que respecta a la

intervenciéon del imputado en las diversas fases del procedi-

| miznio, el ordenamiento procesal penal establece varias po-
E sihlllelacles. Asi, durante la investigaciéon preliminar puede

récibirsele al imputado una version por parte de la Fiscalia,

¥ o quic s Lznga conocimiento de que se ventilan imputaciones
| =11 su contra tiene la posibilidad de solicitar la versién libre

pare que se le escuche de inmediato (art. 322, C.P.P.), en
anibios casos con asistencia de defensor. Durante la fase ins-
Iruciivit se encuentra la llamada diligencia de indagatoria,
reservada para las personas a quienes en virtud de los ante-
cedentes y desarrollo de la investigacion se les pueda consi-
derar autores o participes del hecho punible. También para
quienes han sido sorprendidos en flagrancia. Aligual que en
la versién libre, la indagatoria puede ser solicitada y amplia-
da por el funcionario o el imputado.

En la fase de juicio este principio adquiere su maxima
expresién, pues es obligatoria la asistencia del procesado. pri-
vado de libertad (art. 452). En la celebracion de audiencia el
acusado es interrogado por el juez y los sujetos procesales, y
tiene derecho a intervenir y presentar resimenes de las razo-

' Obsérvese que en otras legislaciones como la alemana, el & 160 StPO
obliga también a la averiguacion de las causas de exculpacion.
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Hs efivicla de las mismas que se refiere a la posibilidad de
Exrtezn que brinden las pruebas en la demostracion del he-
Bho v la responsabilidad.

' En Colombia, opera el sistema de apreciacion racional e
®.tepal del material probatorio (art. 253, C.P.P.) de acuerdo
[ o.1al, las pruebas se aprecian con las reglas de la sana
B-iitc, asignando el mérito que cada una tenga en el conjun-
o e lo demostrado.

nes de su defensa, junto con el apoderado de acuerdo v Iy
establecido en el art. 451 C.P.P. Cuando no se quiera hacer |z
de la palabra, se tiene derecho a nombrar vocero. ‘I'ratardizs-3
de la practica de pruebas orales (interrogatorio) es posible fiyu]
los sujetos procesales contrainterroguen (art. 292, C.P.P.).

1.1.8.8. Principio de aceleracioén y concentracion

Como componente estructural del debido proceso la {;ring.
titucion Nacional consagra en favor de los sindicados el o~ §
cho a un proceso publico sin dilaciones injustificadas. Huste
principio se concreta en las exigencias que impone la Tl ssng ]
Constitucion a las actuaciones de la administracion de jiistl- 3
cia, tales como observancia estricta de los términos jiuidicLiloy g
y la prevalencia del Derecho sustancial sobre las Lor teaa ity
(art. 228, C.N.) también con la posibilidad de correccion de lng §
actos irregulares por parte del funcionario judicial respetandp
légicamente el debido proceso (art. 13, C.P.P.).

El principio de concentracién se realiza en toda su wx-
tensiéon durante la audiencia publica (art. 448, C.P.P.) de juz-
gamiento, ya que la ley procesal penal establece la mirfica 3
de pruebas en sede de juicio, con excepcion de las que ilrTan 3
realizarse fuera del juzgado, en un término breve.

H,1.5. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA FORMA DE RITUAR EL PROCESO

La publicidad como componente del debido proceso apa-
fr~cr en la Constitucion, aunque en la legislacion procesal
mantline la reserva de la fase instructiva y la publicidad del
jui=le. Asi en la fase de investigacion previa e instruccion, el
¥ ardenamients determina la reserva de las diligencias (arts. 321,
331, C.P.P.) permitiendo el acceso a la actuacién iinicamente
a los intervinientes en el proceso. En consecuencia es factible
fmponer sanciones para quienes revelen aspectos sometidos a
la reserva sumarial. En cuanto a la oralidad se debe anotar
ijue sudesarrollo es minimo, pues la legislacion procesal no la
asurtkt: como un modo de relaciéon agil de los intervinientes en
1 proceso (lo que lo aleja mas del modelo acusatorio), sino
shmpleenitiie como una formalidad en la fase de juicio, la que
piear otra parte, también aparece ritualizada por la escritura.

1.1.4. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA PRUEBA

1.1.4.1. Libertad y controversia probatoria 1.1.6. MONOPOLIO ACUSATORIO Y PERSECUCION PENAL PRIVADA

En Colombia la Constitucion Nacional establece clara-
‘mente en el art. 250 el concepto de monopolio acusatorio, al
definir el contexto en el que actua la Fiscalia General de la
Nacién, el cual se entiende como actuacién de oficio (princi-
pio de oficiosidad), o mediante denuncia o querella. El conte-
nido del mandato constitucional atribuye a la Fiscalia la in-
vestigacién y acusacién de todos los delitos, con las tnicas
excepciones taxativas de las personas que gozan de algun
fuero (congresistas, miembros de la fuerza publica en servi-
cio activo y en relacion con el mismo servicio, altos funciona-
rios del Estado, tales como fiscal general, ministros, magis-
trados, agentes diplomaticos).

La delimitacién exacta de las funciones de investigacién
y acusaciéon, correspondientes a la Fiscalia General de la

La Constituciéon Nacional en su art. 29 establece que ¢t §
sindicado tiene derecho a presentar pruebas y cimtrarcrlir
las que se presenten en su contra y ademas consagra la #itii-
cién de nulidad de pleno Derecho para las pruebas cbienlkis
con violacién del debido proceso. En el dirclimiinle it proog:
sal penal se hace explicita la libertad de prueba, al decir qu
cualquier medio probatorio es viable para demostrar la res-
ponsabilidad del imputado, los elementos del hecho pitinille
y la cuantia de los perjuicios. Como complemento del prinel-
pio de averiguacion de verdad material, existe posibilidad L
rechazar las pruebas inconducentes, asi como las obtenidas
ilegalmente. Siempre rige la necesidad de la prueba ttine
soporte de las decisiones judiciales, ademas de la exigencia:
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Nacién, y las de juzgamiento correspondiente a los jiiscpes ,J:_
la Republica, no implican que necesariamente todos los prg
cesos deban someterse al mismo tramite, en cuanto a {érp

nos, notificaciones, actividad probatoria y decisiones. Parig

algun sector de la doctrina, lo fundamental es ittt aee
separacion funcional, razén por la cual no resultan vialatg¥
rias de la Constitucion Nacional las terminaciones annrmag
les del proceso penal (sentencia anticipada y audiencia sp£3
cial), aunque algunos ponen en duda esta concepcion, ¢ I
medida en que la Constitucion Nacional exige para toda preg
sona que sea sindicada el derecho a un debido proceso p:
blico, en un sentido absoluto.!? -

En cuanto al ejercicio de la accién penal, el principio ‘&

niencia o no de la acusacién, sino que depende exeluslvs;
mente de la aparicion de prueba que permita lurlamcrtar 15
resolucion acusatoria. En el contexto en el ejercicio de la ac-
cion penal le corresponde a la Fiscalia General definir sohrs
los dos extremos fundamentales de ésta, vale decir, 1a preslid-
lidad de iniciar el tramite que originalmente le esta atritwiidg
o precluir el proceso mediante decision que hace iriinsitn g
cosa juzgada.-En un correlato légico, la mayor parte de I

doctrina en Colombia ha entendido que no tiene lugar la apil- }

cacién del principio de oportunidad, en el sentido de la r¥I3-
tencia de criterios que permitan llevar a cabo la seleccion d&

casos para persecucion penal conforme a ciertas dee'lziones &
de politica criminal adecuadas, aunque algunos nhserven §

erroneamente las terminaciones anticipadas como una ma-
nifestacion de la oportunidad reglada.!?

12 Véase BERNAL CUELLAR, Jaime: ob. cit., p. 14. Aunque esta posicién no &%
del todo sdlida, si se observa la gran ambigiiedad de la sentencia de In
Corte Constitucional C-425 de 1996, referente a la constitucionalidad g&
la sentencia anticipada. En el caso de otras legislaciones véase el i1 por-
tante estudio de WEelGenp, Thomas: Absprachen in einslancllasfen
Strafverfahren; Max Planck Institut, Friburgo, 1995.

!3 En el mismo sentido se ha planteado la discusion en Eujristi. Véast 4l
respecto el muy completo analisis de BARONA VILAR, Silvia: Faz o furimiad

en el proceso penal, Tiran lo Blanch, 1995. Para el caso latinoamericanos -

Rico, José Maria: Justicia penal y transicion democratica en América lati-
na, Siglo XXI, 1997, pp. 251-253.

legalidad, tal y como se expuso arriba, cobra toda su "."EF[En
cia, lo cual significa que la formulaciéon de la acusacién
depende de la discrecionalidad del funcionario o la conved
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n relacion con lo que otras legislaciones suelen deno-
roma persecucion penal privada lo que resulta mas
- .. sin que coincida exactamente con este concepto es
iI-='. querellante legitimo. La legislacién colombiana ha
K. racdlv en este sentido que para cierta clase de delitos
1r srésario dejar a voluntad de la victima la disposicién de
WMiaclon la accion penal. Esta es una situacion de excep-
B .. 1a regla general del principio de oficiosidad como se
' o anteriormente. El art. 33 del Codigo de Procedimiento
.| consagra los delitos que son querellables, aunque para
...~ de contravenciones especiales (ley 228 de 1995) y las
P travencinnes policiales, también se requiere querella de
Wi a efectos de la iniciacion de la accion.
- EL grado de disponibilidad de la accién penal por cuenta
Bl quercllule seconcreta en la figura de desistimiento, vale
Bicl. la posibilidad de terminar la accién penal una vez ini-
Mada. con algunos requisitos, tales como: a) el desistimiento
F: puette ser condicionado; b) debe presentarse por escrito o
B rzalmente durante la actuacién antes de la sentencia de
buera instancia; ¢) requiere del consentimiento expreso del

1.7. ORGANIZACION DE LA FIscALiA GENERAL DE LA NACION

Lo que en buena parte de las legislaciones extranjeras
we:conoce como Ministerio Publico,* en Colombia correspon-

Fie n la Fiscalia General de la Nacion, mientras que el Minis-
¥ieslu Publico o Procuraduria General de la Nacién (art. 117,
fi" 1.) tiene funciones de control sobre la actuacién y vigilan-

clz de la conducta del juez y el fiscal. E1 Ministerio Publico
tien calidades de sujeto procesal y se hace participe en el
praveso penal en defensa de los intereses de la sociedad, el
orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y garan-
tiasx fundamentales (arts. 131-135, C.P.P.).

u A éste véase el trabajo comparativo de ILANUD: El Ministerio Publico en
América latina, San José, 1991. En una perspectiva de ventajas y des-
ventajas GoMez CoLoMER, Juan Luis: “La instruccion del proceso penal
por el Ministerio Fiscal: aspectos estructurales a la luz del Derecho com-
parado”, Revista Peruana de Ciencias Penales, n® 5, 1995.



monta a 1979, afno en el que una reforma « Ihr1hla|.1lf'll:||'| .,
estableciod, pero fue declarada inexequible a través de |gs fig 1
ciones de control constitucional que tenia la Corte Suppogf

judiciales y la independenc1a tanto interna, como pxipp
de los mismos. ]

Actualmente, la Fiscalia General de la Nacion thsip
diseno institucional, segiin el cual debe cumplir una =i
funciones dentro del proceso penal (art 250, C.N.), tales en

de dichas funciones, la Constitumon le exige el :tar;{umml
to de la comparecencia de los presuntos infractores i itta

las funciones de policia judicial. Las funciones relativas # L8}
imposicién de medidas de aseguramiento que en otras Iat{ty?
des son propias de los jueces, han suscitado itntlliplieidad
de criticas por el excesivo poder del fiscal en el ambito 11mwisd
tigativo y, por lo tanto, han tenido que moderarse a través'd&
algunas reformas legales que exigen un control de l=galldag

por parte del juez,!® sobre dichas decisiones, ademas de lng;

recursos (414 a C.P.P.).

15 Para una historia véase GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn: ~|isc:|j=-lan 3
histérico-juridica de la evolucién de instruccion criminal y medicina |gg

gal”, Oficina de investigaciones socio-juridicas, Revista Minjusticia, n"

2, 1990, pp. 51-77. Mas recientemente FErRNANDEZ, Wanda L. Fesiridia fues |

y parte, Libreria del Profesional, 1996. Y SiINTURA VARELA, b=ieric | 510 JusiE:
La Fiscalia General de la Nacién, una realidad juridica en tolurbia,
GRranaDos, Jaime: El sistema acusatorio en el Derecho comparado y la rug:
va Fiscalia General en Colombia, G. Ibaniez, 1996,

* En la ley 81 de 1993 se dispuso que las medidas de aseguramiento pru- §

feridas por la Fiscalia, una vez ejecutoriadas, pueden ser revisadas ¢n
su legalidad por el juez del conocimiento.
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T Fiscal General es elegido para un periodo de 4 anos
" 1a Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el
;,|{|.|_=nl-:= de la Republica, y no puede ser reelegido, a él se
h.vizen las mismas calidades que cumplen los magistrados
¥ . ol Suprema de Justicia. Dentro de las funciones
'r ccaulis que la Constitucion le asigna, estan las de investi-
_:1 |a= funcionarios con fuero constitucional, las relativas a
¥ _dimnislracion de la entidad, el participar del diserio de la
jlua criminal y la de otorgar atribuciones de policia judi-
5] o ciertos entes publicos (art. 251, C.N.).

[ i estructura de la Fiscalia General de la Nacion se com-

fales. La Fiscalia hace parte de la rama judicial y tiene
aulnimiia administrativa y presupuestal. El estatuto organico
ealaltlr que las funciones administrativas las cumplen los

Nscairs delegados y el personal auxiliar conforme a los princi-
¥ ples de unidad de actuacion, y dependencia jerarquica suje-
f s en todo caso a los principios de legalidad e imparcialidad.

A pesar de la amplia publicidad con que ha contado en

e Glltimos 4 anos, no han faltado las voces criticas,!” a esta

newitlasa institucién, asi como a su funcionamiento, pues
paa algunos su estructura burocratica jerarquizada niega
kax posibilidades de una administracion de justicia absoluta-
emerile imparcial. De otra parte, resulta bastante contradic-
tew iir que en la fase instructiva del proceso penal la Fiscalia
tenga funciones de juez y parte (en lo respecta a las decisio-
i sobre la libertad de las personas o la preclusién de in-
vestigacion cuando se alegan causales de exoneracion de res-
ponsabilidad) situacion ésta que niega los supuestos mas
esenciales del procedimiento contradictorio, cuya manifesta-

17 Proyecto de ley de reforma constitucional referido a la Fiscalia General
de la Naciéon. Senado de la Republica, 1995. Ponente senador Gémez
Gallo Luis.
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cion mas moderna en la tendencia acusatoria, no es [y § 1-
truccion del sumario, sino el aseguramiento del 11ehieln ..

ceso.!8 .'. quulf ~1m o publico del orden nacional

1.1.8. Lapoticta Jupiciat 8. .P.P.) establece en la etapa de investigacion previa, la

B 1. 1011 probatoria sin necesidad de providencia pre-
yporn para los casos de flagrancia. En la etapa instructi-

de juzgamiento la policia judicial s6lo puede actuar por
§irunciunes del fiscal y con ciertas restricciones para la
yrHen de otras pruebas o diligencias que surjan del cum-
jrs1ty de la comisién. Siempre se deben realizar las dili-

Las funciones de policia judicial’® en Colombia, 1:iimb|#

calia General, aquella referente a dirigir y coordinar las {jy
ciones de policia judicial que en forma permanente 1mpl
la policia nacional y los demas organismos que senale li |¢8
(art. 250.3, C.N.). Esta norma constitucional no es prifiila £
se observa que uno de las principales dificultades «le¢ 1a jryved
tigacion criminal en Colombia, es la multiplicidad de rirgagid
mos que pueden cumplir labores de policia judicial. En, I}
practica cotidiana de investigacion criminal, al menos 6 &
tes adelantan pesquisas y, en consecuencia, para darle ;3
tiva aplicaciéon a la Constitucion, la normatividad arpunigi
de la Fiscalia General de la Nacion establece el Consejo Na P X
cional de Policia Judicial bajo la direccién del fiscal grneral gra OPONErse a una acusacion y recoge todo un conjuqto de
En lo referente a la coordinacién, el mismo {lumnsejs ¥ Erarintios y derechos 1nstrumentales para 99ntrade01r las
cional es el encargado de asesorar al fiscal general en la 1lcf3 hrerctslcnes penales del opositor. La extension de esta ga-

nicion de competencias y responsabilidades asignadas a |af gantii se predica de toda la actuacién penal e implica, como
W la dicho Maier, “la facultad de ser oido, el control de las
to de ventajas de cada entidad, la eliminacion de duplicida pruchas de cargo, la presentacion de las pruebas de descargo
des y los vacios del sistema. foann €l fin de excluir o atenuar la reacciéon penal, etcétera”.2?

Ahora bien, la Fiscalida General de la Nacién cuenta coni] En la legislacion procesal penal ‘colombiana el conjunt.o
su propio Cuerpo Técnico de Policia Judicial (C.T.L.), el w1yl de. derechos qu'e rodean esta garantia se resumen de la si-
depende directamente del fiscal general y del director resp# pEuleode manera: a) Derechos del captura.do (ser informa(‘io de
tivo, pero las otras entidades como la policia nacional o el 1= { Jas motivos de la captura y el funcionario que la ordens, co-
partamento Administrativo de Seguridad (D.A.S.) no tienen unag T reLcne [ mr.nedlata del capt.u‘r ado con el defensor: obliga-
relacion directa con la rama judicial, sino que dependen rlg]# eliiL de comunicar la apr ehex?§1on_, derecho a 1o ser incomu-
Poder Ejecutivo. Estas labores son complementadas por el s niczcle, derecho a rendir version libre en investigacion previa

tituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dependiente e ] y derecho al silencio, siempre con presencia de defensor,
arl. 377, C.P.P.). b) Derecho de asistencia de abogado, desig-

ia s por el mismo o de oficio. Son varias las normas que con-
sagran la necesidad de una defensa efectiva, y por lo tanto

El derecho de defensa penal le asiste a todo imputado

18 De esta opinién es CArNELUTTI, Francisco: Poner en su puesto v ks rerie
Publico, Buenos Aires, 1961. 3
1% Véase al respecto el interesante estudio comparativo de Rico, José dn-
ria: Lapolicia judicial. Perspectivas para América latina y Ecuador, (:je-

poracién latinoamericana para el desarrollo, CDL, Quito, 1994. " MAIER, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, t. I-B, p. 311.
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esta nocion se compadece con el concepto de cormtimicty 4
cesario sobre las cuestiones juridico-procesales y nwateizt8
llamados también defensa técnica.?? En la legislacion tuipd
biana, actuaciones como la indagatoria, y en géneral Lz g #
actuaciones de caracter testimonial que afecten al imatydl

cesado sobre los hechos que se le imputan y la aidlcae; 3
juridica de los mismos para que pueda ejerce la varrespnf

procesales consagran la posibilidad de impugnar la sciw-p
condenatoriay de apelar toda sentencia judicial (art. 31, 2 ¥
en la ley procesal penal esta facultad se le otorga no =s:mln.Bf
defensor, sino también al procesado, de tal forma que = i
teria de defensa el sindicado tiene los mismos derechos e g
defensor, excepto para la sustentacion del recurso de ¢uag
cion. En el caso que existan peticiones contradictorias en
el sindicado y el defensor prevalece las ultimas (art. 137, {*,F.F

En Colombia existe la defensoria ptuiblica de oficio, «

de recursos econdémicos para proveer su propia tefens:, §
instancias del sindicado, el Ministerio Publico o 'l Funriap

do se le nombra defensor de oficio.

1.2.2. PRESUNCION DE INOCENCIA

El art. 2° del Cédigo de Procedimiento Penal dispong
que toda persona se presume inocente, y debe ser 1rijailg]
como tal mientras no se produzca una declaracion dediniii
va sobre su responsabilidad penal.?? Esta garantia se rroal

2! Al respecto la jurisprudencia ha reclamado idoneidad profesional y prr<
sonal del defensor. Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 1993, M-}
gistrado Fabio Morén Diaz.

22 La jurisprudencia constitucional relaciona este aspecto con el cuzlezte

del derecho de defensa y particularmente con la posibilidad st coziliz-§

versia probatoria. Sentencia C-150 de 1993 de la Corte L=l iz al-
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«| art. 445 referente a la presuncion de inocencia en

::g-. apit de juzgamiento y se complementa con el principio

B .hia pro reo. Incluso dentro del contexto estructural de

dmmlgmu:i{m de justicia, la Constitucion consagra que

E-amente las condenas proferidas en sentencias judicia-

4= forma definitiva tiene la calidad de antecedentes pe-
.ri: y contravencionales en todos los 6rdenes legales.

5 . PROHIBICION DE AUTOINCRIMINACION

- roH

& ;.. Constitucion establece en el art. 33 la garantia segun
.. ;a1 nadie puede declarar contra si mismo y la extiende a
poerspnas del conyuge, companero permanente o parien-
g cienire de cuarto grado de consanguinidad, segundo de
Efinidad o primero civil.

b El desarrollo de esta garantia en el Cédigo de Procedi-
bilenta Penal implica que para los casos de la prueba de con-
51601, la persona que confiese haya sido informada del dere-

Ie a no declarar en contra de si misma (art. 296, C.P.P.) y
Fon | mismo sentido cuando se adelanten pruebas testimo-
fyiales. el funcionario respectivo tiene la obligacion de hacer

gabrr esta garantia a todo imputado que vaya a ser interro-

Rgade y a toda persona que deba rendir testimonio.

F1.2.4. LIBERTAD PERSONAL

La Constitucién consagra la vieja regla segun la cual
patle puede ser molestado en su persona o familia, ni priva-

I dn de su libertad, ni su domicilio registrado, sino en virtud

de mandamiento de autoridad judicial competente, expedido
por las formalidades legales y por motivo previamente defini-
do en la ley (art. 28 C.N.) el desarrollo de este principio en la
Irgislacidnl procesal adquiere concrecién en relacién con las
funciones de policia judicial, y las garantias que deben ro-
dear la captura, las medidas de aseguramiento restrictivas
de la libertad de las personas y el habeas corpus. Desde este
punto de vista la legislaciéon procesal deberia haber acunado
un modelo en el que la libertad fuese laregla y el encarcela-
miento preventivo la excepcion, sin embargo en realidad su-
cede lo contrario, lo que predica una excesiva aplicacion del
Derecho penal sin consideracion a la nocién de ultima ratio.
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La misma disposiciéon constitucional consagra que.
persona detenida debe ser puesta a disposicién di] P

petente dentro de las 36 horas siguientes para que a0t [

decision que legalmente corresponda, Yy en cuanto al trhes)
corpus se consagra que quien estuviere privado de su ||
tady creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar an
cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si rnismea
por interpuesta persona, una accién publica para que se g
cida dentro de las 36 horas siguientes sobre su il

1.2.5. PROHIBICION DE REFORMATIO IN PEIUS

La Constitucién consagra un limite a la posibilidad ¢d

riores jerarquicos que deben conocer de los recursos. En r5ld

caso concreto se prohibe agravar la pena impuesta en precini-
cio de quien promovié el recurso de apelacion, vale 1lcclp, ¢

sindicado o su defensor indicandose que no se puede Nacerf

mas gravosa la situacién cuando el condenado apelante zea
uanico.

1.2.6. DOBLE INSTANCIA

El art. 31 de la Constitucién Nacional dispone que tads, |

sentencia judicial puede ser apelada o consultada, Irehusg
como complemento de la reformatio in peius. La norma pa-
cesal que consulta este postulado lo hace extensivo a c:itl-
quier decisién de caracter interlocutorio.

Ademas de las disposiciones constitucionales que garan-
tizan los derechos del imputado y del sindicado, el Codigo de
Procedimiento Penal establece como principios rectores la It-
nalidad del procedimiento, el principio de favorabilidad, I
correccion de actos irregulares, la cosa juzgada, el restable-
cimiento del Derecho, la lealtad, la gratuidad y laigualdad.2?

# Una exposicién mas amplia de este particular en: Espitia Garzon, Fabio:
Derecho procesal penal, Oxford University, México, 1997, pp. 9-20. Res-
pecto a todos los principios véase VELASQUEZ, Fernando: Principios recto-
res de la nueva ley procesal penal, Temis, 1987.

control de los actos jurisdiccionales por cuenta de los supel
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pectars relativos a la imparcialidad
¥ te jos funcionarios en el proceso penal

Mi-tul para el conocimiento de las causas. En cuanto a las
f:l}., de instruccién, la ley dispone que la Fiscalia General

a:lljr't y juzgamiento o la creacién de organismos jurisdic-
Bionales especializados (art. 252, C.N.).

' Sin embargo, para mantener un estricto control sobref la
fimparcliliclail de los jueces y fiscales la.ley ha est_ablec1do
reglas relativas a impedimentos y recusaciones, medlapte los
cuales se neutralizan las posibles situaciones de parcxa}lidad
Fonflna<lus dentro de la actuacion que comprometan a inter-
kEvintenies en el proceso con intereses contradictorios. Las lla-
E masliis causales de impedimento y recusacién se aplican tanto
f a lux jueces y magistrados como al fiscal general de la Nacién
¥ sus delegados y se hacen extensivas a los miempr~os d.el
Cuerp Técnico de Policia Judicial, los agentes del Mll’llSte.I‘IO
Publlew, los empleados de los despachos judiciales y las fis-
ralizs delegadas, asi como a cualquier otro funcionario que
tlerza funciones transitorias de policia judicial.

Las causales de impedimento y recusacién puede tener
suorigen en diferentes intereses (personal, crediticio, paren-
tesco, profesional, sucesoral) o en situaciones de caraFter
juridico, tales como pronunciamiento anterior, vinculacién a
actuaciones penales o disciplinarias o prejuzgamiento insti-
tucional. Este uiltimo fue ampliamente discutido en la juris-
prudencia, de tal manera que por esta via se aclaré que quien
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en la fase de investigacion preliminar o instruccién ) [ R .0 presupugstlaltra\]s y en n;:enor Enedi%a las(,jde eldecciQH
» S€ . -1 general de la Naciéon. En materia de independencia
cuentra impedido para participar en la fase de Juzgmmnlentg y s rﬁ. Ilflfn existido varias discusiones en razon a la conjun-
El impedimen lara a instancia 1 i : " ivi i icci i i

cionario, mientras que 1a reousacion pracede de un Sup fibu de actividades Jurlediceon e on o 1a1 forma aue
procesal que lo promueve, en ambos se requiere de un tiram-3 aemp_erlétatutaria de la administracién de}usticia introdujoé
te para decidir sobre los fundamentos, lo que en dlgunos gy T ti ntre otros, la reiteraciéon de que los prin-
sos implica la suspension de la actuacién procesal (arts. 1,::,3-I Mar o COTTECLIVOS, € ' >

B o constitucionales que regentean la accion de la rama
117, C.P.P.). N P|5,,||_|::.:-|_|_'|.|:'|;-'|I_ sopyplivalhes ala Fiscalia, asi como los trata-
g inter naciunales vigentes por Colombia, y la ley estatuta-
L), En el mismo sentido la ley estatutaria recalco el princi-
hiu dr 1a doble instancia e impuso un plazo perentorio a efecto
fir gue la estructura judicial incorporara funcionarios dedi-
.. dus exclusivamente a los tramites de apelacion. Por altimo
“4e0nlf los supuestos del régimen disciplinario, y las activi-
F 3acdes de direccién, coordinacién y control de las funciones
¥ de policia judicial.

1.4. Reglas relativas a la independencia judicial

Como ha sido teéricamente tradicional, la nocién de inde- §
pendencia judicial?* comporta dos conceptos: a) la intdeprn.
dencia externa ligada al principio clasico de separacién des
poderes, pero cuya materializacion implica inamovilidad da
jueces, autonomia presupuestal, seguridad de funclararios
etc.; b) la independencia interna, en cambio hace referengia
al concepto de autonomia en las decisiones |urlsdlocionnles, 3
En Colombia impera el principio constitucional conocido e
la sujecion del juez al imperio de la ley respecto de las dei|-
siones que tomen los funcionarios, sin olvidar como crlterizg
auxiliares de la actividad judicial, a la equidad, la jirrispru-
dencia, los principios generales del Derecho y la tlaclclmn, En
este sentido la necesaria independencia de los jueces y [lxiia-
les esta desarrollada en la ley estatutaria de la ue st ra-
cién de justicia que recalca la independencia y autonomia da
la rama judicial en la funcién constitucional y legal de sulini-
nistrar justicia y define la independencia entera en el =initliln
de que ningun superior jerarquico en el orden administrative
o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o oz se-
jar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones
criterios que deba adoptar en sus providencias (art. 5° Jay
270 de 1996).

En cuanto a los problemas de independencia externa, &l
funcionamiento de la administraciéon de justicia penal no ha
motivado mayores controversias que las relativas a las dis-

2. Procedimiento vigente y Estado
social y democratico de Derecho

0, 1. Estructura del proceso penal

Siguiendo los lineamientos de los procesos mixtos con
te e itela a la formalidad acusatoria el proceso penal colom-
klaisi se estructura en dos fases, una de investigacion y otra
© (ht juzgamiento. No obstante la asimilacion de esta tendencia
| munederiza. existen diferencias bien marcadas con las estructu-
" ras procesales de otras latitudes que se inscriben en el marco
de lo acusatorio como en adelante se puede observar.?’

2.1.1. ETAPA DE INVESTIGACION PREVIA

La fase investigativa propiamente dicha, tiene la posibili-
dad de dividirse en una etapa preliminar o preprocesal y una
etapa de instruccién formal, dependiendo del conocimiento que

2 En Colombia el debate todavia esta vigente, pero no es examinada con
detenimiento la incorporacién de los procedimientos con tendencia acu-
satoria en los paises de Derecho continental. Un ejemplo claro en el caso
italiano lo da Amobio, Ennio: Un accusatorio all’europea. Per la riforma
della procedura penale continentale, Giufre, 1991,

24 Véase a este respecto Rico, José Maria: Independencia judicial en Amért-
ca latina. Replanteamiento de un tema tradicional, Miami CAJ, Florida
International University, 1990.
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; i idad a la
i i R S P PErT— . ¥ wuia fase la puede adelantar cualquler_ aL.1t01"1
las autoridades tengan sobre las variables de ravhiroclaneg fri ) g Lo puedan atribuir funciones de policia judicial, pero

del hecho punible. Sucede lo primero, es decir, la irnviar ac e - y . iz i i
cion previa, cuando es necesario determinar si el by o 1 dipeceon del fiscal y1 lat miervenec;(t);ndc;a; (;Vllll:;:tfeiég
tenido ocurrencia; si esta descrito en la ley como putriihly: B i (art. 329, C.Ff.P.). Por (; antO, ste(z) entiende que 8 fase
esprocedente iniciar la accion penal, asi como «:inriths no x5t Rionnce 2 la F1S(.:aha Gen.era oo an dinacipc’)n de la poli-
suficiente material probatorio indispensable para et cimiy .= | monopolio de la dxre?_010r11 y 000;‘ L tenor de 10 dis-
la identidad (coincidencia de nombre y descripcién) o la in 3 B udicial le correspon‘deﬁl %scalg(e?te ;50 n. 3° C.N.) y en
vidualizacion (descripcion fisica) de los autores o prariic|(pyg lato en la_l Constituciop .a§10flla a '(;os func'ionar‘i oé o
del hecho punible. A contrario sensu, cuando no existan g3 Prsoo e i Con es_te prm.c1p10, 0s u}?'lb' O e,
das sobre la existencia del hecho, su caracter punible, los jzp: ks para Profer%r degismnes de in 11 1f3fl_f)n’ 1p e
tores de procedibilidad y se encuentren identificados atityruy MEnsian de la investigacion previa 3011 tOS (1scta :‘33; s C% P
y participes, no es necesario agotar la investigacion pnwtﬂ; s Lo e .qe fiscalia corr.espc.)fl ien gs ar .im u,ta(:io.c(;ﬁo-
sino iniciar el proceso penal mediante la apertura a in=Lriye. k' 1.2 duracion de la investigacion previa con1 .pstiCia o
cién. Como lo han entendido algunos tratadistas esta i1 r53 W2 no puede exceder de 2 meses, aunque en 'atju oo o
esencialmente contingente, su ejecucion depende de las wilg- Mal o término es d'e 4 meses. puand(? no (}:lxxstalpe sona de-
raciones probatorias existentes en la actuacion y su wrlslin y Jerminada, la 1nvest1gaciop previa continua gs at:fl o] ey
no constituye violacién al esquema del proceso.?® i Pric jelenisbdal, Agotado el término el fun(?i‘onarlo e? aﬁn a obll-

Atendiendo a las finalidades que trae la ley sobre la ir- faurinn de decidir la apertura a instru001op 0 re%o ;.IC on Inbibi
vestigacion previa, lo que resulta relevante para los efeiios toriil. Lo primero se hace cgando el m'ater‘lal pro ator1o r coree
del proceso penal es la practica de pruebas que j:rimilin tadla permite al funcionan.o la apreciacién de cer eza sod eCia
continuar a la fase de instruccioén o inhibirse de smpreder | f comision de un hecho pumble y sob?e la cual la. Jurils)pn; en ola

la accién. A este respecto la ley procesal penal faculta al liyn- ha enfatizado la necesidad de conocimiento serio S? re 'a po 3
cionario para practicar todas las pruebas necesarias irrflign- jsle violacion de la ley penal, a pr_opos1to .de la.preva e.n01a coxzs
tes a esclarecer los hechos (art. 323, C.P.P.) sin desmedro tjel I il de la presuncion de inocencia. ,S,l no e.xb1.s ten estos
derecho de controversia probatoria que le asiste a quien rr- presupuestos, lo procedente es la resoluc1(?n 1nh.1 1tgr1a, qtll_e
sulte imputado. De alli se desprende que a pesar de Liul.iyse culmina en forma condicio.nada la etapa de 1nvest1ga‘cmn p;e i-
de una fase preprocesal, las pruebas que se practiquen :le- mliuiie, toda vez que es factlble. su revocat(.)riay ademzils I}O dacie
ben cumplir con las formalidades legales relativas a xu triansiln a cosa juzgada material, vale de(‘nr, que tomada la Ec(i
aduccidn, publicidad y contradiccién. Justamente el art. 5%2 slém inhibitoria, la ejecutoria precluye gnicamente la fami1 a
del ordenamiento procesal penal, en concordancia tsrn st de interponer recursos por I?arte de los mtere.sados. U_I}a ecli—

art. 324 permite que el fiscal reciba en version libre al imputa- sién alternativa a la inhibicién o la apertgra a 1nstrucc1or.1, ez a

do o que este ultimo haga la solicitud para que se le &5, suspension de la actividad de investigacion por las autorlc(iia es

en ambos eventos con la asistencia de defensor. La policia yirli- de Fiscalia (art. 326, C.P.P.) que se puede presentar cuando no

cial puede recibir esta version pero tinicamente si se tralit de se ha logrado individualizar al m‘enos uno de los participes y

casos de flagrancia o cuando el imputado mismo lo solicita.?? hayan transcurrido mas de 180 dias desde el momento en que

la autoridad tuvo conocimiento de la existencia del hecho. §e
trata de una via opcional, cuyo objeto es adecuar la utilizacién
de las facultades de investigacién en el tiempo, permitiendo al
funcionario pronunciarse sobre la imposibilidad temporal de
iniciacién del proceso por ausencia de sujeto a quien hacerle

imputaciones.

26 Obsérvese a este respecto, BERNAL CUELLAR, Jaime, y MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo: El proceso penal, Universidad Externado, 1997, pp. 48-50.

27 Desde el punto de vista del Estado social de Derecho y su aplicacion al
proceso penal, véase SampeDrRO ArrRUBLA, Julio A.: “El Estado social de
Derecho y la estructura del proceso penal de primera instancia en Co-
lombia”, Universitas, n° 86, de 1994, Universidad Javeriana, pp. 61-85.
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Las causales que determinan la decisién de vesnlen iy R
inhibitoria estan determinadas en la ley procesal penal Y unn 3
las siguientes: inexistencia del hecho, atipicidad, Hpsilagla:
dad de iniciacién de la accién o prosecuciéon y denmusirapicn )

plena de una causal excluyente de antijuridicidad o culpubij.

lidad. La jurisprudencia anterior a la expedicion del Lt

discutié sobre todo con aquellas causales relativas a los LEARER-

ponentes del hecho punible, toda vez que algunos no inmy. 3
partian la posicion relativa a tomar decisiones sobre la yi:5-

ponsabilidad penal sin la existencia formal de un [Faicumeg,

pero de todas formas la tesis hiz carrera hasta el g
Codigo. Por lo tanto, debe entenderse que en la epinagelan
vigente los fiscales en la etapa preprocesal de ve s 2zl §
previa tienen competencia para evaluar y decidir sobre las §

supuestos de responsabilidad penal, sin intervencién judi-
cial posterior.

Un altimo punto sobre la investigacién previa es el ruki- §

tivo a la revocatoria de la resolucion inhibitoria. Esta s siisl-

lidad opera cuando aparecen nuevas pruebas que desvirtiian 1

el fundamento sobre el cual se fundamentaba la ilesisige e
implica una nueva valoracién por parte del mismo funciona-
rio que profirié la resolucion. Procede de oficio 0 a [t le:iti
del denunciante o querellante.

2.1.2. ETAPA DE INSTRUCCION

La iniciacién del proceso penal, formalmente hablando,
implica un grado de conviccién sobre el hecho punible iri%
avanzado que aquel que se requiere para la investigacion [pe-
via. Por lo tanto, puede surgir como consecuencia de las Aili-
gencias adelantadas durante la investigacion previa o puiede
iniciarse cuando la informacién sobre el hecho punible es Iz
suficientemente sélida, como para no agotar las indagacio-
nes preliminares. La ley exige la necesidad de una pgsluytdean
(conocida como apertura de instruccion) para llevar e rlarale
esta etapa y a partir del momento en que se dicte se deben:
practicar todas las pruebas conducentes al establecimiento
de la verdad sobre los hechos (averiguacién de verdad mate-
rial) y en especial los siguientes aspectos: a) existencia real ¢l
una infracciéon penal; b) quienes son autores o participes del
hecho, motivos y factores que influyeron en la violacién de la

-
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far: o} circunstancias de modo, tiempo y lugar de la realiza-
3 ;1 del hecho; d) condiciones del imputado y darios y perjui-
P g causadus con el delito (art. 334, C.P.P.).

fi5la, fase del proceso también estd en manos de la Fis-
LJia General de la Nacién y atribuye el conocimiento del pro-
w0 al mismo funcionario que adelant6 la investigacién pre-
Wl larL. 329, C.P.P.) o al que haya dirigido las diligencias de
i alicia judicial, quienes estan facultados para tomar una se-
L4z cl decisiones que aseguren el éxito de la instruccién y la
: pmpatereniia de los autores o participes del hecho que se

Rinvesiiga (art. 330, C.P.P.). Las facultades del fiscal en el ambi-

to de la investigacion son justamente uno de los puntos mas
ntravertldas en el sistema procesal penal colombiano, toda

fvex que la amplitud y el tipo de actuaciones que puede ade-
Llaniar estan mas cercanas a las de un juez que a las de un
Junglanario investigador, desdibujando la tendencia propia-
'mcn{r acusatoria. Asi por ejemplo, en esta etapa, como en la
E st lacién previa, es factible hacer valoraciones sobre la
y respossaiilidad penal, tales como las relativas a las causa-
| 15 ile exculpacion o justificacion del hecho punible sin pos-

terlor control judicial. También ha resultado controvertible
dexili el punto de vista de los modelos de investigaciéon con-
tradictorios, la posibilidad que tienen los fiscales de tomar
declsianes de fondo que afecten la libertad de las personas o
s3x bienes, pues si nos atenemos al contexto acusatorio, las

I :decisiones que afectan derechos fundamentales reconocidos

eorsliturinialments como la libertad individual requieren de
furlamentarifin judicial 28

En desarrollo de las facultades que le otorga la ley al
fiscal para adelantar la instruccién, éste puede practicar to-
das ias pruebas que sean pertinentes para el objeto de la
investigacion. Logicamente adquiere relevancia dentro de esta
etapa procesal la investigacion de autores y participes del
hecho punible (art. 352, C.P.P.) que se concreta en la vincu-
lacién de los imputados al proceso penal, lo que se hace me-
diante indagatoria o declaracién de persona ausente. Cuan-
do los antecedentes y las circunstancias consignadas en la

28 Durante esta fase tiene lugar la captura y las medidas de aseguramien-
to. También lo referente a las causales de libertad y el control judicial
sobre la aprehension.
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investigacién permiten al funcionario apreciar la redae | &

entre hechos y las personas que aparecen en la acti
como posibles responsables, o en los eventos en que fxig
flagrancia, el funcionario encargado de la investigacion ilgp

cion o la captura para adelantar esta diligencia y si nn

posible llevarla a cabo por ausencia fisica del altlicadn, af
funcionario puede optar por emplazar al interesado para gz

comparezca; sino se presenta se le declara persona iusenig
y se le designa defensor de oficio para continuar el procesq:
La indagatoria tiene un doble caracter dentro del 1o

so penal, pues es un medio de defensa para el QETU T TR
medio de prueba para el funcionario y dada su Len rerlanic g
en la fase de instruccion esta sometida a ciertas reglas que I3

cualifican mas alla de un simple interrogatorio. En efectg,

durante esta actuacién se debe estar asistido de defensor, g

se administra juramento (art. 357, C.P.P.), se le debe |rreye.
nir al indagado sobre el privilegio contra la zu toloeriting-

cion (art. 358, C.P.P.) y se deben hacer una serie de prrun. 3

tas obligatorias relativas a la situacién social, peersomal

patrimonial de quien se interroga (art. 359, C.P.P.). A dife.3
rencia de otras legislaciones en donde la labor del il feaieoge]
€s mas activa, el anico que tiene posibilidad de interrogar a1

indagado es el fiscal, mientras que la actividad de la flefansg
se circunscribe a objetar las preguntas que no se hagan ¢n
forma legal y correcta (art. 363, C.P.P.). El Iimputado puede
solicitar la ampliacién de la indagatoria las veces que ¢lesee ¥
en la misma forma el fiscal puede decretar las que considery

convenientes. Finalizada la actuacion, el fiscal tiene un tér- B

mino para resolver la situacién juridica del imputado, la ¢zl
puede tener efectos respecto de la libertad y revestir varias

formas dependiendo de la valoracién que haga el fiscal solte §

el grado de compromiso del indagado con los hechos.
Practicadas las pruebas que se consideren roriincit es
por parte de la Fiscalia, asi como las que se soliciten por «f
procesado y resuelta la situacién juridica de las [re rAaNis
llamadas a indagatoria, el proceso entra en la fase de alifl-
cacion, cuyo primer supuesto es el cierre de investigaciomn:
(art. 438, C.P.P.). Este es otro de los puntos criticos de la
estructura del proceso penal colombiano, pues en la praciica
judicial se discute, si es necesario agotar exhaustivamente

A&
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[a Investigacion de los hechos como lo exigen }os objeti-
-ge la Instruccion, proyectados a la averiguacion de ver-
E atcrizl o por el contrario, basta que el fiscal tengg ape-
yueba necesaria para acusar librando a la fase dc?l _]uici.o
E nuinllidail de perfeccionar los componentes de la investi-
) [m-._ Al parecer, la tesis con mas adeptos es la seggr'lda, la
.1 cifra su fundamento en una interpretacion exegética del
o legal que establece la procedencia de la clau'su.rg‘de la
WLicuccion supeditada a dos condiciones: a) dfaflnlclon de

Ihaclin |widicade los indagados, y b) recaudacion de prue-
i necesuale para calificar (art. 438, C.P.P.), aunque en el

aHvro a la integracion total del material antes de clausurar la
Y ! pﬂ_?'l

Una vez que se cierre la investigacion, las partes tienen
By diaa para presentar las solicitudes que se considerep neqe—
mark.s con relacion a las pretensiones sobre la calificacion
e deba adoptarse. Acto seguido el rito procesal exige que el
uncinnaeln califique la instruccion, es decir, se requiere por
arte del fiscal la adopcién de una decision de fondo sobre la
nyeslieaclién en uno de los siguientes sentidos: a) profer}r
bresnlociog de acusacion (principio acusatorio) o preclusio_n
de la instruccion?®® (art. 439, C.P.P.). La providencia de califi-
cpnian también se exige cuando se agota el término de 18
Mmeses para instruir contado a partir de su iniciaciéon. Esta
f decislan debe notificarse personalmente al procesado y acepta

joa recursos de apelacion y reposicion.

' Para dar cumplimiento al principio acusatorio es nece-
L Earle que la resolucion de acusacion cumpla con algunos

* Obsérvese como en la mayor parte de los proyectos de reforma al proce-
dimiento penal ordinario en América latina se incorpora un control judi-
cial sobre las decisiones sustanciales de la Fiscalia y sobre todo a la
acusaciéon. Por ejemplo: Bolivia, Peru y Chile. AmBos, Kzil El proceso pe-
nal aleman y la reforma en América latina, Gustavo lbarniez, 1998.

¥ Corresponde al archivo definitivo o sobreseimiento de otras legisla-
ciones.
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:'5 peteitie para mantener la acusacion es el fiscal, pero en
1 s
B ...l0s en que se originen nuevas pruebas en etapa de

tablecidos en la ley, de tal forma que permita Neinilaicie iyl ¢
' me:ie que afecten la calificacion, el juez no tiene opcién

sentencia que imponga el juez en la fase de jugginuienty g
acuerdo al principio de congruencia entre acusacion N =
tencia. Los requisitos sustanciales son: demostracion I {8 -t que rompe la congruencia entre acusacion y senten-
ocurrencia del hecho y prueba que Comprometa la Iéspn I'.i ; el fiscal no puede variar libremente la acusacion, ?11’1
sabilidad del imputado (art. 441, C.P.P.). Respecto a la qx) E- el del debido proceso y el derecho de defensa del sin-
rrencia del hecho la doctrina ha interpretado que se traty - aiirs, Hasta el momento y sin que exista una solucioén satis-
la existencia factica del hecho punible que se identifica el f-loria al problema, se han planteado algunas respuesta%
los componentes externos de la tipicidad,® sin la exigerig B:ire 1tmas, L nulidad de la acusacion por error en la denomi-
de una adecuacion plena. En cuanto a la prueba que ! |
prometa la responsabilidad del imputado, la ley procesal
mas concreta, pues enumera algunos eventos para la valors)
cion probatoria que debe realizar el fiscal, como son: la ry |4
tencia de confesion, testimonio que ofrezca motivos de rreqd
bilidad, indicios graves, documentos o peritaciones. L

En cuanto a los requisitos formales, la ley establece i
la resoluciéon de acusaciéon debe contener: a) (| (I E LA E ST TY
de modo tiempo y lugar de los hechos; b) indicacién y wi g
racion del material probatorio que obre en la heve=i1as | ond
c) calificacion juridica provisional, y d)las razones por las c11:]=8
se comparten o rechazan los alegatos de las partes (art. 44
C.P.P.). En el contexto del principio acusatorio el proceso p
nal colombiano presenta otro punto de controversia, 3 esta ye
por la exigencia de calificacién provisional y la posible wiiria
cion de la calificacion en la etapa del juicio. A pesar de sjue =
el Derecho comparado esta situaciéon ha tenido vias i _-g.;;.[._...
cion claras, en Colombia se le ha prestado una atencion Eyigsts
tada, producto de la incomprension teérica sobre el significz.§
do de la acusacion como presupuesto formal de u:ncisin gt
y como fijacion del objeto del plenario o juicio oral. E1 prelsle]
ma se plantea, en virtud de que la Constituciéon Nacional 3~
cinde tajantemente las funciones de acusacion y [a:zgurtiie o, ]
asi como las autoridades competentes para actuar en i }
etapa, Fiscalia y juez, respectivamente. De esta forma el 11113

fineacion de la acusacién en juicio, dado el caracter provisio-
21 <l 1a calificacion del sumario.

Ea segunda forma de calificacién por la que puede optar el
8-~ esla preclusion de investigacion, también conocida en otros
Erdeimlening procesales como sobreseimiento. Esta decision
fic neTuy: el proceso con efectos de cosa juzgada y se profiere, a
e de lo expuesto en la ley procesal penal, en los mismos even-
Bios previstos para dictar cesacion de procedimiento (art. 443,
.}.1']. Esos eventos son los de plena comprobacién de la inexis-
btencll del hecho, inocencia del imputado, atipicidad de la con-
Eacicea. demostracion plena de una causal de antijuridicidad o
culpaislickud y, por altimo, imposibilidad juridica de iniciar la
acciin o su prosecucion (art. 36, C.P.P.). Es de destacar que es-
toe: eventos se pueden presentar en cualquier momento de la
E lpeesligylcion, y cuando sucedan el fiscal debe declarar la extin-
E clan de la accion penal, si los eventos suceden en la etapa del
' Julir el juez debe dictar cesacion de procedimiento. Sinembargo,
| iratancdosc de la preclusion de investigacion como forma de cali-
E Nen150, lo normal es que el fiscal se encuentre frente a hipotesis
dlversas a las que comentamos, pues la referencia obligada para
prechilr son los requisitos sustanciales de la resolucion de acu-
sarlin y, en consecuencia, cuando alguno de éstos falle, lo pro-
mMela es dictar preclusion, es decir, cuando no exista prueba que
comprometa la responsabilidad penal del imputado o no aparez-
ra demostrada la facticidad del hecho.

3l BERNAL CUELLAR, Jaime, y MoNTEALEGRE, Eduardo L.; ob. cit., pPp. AT440,
%2 Una buena exposicion del asunto en BernaL CUELLAR, Jaime: Comentartox
alaley 81 de 1993, pp. 25 a 49. Respecto a las supuestos de .zl raclan
provisional véase GonzALEZ AMADO, Ivan: “Calificacién de la instruccion ¥
el proceso penal acusatorio”, Universitas, ob. cit., pp. 37-61.

2.1.3. ETAPA DE JUZGAMIENTO

La etapa de juzgamiento se inicia cuando la resolucion
de acusacién se encuentre en firme, es decir, cuando haya
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transcurrido el tiempo necesario para impugnarla sin yu.e 3

hayan interpuesto los recursos, o cuando éstos se e -

tren resueltos en el sentido de permitir el avance del I
penal. En esta fase, la Fiscalia General, por liLivsiilin fi
sus fiscales delegados, adquiere la calidad de sujeto priicea
y pierde su calidad de director de la investigacion lar1 443
C.P.P.). Lavariacion de las calidades del fiscal durante el pr#§
ceso es un punto que también se ha prestado a critica np
modelo estructural colombiano, pues durante la etapa invpg
tigativa al fiscal se le exige un maximo de imparcialidad ¢,
actuacion como impulsor de la acciéon penal, mientras iy
en la etapa de juicio su rol se traslada al de un ac sl
puro. Légicamente, el problema se presenta por la tonsigf
existente entre los dos papeles que debe desempenar el [is
cal, especialmente en lo relativo al decreto de pruebas y z [

valoracion de las mismas. Asi, el fiscal puede ibvsestinuir 63

practica de pruebas que la defensa considere Fian:liartientad

les, pensando en que la carga de la prueba y la demostracid g

de responsabilidad penal del sindicado son trabajo del rols
mo fiscal en la etapa de juzgamiento.

Un dia después de recibido el proceso, el expediente qua#
da a disposicion de los sujetos procesales por un término {§

30 dias habiles para la preparacion de la audiencia ik [l

y para solicitar las pruebas que sean conducentes, pero iley
mas dentro de este lapso opera el control judicial sobre i
etapa instructiva que consiste en un examen formal ds 18]

actuacion investigativa donde el juez tiene posibilidad de d

clarar la invalidez del proceso por violacion de ¢ i1aluitera g
los elementos del debido proceso, a través de la ceclarniorig

de nulidad (art. 446, C.P.P.).

Vencido el término anterior, si el control judicial no de-J
termina la nulidad de la etapa instructiva, se fija la fcchaf
para la audiencia publica, la cual no podra exceder de 1
dias habiles, y en la misma providencia el juez decretara lu= &

33 Este momento procesal no tiene el mismo significado de la “fase pirrjr&Er - 1

toria de audiencia” de otros ordenamientos como el que ajm= v eni €l
proyecto venezolano, ni tampoco con lo que se ha denominado “rou:adi-
mientos intermedios”, pues, el control judicial sobre la acusacion ailu gt

hace a partir de la violacién al debido proceso, de lo contrario el jarz raid 4
obligado a aceptar la acusacion. Respecto a la situacion de los prewuclad j

de reforma, véase Amsos, Kai: ob. cit., pp. 43-52.
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'IJaﬁ que considere necesarias. Con la fa.cultacl probato-
. gl [Li en esta fase, se cumple el principio de concentra-
.:..' la prueba durante la audiencia oral, de tal manera
.Ia 1ry procesal permite que se practiquen en la etapa del
L& pruebas que no se solicitaron en la etapa de ins-
.. 1571, las que surjan del debate publico, y las que el juez
B¥..1i~1n crea que se deban practicar con el transcurrir del
W-qte (arts. 446-448, C.P.P.).

3 F] rito de la audiencia exige la lectura de la resolucion
e acasacion y los documentos procesales que soliciten los
briotaa v /0 los que el juez considere necesarios, luf:go se in-
mg.-u-:x al sindicado por parte del juez y los demas sujetos
B _.ocilrs. se practican las pruebas que deban tener‘lugar
. |2 audiencia publica y se concluye con la intervencion del
R.cal, el Ministerio Publico, la parte civil, el sindicado y el
B rrmur. Con posterioridad a esta actuacion el juez tiene 10
Hias para dictar sentencia. Como concrecion del principio de
¥, dohle instancia, la sentencia acepta el recurso de apela-
b5, aunque como se habia dicho antes la mayoria de las

oLl el interlocutorias son apelables. El recurso se sur-
i solicilaneln ante el mismo funcionario la segunda instan-

¢in y manifestando el deseo de sustentarlo en forma oral o

pn.r escrito. En el primer caso se debe senalar fecha.l para
Esuilieela 1a cual debe realizarse dentro de los 15 dias si-

gulenles, luego de los cuales el ad quem debe decidir. En
caur de sustentacion escrita, el proceso se pone a disposi-

I ~1ar1 del funcionario de segunda instancia, quien debe resol-
i w1y dentro de los 15 dias siguientes. Es necesario susten-
L tar la apelacién siempre justificando los argumentos que

lewar al impugnante a proponer el recurso, so pena de que

k s declare desierto.

También procede contra las sentencias el recurso extraor-
Jliacla de casacion cuando el delito por el cual se procede
L senalada pena privativa de la libertad cuyo méaximo sea
o exceda de 6 anos o por via discrecional de la Corte Suprema
de Justicia. Se debe anotar que en el proceso penal colombia-
no no existe participacion popular o jurado de conciencia en
la audiencia de juzgamiento, luego la decision con la cual cul-
mina el proceso es de estricto Derecho (arts. 449-456, C.P.P:].

La ley le da amplias facultades al juez para que actue
como director de la audiencia, a la vez que le impone el deber
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judicial de esclarecimiento. Su labor de presidente le 1_-||.;.||Ea. porriravenionss foltasl i ol dpe e prorcfnlente:
salvaguardar la actuacién oral de las intervenciones el
ducentes de las partes, o de aquellas izrecsarlinme e oo
tensas, asi como de las interrupciones o actos de los 4|t
tes que alteren el normal desarrollo de la diligencia. {318
de las mismas facultades, se le permite diferir para el ,,!'
mento de sentencia algunas decisiones que no afecten e] {4
mite sustancial, y también le asiste la potestad de .w-u::]hx'nd
la audiencia, cuando existan recursos pendientes de :I:u:l
sion (arts. 454-455, C.P.P.).
Sin duda, la etapa de juzgamiento, en el Proceso se ;1 a3 ” BlLes, (terrorismo, porte ilegal de municiones y explosivos),
ta a los supuestos de la tendencia acusatoria, al menos e Aelitos contra la vida e integridad personal cuyo moévil sea
su ritualidad, pero eso no obsta para decir que en la pragiipg i
judicial el juez no ha alcanzado el importante papel [t .
nico que le corresponde dentro del proceso penal, =HI
diseno de la estructura procesal potencia mucho mas la jg:8
bor del fiscal, en la medida en que conjuga labores [Hriplad
del juzgamiento con las de instruccién. Por otra parte, Iy
formalidades para el desarrollo de la audiencia aun son m
rigidas, y en esa misma medida existe una continua P L
pacion por implantar una oralidad agil que no se idenltgn x
con el ritual de una audiencia, plagada todavia con una He
ra profusion de actos escriturarios, sino con una nueva izl
cion interpersonal de los sujetos procesales proyectada. al
objeto del juicio y sobre todo a la practica de las pruebas npj
cesarias para que el acusado ejerza su derecho de de fr g M7

gl_]'l'.

Rirnite que se lleva acabo en la llamada justicia especiali-
Ei2 que entro a regir el pasado 29 de junio de 1999 con la

pal. Se han definido una serie de delitos que deben ser
estigados y juzgados por los fiscales y jueces penales del
uilu especializados, los delitos contra el estatuto nacio-

_': 1arshin] y la conformacién o pertenencia a grupos parami-
RiLares. Como deciamos anteriormente, este procedimiento no
Blenie como objeto la aceleracién de las fases procesales por
ul'lr.fr:r:lclu de prueba o confesién del sindicado, como suce-
bz en otras latitudes, sino una especie de salvaguardas de la
independercil judicial dado el poder intimidatorio del tipo
d¢ delincuencia asignada a su competencia. La antigua jus-
L Linla regional tenia una vigencia limitada, pues la ley estatu-
f 1arla de la administracién de justicia establecié su expira-
| clip, @ mas tardar el 30 de junio de 1999. Durante los ultimos
anos la justicia regional recibié toda suerte de criticas de
dHvitsos sectores, tanto de la jurisprudencia,®® como de la
prelitiea, ® pues se consideraba el tramite procesal de esta
compriciela violatorio de las garantias fundamentales de los
procesadns e incluso lesiva de los derechos humanos de quie-
nes resultaron sometidos a ella. Y en verdad, los estudios de
saoctalidin juridica que se adelantaron recientemente coinci-

2.2. Procedimientos especiales

En Colombia a diferencia de otras legislaciones, no ex1s- §
ten procedimientos abreviados o procedimientos vepecinlos §
que se deban entender como excepciones al procedimients
ordinario, con el objeto de permitir la aceleracién de ek
quiera de las dos fases para llegar a una decision. Slreaple- .
mente las modalidades del hecho punible divididas en <l ehi-

35 A este respecto obsérvese el analisis de Lonpoto JiMENEZ, Hernando: La
Fiscalia General y el sistema acusatorio, G, Ibanez, 1995. En el campo de
los estudios evaluativos se puede destacar el realizado bajo la direccion
de Gabriel Ricardo Nemoga en la Universidad Nacional de Colombia para
la Camara de Representantes, el cual contrasta con el presentado por
Joaquin Polo para el Ministerio de Justicia y el Derecho: Crimen organi-
zado y justicia, 1995. :

% El Congreso de la Republica se ha manifestado al menos en tres oportuni-
dades dentro de la anterior legislatura para acabar este procedimiento
especial, a proposito de los informes de violacion a los derechos humanos
de los procesados en esta jurisdiccion. Véase Informe sobre derechos hu-
manos, Colombia 1997, Departamento de Estado USA, 1998, pp. 14-15.

% Ha sido una continua preocupacion en Colombia desritualizar la asLjwl-
dad esgrituraria en el proceso penal, para entrar dentro de un verdadern
procedimiento oral sin embargo la misma ley procesal contiene :i:r;tns
que obligan a llevar la actuacién escrita por duplicado, exigencia <& ilcvar
por escrito lo que pueda recaudarse por otros medios técnicos, etcétera.,
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dieron en afirmar la inconveniencia de este [EEtr
especial, no sdlo porque estaba lejano a cumplir los ooy
para los que fue creado (prestar seguridad a los funeionsh
judiciales y desarticular la criminalidad WrEanizacla),
porque su capacidad de investigacién estaba Ilmitags;
delitos para los que ella fue creada no representan e
conjunto un verdadero problema de criminalidad Lrgarns
da, pues tan sdlo se castigaban los eslabones mas debkind
la cadena y, en fin, por la indole profundamente ant| gy
cratica de un procedimiento que niega el concepto raigr
Estado social de Derecho que pregona la Constitucion Mg
nal. .
El procedimiento que se adelanta en la nueva justig
especializada, cumple con las mismas fases del 1o nd ey 1
to ordinario, lo adelantan funcionarios que para :a5os vE
especiales y en determinadas conductas pueden tener reu®
va de identidad cuando el fiscal general considere que ez 14k
en grave riesgo la integridad fisica del funcionario que ad8
lanta el procedimiento y se tenga el aval del Ministerio FrHf
co. También se establece en la nueva ley la posibilidad™
recibir testimonios con reserva de identidad, et Estos B
pueden servir de base para dictar sentencia o deriatorial
proferir medida de aseguramiento. En cuanto a la darand]
de contradicciéon probatoria se establece plenamente duraff
te la investigacion y el juzgamiento, diferenciandose dat Y-
terior procedimiento en la justicia regional donde no xist}
debate oral. En cuanto al derecho a libertad personal, la 4%
establece en este tipo de procedimiento como medida de ag
guramiento anicamente la detencién preventiva, con poaibl]
lidades de excarcelacion restringidas sélo al venvlmlentn 4
términos. Ademas siempre procede la captura para indags
toria y un término mas amplio para que el funcionario deflng
la situacion juridica del capturado.

2.2.1. SOLUCIONES ALTERNATIVAS AL SISTEMA PENAL

2.2.1.1. Sentencia anticipada

A diferencia de los procedimientos abreviados y cepeciary
les que se pueden observar en el Derecho comparado, Ce-}
lombia entr6 en la moda de las terminaciones anilcinAdas g
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- edlatenio penal con incentivos de rebaja de pena. No
: '."" : Ju doctrina ha encontrado serios parentescos entre
:;“,-m;lna abreviadas del Derecho foraneo y aquéllas.
' nes la terminacion anticipada del proceso penal,
M mplo, se identifica con un tramite en el cual se pres-
W= clelerminnidas actuaciones para culminar abrevia-

B%.unto de vista segun el cual, la terminacion anticipada
=0 culmina siempre en sentencia condenatoria, a
;12 de los procesos abreviados en los que hay todavia
iHtad restringida de demostrar la inocencia del proce-
P pura otros la institucion se puede identificar con una

gbc:n encontrar probados para fundamentar una sentencia
Eomilenaleclia. Esta actuacién es controlada por el juez del
lronochidentn y tiene un incentivo de rebaja de pena para

qulenl la solicite dependiendo de la oportunidad en que se
Sol e,

¥ Asi por ejemplo, BERNAL CUELLAR, Jaime, en las dos obras citadas recalca
que se trata de un procedimiento abreviado.

I ¥ Es el caso de Fabio Espitia Garzén en su obra citada, p. 269. Tanto en

uno como en otro caso la jurisprudencia ha recalcado el acortami’ento de
las fases procesales, sin recabar mucho en el contexto problemat_ico de
ciertos principios procesales como el privilegio contra la autoincrimina-
cion. Una exposicion tedrica detallada de estos problemas en: G({E.RRERO
PerALTA, Oscar Julian: Procedimiento acusatorio y terminacion anticipada
del proceso penal, G. Ibanez, 1998.
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la posibilidad de que el procesado solicite sentencia ;intigH

pada en dos oportunidades: a) desde que la rescluc|in o2

firme que define la situacion juridica y hasta antes del alpf3

de la investigacion. En este caso la rebaja de pena vquilyva| s

una tercera parte del total que le imponga el juez ¢n 3
dosificacién punitiva; b} desde que se dicte resolucién de =g

sacién y hasta antes de que se fije fecha para la «uvleliruc) g
de audiencia publica, en este caso la rebaja de pena us 4B

una sexta parte de la pena que imponga el juez.
El procedimiento implica que el procesado realice ka

ria y practicando pruebas en un plazo maximo de 3 djn£3

Luego la practica judicial indica que el fiscal flja una feg

it . .
Brimuod sean los apelantes la materia del recurso se restrin-
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.1lle el recurso de apelacion por el fiscal, el Ministerio

e, el procesado o el defensor, aunque cuando estos dos

8.5 12 dosificacion de la pena, el otorgamiento de la condena

cjeniclin condicional, pago de perjuicios y extincion del

i71lu sobre bienes.3°

Esta institucién se identifica profundamente con las
ol e negociadas de la alegaciéon de culpabilidad del
B.reihin norteamericano, aunque en los antecedentes de ella-
Boracias de la norma, también hay referencias al patteggia-
L i del Derecho procesal penal italiano.*® En la practica la
ureencla a esta institucion ha sido escasa por varias razo-
1, entre otras, porque el control judicial hace que sea mas
inseitorn la posibilidad de terminar el proceso por esta via y

forqae el maximo de descuento punitivo es igual al de la sen-
jenclil anticipada, lo que hace que esta ultima sea preferida,

acta equivalente a la resolucion de acusacion que &L15g ik
i‘ sr quienes pretenden una opcion de sometimiento. No obs-

los intervinientes (fiscal, procesado y defensor). El re s U tod

de la diligencia se envia al juez para el respectivo srritrol §
para dictar la sentencia conforme a los hechos y wirciaratunig
cias aceptados. El control judicial comporta dos aspectos, 14}
posible violacion de garantias fundamentales (no anamnciif
minacién, lealtad de la fiscalia y el sometido, libre apeenlg
de la solicitud, in dubio pro reo) y también una especie dg}
control formal que se refiere al cumplimiento de la artuaciig)

con el lleno de los requisitos legales (ejecutoria de la praovis

dencia de resolucién, asistencia del defensor a la dllige:nciag
firma del acta, fundamentaciéon de la actuacién). Si el ju- -'
encuentra ajustado a Derecho el procedimiento sin viclaclfng

de garantias, dicta sentencia y hace el respectivo tlv-aruent

de pena, de lo contrario puede rechazar la actuacién ronti-§

nuando el cauce normal.

Situacion diferente se presenta cuando el procesado reas|

liza la solicitud en el segundo evento, esto es, con persterlar-

dad a la resolucién de acusacion. En este caso el procrsadj

estd en manos del juez y, por lo tanto, basta la aceptacion ds
los cargos definidos en la resolucién de acusacién, para e

el juez dicte la sentencia con el correspondiente tlesruinnio S
de la sexta parte. La sentencia de terminacion iintleieatla

amiu estas razones practicas, existen consideraciones tedri-

f-as de fondo que la hacen dificilmente aplicable, por ejemplo,
= qui predica que un acuerdo entre la Fiscalia y el procesado,

ewirsindo sobre las dudas probatorias equivale a un flagrante

fdescoscinsents de la garantia del in dubio pro reoy conse-
aucnlemepre al desconocimiento de la carga de la prueba en
E aheza del Estado. También se han escuchado argumentos,

41
gue como los esbozados en el Derecho germano, apunta-
rian a que un acuerdo de este tipo se opone a principios de
clacu indole constitucional como averiguaciéon de verdad ma-

f Leriad y a la vinculacion determinante del juez a laleyy noa

las acuerdos negociados entre los participantes procesales.
Pero mas alla de las criticas que se esbocen para defen-
der 0 impugnar la existencia de la institucion procesal, ésta

» | a exposicién mas completa desde el punto de vista del derecho compa-
rado en: BARONA VILAR, Silvia: La coptformidad en el proceso penal, ob. cit.,
pp- 73-218. o )

* Al menos asi aparece en CUERVO PonToN, Luis Enrique: Caodigo de Procedi-
miento Penal comentado, Minjusticia, 1992, p. 104.

41 Una exposicion de todas las posiciones en: RONNAU, T.: Die Absprache im
Strafproze 8, Nomos-Recht, 1990.
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: :. minima. También procede la celebracion de esta audien-
.2 a instancias del procesado o imputado o los titulares de
¥ accion civil. Sise obtiene la conciliacion, el funcionario
U_:-'.]J‘-"mlr" las actuaciones durante un término maximo de: 30
s, a efecto de que se busquen los medios para garantizar
h.= prestaciones que surjan de lo acordado, tales como cons-
frip-ion de polizas, garantias reales, fianzas, etc. Cut?ip-lido
Bl pave L) el proceso termina con cesaci()r} de proc.edu.men-
flo, preclusion de investigacion o resolucion inhibitoria, de
acuirelir 1a etapa del procedimiento en que haya tenido lugar
1, conciliacion. Si no se cumple lo pactado el proceso conti-
miln el tramite que corresponda.

Esta audiencia no es necesaria en los eventos en los que
¥ £l perindleadi haya sido indemnizado o haya estado de acuer-
" o con el monto propuesto por quien debe indemnizar.

se define como un procedimiento de negociacion, mediante » §
cual se llega a un acuerdo sobre el grado de puertis1xuclin y §
los componentes del hecho punible en el que intervino el prp.3
cesado, a efecto de llegar a una sentencia condenatoria.

La audiencia especial (art. 37 A, C.P.P.} se solicita por g
procesado, pero la aceptacion por parte del fiscal es uijscrp. 4
cional, también se puede disponer oficiosamente por el fjy.
cal, durante la etapa instructiva, en el lapso canmipgenilidg
entre la ejecutoria que defina la situacion juridica y huasty
antes del cierre de investigacion. La ritualidad obliga a ratea- ;
bracion de una audiencia en la que el fiscal presenta los . !
gos contra el procesado, llegando a un acuerdo, sobre la tipt.
cidad, la participacion, la culpabilidad, las circunstancias, 1
la pena, la condena de ejecucioén condicional y la prec hislan
por otros comportamientos de menor entidad, siempre rju 3
exista duda probatoria sobre su existencia. Aligual que n |y
sentencia anticipada se debe suscribir un acta que voniengn
el acuerdo y se remite al juez para el respectivo control dg *
legalidad que comporta idénticas situaciones a las de la =rim-
tencia anticipada, pero aclarando que como se trata de un
acuerdo el juez tiene un control mas extenso que le prrmite
formular objeciones al acuerdo. De presentarse el evento e
observaciones se devuelve la actuacion al fiscal para que i:le
discuta en audiencia con el procesado las indicaciones sl
juez y, de aceptarlas, el juez dictara sentencia de :wevit:ri
con lo aprobado, en caso de que no se acepten las alwirewi-
ciones el juez puede improbar el acuerdo mediante auto =1-
ceptible del recurso de apelacion.

f 2.2.1.4. Indemnizacion integral

Esta modalidad de la terminacioén anticipada se aplica a
[m+ delitos de homicidio y lesiones culposas no agravadasy
«p delitos contra el patrimonio econémico cuando la cuantia
- nir€xceda de 200 salarios minimos. No se acepta para el hurto
agriavaidn y la extorsion. Al igual que la conciliacion esta ins-
Hhiclén se puede utilizar en cualquier fase procesal y tiene
cormin efecto la extincién de la accién penal para todos los
‘implicados cuando cualquiera repare integralmente el dano
‘ocasionado con el delito.

Cuando se indemniza integralmente el proceso concluye
con preclusion de la instrucciéon o con cesacion de procedi-
miento y sélo es aplicable si dentro de los 5 anos anteriores
no se ha proferido resolucién de preclusion o cesacion por la
misma causal.

2.2.1.3. Conciliaciéon

Esta instituciéon puede corresponder a una disposicion:
de la accién penal, por cuenta de las partes, si no a witia
modalidad maés de la terminacién anormal del proceso pwrial
cuando los intereses patrimoniales en juego pueden verse
satisfechos a través de un acuerdo. De conformidad con la
ley procesal el funcionario judicial, sea fiscal o juez, segun el
caso, puede disponer en cualquier tiempo la celebracién de
audiencia de conciliacién, en aquellos delitos que admitan
desistimiento, en los casos de homicidio y lesiones persona-
les culposasy delitos contra el patrimonio econémico en cuan-

2.2.2. PROCEDIMIENTOS CONTRAVENCIONALES

En la legislacion penal colombiana se distinguen 2 regi-
menes contravencionales: los relativos a contravenciones
administrativas y el de las contravenciones especiales. Los
primeros los llevan las autoridades de policia, mediante un
procedimiento sumario que incluye escuchar los descargos
del contraventor y el examen de las pruebas que pueda adu-
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::'| edz, e bagatela tiene un tratamiento que en 1?1 précti.ca
.-.| quls severo que el de la criminalidad mediana o in-
. .| ) la misma criminalidad organizada.*? _
W) .2 Gltini ley relativa a contravenciones especiales atri-
. -1 consciiienic a los jueces penales y establece q1_lle.e1
. ..\t se puede adelantar por dos cauces: a) oficio-
... sila persona es capturada en flagrancia; b) a través
W, «rilla de parte, interpuesta por el interesad.o dentro del
7 slguwente a la ocurrencia del hecho. En <?l primer caso se
lepallzie la captura de la persona a mas tardar der}tro
B-lau 36 horas siguientes a la aprehension, lo cual quiere
..';,, ir que el funcionario competente (juez) dicta un provi-
ol de apertura del proceso y debe escuchar al imputa-
NG sole la situaciéon de la captura, ademéas de una versiéon
Mre sobre los hechos. Con la informacion recaudada el fUI:I—
Monario debe proceder a calificar la situacion de flagrancia
Il ésta es positiva le formulara cargos al imputado, escu-
¥ ara sus descargos y tomara una decision con respecto a
ki llberlad. Con posterioridad hay un lapso de tiempo para
ltnliciisn’ pruebas por parte de los sujetos procesales, asi
coma las que el juez decrete de oficio, las cuales se pl‘ied.en
:pmntsc;n' en la misma actuaciéon o en la audiencia publ}ca
di: juzgamiento que debe tener lugar dentro de los 19 dias
slpmenies a la diligencia de calificacion de la situacion de
TNagranciia,
i Cuando la accién es instaurada por querella, se inician
F 13s tramites de investigacion policial, en caso de no existir
impudache conocido. Si transcurren 6 meses sin posib%lidad
drr individualizacién o identificacion de autores o participes
de la contravencién, la policia debe enviar la actuacion al
Juwz para que disponga el archivo de las diligencias. No obs-
tante, si dentro de los 6 meses siguientes aparecen nuevas
pruebas que permitan la identificacién el tramite puede

cir en el interrogatorio que debe realizar el Eiajgioniariy o
petente. El procedimiento culmina asi, con la iirpnsic g ¥
una medida correccional pronunciada mediante resaly: .,..
motivada que solo acepta el recurso de reposicion para aly
Nnos casos. .

Las contravenciones especiales estan il li1idas: ;:_
una serie de hechos punibles de menor entidad :wssitilalileg
lo que en otras legislaciones se conoce como vrmuinalidu
bagatela y que vulneran, entre otros, los bienes juritlugg ol
de la integridad personal (lesiones con incapacidad gy :

estafas, fraudes, etc.) y la salud publica (estatuto iwic oy
de estupefacientes). )
La continua variacién de competencias en materia:
contravenciones muestra la ausencia de un piantesunlem
coherente en la politica judicial penal, producto de la vitiljzg3
cién de parametros igualmente incoherentes de politica 3
minal. Asi algunas veces se convierten delitos en il itvin
ciones, proyectando un modelo de descongestion judicial [yor
lo tanto trasladan el conocimiento de los juzgados a las initeg
ridades de policia) en el entendido de que es muy vcwitose
para el aparato formal de justicia asumir las cargas ¢ |z
. criminalidad de bagatela y que por supuesto es la criminat- |
dad de mayor entidad la que merece toda la atuniiing de log
notables operadores judiciales. En contraste con esta pig-
yeccion y guiados por un irresponsable discurso sobre la ae-
guridad ciudadana, se encuentran los argumentos de quiit-
nes creen que en el ambito de la criminalidad menor hay que |
reforzar las medidas punitivas, postulando de esta forma 1ina 3
lamentable y autoritaria concepcion del Derecho penal gue |
como ya lo ha demostrado la criminologia se ensana con las
sectores marginales de la estructura social. En domlis
parece haber hecho carrera esta ultima contextualizacién, n
juzgar no sdlo por la cantidad de normas que se han expedi-
do aumentando penas y creando delitos y contravenciones,
sino también por medidas tan extremas como la prohibicién
de los subrogados penales para quienes resulten condena-
dos por delitos menores. Las consecuencias son légicas, hoy
se vive un problema de hacinamiento carcelario sin posibili-
dades de solucioén a corto plazo y, lo que es peor, desde el
punto de vista légico-juridico, la criminalidad menor o delin~

11 La legislacién procesal consagra una serie de beneficios por colabora-
cién eficaz con la administracién de justicia que se proyectaron como
incentivo para la criminalidad organizada, aunque su efecto ha sido re-
ducido en este campo. La llamada politica de sometimiento ha tenido
mas efecto en la criminalidad comun que actiia en delitos complejos donde
existe algin grado de complicidad. Una vision critica desde el punto de
vista criminolégico en MarTiNEZ, Mauricio: Estado de Derecho y politica
criminal. La politica de sometimiento en Colombia, G. Ibanez, 1995.
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reiniciarse. En los casos con imputado conocido se ruzjyf
una audiencia preliminar en la que se debe abrir el procegl]

miento para escuchar la version del imputado sobre luy 18

chos, incluso bajo medidas de coercion personal como la cyp§

tura. Se procede a la practica de pruebas en la misma Jnrm
que para los eventos de flagrancia y se fija fecha para la z

diencia publica de juzgamiento. En esta audiencia se 1irartij

can las pruebas que sean necesarias y se interroga al pirnqs
sado. Acto seguido interviene su defensor y el Mleilglertd)

Publico. Terminada la diligencia se puede decretar un ri-ragy
de 3 dias y luego dictara sentencia que acepta recurso dg
apelacion.

2.3. Ejecucion penal

En Colombia la ejecucion de penas y medidas de segiiri-§
dad impuestas mediante sentencia ejecutoriada rorrespon-3

den al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INT'EC)

en lo que respecta a ciertas funciones administrativas, mlees |

tras que las decisiones de caracter jurisdiccional se raseryan,
a los jueces de ejecucion de penas y medidas de sa:guridadl,

Una vez que esté ejecutoriada la sentencia, el juez del cono- §
cimiento debe enviar copia al INPEC y el director de este inz-
tituto define el lugar de internamiento, asi como los irirauites 3

administrativos referentes a la misma actuacion.

Para el cumplimiento de la sentencia el juez de vjsntidn
de penas debe celebrar una audiencia con el condenado y su
defensor, a efecto de definir los aspectos relacionados con &l
tratamiento penitenciario, la internacién y sitio donde sea ran-
veniente el cumplimien de la pena. El mismo funcionario ¢a
competente para decidir los eventos de aplazamiento o sus-
pension de ejecucion de la pena o medida de seguridad parta
inimputables, asi como lo relativo al control sobre la ariatti-
zacién de la multa mediante trabajo, las rebajas de pena pur
trabajo o estudio y el cumplimiento de la pena en los sitios de
internamiento penitenciario o carcelario asignados.

Importante aspecto en la ejecucion de sentencias es el
relativo a los suibrogados penales, cuya concesiéon corresponde
a los jueces del conocimiento del proceso. Estas figuras es-
tan constituidas por la libertad condicional y la condena de
ejecucion condicional. La negacién y revocatoria de los mis-
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E asi como las decisiones correspondientes a los computos

deoelon para optar por la libertad, también corresponden
g Leees de ejecucién de penas y medidas de seguridad.

reforma del procedimiento penal

' rlcrtataente la legislacion procesal penal colombiana no
perin una reforma, pues el Codigo Procesal actual tiene
4 6 anos de vigencia y ya pasé por una reforma estruc-
Wt a finales de 1993, sin contar algunos ajustes menores
k- 1lzados en los 3 ultimos anos. Sin embargo, la desarticu-
|:,:L del sistema punitivo del pais, cuya dispersion nor-
. tivi representa un problema mayor para efectos de la
Biterpretacion y los maltiples problemas que afronta la ad-
¥ inistracliin de justicia penal han obligado a un plan de re-
F.~m:. en el sentido de integracion y adecuacion normativa,
Ro2ap por la cual hoy cursa en el Congreso*® de la Republica
o proyesto de reforma no soélo dei Codigo de Procedimiento

:lml. sino también del Codigo Penal y del Codigo Peniten-

jarie Y Carcelario.
En este contexto no podemos calificar la reforma de pro-

Lsodimionde: como una variacion total del proceso en el senti-

dn de cambio de funciones o sistemas procesales o de crea-
¢14n de instituciones para adelantar el proceso penal, tal y

¥ cnmo sucede en otras partes del continente.** Se trata de una

reforma integral del sistema penal que intenta una sistema-
uzaclin arménica para una sana aplicacion del Derecho pu-
nitivu. aunque muchos dudan de que el problema sea simple-
meole normativo y asocian los problemas de la administracion

f juslicial con una falta de recursos y formacion del personal

encargado de impartir justicia.
En lo que corresponde a la reforma del Codigo de Proce-
dlulenie Penal, se distinguen varios puntos que merecen

43 Lareforma se ha presentado a instancias del fiscal general de la Nacion
quien, en su discurso de posesion, trazé unas lineas basicas de actua-
cion para la investigacion penal que incluyen un reordenamiento de la
legislacion y la tecnificaciéon de la policia judicial. Véase Proyecto de Co6-
digo de Procedimiento Penal, Mimeo F.G.N., Colombia, 1998.

Una aproximaciéon comparativa de las diversas reformas en el continente
en: AmBos, Kai: Strafprozefreform in Lateinamerika, Zeitschrift far die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 110, 1998, pp. 225-251.

44
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. ...l expresas en el proyecto del Codigo, pues en Colom-
¥ .o ha hecho muy intensa la utilizacion de la detencion
rrtlvn como medida de aseguramiento, al punto que hoy

mencionarse de la siguiente manera: reforma de los prl "
pios juridico-constitucionales que regulan el proceso per g
reforma de algunos aspectos relativos a las medidas ¢ ceill
vas sobre personas en la fase de instruccién, reformas relaff
vas a la terminacién anormal del proceso penal. :

Respecto a la actuacion procesal se ha incorporado en el
. . . : Moyr-to un contenido referente a la necesidad de lograr la
3.1. Reformas relativas a los principios del Derecho } ¥ acla de la administracion de justicia y el respeto a los

procesal penal en un Estado de Derecho '

k. tl4l11, €S necesario anotar que desde que se tomé la opcion
¥, el sistema acusatorio en 1991 en Colombia existe una
accada tendencia a hablar de un procedimiento penal efi-
be ke, dado el alto indice de impunidad material que existe
g Lot rmnlenalios comportamientos. Por supuesto esta nocion
:' crlrenstil a lus componentes de un proceso penal democra-
f1en en un Estado social de Derecho, generandose la tension
Enir: Estado de Derecho y Estado eficiente, cuyos compo-
k. rntes politico-criminales hoy todavia se prestan a discu-
Fain y controversia, sobre todo si se tiene en cuenta que pre-
atonrs de indole internacional en determinados delitos como
=l narcotrafico, han impuesto al proceso penal colombiano
p1i modelo que se acerca mas al de la controvertida eficiencia
gur al modelo de un proceso penal respetuoso de los dere-
chrrs fundamentales que minimice las consecuencias negati-
| v de las conductas delictivas y fomenten sus buenas con-
SLIE el

] En cuanto a la autonomia judicial se recalcan los conte-
f nirlres constitucionales consagrados en el art. 5° de la ley es-
ltntara de la administracion de justicia, aplicadas al pro-
ceclimienoh penal. Segin decision de la Corte Constitucional
anlw:- esta materia, la autonomia judicial implica el precepto
constitucional que predica que el juez esta tiinicamente so-
metido al imperio de la ley, para que pueda cumplir su labor
cnit absoluta imparcialidad. No obstante, la consagracion de
e+ principio, existen profundas criticas en lo que respecta
a la independencia de los fiscales, pues la estructura admi-
n:xlraliviy de la Fiscalia General de la Nacion con su ordena-
miuin jerarquico, muchas veces se opone a las considera-
ciones absolutas de la independencia judicial, no sélo en el
tramite de los recursos, sino en el grado de imparcialidad
que pueden tener los funcionarios subalternos al adoptar una

En materia de principios la reforma propone un arilrmis
miento de las normas rectoras, haciendo mas clara la nl;jcfﬁ
de debido proceso que aparece en el art. 29 de la {Iung| it
cion Nacional. Desde este punto de vista importa resaltar qu
los componentes del debido proceso constitucional N3 e
en el proyecto de reforma del procedimiento penal recog| ek
en varios principios, tales como el principio de legalidad,
natural, derecho de defensa, celeridad y eficiencia, ciniegd
diccion, doble instancia y cosa juzgada. También se haf}
anadido otros postulados de entidad constitucional que a
largo de los ultimos 6 anos han hecho carrera en la |utispc
dencia como son, el acceso a la administracion de ijusticia, 1]
eficacia de la administracion de justicia a través de la actnal
cion procesal, la autonomia judicial y la investigacién rita®
gral. Como se observa, varios de estos principios no perte iz
cen exclusivamente al Derecho procesal penal, pero se hi}
querido incluirlos, a efecto de hacer mas completo el marcd
que proyecta el contenido de todos los principios sobre [ag
deméas normas procesales. .

Especial referencia se debe hacer al contenido del prin
cipio de libertad que se encuentra en el proyecto, toda vez}
que se impone al funcionario la obligacién de aplicar exta
medida unicamente sujeta a la necesidad de asegurar la rome-
parecencia al proceso del sindicado, la preservacién de la3
pruebay la defensa de la comunidad.*® Estas referencias hizan

%5 Hoy se aplica la detencién preventiva como medida de aseguramiento pur !
excelencia, a pesar de las profundas criticas que existen a esta 14!t §
cion. Véase CarraNza, Elias, y otros: El preso sin condena en América latine
y el Caribe, ILANUD, San José, 1983. Las mismas observaciones ¢irj:pn 3
para Colombia en: RevEs, A. Yesid: “Hacia un procedimiento mas |y ifaa-
no”, en Derecho Penal y Criminologia, vol. X1, n° 38, 1989, pp. 13-21. [
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posicion que va en contra de las interpretaciones i i)
tan los superiores. 3
Por dltimo, es necesario anotar que en materias de Erir

procesal para quienes intervinienen en el proceso prm:]

afortunadamente no ha hecho carrera en nuestro medio prig;
pios como el fair trial (proceso limpio) o proceso con |pini:lil;d-H

la lealtad procesal, y que han permitido en otros procesos
tos con tendencia acusatoria equiparar las relaciones jurilig
entre el Estado y el imputado dentro del procedimiento pri
pal, particularmente en lo que respecta a la ac:uinmualaclan g
material probatorio por parte de la Fiscalia y la rxtcanislin .'r :
derecho y defensa por parte del procesado.* :

3.2. Reformas dentro de la estructura
del procedimiento

Como se habia anunciado antes, no existen si:furrin;s &
tructurales en estricto sentido, sino reformas a algunas 1
mas dentro de la investigacion previa, la instruccion fisr maig
el juzgamiento que intentan hacer el procedimiento s e
pido y menos formalizado que el vigente. :

4 Este principio puede comportar dos interpretaciones: como ha suuei}
en la jurisprudencia espariola se puede entender igualdad de armas I}y
una extensién del derecho a la igualdad y, por lo tanto, ran i psrakizhl
de tratamiento diferencial por parte de los 6rganos de la Jurl=dic
penal a las partes. Pero también, puede significar que L.iril4 F1 acusg
como el imputado deben gozar de las mismos medios de «drirnsa v 9158
que e idénticas posibilidades de alegacién e impugnacion. ¥r.1me (il
SENDRA, Vicente, y otros: ob cit., pp. 80-82. ;

4ir
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¥y |, REFORMAS RELATIVAS A LA INVESTIGACION PREVIA

a}l Se incluye una labor previa de verificacion por parte
de la policia judicial. A este respecto el proyecto esta-
blece que la policia judicial antes de la judicializacién
de las actuaciones y bajo la direccion y control del jefe
inmediato de policia, puede llevar a cabo diversas la-
bores de inteligencia, allegar documentacién, realizar
analisis de informacién, entrevistar a quienes pueden
tener conocimientos de la comisién de una conducta
punible, etc. De esta forma se introduce una labor pre-
procesal en manos de la policia judicial sin control de
la Fiscalia General de la Nacion y bajo la responsabili-
dad del jefe inmediato de cada unidad de investiga-
cion, con el fin de crear un filtro que permita llegar a
unas conclusiones racionales cuando las informacio-
nes puedan servir a la Fiscalia como fundamento de
iniciacién de la investigacién previa o la instruccién.
Esta norma se compadece con lo que en otras legisla-
ciones se conoce como actos de aseguramiento de
prueba,*’ y que en legislaciones como la alemana im-
pone a las autoridades de policia el deber de tomar
todas las medidas que no permitan el aplazamiento
de causa, o en la legislacion italiana la correspondiente
a impedir las posteriores consecuencias del delito ase-
gurando las fuentes de prueba y lo que pueda resul-
tar util a los fines del proceso.

Constituye igualmente una modificacién profunda la
eliminacion de las facultades de policia judicial res-
pecto de la recepciéon de version libre a la persona que
resulte capturada en flagrancia o al imputado que vo-
luntariamente lo solicita. Dentro de un Estado de De-
recho se debe garantizar que toda actuacién de carac-
ter oral para efectos de instruccion debe ser inmediada
por el funcionario judicial del conocimiento.

b)

Este es un punto que puede resultar de alta controversia si se tiene en
cuenta que el fiscal debe inmediar la prueba desde los inicios de investi-
gacion. Véase a este respecto el informe sobre este particular en Ecua-
dor: en Guerrero Vivanco, Walter: El papel de la poltcia judicial, del Mints-
terio Publico y de los jueces de lo penal, dentro del sistema acusatorio
oral, CDL, 1994.
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c) El término de duracién de investigacion HILAL PR
amplia a 6 meses, por considerar que usI e lhirenig =
término es muy corto, y se mantienen las frartiag fi8
culminacién de esta primera etapa con apertura y I 3
truccion o resolucién inhibitoria, sin dejar de Iagg
suspension cuando no se han identificado los ALty
o participes, pero en este ultimo caso rl Tuar Leerig
judicial lo debe hacer mediante una resolucién il
nado la necesidad de que esta providencia la T ol
el jefe de la unidad. :

d) El proyecto mantiene el caracter de cosa juzgada e
mal a la resolucién inhibitoria, pero permite al lind
clonario judicial que cuando exista mérito para Iy
vocatoria establezca en la misma decision I peiwindalfg
de la investigacion previa por una duracién rix|mg}
de 2 meses, de lo contrario debe optar por la apeTl -
o instruccidén o resolucién inhibitoria.

3.2.2. REFORMAS RELATIVAS A LA INSTRUCCION

a) Término para instruccién. El proyecto mantiene la dus
racion del término de instruccién en 18 meses, riCary-

tados a partir de la fecha de su iniciacién, pero re¢|y.#
ce en 6 meses el término cuando se trate de 3 o Itz i

sindicados o delitos.

b) Respecto a la apertura de instruccién, se impone g]
requisito de motivacion sucinta, para que el fingin-
nario establezca los elementos constitutivos de la 1:ism-

ducta que va a investigar y proponga los elementgs |

probatorios pertinentes.

c) Una de las innovaciones interesantes que acercan i
el procedimiento colombiano al sistema acusatorio cn
esta etapa, es la relativa a la diligencia de IirdsegEata-

ria, la cual se convierte en una audiencia de cargos ¥

descargos. De esta forma se amplia al maximo el ¢l¢-
recho de defensa, toda vez que alli se le presentaran
los cargosy se interrogara al imputado por los heciina
que originan la vinculacién, pero ademas los sHitetna
procesales podran interrogar al imputado haciendo
mas activa la participacion del defensor. Esta 11orma
que en las legislaciones extranjeras suelen llamarse
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primer interrogatorio del inculpado o primeras decla-
raciones adquieren en el proyecto de ley una conno-
tacion que con mucha seguridad deben variar el pro-
cedimiento de investigacién de los hechos, pues
obliga al funcionario a comunicar al imputado de los
hechos que se investigan y los cargos sobre los cuales
debe rendir explicacién. Hasta ahora el procedimien-
to vigente no hace explicita la forma que debe llevar a
cabo esta importante diligencia, limitdndose unica-
mente a definir las advertencias previas al indagado y
las reglas formales de recepcién.
d) Durante esta etapa, como se habia observado antes,
proceden las medidas coercitivas sobre las personas,
a través de la vinculacién de autores y participes. A
propésito de esta normatividad, el proyecto de Cédigo
de Procedimiento Penal ha variado la posibilidad de
imponer la medida de aseguramiento de encarcela-
miento preventivo y la definicién de la situacién juri-
dica. Asi, el proyecto establece que con posterioridad
a la diligencia de indagatoria que el funcionario judi-
cial debe definir la situacién juridica a maéas tardar
dentro de los 5 dias siguientes a la diligencia, indi-
cando la procedencia o no de la medida de asegura-
miento, cuando existe prueba que la justifique u or-
denando la libertad inmediata del indagado.
La inica medida de aseguramiento procedente en el pro-
yeety es la detencion preventiva, a diferencia de lo que con-
tlents la legislacion vigente, en la cual existen las cauciones,
la conminaciéon y la prohibiciéon de salir del pais. Los fines
del encarcelamiento preventivo indican que éste se impone
para garantizar la comparecencia del sindicado en el proce-
so, la ejecuciéon de la pena privativa de la libertad o para
impedir la fuga del procesado. Los requisitos para imponerla
son la demostracién de la ocurrencia del hecho y la aparicién
de al menos un indicio grave de responsabilidad con base en
las pruebas legalmente aportadas al proceso. Estos requisi-
tos no dejan de ser controvertibles, desde el punto de vista
de lo que aparece en la legislacién comparada como presu-
puestos para el ejercicio de la prision provisional, pues lo
normal es que se exija una fundamentacion sélida de sospe-
cha, lo que es mucho maés exigente que un simple indicio de
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responsabilidad penal, tal como aparece en la legiatagd
germana, donde se establece su improcedencia cuando Tiunt
desproporcionada respecto a la importancia de la causa yj
pena o medida de correccién y de seguridad esperadas; o ap 1
legislacion italiana, donde el criterio de seleccién de las ol
das determinan que la prision provisional sélo podra sed ppg .-‘
se cuando todas las deméas medidas resulten inadecuadag |

Cuando no proceda medida de aseguramiento LA Myp gl
hay lugar a la resolucion de situacion juridica. ]

3.2.3. REFORMAS RELATIVAS AL JUZGAMIENTO

Fuera de la reduccion de términos, lo que ha rezultg 8
més complejo en sede de audiencia oral es lo relativo g 1)
variacion de la calificacion, que en el proyecto tampoco ;
quiere una solucion satisfactoria, pues se indican como g}
sales de variacion el error en la calificacion o la prueba aatirpd
viniente. Esta Gltima tiene una extensién sumamente anplg
respecto a la calificacion original, toda vez que las varizig3
nes pueden surgir sobre los elementos basicos ety :lurgled
del tipo penal, la forma de participacién, o imputacién sube ,
tiva cuando implique mayor punibilidad, el rleseanicoe] mis g
de una circunstancia atenuante o reconocimiento de ura
agravante que modifique los limites punitivos. ]

El proyecto establece que la variacién puede surgir tan.
to a instancias del fiscal como del juez, en el primer caso &
fiscal que mantenga la acusacién en juicio hara saber en "
intervencion oral sobre la variacion y correra traslado a loa}
demas sujetos procesales quienes podran solicitar la restis
“ nuacion de la diligencia, su suspension para estudiar la maers
calificacion o la practica de las pruebas necesarias.

Si la diligencia se suspende el expediente quedara irimu- ]
diatamente a disposicion de los sujetos procesales por el Iir-
mino de tres (3) dias para que soliciten las pruebas que con-
sideren pertinentes, vencido el traslado el juez, mediante auty, 3
ordenara la practica de pruebas y fijara fecha y hora para la
continuacion de la diligencia de audiencia publica, la que 5
realizara dentro de los diez (10) dias siguientes.

Si los sujetos procesales acuerdan proseguir la dlligea-
cia de audiencia publica o reanudada ésta y practicadas las
pruebas cuando fuere del caso, se concedera el uso de la
palabra en el orden legal de intervenciones.
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L uanele la variacion se haga a instancias del juez, asi se

. 'I:lEl"l'i saber alfiscal, quien procedera de conformidad o podra

Boonerin a ello, exponiendo las razones facticas y juridicas
.- I asisten, caso en el cual se suspendera la diligencia y el
ks pedlivirier serd remitido al superior del juzgador para que

W.nvori la actuacion.

y. Si se acepta la oposicion del fiscal se procedera a las
nl_‘ervenciones en forma legalmente prevista, en caso contra-
g, surtido el control por el superior; el fiscal acusador de-
hera ser relevado, solicitando a la autoridad competente la

Fdaslynacion de otro para continuar la actuacion.

La gran dificultad que todavia tiene la legislacién colom-

a}jann en asumir la situacion de la variacion de la calificacion

en la etapa de juicio responde a la carencia de desarrollo

i coneclun| de las categorias de principio acusatorio, presu-
¥ purslos de encausamiento y objeto del proceso en sede de

Juzgamlcntn. Asi por ejemplo, a diferencia de lo que aparece

en otras legislaciones, la legislacion colombiana no cuenta

con una nocién especifica sobre las facultades del juez con
tespecto al objeto del proceso, ni sobre las facultades del fis-
ral con respecto a la acusacién y la calificacién provisional,
;i tampoco se cuenta con una nocién clara sobre las preten-
slunes de los sujetos procesales con respecto a las formas de
calilicicién que deban adoptarse en la etapa del juicio, aun-
gur: los alegatos de conclusion de la fase instructiva se acer-
¢an a este concepto. Los ensayos de las legislaciones fora-
neas permiten concluir que parte de la discusion en la sede
de juzgamiento tiene que ver justamente con la definicién de
las calificaciones, y que las pruebas ordenadas en sede de
juzgamiento, mas que a la conformacion de los hechos estan
referidas a los elementos desagregados de la calificacién ju-
ridica del delito o delitos. Para no ir tan lejos, la ley de enjui-
ciamiento criminal espanol, establece que de acuerdo con las
diligencias de prueba las partes puedan modificar las con-
clusiones de los escritos provisionales de calificacion en sede
de juzgamiento, de tal forma que adquieran la situacién de
calificaciones definitivas, con posibilidad de modificarse res-
peto de situaciones no sustanciales o como ha dicho la doc-
trina, no constituyan una mutacién esencial del objeto pro-
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cesal; 1o que ademas ha sido corroborado por la fiy: “HprLden A
cia como respeto a la homogeneidad entre bienes o ||:1|:rhran '

protegidos por distintas normas penales.*?

La nocidon de principio acusatorio, entendida como ““}tl
vos necesarios para el ejercicio de la accion penal, con L ga)

los presupuestos que implica la presentacion de una asrzad
cion y la funcién negativa de control que cumple el Lriling]]
de la causa, ha permitido establecer que dentro de las ;38

ciones de control que debe tener toda acusacién de la Fiarz.

lia esta justamente la posibilidad de admision de la :it¢ii5z.8
cion con modificaciones para vista principal, teniendo epn

cuenta que se trata de una situacién donde pueden «xiati

varios hechos, y aspectos separables de un hecho o de spri-
ciacién juridicamente diferente respecto de un hecho. En sil
mismo sentido la legislacion italiana establece claramente’|yK
posibilidad de variaciéon por parte del juez, con la remisidn
de las actuaciones al Ministerio Publico, si considera mut sl
hecho es diferente a la descripcién del decreto que dispon€ Ig§

apertura del juicio.

Como se puede observar, las diferentes legislaciones son¥
en extremo celosas de la labor que debe cumplir la Fisvaliag
respecto a las calificaciones, de tal forma que la fijacion de§
calificacién o corresponde a una valoracién proveniente del?
debate probatorio en sede oral (Espana) o hace parte de los |
elementos de control con que cuenta el juez para admitir uepu
acusacion y, por consiguiente, una valoracion de toda la fase’

instructiva (Alemania) o de alguna manera responde a lua

supuestos de encausamiento que necesariamente deben ser’

corregidos por el funcionario investigador, sin desmedro del
derecho de defensa que le asiste al procesado, 1o que Il

la practica de una nueva instruccion {Italia). Lo que si resuls
ta exético en Colombia, y particularmente en el proyecto, =2 3

que se incluya la posible variacion de la calificacién juritiica

por error en la calificacion, y mas exdtico aun que el mlsmo |

fiscal en sede de juzgamiento pueda alegar su propio error, ¥

48 Véase GIMENO SENDRA, Vicente, y otros: ob. cit., pp. 735-737. Para el riLsir

aleman, Gomez CoLoMER, Juan Luis: El proceso penal alemén. In'resluc-
cién y normas basicas, Bosch, 1985, p. 159, Para el caso italiano,
ViLLacoMEZ, Mario: “El nuevo proceso penal italiano”, Documentacién fu-
ridica, n° 61, Minjusticia, Espana, 1989, p. 226.
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' e el asunto se subsane disponiendo traslado a sujetos pro-
- e les para estudiar la nueva calificacion y solicitar las prue-

as conducentes. Con todo el respeto que merecen redacto-
. del proyecto de Cédigo, esta posicion implica que se permita

u 13 iu de los fiscales respecto de la labor instructiva, de tal

sretie que el fiscal ante la posibilidad de variacion de la cali-
pacion en juicio a sus propias instancias acuse con un mi-
jima de fundamento probatorio y califique negligentemente.

Mas acertada parece la disposicion relativa al juez, pues
cl.debate en torno a la calificacién entre acusador y juzgador

f cespumde con mejor fundamento al contexto teérico del prin-
clplt- acusatorio, que se ha examinado en otras legislaciones.

1.3. Reformas relativas a la terminacién anormal
del proceso penal

La sentencia anticipada se modifica en varios aspectos
a/ Se amplia el término de solicitud desde el momento en que
& realice la diligencia de indagatoria y hasta antes de profe-
rir resolucion de cierre de investigacion; b) Respecto a la re-
haja. para los casos en que se realice la terminacién anor-
], en la etapa de instruccion se reduce en una sexta hasta
una tercera parte y en los eventos de juzgamiento la rebaja
sers hasta una octava parte de la pena.

En materia de conciliacion existe una modificacion, que
nu permite la intervencion directa de los apoderados en la
anlicneks, salvo para el didlogo con sus poderdantes a efecto
de proponer formas de conciliacion.

Se elimina la institucion de la audiencia especial, toda vez
que su aplicacion ha sido minima y tiene demasiadas dificulta-
des para su practica, pues una sentencia levantada sobre du-
das probatorias es violatoria el principio in dubio pro reo.

Las demas reformas no son fundamentales y correspon-
den a ajustes normativos.

4. Observaciones empiricas
sobre el funcionamiento del sistema

4.1. Acumulacién procesal

El sistema de justicia penal, ha intentado durante los
ultimos 7 anos adaptarse a las circunstancias de una cri-
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minalidad que ha ido en aumento, modificando sus titieg
y modernizandose en extremo. No obstante estas = jarc:cianf

politica criminal coherente y continua ha impedido fue 1|
sistema defina prioridades y arroje los resultados que s s

peran.*®

lia General de la Nacién ha sido justamente la enorme “""'E

de procesos y diligencias de investigacién que no fueron

sueltas en el afios de 1991 y 1992, dejando una hierenud, dqe
mas de medio millén de procesos por resolver, que hoy h:sepyi

parte de las cifras de impunidad que unos con justa razdn

otros con irresponsable prediccidn se encargan de Iatnsitr =

En términos estadisticos el sistema en los 7 anos yue

lleva de funcionamiento, ha ido creciendo. Como se ohisnrrad
en el anexo n° 1, el ano de 1992 el sistema asumi6 221.0531

investigaciones previas, dandole salida inicamente a 81./21,

mientras que en el afno de 1997 el sistema asumi6 5. [0

investigaciones previas y le dio salida a 556.008, de e
puede concluirse que en 6 anos, a pesar del incremento (s

las plazas de fiscales en la fase de investigacién [JI'L‘l!lTlinﬂr

se han acumulado mas de 400.000 investigaciones.

En los casos de instruccién la situacién es similar. Ee 3

1992 el sistema registré una carga de 167.579 procesos 1-
ciados, y sdlo tuvieron salida efectiva, valga decir, se raliflica-

ron con resolucién acusatoria o preclusion de LavwsgigErcian 3

59.890. En contraste con esta situacién, en 1997 se iitla-
ron 577.580 procesos, de los cuales lograron concluirse ul-

4 Véase al respecto, en un panorama genérico para América latina, ¢ rs:le
el punto de vista de las relaciones entre economia y la £ {nswa Juiliriad,
Jarguin, Edmundo, y Carritro, Fernando: Justice delayed {fvrldeicel ritfarm
inLatin America), Interamerican Development Bank, 1998. MARTINEZ Mk its,
Humberto: Justicia para la gente, Minjusticia, 1995. Rico, José Muija:
ob. cit., pp. 208-233.

Es un debate planteado entre economistas y juristas. Para los primeros
la justicia es demasiado costosa para los resultados que produce. Farn
los segundos no se debe hacer una valoracién de los costos, pues es un
servicio esencial, aunque reconocen su ineficiencia. Véase MONTENEGRO,
Armando: Justicia y desarrollo, mimeo, Departamento Nacional de Pla-
neacién. También Rusio, Mauricio: Crimen y justicia en Colombia, mimeo,
Universidad Javeriana, 1995. GiraLpo AncEL, Jaime y otros: Jueces y jus-
ticia en Colombia, Instituto SER, 1987.
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o ents: 285.889. La conclusién que arrojan estas cifras ha-
'ng - . s -
Fian por si solas, con pequefias variaciones entre un anoy
h - . s -
,q;. el sistema de justicia penal en area investigativa sblo
4

-.1 panza a evacuar algo mas del 55 % de lo que inicia dejando

- laclo el 45 % de las actuaciones. )
En el caso de los jueces la situacién resulta menos pate-
1cx que en los eventos de instruccion, lo cual permite con-

L) .ir. al menos relativamente que la fase de juzgamiento no

hresenta mayores problemas de congestion. En el altimo ano

a7 los jueces penales atendieron un total de 402.952 proce-
;.5, de los cuales les dieron salida efectiva a 350.67‘3{, como se
gbarrvh en el anexo n® 2, determinando la conclusion de que

fo] 87,03 % de los casos son atendidos en forma efectiva. El
§ ariwu ot menor rendimiento arroja es la referente a los jueces

I-_.p.nnll*ﬂ del circuito, donde solamente el 62 % de los casos

i epresan, Esta situacion se relaciona en buena parte con la

dille k) de los casos que atienden en su competencia.
Respecto a la forma de terminacion del proceso, vale

- ¢eir namero de sentencias,®* la comparacion de los resulta-
L (o= entre el sistema anterior de corte inquisitivo y el nuevo

sistema con tendencia acusatoria, permite inferir que el nu-
nw s de decisiones judiciales ha tenido repuntes y bajas desde
1441 hasta la fecha. Por ejemplo, en el afio de 1991 se dicta-
i 41.759 sentencias, de las cuales 33.404 fueron conde-
natorias y 8.355 absolutorias; estos indices disminuyen en
lox anos 1992y 1993, en los cuales se dictan 25.594 y 26.997
sentencias condenatorias, respectivamente. Para el ano de
1997 el sistema de informacién tiene un dato estimado de
24.980 sentencias para el area penal. Estas variaciones, en
parte, son explicables por las reformas que se han introduf:i—
do, y que han convertido antiguos delitos en contravencio-
nes, aspecto que por otra parte coincide con. los lapsos .de
relativa quietud y bajo hacinamiento del sistema penitencia-
rio, situacion contraria a la que se presenta a partir de 1995,
ano en el cual se prohibi6 la concesion de subrogados pena-
les para los casos de contravenciones especiales.

51 Véase a este respecto la publicacion conjunta del Ministerio de Justicia
y el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica —DANE—, La
justicia en cifras, 1995.
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m-mq de prision; d) que no se haya intentado eludir la ac-
i1 I 1a justicia; e) que no se trate de delitos de competen-
I 4 los jueces regionales.

En cuanto a la detenciéon domiciliaria, se puede decir
¢ procede como alternativa a la detencion preventiva en
Witz | rimidenio carcelario cuando se le sindica de la comi-
ﬁn de un delito cuya pena minima prevista sea de 5 anos de
JFlshn O MEnos, pero ademas se hace necesaria una valora-
1. de la personalidad, las relaciones familiares, laborales y
& -mienliarizs, a efectos de prever que el procesado cumplira
o1y 1as obligaciones procesales y no representara un peligro
Enra la comunidad.

La situacion de hacinamiento carcelario ha Itegaele |-4-
estas razones a situaciones insostenibles, en parte por nj a8
grado de utilizacién de la medida de detencién pyiwvet[fys
ademas de la situacion ya comentada respecto a la i riyin s}
lidad de bagatela. Los delitos que admiten detencion prywpg]
tiva en la legislaciéon colombiana son todos aquellos que "cp¥
gan establecida una sanciéon minima de 2 0 MAas gafiey 44
prision; los delitos de competencia de los jueces Fuplisnit]ug 2
los delitos contemplados en el art. 397 del Codigo de F'rucn;d
miento Penal. También hay lugar a imponer esta medida +13an#
do se captura a una persona en flagrancia por delitos cl«es s
o preterintencionales y a las personas que sin justa c.asar e
niegue a otorgar caucioén prendaria o juratoria cuando :p 1]
ha exigido en la resolucién de situacion juridica. g

La imposicion de medidas de aseguramiento tienen pgr,d
trol judicial, el cual se cumple cuando el procesado, su thsliyn4
sor o el representante del Ministerio Publico solicitan al [1spat
del caso remitir el expediente al juez para que se prominciel
con respecto a la legalidad de la medida, esto es, si esta n|Lis-]
tada a Derecho y las garantias fundamentales que le ispaler
constitucionalmente al procesado. El tramite exige que iz -
cisién sobre situacion juridica se encuentre ejecutoriada. 5 el
juez encuentra infundada la solicitud la rechaza de plano, ¢n
caso contrario la admite y dispone el traslado por el iz
de 5 dias a los sujetos procesales para que se prutiinecioy,
Vencido el anterior término, el juez debe decidir en los 5 ilig 3
siguientes. Esta decision no admite recurso.

Ademas de la detencién preventiva existen las mdidua
de aseguramiento de caucién (prestaciéon de garantia que rea- §
palde el cumplimiento de ciertas condiciones) y la ¢ mairina-
ci6én (compromiso de presentacion periédica) en algunos even-
tos procede la prohibiciéon de salir del pais. Como alternnglvas §
al encarcelamiento preventivo obligatorio se encuentran ia
posibilidad de que la detencién se cumpla en el lugar de Ira-
bajo o domicilio y la detencién domiciliaria. La primera %t
concede cuando el procesado al que se le impuso la medida
restrictiva de la libertad, debe atender una obligacion |yl
alimentaria o deba proveer la subsistencia de una o méas per-
sonas. Los requisitos que se exigen son: a) solicitud por rl
procesado; b) no haber sido condenado anteriormente; c) qiLe
el delito por el que se procede tenga pena maxima inferior i

¥a 2 Duracién del proceso

El término legal aplicable a los procesos penales con
m-,pumqln conocido en la etapa de investigacion previa, con
qyn maximo de dos implicados es de 1 ano, 9 meses y 26 dias,
b cnierib s que los procesos en los que no existen imputados
| :onurilos se puede establecer un rango hipotético de 3 anos,
b | mes y 20 dias.®?

Aunque existen diferentes variables que inciden en la
E duraridi del procedimiento (tipo de delito, region geografica,
- masrrial probatorio disponible, detencién preventiva) los es-
Inillos mas acertados han podido concluir que el proceso co-
miin entre el momento de la investigacion previa y la senten-
cia tiene una duracién promedio que sobrepasa los 500 dias.
¥ Asi por ejemplo, en el caso de los delitos contra la administra-
. clom publica y los delitos contra la vida y la integridad perso-
nal la etapa instructiva promedio demora entre 300 y 400 dias,
ex decir, 1 anoy 1 mes, mientras que en otros delitos como los
dilites contra la fe puablica la etapa instructiva supera los 400
rliaz. En otros eventos, como delitos contra el patrimonio eco-
némico y la seguridad publica los tiempos de instruccién son
menores no superando los 200 dias, lo cual es explicable en
virtud de que buena parte de estos delitos se cometen en esta-
do de flagrancia o tienen material probatorio disponible para
la identificacién de autores y participes.

52 véase Tiempos procesales y opiniéon en el servicio de la justicia, Consejo
Superior de la Judicatura, Universidad Nacional de Colombia, 1997.
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en cuenta el Ambito geografico donde opera la arlnii -'I|HI|_' :

cion de justicia. Asi por ejemplo, el mismo estudio que #{uz%
la medicién de tiempos procesales por delito concluyé e
zonas con alta densidad de poblacion (ciudades i:xpsltul:g A8

departamento) el tiempo promedio que dura un proceso ¢g 14
Fiscalia es de 20 meses, y en el juzgado 1 ano, lo que ; arrG|8)

un resultado en promedio de 32 meses por proceso, irtrad
que en otras regiones (regiéon suroriental, ciudades intermes

dias) estos tiempos se reducen a 2 anos (de 400 a 600 djug)y
Por otra parte, las conclusiones del estudio muestran r:

tiempo promedio de duracién de un proceso que culmina g

sentencia anticipada o terminacién abreviada del proceso
de 200 dias.

Desafortunadamente, no existen mediciones recientug
sobre los aspectos relativos a la detencion preventiva, pepmj
de la informacién de los trabajos que aqui se annllzamn g4
pueden concluir que las personas a las cuales se les djcin8
medida de aseguramiento de detencion preventiva rumyplen
el tiempo maximo establecido por los cédigos, para los efer-

tos de calificacién y para los efectos de las causales de liher-

tad provisional. Es decir, 120 dias sin la calificacion de |a;
instruccion, a los cuales hay que anadir un término prome- B

dio de 9 o 18 meses, segun el caso para que se practiquen a3
pruebas y se llame a audiencia publica.
Durante los ultimos 4 anos y segun las estadisticas pe-

nitenciarias y carcelarias, asi como los reportes de aprelien-
sién de la policia nacional, dan cuenta de que la relacién en- 3
tre sindicados y condenados es de 49 % los primeros y 51 &

los segundos, lo que de acuerdo con los patrones irile rncie-

nalmente aceptados, y las reglas minimas de rralarleriio §

penitenciario, es una situacién poco aceptable.

4.3. Organizacion judicial

El sistema judicial colombiano es uno de los que ¢ i3anita

con mayor numero de funcionarios para atender la clianantla 2

judicial, con respeto a su pares latinoamericanos. Aciualmemn-
te el numero de fiscales que atienden los procesos es de 3.7 7",
distribuidos en las diversas jerarquias regionales, e ricinles
y locales, los cuales cuentan, ademaés, con una serie de fun-
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:""4 naries administrativos y la policia judicial para un total

#s 19.525 funcionarios, cuyo costo en lo referente a salarios
Beclercli: a 486.535 millones de pesos. Los jueces penales en
¥ dn el territorio nacional son 910.

" El numero de funcionarios judiciales por cada 100.000

Rabliunics es de 17,1, donde poco menos de la mitad co-

feesponden a la justicia penal, superando en este contexto

B 1ocdas los paises latinoamericanos e incluso a algunos eu-
forons segun los calculos realizados por el Banco Interame-

Ecati de Desarrollo. En el mismo sentido se ha observado
ue comparativamente, Colombia es el segundo pais que mas
Bl gasto asignado tiene en materia de justicia dentro del
fontexto latinoamericano, superado inicamente por Argen-
hina (USS SM 658,1 y 708, respectivamente).

ADDENDUM

1. El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal

En medio de fuertes criticas de parte de sectores acadé-
inlcos, asi como de algunas Organizaciones No Gubernamen-
talex ONG'S, e incluso de instituciones oficiales como el Con-
ec|u Superior de laJudicatura, se aprobé y sancioné el nuevo

t CiodiZan de Procedimiento Penal. Este nuevo Cddigo entrara

en vigencia hasta el dia 24 de julio del ano 2001, a efectos de

L que se adecuen los operadores judiciales a los nuevos insti-

Ltz procesales, por lo que de todas maneras la critica sigue
fahlerta,
Las criticas provenientes de estos sectores se han cifra-

fln basicamente en tres aspectos:

a) El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal no represen-
ta un avance en el sentido de conformar una estruc-
tura procesal adecuada a los principios del Estado
social de Derecho, de tal forma que se han repetido
los supuestos de un procedimiento que no guardan
concordancia con los elementos de un sistema mixto
con tendencia acusatoria.

b) El1 Codigo de Procedimiento Penal representa un for-
talecimiento de los mecanismos que posee la Fiscalia
General de la Nacién en su lucha contra la delincuen-
cia, pero en realidad eso no justifica su papel domi-
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nante dentro del proceso penal, por esa razon g i quedd expresado de la siguiente forma: "Nadie podra
peraba una racionalizacion de la actividad «ej .4,," jer Inwestigzudo. ni juzgado sino conforme a la ley procesal
acusador. Rty al tiempo de la actuacion procesal con observancia
¢) La nueva reforma al Procedimiento Penal dejoé 1ryiq,/{f Iu |24 formas propias de cada juicio”. Como se puede obser-
los problemas que venian afectando el rraccdiggie 1:,_. Far. este principio cambi6 la antigua acepcion que establece
penal, tales como el uso de la detencidn ptrventivgis Wi+ nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes pre-
poca extensién de los recursos y el papel asticngr gt s iStentes al acto que se imputa, por la de juzgamiento e in-
han jugado los jueces en la etapa de juzgamiento, s Ko a1 conforme a la ley procesal vigente al tiempo de la
otra parte, algunos aspectos criticos como la ¥y} b tare 1t procesal. La norma resulta inadecuada a los fun-
cién de la calificacién durante la etapa de Jwzgatm ol dami 1’3 constitucionales del debido proceso toda vez que
to, el control sobre las medidas de aseguramienty, . eerl il existir variaciones del procedimiento al momento en

Fue se esté juzgando o investigando una persona que le re-
Lty aplicables con detrimento de sus derechos.

El principio de contradiccién aparece reformulado en el
eintlie de que el funcionario judicial debe motivar incluso
Lmanicln se provea por decisién de sustanciacion las medidas
baue: afecten derechos fundamentales de los sujetos procesa-
lc=. Con este aditamento se pretende que no sélo el procesa-
fdo, sino los demas sujetos procesales, puedan hacer valer su
deoein a controvertir las decisiones tomadas por la Fiscalia y
dr Ins jueces no sdlo en lo que respecta al material probatorio,
alnu a toda decision que afecte los derechos fundamentales.

[ También es de anotar, que el nuevo art. 12 referente a la
aulternomii e independencia judicial ha incorporado un princi-
ple que estaba-consagrado en la Ley Estatutaria de la Admi-
ilsfriclin de Justicia, segan el cual ningan superior jerar-

controversia probatoria y recursos como el ilr cagf

del procedimiento penal

El proyecto originario recogié los principios vigentes
el actual Codigo de Procedimiento Penal, tan sélo se ik}
van variaciones significativas en cuanto a los pineipies d
libertad, legalidad, y contradiccién. En cuanto al principH
de libertad personal se ha agregado un inciso que |'.-r¢|:1[ i

y la defensa de la comunidad®. Como lo habiamos dlche & ', gqutitn en el orden administrativo o jurisdiccional podra
teriormente, la norma tenia por objeto limitar el excesivo uxg  Insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judi-
de la detenciéon preventiva como medida de El!i-l:gl Lrarleolé] kil para imponerle las decisiones o criterios que deba adOp-
pero con la nueva redaccién se avizora una Interpretacidd 1ar en sus providencias. Esta norma se ha incluido a propési-
inocua si se tiene en cuenta que la norma no expresa en Firmi t e de la discusion que se presenta con referencia a la estructura

dr la Fiscalia General de la Nacion, pues si bien es cierto que
los fiscales son auténomos en sus decisiones, no pocas veces
e presenta el problema de que la estructura administrativa
Leriuwa por imponer criterios frente a determinadas decisio-
j nex. El problema se ha agudizado en los altimos anos, a ins-
[ tanrins de procesos penales que tienen relevancia periodisti-
€1, ¥ que por una indebida intromision de los medios ha
enarlivda la capacidad de decision de los funcionarios de me-
nar jerarquia con respecto a los criterios que expone pablica-
umtenle el fiscal general de la Nacién. En todo caso, lo que se ha

bla de la aplicacion del principio pero sujeto a los L ]'1'I'||I"I.I'.'I
regulados en el Cédigo lo que implica que el fiscal, al tormal
la decision sobre el aseguramiento del procesado, debe regir
se por las variables contempladas en el art. 351 (tipo de des
lito y monto de la pena).

En cuanto al principio de legalidad, los expertos se hati]
manifestado en el sentido de que la nueva redaccion es ablety
tamente inconstitucional y ademas violatoria de normas i
ternacionales acatadas por la legislaciéon colombiana. E1 arim-
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presentado lamentablemente en Colombia es que la iy i
fiscal general de la Nacion se ha convertido en un rurmy o8
vocacion politica (los dos primeros fiscales generales py| o8
ron postulados a cargos de eleccion popular- FPrisascleruey . .
la Repuiblica), con lo cual se ha confundido la proyeccion g8
cabeza del orden administrativo de la Fiscalia con el 1:|L=.r;:q N
jurisdiccional propiamente dicho.

Algunas normas que anteriormente contaban como p
cipios de la investigacion o juzgamiento han pasado a ,q%
vertirse en principios rectores de la ley procesal penal,: p}
ejemplo el controvertido principio de investigacion iytegrif
de los hechos, segun el cual el funcionario judicial !i,::n.e-

tes en el proceso penal.

3. Monopolio acusatorio

La titularidad de la accién penal continta en ialwszn
la Fiscalia General de la Nacién durante la etapa de Lnweal]
gacion. Este ha sido uno de los puntos mas vanitravertidd
en la legislaciéon penal colombiana e igualmente fue rinlsutid
en las sesiones legislativas de la expedicion del nuevo Cadigh
de Procedimiento Penal, pues muchos de los criticos tiel ag
tual procedimiento censuran el hecho de que la Fiscalia (34
neral de la Nacion extienda sus funciones al grado de «flspi}
ner sobre la libertad y los bienes de los procesados, L]
lo adecuado seria que estas decisiones se tomen por los jus]
ces de laRepiiblica, toda vez que ellas afectan derechos rand
titucionales fundamentales que requieren de decision Jud
cial. Por esta razén algunos solicitaron mas que una il mg
del procedimiento una reforma de la Constitucién en rat&
punto. En términos generales, se cuestionay se seguira 1izgj
tionando la extensién del monopolio acusatorio y los 1ltniteg
que se han de imponer al mismo cuando lo ejerce la | [-a-:*n]s
General de la Nacién.

Haciendo salvedad del problema de la extension del mn
nopolio acusatorio, el nuevo Coédigo conserva la u:fuasion)
oficiosa (principio de oficiosidad), pero como lo anotabamis
antes también caben la denuncia, la querella o peticién. Erj
cuanto a la denuncia el nuevo Caddigo de Procedimiento B
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|' conlempla la posibilidad de inadmitir denuncias sin fun-

. it y denuncias anénimas que no suministren pruebas
¥ lztn- concretos que permitan encauzar la investigacion.
Bt s denuncias seran remitidas a los organismos que desa-
g q11-r: funciones de policia judicial para que realicen las di-
.lj nrlas necesarias de verificacién. Este nuevo inciso ten-
e efectos en lo que se refiere al numero de expedientes con

._ Ieraes realicen las diligencias necesarias de verificacion para
Hue el trabajo del fiscal se proyecte de mejor forma. No obs-
fant:, esta apreciacién tiene criticas, la mayoria de ellas

localizaslis en el hecho de que los organismos de policia judi-

Ix1 s6lo deben actuar a instancias del fiscal y no por inicia-

.

va propia, como lo observaremos mas adelante al hablar de
Ein roloitetura del procedimiento en el caso colombiano. Guar-
Edarlias las proporciones, este problema se ha presentado en el

Drerecho comparado, ya que en ordenamientos tales como el

p L]z o el italiano no atribuyen a la policia a titulo exclusivo
- ninguiiw de los actos investigativos de la fase preparatoria del

proceso penal; la sola indagacion no esta reservada a la poli-
cin judicial, la cual interviene o como un érgano ejecutivo de
aclivllindes de indagacion sobre las bases directivas de la Fis-
ralizn 0 como un 6rgano de decisién para algunos aspectos de
acueeaekr inmediata (flagrancia), pero siempre controlados.
La querella en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal no

E ¢t con muchas variaciones, simplemente se ha extendido

Ia figura a otros delitos del nuevo Cédigo Penal y se ha reduci-
der su plazo de presentaciéon de 1 afio a 6 meses, contados
diarli- el momento de la comisién del hecho punible.

4. Estructura del proceso penal
4.]1. Investigacién previa

En concordancia con las normas relativas a la verifica-
cién de denuncia por parte de la policia judicial la estructura
del procedimiento se ve afectada, en la medida en que el C6-
digo trae dentro del capitulo correspondiente a las funciones
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de policia judicial una norma denominada labores ey
verificacion. Esta nueva norma le permite a la policia |yqH
cial antes de la judicializacién de las actuaciones y Frajq 18
direccion y control del jefe inmediato, allegar e ke g8
realizar analisis de informacion, escuchar ¢ caposieiin ™

servir como criterios orientadores de la investigacion.
Con esta nueva norma, se debe entender que parip

cia judicial sin intervencién del fiscal . Ademas la nnrmgy
lativa a investigacion previa realizada por iniubivit propi®
amplia el marco de actuacion de la policia judicial a v g
en los que por motivos de fuerza mayor no pueda el iy
general de la Nacion o sus delegados iniciar la st gaci s
previa, es decir, la norma va mas alla de los eventos de regdg
leccién y practica de pruebas para los casos de Hagdranicea
lugar de ocurrencia de los hechos. i
Esta extension de las funciones de policia judicial resyl}
ta censurable en la medida en que no cuente con jilervety
cién del fiscal, mas aan, resulta contradictorio que se prod®
que que las funciones de direccion y coordinacién de la wilizij
judicial estén a cargo del fiscal general o sus duleados 3|
efecto de dirigir y coordinar la investigacion, para que a riznf
glon seguido se afirme que antes de la judicializacion de 1a§
actuaciones la policia judicial pueda actuar bajo la direcctasil
y control del jefe inmediato.
Con esta norma se ha introducido una fase pre|ndlekl 2
cargo de la policia judicial, quien tiene posibilidad de oA
char en exposicion o entrevista a quienes considere que piiey
den tener conocimiento de la comisién de una «:ailue-ta put
nible. Desde el punto de vista de un proceso penal il iriC1siiicg
resulta contradictorio que se puedan practicar este tipo dc]
diligencias orales sin que se le atribuya valor de testimonio @
indicio. ¢De qué forma entonces debe valorarlos el fiscal? F.slaj
nueva fase implica que la policia judicial debe llevar una jn-3}
formacién lo suficientemente elaborada para la iniciacién ge
la investigacion, por lo que se considera conveniente que £l§
fiscal reciba dichas informaciones prejudiciales con binrfi- §
cio de inventario y actie como una instancia de control su-
bre la labor de la policia judicial. !
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8 1 término de duracion de la investigacion previa pasa
f 2 u 6 meses vencidos los cuales se debe dictar resolucion

Eapeituia de instruccion o resolucién inhibitoria.

th Insttucelon

F  En esta fase del proceso, se mantienen basicamente las
¥ prains que habiamos establecido anteriormente. Cabe des-

ar los nuevos elementos relativos a la necesidad de definir

. parlén juridica del procesado, es decir, en tanto que la
jra medida de aseguramiento es la detencién preventiva,
. ublign al fiscal a que en los procesos donde se de:fina si-
Xiavion juridica, el término maximo de la instrucciéon deba

rde 1 afio, mientras que en los demas casos el término no

mjral exceder de 18 meses contados a partir de su inicia-
E.iam. Igualmente, el anterior término que establecia una du-
fracliny de 30 meses parala instruccién cuando se tratare de

I

pes 0 mas sindicados se reduce ahora a 24 meses. Vencido
g1c término de instruccion la tinica actuacion procedente es

1 callfese o,

Las normas que acercaban esta fase del procedimiento a

| yna version mas acusatoria no fueron aprobadas, por ejem-

plo 12 extension que se hacia del derecho de defensa permi-

[ tiz0lile al abogado defensor contrainterrogar en la diligen-

cla de indagatoria, de tal manera que esta diligencia
profundamente criticada por el hecho de que el interrogato-

! 1 lo dirige el fiscal unilateralmente y no. permite un ejerci-
sl del derecho de defensa, no sufre variaciones en el nuevo

Codln. .
Una vez rendida la indagatoria se debe proceder a defi-

¢ hir la situacion juridica, si haylugar a ello, imponiendo una

meilisla, detencién preventiva, o absteniéndose de hacerlo;
ean posterioridad el proceso instructorio sigue su curso,
pracilcandn las pruebas hasta llegar a la etapa de cierre de
Ivestliganiin. Con posterioridad el expediente permanece a
disposicion de los sujetos procesales para que se manifies-
ten sobre la calificacién y luego el fiscal debe adoptar una
decisién de resoluciéon de acusacion o preclusion de la in-
vestigacion. Con la resolucién de acusacion se debe iniciar
la fase de juicio.



k. oEES NACIONALES - COLOMBIA

264 OSCAR JULIAN GUERRERO IR fuay i 265

|..| |20 Solicitar la repeticién de pruebas que no fueron con-
o ; _ .. -rticla= con anterioridad. La innovacion esta dirigida a
Esta fase del procedimiento penal en el nuevo Cg 8 ¥, 1a labor del juez se torne mucho mas activa y cuente con
todavia no tiene la importancia que le asiste en los rapim; r, :.,lr.:!':'.q elementos de juicio observando la posicién de cada
:i n de 108 sujetos procesales con respecto al material proba-

M1, a efectos de que la decision sea mas acertada.
Con todo, la critica que se le ha hecho a este nuevo mo-
M1, de juzgamiento indica que no se ha potenciado la orali-

: . . W de talforma que a pesar de la audiencia preparatoria se
En términos generales esta fase funcionaria de la slgulenff "1 ue la modalidad escrituraria.

forma: ejecutoriada la resolucién de acusacion, se rercilye 8
proceso por parte del juez, quien debe dejar el expirdlrntg
disposicion de las partes por 15 dias habiles, para prepacs = (tros aspectos de la reforma
la audiencia pablica y la denominada audiencia nrearatg )
ria. Dentro de ese término se permite a las partes &nlicitg®
nulidades originadas en la etapa de investigacion y las prug]
bas que sean procedentes. Finalizado el término de traglads)
a las partes el juez debe citar a los sujetos procesales para e}
realizacion de la audiencia preparatoria donde se ¢lizbie regql
ver sobre nulidades y pruebas a practicar en la autlisnclh)
publica, incluyendo la repeticion de aquellas pruebas 12 tng)
sujetos procesales no tuvieron posibilidad juridica de :on-
trovertir. En esta misma audiencia el juez puede decreta
pruebas de oficio, puede resolver sobre la practica de prun.
bas que requieran estudios previos, asi como las que |leperf
que realizarse fuera de la sede del juzgado. Dentro de la ris*
ma audiencia se debe fijar fecha y hora para la el
de audiencia publica. :

Posteriormente, se celebra la audiencia puablica, rn 1a
que el juez interrogara al sindicado, y de igual manera saj
escuchara a los funcionarios de policia judicial, los testigos ¥
los apoderados. Y concluida esta fase dictara sentencia gen.-
tro de los 10 dia siguientes.

La audiencia preparatoria que es la innovacién que tras 3
el nuevo Codigo de Procedimiento Penal constituye, como &n
otros procedimientos, una instancia de control, sobre la litr
de instruccion, pues es la oportunidad que tiene el juez para §
actuar equilibrando los desfases que pudieron haberse pie-
sentado en la fase instructiva. De ahi que el juez pueda dea- |
cretar pruebas de oficio, acordar con los sujetos pracesales &
las pruebas que se deben practicar en la audiencia pablica =

4.3. Juzgamiento

te ha sido el disminuido papel del juez en el proceso prnzj
frente a un desempeno preponderante de la Fiscalia g
de la Nacién. Quiza para restarle valor a esa critica el py

h, 1. Terminacién anticipada del proceso penal

El nuevo Coédigo de Procedimiento Penal no hizo varia-

Etones de fondo en materia de terminaciéon anormal del pro-

tesn penal, Se suprimi6 la llamada audiencia especial, que

permiltiz llegar a acuerdos, sobre aspectos que deberian de-
mostrarse fehacientemente dentro del proceso penal por parte

e la Fiscalia General de la Nacion, tales como la adecuacion

f tiplea. el grado de participacion y la forma de culpabilidad,

en virtud de la existencia de dudas probatorias sobre estos

b 16piros. La audiencia especial siempre fue cuestionada por

gtendur contra el principio in dubio pro reo, y por la minima

aplicacion que ha tenido durante 7 anos de vigencia de la
| nrma,

En materia de sentencia anticipada, como lo estableci-
mos anteriormente se aprobaron tres innovaciones tal y como
| flucron presentadas en el proyecto de ley:

a) Se puede solicitar a partir de la diligencia de indaga-
toria y hasta antes de que quede ejecutoriada la reso-
lucién de cierre de investigacién. De esta forma se
amplia el plazo de solicitud y se termina con la polé-
mica relativa al momento procesal hasta el cual es
permitido solicitarla.

b) Se disminuy6 el monto maximo de 1/6 a 1/8 partes
cuando la solicitud se presente una vez proferida la
resolucién de acusacién, hasta antes de que quede
ejecutoriada la providencia que fija fecha para la ce-
lebracién de audiencia publica.
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c) Se regul6 la acumulacién de rebajas por e n.t.gn
anticipada y confesién cuando concurran en la ets 8
instructiva o en la etapa de juzgamiento del yi¢rnpl

penal.
pievendiva tomada por los delegados de la Fiscalia.

B 1. demas aspectos de la reforma pasaron el tramite le-

5.2. Régimen de detenci6n preventiva -i:1 ativo tal y como quedd expuesto en la parte anterior.

Las criticas a esta institucion procesal se han rentpgf
en el hecho de que el nuevo Cédigo sigue siendo prafu
mente restrictivo de la libertad que lo hace mas ctrvangf
sistema inquisitorial. A pesar de los intensos debates yque 2

firieron seguir modelos de un Derecho penal de autor, 14 gf
es evidente si se tiene en cuenta las causales necesarias pgB8
proveer una medida de detencién preventiva, entre otrasif
garantia de comparecencia del sindicado al proceso, el Lripa

pruebas indiciarias no responden mas que a un prrexzecdiminsig
l6gico-deductivo disponible para llegar a determinadas cafj
clusiones en un sentido o en otro. De tal manera que cxIgh
dos indicios graves, equivale a proponer una tarifa proliatd
ria para la imposicién de la medida, sin que efectivamen
exista una conclusién de responsabilidad suficiente y perfl
nente a partir de la practica anticipada de las pruebas aprs
ciadas por el fiscal. ;

En los debates sobre el proyecto se discutio sobre c:1 <:ari
bio de estos requisitos de tal manera que la detencién pr¥
ventiva procediera no por indicios graves, sino por la defiri§
cion de pruebas sobre responsabilidad, pero se pwefir{l
continuar con el sistema actual. La tinica innovacién «lgn3
de destacarse se refiere a la actividad del juez con respectn §E
control de la medida de aseguramiento que toma #l Nzcag
segun la cual, con el nuevo Codigo de Procedimiento Fetiab gl
juez puede manifestarse a peticion del interesado, el Winlsx
terio Publico o el defensor sobre la legalidad formal y mliZ
rial de la detencion. Anteriormente al juez le era solamernis



COSTA RICA
Por DANIEL GONZALEZ ALVAREZ

It Dases politico-juridicas del procedimiento penal:
' principios procesales penales
p y dehide proceso constitucional

1.1. La persecucién penal

N_[.]1. PERSECUCION PENAL PUBLICA Y PRIVADA. MONOPOLIO ACUSATORIO
DEL MINISTERIO PUBLICO. LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD.
LA PERSECUCION PENAL PRIVADA EN. EL SISTEMA PENAL

A partir del 1° de enero de 1998 rigen en Costa Rica un
giizrn Codigo Procesal Penal (ley 75694 del 10 de abril de 1996,
balilll-ada en el Alcance n® 31-A, La Gaceta n°® 106 del 4 de

Junin de 1996) y una nueva Ley Organica del Ministerio Pu-

lalocaie n® 61-A, La Gaceta n°® 249 del 26 de diciembre de
19497,

Ya en el Codigo Procesal Penal de 1973 se establecia el
tnonicpindlo del ejercicio de la accion penal en manos del Mi-
lsferiu Pablico (art. 5°). E1 Cédigo de 1996 recoge este prin-
ipiv, pero establece ademas la acusacién adjunta del par-
1kculir (arts. 16, 20, 62 y 75).

En principio, el Ministerio Publico es el érgano encargado
tlel ejercicio de la accidon penal en los delitos de persecucion
pelaliva (art. 2°, L.O.M.P.), Para ello le corresponde iniciar la
E hiwves1acann preliminar por denuncia, querella de la victima,
b Inlirana: policial o por iniciativa propia (arts. 289, 290 y 291).
El nuevo Cédigo Procesal Penal le otorga a la victima
lm posibilidad de querellar por delitos de acciéon publica
farl. 75), pero la intervencion del Ministerio Publico en el pro-
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cedimiento preparatorio y en el intermedio t.= alastluty g
necesaria. Su participacién en esas etapas del prencang

la aplicacion de una medida distinta a la apertura a juiria (@
sobreseimiento, el proceso abreviado, la conciliacion, i)y |
victima hubiere formulado la querella o acusacion (arts. 30opR

penal. Desde luego se trata de una opcion del fiscal, y rr; a
caso de que asista al juicio no esta vinculado a la presleidan
la victima. )

La victima puede formular querella exclusiva por ¢l ki
de accién privada, casos en los cuales no interviene el Miniz)
terio Publico (art. 72). Se trata principalmente de los 1 eltof
de contra el honor y la propaganda desleal (art. 19 C.1.F 4§
1996, y arts. 145, 146, 147, 148, 152, 153, 154 y 242 ti=H
C.P.).

Existe otra categoria de delitos en los que el ¢ritirlo df
la victima es vinculante para determinar el ejercicio i 1}
accién penal. Se trata de los delitos de accién publica irrras=
guibles sé6lo a instancia de la victima, casos en los vkl log
érganos publicos no pueden proceder sin la denuncia del isfn 5
dido (art. 17). El Cédigo senala que se requiere de dicha |nz-3
tancia para proceder frente a las relaciones sexuales cnseng
tidas, contagio de enfermedad, ciertos casos de :laclan,y
agresiones sexuales leves, lesiones leves y culposas, amzria-}
zas, violacion de domicilio, usurpacion, luuviimjlenicnty deég
deberes alimentarios, abuso de patria potestad, entre vlros$
(art. 18). ‘

En los delitos cle accién publica que no dependen de tirua |
instancia privada para su persecucioén, y en estos r:lrimus ]
después de llevado a cabo la instancia, rige como ripla 1y
principio de obligatoriedad del ejercicio de la accion penal
(legalidad), razén por la cual el Ministerio Publico debe «jer- 3
cer la accién penal en todos aquellos casos en que exista uf g
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[ en apariencia delictivo, contra la persona que aparen-

fy ser €l autor responsable. Sin embargo se establece como
ooy Lon el principio de oportunidad (art. 22), segun el cual
b Is2nl podria no ejercer la accion penal cuando:

. a) Se trate de un hecho insignificante, de minima culpa-
bilidad del autor o del participe o exigua contribucion
de éste, salvo que afecte el interés publico o lo haya
cometido un funcionario publico en el ejercicio del
cargo o con ocasion de él.

b} Se trate de asuntos de delincuencia organizada, cri-
minalidad violenta, delitos graves o de tramitacién
compleja y el imputado colabore eficazmente con la
investigacion, brinde informacion esencial para evi-
tar que continue el delito o se perpetren otros, ayude
a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o
proporcione informacion util para probar la partici-
pacion de otros imputados, siempre que la accién pe-
nal de la cual se prescinde resulte considerablemente
mas leve que los hechos punibles cuya persecucion
facilita o cuya continuacién evita.

El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho,

dano fisico o moral grave que torne desproporcionada

la aplicacion de una pena, o cuando concurran los
presupuestos bajo los cuales el tribunal esta autori-
zado para prescindir de la pena.

d) La pena o medida de seguridad que pueda imponerse
por el hecho o la infraccién de cuya persecucién se
prescinde, carezca de importancia en consideracién a
la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la
que se debe esperar por los restantes hechos o infrac-
ciones, o a la que se le impuso o se le impondria en
un procedimiento tramitado en el extranjero. En es-
tos ultimos casos, podra prescindirse de la extradi-
cion activa y concederse la pasiva.

Si el tribunal admite la solicitud para aplicar un criterio
de oportunidad, se produce la extincion de la accién penal
con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se dispu-
so. Si la decisién se funda en la insignificancia del hecho,
sus efectos se extienden a todos los que retinan las mismas

condiciones.

d
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No obstante, en el caso de los incs. b) y d) del wrifey R i 1. organizacion se caracteriza por ser jerarquica y uni-
anterior, se suspende el ejercicio de la accion penal puih){f} . 4 [arix. 13, 14, 21 y 22, L.O.M.P.). El fiscal general es el
en relacmn con los hechos o las personas en cuyo iuw:r F 'y es asesorado por el “Consejo Fiscal”, integrado por to-
. 15 fiscales adjuntos del pais. Este 6rgano debe reunirse
I menos dos veces al afio y le corresponde colaborar con
ffiacal general en la definicién de la politica que debe seguir
B4 isturia Publico y la Policia Judicial, en cuanto a la in-
Hiraclin y persecucion de los delitos.

dra hasta 15 dias después de la firmeza de la sentencia;
pectiva, momento en que el tribunal debera resolver iefinf
vamente sobre la prescindencia de esa persecucion.
Sila colaboracion del sujeto o la sentencia no st isfz-@
las expectativas por las cuales se suspendio el ejercicio da
accion, el Ministerio Publico debera solicitar al iribanal g8

ordene reanudar el procedimiento. 1.5, LA FUNCION DE LA POLICIA Y BREVE NOTICIA

SOBRE SU ORGANIZACION Y DEPENDENCIA POL{TICA

- En Costa Rica se denomina “Organismo de Investigacion
Pudlciul” y estd compuesto por tres sectores bien definidos:
1] El Departamento de Medicina Legal, el Departamento de
! Eatsuriitneins en Ciencias Forenses, y el Departamento de In-
Suprema de Justicia, ya que ésta nombra al fiscal general Reslipsrinies Criminales. Este ultimo Departamento es el que
este ultimo, a su vez, a los fiscales que integran el ufieif Eanforina la Policia Judicial en sentido estricto (arts. 25, 31
(arts. 1°, 23, 25 inc. g, L.O.M.P.; 59 inc. 9°, L.O.P.J.). _ L 497, L.0.0.1.J.).

Desde el punto de vista funcional, el érgano acusndat &g j  Como ocurre con el Ministerio Publico, también el Or-
Eeands e de Investigacion Judicial (y dentro de éste la Policia

1.1.2. ORGANIZACION DEL MINISTERIO PUBLICO

En Costa Rica el Ministerio Publico es un érgano uslage]]

mamente determinan la politica de persecucion penal y Iy Eludicial) es un ente adscrito al Poder Judicial, que depende
reglas accesorias, que rigen el ejercicio de la accion pepall E.diminislratlvaenls de la Corte Suprema de Justicia, ya que

tantO en el caso particular, COomo en general (al‘t. 25 It A }' ¥| _::__ nombra al director y al subdirector general (art. 59

L.0.M.P.). E] Ministerio Publico goza de independencia f.nclqf fe. 9°, L.O.P.J.).

nal respecto de todos los poderes del Estado. (art. 3°, L.{1.M.F, La policia judicial es un 6rgano auxiliar del Ministerio
Es una entidad dirigida por un fiscal general, y ae [Puibliso y bajo su direccion y control le corresponde investi-

cuentra dividida en fiscalias adjuntas. Existen fiscalias a] fpar los delitos de accién publica, impedir que se consuman o

juntas por razén del territorio y por materias (arts. 21 y 24

g-::-ta:n, individualizar a los autores y participes, reunir los
inc. e, L.O.M.P.). El pais esta dividido en 12 circuitos [uliclig

elementod de prueba tutiles para fundar la acusaciéon y ejer-
T las demas funciones que le asigne la ley (arts. 67 y 283
C.P.P. de 1996 y 4° L.O.M.P.).

Corresponde al Ministerio Publico la direccién funcional
Fde la policia judicial. Para tales efectos, los funcionarios y los
Fafenera de la policia judicial deben cumplir siempre las or-
drai-a del Ministerio Pablico y las que, durante la tramita-
k clbn del procedimiento, les dirijan los jueces.

En casos excepcionales y por decision fundada, el fiscal
grawral podra designar directamente a los oficiales de la po-
leia judicial que deberan auxiliarlo en una investigaciéon es-
pecillea (art. 25 inc. d, L.O.M.P.). En este caso, las autorida-

juntas especializadas en diversas areas, tales como narcos
trafico, justicia penal juvenil, delitos ecolégicos, agriaiviek
domésticas, delitos ambientales, delitos econdmicos, «ic. LA
fiscalias adjuntas se encuentran conformadas por {lscilissg
integradas por fiscales y por fiscales auxiliares. ]

La organizacion es flexible, pues se autoriza a crear |ranaiz
toriamente fiscalias en cualquier parte del pais para airocdef
situaciones emergentes o casos especiales, con el fin de ejeréey
en forma adecuada las labores propias del Ministerio Fral:l I
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: En materia de prueba se establecen los principios de li-
Ber il probatoria, por lo que es posible probar cualquier he-~
k-a de importancia para la decision, por cualquier medio de
Faru b licito (art. 182); asi como el principio de libre valora-
F-jo11 de la prueba o sistema de sana critica, segun el cual el
Rjuzeackur es libre de asignar el valor a los medios licitos de
mqrbu. pero debe indicar en cada caso concreto las razones
[qur para ello tuvo, conforme a las reglas del correcto enten-
banle e humano (art. 184).

Existen una serie de limitaciones probatorias, que pro-
R ; ibr1t determinados medios de prueba, o determinados mé-
a los principios Fle defensa y debido proceso (flr t. 36, C-P.Ohy g¢les de prueba. A menos que favorezeca alimputado, no puede
En primer término, la ley es muy clara en s?nalag que &k illl=nesr informacion obtenida mediante tortura, maltrato,
recho de defensa es irrenunciable (art. 13 parr. 2°). El __|| saelon, amenaza, engano, indebida intromisién en la inti-
tado tiene derecho a intervenir en los actos provesules Emiiclid del domicilio, 1a correspondencia, las comunicaciones,
l=s papeles y los archivos privados, ni informacién obtenida
por otro medio que menoscabe la voluntad o viole los dere-
s fundamentales de las personas (art. 181).

Respecto de los controles existen varios y muy efectivos,
kanter internos como externos al sistema penal. Al interno
delavmns mencionar la queja directa ante los jueces de las
Editcrrolics instancias, tanto previas como durante el juicio,
qu- ejercen un verdadero control sobre el respeto de los de-
r#c:lia+ de las partes y en especial, del imputado (arts. 277,
315, 319 parr. 4°, 325, 342, 422 y ss.). También debe men-
olnliarsc la casacion, que en la experiencia costarricense se
| hia convertido en un verdadero mecanismo de proteccion con-
| ira la arbitrariedad judicial, tanto por medio del recurso de
vasacion en sentido estricto (arts. 443 y ss.), como el proce-
b dlimlenly de revisién contra la sentencia condenatoria firme
laris. 408 y ss.), ya que este Gltimo puede invocarse no sélo

fensor puablico (art. 93). Se entiende por primer acto il prgl anir nuevas pruebas o nuevas circunstancias, sino ademas
cedimiento cualquier actuacién, judicial o policial, que s [ pot violacion al debido proceso o al derecho de defensa en
le a una persona como posible autora de un hecho pnmntbilsy ierina especifica. Asi, por ejemplo, durante 1997, en la Sala
participe en €l (art. 81). il Casacion Penal de la Corte Suprema fueron declarados

Rigen los principios de inocencia, y sus princizusles 11 & cor: lugar el 12 % del total de recursos interpuestos por el
plicaciones como el in dubio pro reo (art. 9°). También s adajg lmputadls, el 14 % del total de los recursos interpuestos por
ta el derecho del imputado al silencio sin que Irapligue prg " liL defensa privada y el 24 % de los recursos interpuestos por
suncién de culpabilidad, ni pueda ser usado de alguna manég F la defensa publica. Al externo del sistema penal debemos
para deducir aceptacién de responsabilidad (arts. 82, inc. & mencionar, dentro de los mecanismos de control, la jurisdic-
y 92, parr. 2°). vian constitucional, la cual ha realizado una verdadera in-

des policiales no podran ser separadas de la Inve:stl) g I
no se cuenta con la expresa aprobacién de aquel finiors 8

1.2. La defensa del imputado

1.2.1. GARANTIAS INDIVIDUALES DEL IMPUTADO: DEFENSA,
INOCENCIA, NEMO TENETUR, PROHIBICIONES PROBATORIAS,
NE BIS IN IDEM, FACULTADES DE INJERENCIA ESTATAL
Y SISTEMA DE CONTROL JUDICIAL

En el sistema’penal, la ley detalla las garantias rilatiyvi

defensor (art. 12, parr. 3°).

Toda autoridad que intervenga en los actos inicialcs-g
la investigacion debe velar porque el imputado rx:zivesa |[B
mediatamente los derechos que, en esa condicion, jrevénil

82, inc. ¢). Para tales efectos, puede elegir a un 1l fi; inaor
su confianza, pero, de no hacerlo, se le debe asignar tin d§
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B..7e it Pablica, en nuimero suficiente para atender el ca-
i I+ de causas de cada lugar e instancia.

sentido estricto y en las consultas obligatorias en los :-... b, Caracteristica del “juicio previo” a la condena
- 59,
e imparcialidad de los jueces del tribunal
de sentencia (juez natural y exclusion de jueces
que han operado en otro periodo del procedimiento)

El juicio se realiza en forma oral ante un tribunal uni-
E=runnzl, para delitos sancionados hasta con 5 afios de pri-
¥)5r1, y con un tribunal colegiado, integrado por 3 jueces pro-
mslaniiles para delitos sancionados con mas de 5 arfios de
risian (art. 96, L.O.P.J.).

£ IIl principio del juez natural se encuentra especialmente
Fepualacdn en la Constitucion y la ley (art. 3° C.P.P.), las cua-
v prohiben en forma expresa los tribunales especiales para
| ¢ La jurisdiccién material y la competencia territorial
e cada uno de los tribunales se encuentra bien delimitada
& forma previa, tanto en la ley (arts. 45 y ss., C.P.P.) como
n disposiciones administrativas de la Corte Suprema de Jus-
kl1ciiL (circulares generales), debidamente publicadas en el Dia-
rln Oficial La Gaceta y en el Boletin Judicial.

; Sin embargo, ha provocado quejas por parte de los aboga-
s litigantes en los tribunales de juicio de la capital, el hecho de
iy los despachos judiciales se conformen con una gran canti-
tlail de jueces; en muchas ocasiones ellos no saben cuales seran
i seleccionados para el juicio, sino hasta el mismo dia del de-
‘llali- oral. Desde luego, ello no obstaculiza que a ese momento se
feriiule alguna recusacion, si hubiere motivo para ello, pero la
gi|i se origina ante la falta de indicacion anticipada y concreta
dr: los jueces que habran de juzgar al imputado.

La ley también sefiala como causal de excusa y recusa-
clin el pretender intervenir en el juicio oral, luego de haber
tirtaddo en el mismo proceso el auto de apertura a juicio du-
raizle la ctapa intermedia, luego de clausurada la audiencia
prodinziar (art. 55 inc. a, C.P.P.). Esto excluye al juez del
procicllznivnts intermedio, que no puede integrar el tribunal
del juicio, pero no al que hubiere intervenido en la etapa pre-
Pataloria. pues éste no asume una posicidon concreta sobre
Ia responsabilidad del imputado en los hechos, salvo pro-
mumeciarse sobre la prision preventiva.

gas, sexuales, corrupcion publica, delitos econdémicos, ¢t

Los defensores publicos han producido las mas I
tes decisiones jurisprudenciales tanto ante la Sala I*=r:nl ¢|¢]
Corte, como ante la Sala Constitucional, y ejercen sus luricgh
nes de una manera muy racional a favor de los finpmailaedoss, 3

Por razones econémicas la gran mayoria de 1os L1588
son atendidos por la Defensa Publica. Cuando el i« usarln.
nombra un defensor particular, sea porque no tiene i
econdémicos para pagar uno privado, o porque no quiere nipify
brarlo, debe ser asistido por un defensor publico en forngg
obligatoria ( arts. 93 y 100, C.P.P.). Si la persona tiene reouly
sos puede cobrarsele honorarios fijados judicialmente i1 11
terioridad (152 p. 1°, L.O.P.J.), pero en la practica 1= nuff
ca se realiza dicho cobro, ni siquiera se realiza una inriidacl4B
econdmica sobre la situacion financiera del imputado; Baslkg
que no tenga defensor para que de inmediato se le aslpgs
uno publico.

Asi como existen oficinas del Ministerio Publico frenies
cada despacho jurisdiccional, también existen oficinas il=-[§
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También se senala en la ley que debe procurarse qua le ) Eindo incluso construir edificios dignos para alojar los tri-
mismo funcionario no asuma en un mismo proceso ks j# nalt!‘r en todo el pais, y tener recursos para otros progra-
ciones de juez de la etapa preparatoria y juez de Iq etg .': los que no pueden aspirar la mayoria de las institucio-
intermedia (art. 107 p. 2° L.O.P.J.). Para cumplir yon g8 8. puhlicis, como una fuerte politica de becas para que
disposicion se han adoptado una serie de medidas en |i .ceu estudien su doctorado en Europa.
tribucién de trabajo en los juzgados penales del s, ; mu siempre se llega a las mismas conclusiones sobre la
embargo, en algunas circunscripciones menores, en |[;5 Wdependenein interna, es decir de los jueces de instancia y
s6lo hay un juez penal en el juzgado, éste debe asimir e apclaviones respecto de los miembros de la Corte Supre-
labores de ambas etapas en un mismo asunto. F . 4 Justicia. Como hemos expuesto, la Corte costarricen-
F. conceltlra una gran cantidad de funciones: es el jerarca
Hel Mindslerly Pablico, de la Defensa Publica, de la Policia
Bindiclat y, en Gltima instancia, de los 6rganos jurisdicciona-
%5, tanto en la funcién de casacién como en la del control
Panatituctareal, En 1994 se realizé una reestructuracion ad-
hinstradivo interna, recogida en una nueva Ley Organica
Frurtlcixl. que pretendid sustraer a la Corte Plena de las labo-
Pes de administracion, reservandose la Corte sélo las tareas
e golxlira (arts, 67 y ss., L.O.P.J.). Sin embargo tal ha sido
i == il en estos anos que todavia se requiere una mayor
ecparackin de la Corte respecto de las labores administrati-
ras. La Corte ya no realiza la mayoria de los nombramientos
¢ puecrs, ni interviene en la aplicacion del régimen discipli-
fnerla para los jueces. Pero tiene una gran incidencia en la
cla funcional. A menudo se sefnala como inconvenlenls o aprolsuciin del presupuesto, en la creacion de nuevas ofici-
; max, ¥ en todo lo relativo a la reglamentacion de la actividad
juclsdicelonal, asi como enla adjudicacion de becas.

Sin embargo, se puede afirmar que practicamente no

verdad es que los electos por lo general han asumicto sif existen injerencias indebidas de la cupula judicial en los asun-
labores con una gran independencia funcional por varcias I les pendientes en los tribunales, y los casos que se han pre-
zones. Primero, porque gozan de amplia estabilidad, on pug sendada han sido denunciados publicamente.

den ser removidos del cargo sino cuando concurra s En sintesis, existe en la practica una gran independen-
¢la funcional en nuestros jueces, y pueden resolver confor-

e a su propio criterio sin temor a represalias. Se dispone
exprcsarnents que los jueces s6lo estan sometidos a la Cons-
titucion, al Derecho internacional y comunitario vigente en
¥ Coeli Rica, y ala ley, y ademas que en su funcién de juzgar,
oz jueces son independientes de todos los miembros de los
puderis del Estado (art. 5°, C.P.P.).

Asimismo se estatuye que por ningin motivo, los otros
firzanoa del Estado pueden arrogarse el juzgamiento de las
ciusuA, ni la reapertura de las terminadas por decision fir-

1.4. Independencia politica de los tribunales:
reglas fundamentales al respecto y ¢rganizacldn

En la experiencia costarricense los jueces han Fepucid
gozan de una amplia independencia funcional reaprzcio:
los demas o6rganos del Estado, pues no estan sujetos a ni{f§
gun control de tipo politico.

Existe una carrera judicial (mas de hecho que foring i
los funcionarios judiciales han gozado de walit aimplisima &3
tabilidad laboral, independientemente de la o furmae lamn o
Gobierno Central'y de la Asamblea Legislativa.

Incluso los. miembros de la Corte Suprema de .Jwusatiz]!

es de 8 anos, el cual duplica incluso el periodo president]
y tercero, porque vencido ese periodo es muy dificil la remig
cion, porque se requiere una votacion expresa de dos iercigs
en contra del funcionario para que no sea reelegido en i cag
go, lo cual nunca ha ocurrido en la realidad. ;

El Poder Judicial también tiene asegurada su mcl-f-p il
dencia econémica respecto de los érganos politicos del E=zL{}
do, al disponerse en la Constituciéon que debe dotarsele omjg
minimo del 6 % del Presupuesto Nacional, lo que le ha pef
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zn realidad un ajuste respecto del Codigo de 1973, porque
o s hicieron cambios significativos en las etapas de juicio,
L janalguactdn, ni en la de ejecucion. Las novedades se re-

¥.ren a la instruccion y al procedimiento intermedio.

me; tampoco pueden interferir en el desarrollo del p
miento. Para ello todos los demas funcionarios ¢lalry
plir y hacer cumplir lo dispuesto por los jueces, ¢rfrst '
lo resuelto.

La ley senala expresamente que, en caso de interfoA8
cia en el ejercicio de su funcién, el juez debe :lnfl:rrmar,
Corte Suprema de Justicia sobre los hechos que ufaris .
independencia, aun cuando provenga de uno de lng {8

a Estructura del procedimiento comin.
Recursos contra la sentencia

Conforme al Codigo de 1973, la instruccion estaba en
g aas de un juez de instruccion, tratandose de delitos san-
Fionaches con mas de 3 anos de prision (instruccion for-

all; y en manos de un fiscal del Ministerio Publico para
a delitos sancionados con menos de 3 afos de prision
despachos en uno solo, conforme se requiera para la ¢f|af B e roacidin sumaria), segan arts. 184, 401y 402 del C.P.P.

He 197 3.
La instruccién formal era totalmente dirigida por el juez

Anslrutior, por medio de un procedimiento escrito y privati-
¥ .. al que podia tener acceso la defensa, el Ministerio Publico
& o abogados con legitimo interés (lectura de actas) (arts.
hao, 190, 191 y 192, C.P.P. de 1973).

k' En este sistema el imputado debia intervenir desde los
R.rlmarros actos del procedimiento, y su defensor debia estar
s luduinersle nombrado antes de la declaracion indagatoria
[(arls. 274 y ss., C.P.P. de 1973).

~ Dentro de los 6 dias siguientes a la declaracién del impu-
tadn el juez debia pronunciarse sobre el mérito de la causa
fiar medio de un procesamiento cuando estimaba que exis-
frinr. bases razonables para estimar como probable que hu-
Kyirz ocurrido un hecho delictivo y que el imputado hubiere
®inlerventelg en él (art. 286). Asimismo debia pronunciarse
sohre la prision preventiva o sobre la libertad del imputado,
B0 derecho a recurrir (arts. 291 y ss.).

! Finalizada la recopilacién de las pruebas, y en los casos
Fer que se hubiere dictado un procesamiento, debia escucharse
al Ministerio Publico para que requiriera el juicio o solicitara
Futa prorroga extraordinaria de la instruccion para los casos
dr. duda, o un sobreseimiento (arts. 338 y 339). En el caso en
gue el fiscal optara por requerir el juicio (acusacion), el juez
sr pronunciaba por decisién fundada sélo cuando la defensa
f = hubiere opuesto a la apertura a juicio, y en ese caso la
resalueaan era recurrible ante el superior antes de ir a juicio
¥ {arrs, 342 y ss.).

pleno de la Corte, el informe debe ser conocido por la #
blea Legislativa (art. 5° p. 3°, C.P.P.).
Las nuevas disposiciones legales establecen la pog} "

sistema debe procurarse que los jueces y demas srrvrifig
judiciales participen en la toma de decisiones adnunistrg:

cion en la administracion de su propio despacho.
Sobre la organizacion de los tribunales penales, y#g
también infra 3.7. '

2. Sintesis acerca del procedimiento tradicionall
Yy su adecuacion a los principios anteriores, |
Recursos contra la sentencia

2.1. Fuentes strictu sensu
del Derecho procesal penal nacional

'nal.de 1910, inspirado en la legislaciéon colonial rzpuiinld§
indirectamente en la codificacion francesa. A pautir de 1970



2892 DANIEL GONZALEZ ALy P g5 NACIONALES - COSTA RICA 283

Sin embargo, en este procedimiento se JresenilbaTiry: FE :
rias disfunciones. En primer término el fiscal casi ri in}¥ i [L.;rt"-: alas del juez en la mstrucmon sumaria, porque en
venia en la instruccion formal, pues el mismo tu:u:!._-:." ;
debia practicar la informaci()n sumaria (1nstrucci()n Eiu:a .- nsmm: i formal salvo que no dictaba procesamlentos

cio en esa clase de asuntos, lo que le restaba tlevps 1 ,“ }r otro procedimiento preparatorio.

intervenir en la instruccién formal ante el juez. Ello lmp (o aspecto también importante y que merece mencio-
que el juez se constituyera como el dominus de esa Iag Bri se refiere al monopolio del ejercicio de la accion penal
asumiera una tarea netamente inquisitiva y persecuigf} 1: Cicllgn de 1910 establecia la accién penal popular, de

preocupado mas en obtener buenos resultados en la inws§ Wsneri que cualquier persona podia ejercer la accion penal
gacion que en proteger los derechos de los sujetos LywwiiB i los tribunales. El Codigo de 1975 eliminé esa posibili-
crados, entendiendo por “buenos resultados” e 1oa § 1. B4 . los ciudadanos, al instaurar un monopolio en favor del
condujeran a la efectiva demostracion de cuiljrabllida i fini=l<rio Publico (art. 5°, p 1°). Pronto surgieron las reac-

imputado tenia que litigar en la instruccién contra «l jif Nnnis, ¥ estas normas fueron de las que recibieron mas re-
no contra el fiscal. prroas durante la vigencia de la anterior legislacién. En es-

Es cierto que el fiscal formulaba la acusacion [art. 3 : _ se hacia insostenible la constitucionalidad de la
pero se trataba de una posicion meramente formal, ya giE fheddicln, porque en favor de todos los ciudadanos constitu-
recogia en esa acusacion el auto de procesamiento yue half pfonalmerile se garantiza el acceso a cualquier dependencia
dictado el juez instructor, donde se exponia el hecho, y s b1l (art. 41, C.P.0.), y en especial se garantiza el derecho
mas, se senalaba la calificacion juridica y las normas apligs g acuellr a los tribunales en demanda de justicia, frente a los
bles al caso. Pero mds atn, con el auto de elevacion a |u{gh Hatio: que se le hubieren ocasionado (acceso a las oficinas

i(iblueis ¥ derecho a la jurisdiceion).

Todo ello requeria de claros cambios, para situar al juez
en una posicion de garante de los derechos de las partes, y
e en un perseguidor del imputado, mientras que al fiscal
tlehia trasladarsele la responsabilidad de perseguir penalmen-
Nuestro Juez mstructor f ue bastante mqulsltlvo ol e, y de alguna manera habia que ampliar la participacion de
& vulilm en el proceso penal, permitiéndole asumir de nue-
daba ese caracter a sus actuaciones, al extremo de H-I".[_iillﬂ. by la acusacion, aun de... coadyuvante con el fiscal.

todavia el juez instructor tenia la posibilidad de complermig
tar y enmendar la acusacion, incluyendo hechos revis,
dole nuevas calificacionesjuridicas y, en especial, zong o

que en el juicio, para informar al imputado, debia lerrss Contra la sentencia, en el procedimiento anterior, sélo
to la acusacion del fiscal (que recogia el procesanientt 8 Lern posible recurrir en casacion (arts. 471 y ss.) y, en los
juez) como el auto de elevacion a juicio del mismo iz LS casy= de condenatoria, podia ser impugnada en revision por

P bfas causales tradicionales y, ademas, por violacién al debido
el cual los jueces eran los verdaderos acusadores. El prubs procest y al derecho de defensa (art. 490).
ma se agravaba porque el superior del juez de |mslrutoiy :
que conocia en apelacion tanto el procesamiento como cl 413

de elevacién a juicio, era el propio tribunal de juicio det ':l' 2.3. Noticia sobre procedimientos especiales.

Soluciones alternativas y procedimientos penales

. judiciales
de esas actuaciones, luego juzgaba el caso en sentencia en manos de autoridades no judicial

pués de un debate oral y publico, pero luego también 1=
ber manifestado opinién sobre el caso.

La Constitucion y la ley prohiben la creacién de tribunales
P “:[mClales para el juzgamiento de casos concretos (art. 3°, C.P.P.
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R Tomliie e aprobd, mediante ley 7576 del 8 de marzo de
Fhi, una nueva “Ley de Justicia Penal Juvenil” que entro
fyirenicli €l 1° de mayo de ese mismo afio, y que recoge
Wortantis principios y garantias para el juzgamiento penal
Blo: menores de edad, en forma muy similar a lo que el
n Codigo Procesal Penal viene a prever para la justicia

3d1l|1ll.:'3'i-

de 1996). Si se admiten procedimientos especiales |izr, j
los delitos de accién privada, sobre todo delitos contra a| 5
(arts. 380 y ss., C.P.P.), para el juzgamiento de 10s mypr;il}
infractores (arts. 402 y ss., C.P.P.), y para juzgar a s mf}
bros de los Supremos Poderes del Estado (arts. 391y =51 3

El Codigo de Procedimientos Penales de 1973 no yup:M8
cio soluciones alternativas, pues acogio sin zxtilan .

principio de legalidad o de obligatoriedad en el |y por su parte, fue necesario que un equipo interdiscipli-
accién penal (art. 5° p. 1°, C.P.P. de 1973). . » disefiara las nuevas estructuras de los tribunales pe-

En el sistema costarricense no existen tribunales ny|i{g ¥+ v la del Ministerio Publico, asi como también fue indis-
res, y todos los procedimientos penales estan en iz naull programar todo lo relativo a la puesta en vigencia
autoridades jurisdiccionales. Antes de 1970 si se alriliy@ Bk uva Codigo Procesal Penal. Por tal razon también se
ciertas autoridades administrativas el juzgamiento de |4z 8 ey se aprob6 una reforma integral a la Ley Organica del
travenciones y el conocimiento de las pensiones alimerili 2 P2 Judicial, una reforma total a la Ley Organica del Mi-
con apelacion ante autoridades jurisdiccionales. Con Iiy .'r_.; Btate it Pablico, asi como también fue necesario incluir una

ceriL categoria de normas dirigidas a regular la puesta en
jigenrss de la nueva legislacion. Todo ello se recogi6 en la
i~y de Reorganizacion Judicial que se aprobé por ley 7728
Hz1 15 de diciembre de 1997, y que comenzé a regir a partir
H:1 1° de enero del presente afio (1998), junto con el nuevo
o6l Procesal Penal.

Paralelamente existe un Proyecto de Cddigo Penal, cu-
frax mas importantes transformaciones se refieren a la pena,
1 :ulnp:tiir un sistema de penas alternativas y posibilitar que
o nuecdieli de la pena sea modificable durante toda la ejecu-
olé:1. Este proyecto se encuentra en discusién en el Parla-
iheitte, y estuvo a punto de ser aprobado en la legislatura
suill, pues ya tiene dictamen afirmativo de la Comision de
i tton encargada de las Reformas Penales. En mayo de
194K, luego de las elecciones generales de febrero 98, cam-
bia la integracion de la Asamblea Legislativa, pero el nuevo
Presudenli- de la Repuiblica ha manifestado su interés en que
csn nuevo Codigo sea aprobado, asi como varios de los nue-
vis legisladores.

También esta pendiente de ser discutido en el Parlamento
rl Proyecto de Ley de Ejecucién Penal, en armonia con los
[ cionlsicns y los principios que se introducen en el nuevo pro-
j oo penal.

Existe mucha probabilidad de que las leyes que faltan
F 1 completar la reforma penal sean aprobadas y puestas
f 1 vigencia, tomando en cuenta lo que se dijo en campana

se trasladaron al Poder Judicial, sin excepcién (art. 1*, {xE8

2.4. Breve noticia sobre la ejecucién penal

El Cédigo Procesal de 1973 introdujo por j:rirezcrs vt
figura del juez de ejecucion penal (arts. 504 y ss.), rera fi
una serie de circunstancias s6lo uno se designo rur: Loy
pais y sus labores eran basicamente las de prunmaiviirag’e
bre el mantenimiento o modificacién de las medidas il¢ 5
ridad y sobre la libertad condicional, pues, en lo ¢ nyis, 4§
decisiones no eran vinculantes para las autoridades |: {4}
ciarias, situacion que cambia con el Codigo de 1¢Hii [urif
452 y ss.). ;

Los mecanismos de defensa de los derechos del richhiig
han sido mas de caracter administrativo que jin L=l [y l<aiig
salvo por la intervencién de la justicia constitucional. 3

3. La reforma vigente
3.1. Situacién de la reforma

Conforme se senala en 1.1.1. en enero del presvnte Al
(1998) entra en vigencia un nuevo Cédigo Procesal Penal apng
bado en 1996, orientado en las reformas atinoamrrivanasg
en el Codigo Modelo para Iberoamérica.
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k. La Policia Judicial es el 6rgano que, junto con el Minis-
Lyin Publico, se encuentra autorizado para recibir denun-
¥, e incluso actuar de oficio (arts. 67 y ss.). En tal caso

por parte de los principales partidos politicos, y lo fl'-l'fr-
manifestado ahora sobre el sistema penal los 1nevng gff
tados, los ministros e incluso el Presidente de la ste it
Cabe mencionar que el Proyecto de Codigo Penal T 1 "
gran reforma (las penas alternativas) que fueron |J-|'n|:.
tas hace varios afos por la actual primera wlvesng o]
de la Republica, cuando se desempefiaba como izt i

Justicia. - peilir que los hechos sean llevados a consecuencias ulte-

fiorcs. asegurar y ordenar cientificamente las pruebas, y a

3.2. Correlacién con los principios : Fres y participes del ilicito.
del proceso penal en un Estado de Derecho La actividad mas sobresaliente dentro del procedimiento

Conforme lo sefialamos en el apartado 1°, el sivivg (8 _ [raridezin la constituye la investigacion preparatoria diri-

ceso penal recoge y fortalece la plena vigencia de los pri®3

pios procesales necesarios en un Estado de Derecho, 1|

cratico y respetuoso de los derechos humanos. jrany Por lo general se ha pretendido que el fiscal asuma el

ronuclminnie de los casos mas graves y complejos desde el
inone-nila en que la policia recibe la notitia criminis. Para ta-
Hes efectos los fiscales deben orientar juridicamente la fun-
to11 de los policias (art. 4°, L.O.M.P.), y ellos con mayor es-
lcripnilis deben respetar las garantias procesales y los derechos
undlutnentalos del imputado (arts. 12, 82 y 181).

La investigacion fiscal es una actividad creativa, infor-
trzLl, no sujeta a rigores tipicos del pasado en la instrucciéon
formal del juez, con el fin de determinar lo sucedido y con el
proposito concreto de orientar la posicion del fiscal sobre el
asuita. Paralelamente, el Ministerio Publico debe disefiar una
eonorela politica general sobre la investigacion de los delitos
¥ lin actuacion concreta de los fiscales, querecojalas preocu-
Epaciones de la comunidad y oriente asi la posible adopcion
f e medidas alternativas. Para tal propésito se dispone que al
recalzle las primeras diligencias el fiscal debe valorarlas con
+| fin de examinar si continta con la investigacién o solicita
algiir mecanismo sustituto conforme lo haya definido esa
politica general que debe adoptar el 6rgano requirente frente
4 la criminalidad (art. 297).

Para realizar su investigacion se autoriza al fiscal para que
{ reallce alguna actividad probatoria, como los registros e ins-
pecciones, salvo de los lugares habitados o las casas de nego-
g rcloa; ordenar peritajes; disponer el comiso; practicar el recono-
I cimniento (arts. 291, 180 y ss.). Desde luego, también debe

3.3. Estructura del procedimiento
com@n y 6rganos estatales encargados

Podemos descomponer el procedimiento nr<llzuaric. sijf
nuevo proceso, en cinco fases: el procedimiento preparatl
rio, el procedimiento intermedio, el juicio, la fase ¢l Imnp
nacion y la ejecucion.

3.3.1. EL PROCEDIMIENTO PREPARATORIO

El procedimiento preparatorio tiene como objetivo
car si existen bases para el juicio, mediante la vr-raleg Gk
los elementos que permitan fundar la acusacién del H=cgl
la defensa del imputado (art. 274).

La noticia de delito ingresa al sistema judicial por el
de la denuncia (arts. 278 y ss.), la querella (arts. 75 y .} 23
actuacion de oficio de la policia (arts. 283 y ss.) o del MIrisie
rio Publico (arts. 62 y ss., y 289 y ss.), y ello origina un: aff
vidad de investigacion cuyo objetivo basico es :lwlrrmminaig
aquella noticia de delito tiene alguna base cierta, en % aifB
mativo en qué circunstancias se desarroll6 el hecho, rjuiléng
fueron sus autores y participes y finalmente, qué b ments
probatorios podemos recoger para realizar esa verllicg 6
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entrevistar a la victima y a los testigos, y debe recibirle
cién al imputado, informandole de los cargos en su CnpbE

previniéndole sobre el nombramiento de un defensor, T . . .
farsad Opciones; y por otro lado, también se configura para

¢l 6rgano jurisdiccional, en forma oral y con posibilida-
It 4~ anticipar un contradictorio en el que intervienen to-
B 1.3 partes, ejerza un control sobre la actividad requiren-
| Ministerio Publico y del querellante (arts. 316 y ss.).

E Especifieamends podemos apreciar, ademas, que la eta-
¥ intertnedla sirve para delimitar el hecho objeto de acusa-
M3y (art. 322), para determinar con exactitud a la persona
Mraira la que se dirige, asi como también asegura la posibili-
fEd e que las partes conozcan entre si cual es la posicion
Bcrela que cada una de ellas asumira en relacion con la
Eusa, con el fin de contradecir los argumentos, rebatir y
Bnirparearnentac las posicione