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Prélogo

Este pequefio texto, anterior y preparatorio de lo
que luego fue “Introduccion al Derecho Procesal
Penal”, tiene todavia un cardcter mds elemental
Que aquel. Se trata antes Que nada de una breve
iniciacién para Quienes no sigan la carrera de le-
yes, Que puede “ubicar” rapidamente en los prin-
cipios y reglas del sistema acusatorio. No tiene
otras pretensiones Que brindar ese conocimiento
bésico y rdpidamente facilitar a los estudiantes la
lectura de otros libros o ayudarlos a orientarse en
los nuevos procesos penales acusatorios en los
que pueden actuar como peritos, policias, auxi-
liares sociales, etc.

Su contenido es simple, asi como espero Que sea
simple su lectura y 4til como instrumento de per-
feccionamiento del sistema de justicia penal.
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Introduccion

El propésito de esta introduccién es
mostrar la relacién entre el Derecho
Penal y el Derecho Procesal Penal
como ejes estructuradores del
sistema Penal y tributarios de la
Politica Criminal. Asimismo sefialar
c6mo influyen los diferentes
factores sociales en la configuracién
de la Politica Criminal que un
Estado formula, asi como las
diversas estrategias que pueden
plasmarla.
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Presupuestos metodoldgicos

Este manual ha sido concebido como un texto de autoformacion
o autoestudio. {Qué significa esto?

En primer lugar,” que el lector deberd, antes de sentarse” a
trabajar con él, haber tomado en forma seria y auténoma la
decisién de adentrarse en el estudio del tema que nos ocupa.

Sélo una decision auténoma y responsable puede dar inicio
con probabilidades de éxito a un proceso durante el cual no
habra “motores externos” que arrastren, empujen o azucen al
lector, como ocurre en los estudios formales.

Aunque el texto procurard en todo momento ser interesante y
motivador, esta circunstancia nunca podrd suplir la carencia de
una auténtica motivacion, mas aun, de un compromiso interno
_y personal.

En segundo lugar, el lector-estudioso debera saber que se exi-
gird mucho de él y que, por lo tanto, tendra que estar dispues-
to a dar de si lo méximo y lo mejor.

Puesto que serd al mismo tiempo destinatario y protagonista
de su proceso de aprendizaje, puede estar seguro de que no
“ocurrird” aquello que €l no sea capaz de producir.

El contacto con el texto no obrara, ni con mucho, “milagros”
por si mismo. Por el contrario, procura ser, mas bien, un ins-
trumento de trabajo.

Hara falta pues, para hacerlo “productivo”, una cuota extra de
esfuerzo y de lucidez para comprender a fondo lo que se
intenta transmitir. Otro tanto serd necesario para llevar a cabo
las tareas que se proponen como control de esa comprension
o como ayuda, sea para fijar los conocimientos adquiridos, sea

7
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para convertirlos en una verdadera “herramienta (til”, siempre
al alcance de la mano.

Para realizar esta tarea el lector no estara solo, contara con
“ayudas” que el propio texto ha de proporcionar a lo largo del
desarrollo de los diversos temas.

Al principio de cada capitulo o seccion se sintetizaran sus ob-
jetivos. Estos se podrdn utilizar como “pautas de compren-
sién” para constatar, al terminar el trabajo, si se los ha alcanza-
do personalmente, es decir, si cada concepto ha sido entendi-
do y puede ser puesto a “trabajar” en el andlisis o en la trans-
formacién de la realidad.

El texto estard acompafiado de un generoso margen de espa-
cio en blanco, para que el lector pueda anotar en €l sus pro-
pias impresiones o conclusiones.

Dentro de este espacio, frecuentemente aparecerdn las ideas
més importantes del cuerpo de texto adyacente. En ocasiones,
se invitard al lector a descubrirlas y anotarlas.

Ciertas palabras clave aparecerdn ya destacadas graficamente.
De vez en cuando, el hallarlas y resaltarias serd una de las ta-
reas propuestas.

Al margen de los textos sobre los cuales se debe realizar algu-
na de estas tareas apareceran ciertos signos especiales; éstos
indicardn al lector lo que se le pide. He aqui la clave de lo que
cada signo significa; ser4 (til tenerlos siempre presentes... y
ejecutar responsablemente lo que se indica:

/ Anote al margen la idea principal del texto adyacente.

/ Subraye o destaque la/s palabra/s clave del parrafo adyacente.
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7 Explique con sus propias palabras el punto sefalado.
% Enuncie un caso-ejemplo de esta hipétesis.

<«—> Tome partido en este dilema y defienda su postura con, al
menos, dos argumentos de peso. (Utilice el espacié en blan-
co, al final del capitulo).

@ {Estd Ud. de acuerdo con esta afirmacién? {Por qué? (Utilice
el espacio en blanco, al final de! capitulo.)

Argumente sobre este punto considerandose hipotéticamente
victima/agraviado, acusado/condenado y por Gltimo, simple
miembro de la sociedad donde ocurre un conflicto. (Utilice el
espacio en blanco, al final del capitulo.)

>

Otras indicaciones o tareas especiales, aparecerdn sefaladas
en forma particular, en cada caso. Al final de cada capitulo
encontrard el espacio que necesita para las tareas Que no po-
drfan ser escritas en los mdrgenes.

Contando, pues, con un lticido compromiso por parte del lec-
tor-estudioso, podemos dar comienzo a esta aventura de tra-
bajo y aprendizaje. Este seré nuestro plan:

I INTRODUCCION.

[. La Politica Criminal como marco de referencia ineludible

del proceso penal.

2. Politica Criminal y sociedad.

3. El dinamismo de la Politica Criminal:
formulacién-configuracion.

IILA ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL.

I LalInvestigacion Preliminar.

2. LaFase Intermedia.

3. Caracteristicas bésicas del Juicio penal democrético.

9
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a. Eluicio oral.
b. ElJuicio pablico.
c. ElJuicio perjurados.
d. El desarrollo del Juicio oral.
4. Laimpugnacion de [a sentencia.
5. Laejecucidn de la sentencia.
a. La ejecucidon de la sentencia de prision.
b. La ejecucién de la sentencia de multa.
c. La ejecucion de las costas.
6. La revision de la sentencia firme.
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I. La Politica Criminal como marco de referencia inelud-
ible del proceso penal

Solemos leer en no pocos libros de Derecho Procesal Penal
qQue éste “sirve a la realizacién de la ley penal”. Mas alld de la
verdad o falsedad de esta afirmacion, lo cierto es que ofrece
una vision muy limitada de la auténtica funcién del Derecho
Procesal Penal respecto de la configuracién de su marco natu-
ral: la Politica Criminal.

Por otra parte, esa proposicion -que sefiala la estrecha rela-
cién que existe entre la ley penal y las normas que articulan el
proceso penal ha sido incorrectamente utilizada para fundar
una visién superficial del Derecho Procesal Penal.

Esta vision equivocada enfoca particularmente los aspectos
“procedimentalistas”, mientras deja de lado otras formas mas
profundas de andlisis. Por ejemplo, el estudio de la influencia
de la norma procesal en la determinacién de la coercién penal.

La orientacién de este texto

Este curso se funda, precisamente, en la perspectiva opuesta:
destacar en todo momento la estrecha relacion que existe en-
r e el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal. En adelante,

uno y otro han de ser considerados como corresponsales en
-------------------- la configuracién de la Politica Criminal y como ejes
estructuradores del “sistema penal” o “sistema de justicia pe-
nal”, esto es, del conjunto de instituciones vinculadas con el
ejercicio de la coercién penal y el castigo estatal.

La relacion entre el Derecho Penaly el Derecho Procesal Penal
ha pasado por diversas alternativas en el curso del tiempo.

Pricticamente, nunca se ha puesto en duda que se trata de
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parcelas del orden juridico estrechamente ligadas entre si. Sin
embargo, se ha discutido -y se discute todavia- si el conoci-
miento cientifico sobre cada una de tales parcelas funda, a su
vez, un cuerpo auténomo dentro de la ciencia juridica.

Para algunos, las normas que resultan el proceso Penal son
similares a las Que estructuras otros sistemas procesales (civil,
laboral, administrativo), Ello hace que -sostienen- se puedan
elaborar reglas y categorfas generales, comunes a todos estos
procesos. La Teorfa General del Proceso se constituiria, de
este modo, en una linea fundamental alrededor de la cual ad-
quiere autonomia cientifica la ciencia del Derecho Procesal.
Esta postura merece dos objeciones principales:

La primera consiste en que el objetivo de dotar de “autonomia -

cientifica” al cuerpo de conocimientos referidos a los diferen-
tes sistemas procesales no constituye tina meta importante de
por si.

Tal autonomia carece, en realidad, de significado cientifico y
parece fundarse mas en la necesidad de sostener catedras uni-
versitarias “auténomas” Que en la voluntad de resolver un au-
téntico problema de la ciencia. (Debemos dejar de creer que
los problemas académicos de las universidades son necesaria-
mente también problemas cientificos ... ) Lo verdaderamente
importante es, pues, aprender a trabajar rigurosamente con las
normas juridicas.

Esta capacidad nos permitird descubrir, por una parte. que
ciertamente existen muchos problemas comunes a todos los
sistemas procesales (y la regulacion de la prueba es, quizés, el
ejemplo més claro en este sentido). Pero, por otra parte, des-
cubriremos también que la relaci6n entre cada sistema proce-
sal especifico (penal, laboral, civil, etc.) con las normas que
regulan su dmbito particular, es mucho més estrecha que los
vinculos con los deméds sistemas procesales.

12
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En otras palabras: las normas adquieren su pleno sentido juri-
dico cuando estan referidas a la solucién sustancial del proble-
ma.o conflicto particular en el que intervienen junto a otras
normas juridicas Que no son procesales.

En segundo lugar, se advierte que, si bien la Teorfa General del
Proceso ha hecho importantes contribuciones al esclarecimiento
cientffico de las instituciones procesales, también es cierto que
ha oscurecido muchos problemas, al forzar algunos concep-
tos en pos de la uniformidad.

Esa blsqueda de categorias unitarias ha dado lugar, en ocasio-
nes, a visiones superficiales; sobre todo, ha ocultado la mayor
riqueza de los sistemas procesales: su corresponsabilidad en
la elaboraci6n de soluciones concretas para los problemas que
plantea la vida social.

No interesa aqui volver sobre esta discusion apenas esbozada.
Solamente cabe sefialar que el problema de la autonomia cien-
tifica del Derecho Procesal no parece propiamente cientifico
ni importante, y Que la perspectiva de este curso destaca la
relacién entre el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal,
sin dejar de reconocer que el tratamiento unitario de algunos
problemas comunes con otros sistemas procesales puede
convertirse en un interesante campo de trabajo cientifico.

{Qué significa destacar la relacion entre el Derecho Penal y el
Procesal Penal?

Esta cuestion plantea una primera dificultad: existe una apre-
ciable diferencia entre el grado de desarrollo del conocimien-
to cientifico acerca de cada una de estas dos parcelas del or-
den juridico.

Mientras el Derecho Penal, especialmente en lo que concierne
a la “Teorfa del Delito”, ha alcanzado un grado de desarrollo
importante -y existe un consenso apreciable sobre muchos de

13
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sus conceptos y sobre la estructuracion del esquema de andli-
sis de los presupuestos de la pena-, el Derecho Procesal Penal
no ha elaborado atin una sistematizacion de anélo(ya profundi-
dad cientffica.

Por esta razén -y por la indole eminentemente pedagégica de
este texto-, no se intentara esbozar siquiera algtn tipo de inte-
gracion en el nivel del andlisis global de todos los condicionantes
de la pena estatal (tarea que, no obstante, atin debe intentarse.)

Por idénticas razones, tampoco se ahondard en ciertas relacio-
nes particulares que existen en el nivel de las estructuras de las
normas, en la constitucion de los deberes, en la definicion de
la materia prohibida, en la configuracién de las excusas o en la
determinacion de la culpabilidad.

Se dejaré de lado, pues, todo aquello que suponga la elabora-
cion de una “teoria integral de los condicionantes del castigo
estatal”; y tampoco se ha de profundizar en una perspectiva
de integracion en el andlisis dogmatico.
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2. Politica Criminal y Socledad

El punto de vista a adoptar serd netamente funcional; es decir,
se procurara mostrar la operatividad del proceso Penal, en
conjuncién con las normas penales, dentro de la configuracién
de la Politica Criminal. Para ello es necesario comprender, en
primer lugar, Que no existe sociedad sin politica, porque no
existe sociedad sin poder y sin intereses, sean éstos comunes
o contrapuestos. La politica se ubica, pues, en el centro del
marco constituido por el poder y por esos intereses,. ella es
quien regula el fenémeno basico del consenso o disenso so-
cial.

La politica es una actividad compleja. Se manifiesta de malti-
ples y diversas maneras. A veces utiliza la fuerza. Cuando esa
fuerza -o violencia- se aplica desde el Estado -o desde el po-
der institucionalizado- se suele llamar “coercién estatal”.

Cuando la coercién estatal alcanza un determinado nivel de
intensidad, o bien cuando se canaliza a través de ciertas for-
mas culturalmente particularizadas cominmente llamadas “pe-
nas”), estamos hablando de coercion penal”.

La Politica Criminal comprende, en consecuencia, el conjunto
de decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y
objetivos que regulan la coercién penal. Y, como tal, forma
parte del conjunto de la actividad politica de una sociedad.

/ En principio, tal politica consiste en un conjunto de decisio-
nes. Y estas decisiones no son sino actos de voluntad de de-
terminados sujetos sociales, relativos al uso de los instrumen-

tos de coerci6n penal.

Tales decisiones tienen un contenido eminentemente valorativo,
aunque a veces esta circunstancia se oculte tras formas aparen-
temente “técnicas” y “neutrales”.

IS
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Cabe aclarar que se utiliza aqui una definicidn de Politica Crimi-
nal que resulta 0til para su encuadramiento dentro de la politica
social y su caracterizacion como un “fenémeno social”.

Existen, sin embargo, otras definiciones de Politica Criminal y
es notable la diferencia de planos o mieles que se puede com-
probar entre algunas de ellas, lo que origina no pocas discu-
siones “falsas”.

Por tal motivo, dentro de este 4mbito conviene distinguir, .

a) laPolitica Criminal como fenémeno social-

b) los distintos modelos de Politica Criminal;”

c) el conjunto de conocimientos o técnicas que utiliza la
Politica Criminal;

d) las diferentes escuelas o doctrinas de Politica Criminal.

La definicion que hemos dado més arriba -y que adoptaremos
alo largo de todo el presente manual- se encuentra claramente
en el nivel a). Describe, por lo tanto, un sector de la realidad
social.

Sin embargo, si analizamos ese sector de la realidad como tal,
observaremos que es en si mismo el producto de la influencia
de los otros niveles.

Siempre existirdn uno o mas modelos de Politica Criminal a los
qQue esa realidad responde -nivel b)-. No olvidemos que se
trata siempre de decisiones eminentemente valorativas. Por otra
parte, es necesario tener en cuenta Que la elaboracion de un
modelo puede servir tanto para explicar la realidad, como para
criticaria con referencia al modelo elaborado.

También existirdn técnicas qQue son utilizadas de un modo u

otro -nivel ¢)- y que dan origen a reglas para la utilizacién de
los instrumentos de esa Politica Criminal.

16
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Por Gltimo, normalmente, detras de los diferentes modelos de
Politica Criminal, hallaremos las escuelas o doctrinas que los
sustentan o difunden -nivel d)-.

HAGAMOS UN EJERCICIO COMO EJEMPLO

Cierto Estado decide castigar la tenencia de estupefacientes,
aun cuando estuviera destinada al consumo personal y decide,
también, establecer un juicio sumario para castigar esa infrac-
cién con las penas de prision més elevadas de todo su abanico
de sanciones.

Si Queremos describir la Politica Criminal de ese Estado, de-
bemos hacer referencia al conjunto de decisiones que se han
tomado (en este caso: castigar la tenencia de estupefacientes,
utilizar un juicio sumario, establecer penas muy altas, etc.).
Podemos ampliar més nuestra descripcién y sefalar los objeti-
vos -reales o formales- de esas decisiones.

Cuando hablamos de Politica Criminal de este modo estamos

enelnivel [ ]

También podemos referirnos a ese conjunto de decisiones
demostrando cdmo ellas son el resultado de una vision autori-
taria. Adn no abandonamos la tarea descriptiva.

Estarfamos en el nivel [ |

Podemos criticar, luego, ese modelo autoritario desde otro
modelo alternativo que preserva de un modo mas eficaz cier-
tos valores Que nos parecen importantes, como por ejemplo
[a libertad y la dignidad humanas.

Establecemos aqui un «deber ser” al cual la realidad, segin
nuestro criterio, no se ajusta. ’

En ese caso estarfamos en el nivel [ |

Asimismo, es posible analizar los innumerables problemas téc-
nicos ue plantea el desarrollo de la Politica Criminal de nues-

17
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tro Estado hipotético. Por ejemplo: analizar si se debe utilizar
o no tipos abiertos; si se ajusta esa politica a la ley fundamental
de ese pais; como funciona el juicio sumario, etc.
Todos estos problemas, enunciados en su conexién con la
Politica Criminal correspondenal nivel [ ]

Por dltimo, podemos detectar o demostrar que esa Politica
Criminal responde a los lineamientos propios de la “Doctrina
de la Seguridad Nacional”.
Nos hallamos entonces en el nivel [ |
7 Todo esto no significa que la realidad esté fraccionada o ...
estratificada. Simplemente sirve para destacar que al hablar de
Politica Criminal podemos hacerlo en diferentes sentidos, lo
cual no genera dificultades siempre y cuando seamos cons-
cientes en todo momento del nivel semdntica que utilizamos
en nuestro discurso.

...................

Para el cometido de este capitulo se hara hincapié en una des-
cripcion del funcionamiento de la Politica Criminal, sin reparar
en lo que ella “deberia ser” valorativamente hablando.

Empero, en el desarrollo del texto, se hara referencia o se
/ utilizard dicho concepto con significados que corresponden a
otros niveles.

Puesto que seria engorroso hacer aclaraciones a cada paso -o
utilizar palabras ain no aceptadas por el uso para referirse a
cada uno en particular- se llama la atencién del lector para Que
tenga presente la precedente distincion de niveles.

Segln fue enunciado, la Politica Criminal comprende, entre
otros elementos, un conjunto de decisiones (técnico-valorativas)
relativas a determinados instrumentos.

/ Tales instrumentos son muchos pero, sin duda, los més impor-

18



INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

tantes son las normas penales (que se encargan de definir las
conductas prohibidas y las sanciones a esas infracciones) y las
normas procesales (que definen el modo como el Estado de-
terminard Que esa infraccion ha existido, uiénes serén los pro-
tagonistas de ese segundo proceso de definicién, quién serd
el sancionado y cual ser la indole o la gravedad de esa san-
cion).

Sin embargo, la Politica Criminal incluye también decisiones
referidas a las reglas que permiten una correcta utilizacién de
esos instrumentos. Aqui, nuevamente, las reglas pueden ser
reglas técnicas o reglas de conveniencia.

La produccion de reglas técnicas para €l manejo de esos ins-
trumentos es una de las funciones de la Ciencia Juridica -o
“Dogmatica Juridica”-, y la Politica Criminal se sirve de esas
reglas técnicas. Por ejemplo, de las técnicas para construir un
tipo Penal o para disefiar una determinada clase de proceso
penal.

Las reglas de conveniencia conforman estrategias, éstas impli-
can a planificacién del uso adecuado (conveniente y conforme
a las reglas técnicas) de los instrumentos, de modo que permi-
tan alcanzar de un modo «econdémico” (entendiendo “econo-
mia”, en un sentido amplio, con el significado de
“racionalizacién de los medios”) ciertos objetivos o metas
prefijadas. Las decisiones relativas a las estrategias -y, por lo
tanto, a los objetivos ue las motivan- son también parte de la
Politica Criminal.

Este conjunto de decisiones -referidas a los instrumentos, es-
trategias, reglas y objetivos- se refiere siempre a la coercion
Penal. Esta es fuerza ejercida institucionalmente (si lo es de un
modo justo, injusto, legitimo o legitimo, constituye otro pro-
blema, diferente).
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El Estado ejerce esta fuerza en diversos dmbitos y con diferen-
tes modalidades. Pero. a veces- ese ejercicio alcanza un deter-
minado grado de intensidad (una persona es encerrada en una
cdreel, por ejemplo), o bien se canaliza a través de formas que,
si bien carecen de 0,ravedad, culturalmente se asocian al n-
cleo de mayor intensidad de la coercién estatal (v.gr., la impo-
sicién de una multa). En estos casos, hablamos de coercién
penal.

La Politica Criminal, el Derecho Penal, el Derecho Procesal

Penal y otras instituciones, giran alrededor de la coercién Pe-
nal.

20
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3. El dinamismo de la Politica Criminal: formulacidn-
configuracion

De lo expuesto hasta el momento, no debe concluirse que la
Politica Criminal es algo estético y simple, por el contrario, ésta
se caracteriza por ser un fenémeno intrinsecamente dindmico
y miltiple.

Puesto que la Politica Criminal es esencialmente politica, no
puede ser sino dindmica. Y lo es en un doble sentido.

Hist4ricamente, las decisiones que conforman la Politica Cri-
minal son variables y podemos identificar diferentes etapasalo
largo de su desarrollo en el curso del tiempo.

Asimismo, tiene un dinamismo en el presente que,
existencialmente, no es un limite virtual entre el pasado y el
futuro sino que comprende nuestro pasado inmediato y nues-
tras expectativas cercanas), donde se genera el fenémeno que
llamaremos “dialéctica de la formulacién-configuracion”.

Como la Politica Criminal no es un fenémeno simple ni tnico,
toda decision tomada en su contexto -o, por lo menos, cada
una de sus decisiones mds importantes desencadena un pro-
ceso social.

/ Al momento inicial, en que una decisién de Politica Criminal se
objetiva dando comienzo a un proceso social, lo llamaremos
“formulacién de la Politica Criminal”.

Al proceso social Que se desencadena a partir de esa formula-

/ cién Inicial, lo llamaremos “configuracién de la Politica Crimi-
nal”, porque las caracteristicas distintivas de la decision origi-
nal se irdn definiendo a través de este proceso y no solo en
aquella formulacién inicial.

Este dinamismo de la Politica Criminal demuestra Que también
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ella es sin fenémeno complejo. La diversidad de los sujetos
Que intervienen en la produccién de la Politica Criminal hace
Que, en realidad, no sea del todo correcto hablar de una Poli-
tica Criminal.

Una consideracion estatica de esta politica suele dar lugar a
una vision simplista, que da por supuesto su productor es,
tnica y exclusivamente, el Estado.

Pero, como hemos visto, ni tal politica puede ser comprendi-
da fuera de su dinamismo, ni el Estado es una institucién “sim-
ple”. Por el contrario, en él se refleja la situacién de las luchas
politicas suscitadas en el marco de la sociedad, que se mani-
fiestan en pactos y hegemonias, en acuerdos o situaciones de
poder desigual.

En realidad, el Estado y la sociedad conforman sin solo dmbito
estructural de lucha politica.

La Politica Criminal -insisto- refleja ese fenémeno y no tiene, en
consecuencia, un carécter unitario sino que refleja las luchas,
acuerdos y hegemontias propias de la politica general.

Por lo tanto, en un sentido propio, no existe un sujeto produc-
tor Unico ni una dnica direccion en su contenido. Sin embargo,
debe quedar claro Que siempre existe alg(in sujeto hegemoni-
co y siempre es posible detectar una direccién preponderan-
te, tal como ocurre con la politica general.

Si queremos considerar la Politica Criminal en un sentido unita-
rio, estaremos aludiendo con ello al resultado final de esa puja
politica. Sélo podremos hablar entonces de un sujeto produc-
tor utilitario si por “Estado” entendernos a la totalidad de la
estructura politica y social de un pais.

El concepto general d est capitulo es, pues, la co-responsabi-
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lidad o co-operatividad de las normas penales y procesales en
el desarrollo de la Politica Criminal. Esto significa que ambas
ramas del orden juridico regulan en forma conjunta el poder
punitivo del Estado.

Ast, por ejemplo, las garantias penales (principio de legalidad
o culpabilidad) funcionan en estrechisima relacion con garan-
tias procesales tales como la necesidad de un juicio previo o la
inviolabilidad de la defensa en juicio.

Del mismo modo, de la eficiencia en la persecucién penal de-
penderd la efectiva vigencia de las prohibiciones penales, asi
como la regulacién del régimen probatorio le otorgard su sen-
tido a los elementos del tipo penal.

VOLVAMOS A NUESTRO EJEMPLO

Se trata de un Estado que decide incriminar la tenencia de
estupefacientes, alin cuando estuviera destinada al consumo
personal.

En ese Estado habra tina decisién inicial (ver. de los legislado-
res) que establece diversas conductas prohibidas relativas al
consumo de drogas.

Dentro de la Politica criminal identificamos este momento como

laetapade[ |

Luego, diversas instituciones actdan de distintos modos res-
pecto de esas mismas prohibiciones. Por ejemplo:

-los érganos de persecucién (policia) aprovechan estas prohi-
biciones para ejercer un control “preventivo” sobre sectores
sociales considerados “peligrosos”;

-ciertos jueces aplican sanciones drésticas porque consideran
que la droga es el mayor de los males de nuestra sociedad;
-otros consideran que es invélido castigar acciones que no
tienen trascendencia a terceros y que, por lo tanto, el consu-
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mo privado de estupefacientes es un asunto personal, protegi-
do por el dmbito juridico de la privacidad;

-las instituciones privadas realizan campafias de prevencion;

-los medios de comunicacién colaboran con esas campafias,
al tiempo que intensifican su propaganda comercial (Que difun-
de una cultura consumiste en la Que algunos ven una de las
causas sociales de la drogadiccion);

-el sistema carcelario favorece en la préctica el consumo inter-
no de drogas, al mismo tiempo que establece sanciones gra-
ves para Quienes consumen estupefacientes dentro de las cér-
celes;

(Intente el lector agregar uno o dos ejemplos de formas en
Que una instancia social ejerza su propia influencia con relacién
a este tema)
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Como podemos apreciar, el proceso de “configuracion” de la
Politica Criminal en este Estado es sumamente complejo y en
él intervienen diferentes sujetos Que, a su vez, actuan en direc-
ciones diferentes.

Sin embargo, de las relaciones de poder Que existan dentro de
ese Estado surgirdn sujetos y direcciones hegemoénicas. De
este modo, se podré afirmar, por ejemplo, que la tendencia
imperante en ese Estado es la de castigar duramente ciertos
delitos -agravando en la configuracién la intensidad del castigo
pensado al momento de la formulacidn. Al mismo tiempo, serd
posible detectar a los sujetos que generan o sostienen esa
tendencia.

Alo largo de la vida de ese Estado, estas tendencias y relacio-
nes de fuerza podrdn ir variando y asf se sucederén diversas
etapas histdricas en la evolucion de su Politica Criminal.

El ejemplo precedente nos muestra como los conceptos Que
hemos ido analizando nos permiten captar con mayor o menor
riqueza el fendbmeno de la Politica Criminal y, por lo tanto, nos
posibilita un analisis mas preciso de los problemas politico-
criminales.

Este andlisis nos servira para lograr un conocimiento mds pro-
fundo de la Politica Criminal de un determinada sociedad pero,
al mismo tiempo, nos permitira fundar sobre bases firmes una
criticaa la Politica Criminal vigente.

Esta critica se debe fundar, por una parte, en el conocimiento
de Jo que es la Politica Criminal y, por otra parte en la compa-
racion con un modelo alternativo, es decir, con lo que de ella
deberia ser seglin las valoraciones del critico.

El estudio del Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal se
debe encarar a partir de elementos Que permitan comprender
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lo que es la Politica Criminal.

Pero también resulta imprescindible hacerlo desde un modelo
de Politica Criminal (ya alternativo, ya semejante al vigente en
un momento dado de la vida social).

No es objeto de este capitulo —ni de esa obra- el disefio de un
modelo completo de Politica Criminal. Sin embargo, algunas
de las decisiones fundamentales —como el respeto a la digni-
dad humana, la transformacion de la sociedad, la preservacién
de la verdadera igualdad y de la justicia social, etc.- estdn impli-
citas en el texto.

Empero, es importante que el estudioso inicie un camino de
reflexién y critica personal, orientado a un modelo propio de
Politica Criminal, que lo tenga siempre presente y que aprenda
a luchar por él.

Una indicacién final, imprescindible para un correcto transito
por ese camino creativo:

Un modelo de Politica Criminal se construye desde la pers-
pectiva del poder. Quien se disponga a reflexionar sobre el
conjunto de decisiones reguladoras de la coercion penal que
resultan admisibles conforme a un determinado conjunto de
valores, -que €l elegira libremente- debe pensarse a si mismo
en una situacién de poder. Un modelo de Politica Criminal se
debe construir como un “deber ser” del poder.

Esta afirmacién, que pareciera obvia, no lo es tanto. Muchos
modelos que han tomado como eje la defensa de las garantias
que protegen la dignidad humana, han sido construidos desde
una perspectiva “de resistencia” y, en cierto modo, se inhabilitan
a st mismos como politicas criminales alternativas, porque sélo
pueden funcionar “fuera” del poder.
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Por el contrario, un modelo de Politica Criminal debe aspirar a
convertirse en una alternativa efectiva al modelo vigente. Esto
no significa Que no pueda tener como uno de sus ejes funda-
mentales, por ejemplo, el intensificar las garantias que prote-
gen a las personas, sino Que esas garantias deben ser pensadas
como “autolimitaciones” del propio poder.

El lector deberia, pues, construir un modelo propio de Politica
Criminal y desde €l releer este libro. Ojald que, si alguna vez
ese modelo adquiere efectiva vigencia, el ahora lector.y estu-
dioso se halle preparado para defender la dignidad humanay la
justicia desde el poder y no abandone entonces sus creencias
-como tantos lo han hecho- en aras del “pragmatismo” o de
las presiones coyunturales de la politica inmediata.

Finalmente, cabe acotar que la referencia bdsica a la Politica
Criminal constituye un enfoque general Que debe ser utilizado
para todos los temas de las ciencias penales.

De aqui en adelante, s6lo se hard referencia a la estructura del
proceso penal, un tema importante dentro del conjunto del
sistema penal pero, indudablemente, no ef Gnico. Debe que-
dar claro, no obstante, que la estructura del proceso penal
influye decisivamente en /a formulacién de la Politica Criminal y,
mucho mds aln, en su configuracion.
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I.a estructura
del Proceso
Penal

El propésito general de esta seccién
sera explicar los requisitos de un
proceso penal acusatorio, asi como
exponer sus fases y caracteristicas
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/ La organizacion del proceso penal no es un problema menor,
en modo alguno. En muchas ocasiones, de la correcta
estructuracion del proceso dependera el hecho de que éste
cumpla efectivamente -0 no- con los principios que lo fundan
o deberfan fundarlo. Asimismo, muchas de las peores
distorsiones de las garantias y principios que en él intervienen,
provienen de una estructuracién incorrecta, o bien de las
distorsiones Que la préctica introduce en la propia estructura
del proceso penal.

El andlisis que haremos de las fases de este proceso no se
cefird a ning(in codigo en particular. Si se sujetard, en cambio,
alo que consideramos un disefio garantista del proceso penal,
concepto en el Que se insistird repetidamente a lo largo del
presente texto y que surge de las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos — “Pacto de San José
de Costa Rica” -.

Todo proceso penal estd estructurado en forma de “fases”
Que cumplen, cada una de ellas, objetivos especificos. Habi-
tualmente, las principales son cinco.

En primer lugar, una fase de investigacion o preparacion —tam-
bién llamada “instruccién”, cuyo contenido principal consiste
en la preparacion de la acusacion del Juicio.

Una segunda fase, donde se critica o analiza el resultado de
esa investigacion.

Luego, una tercera etapa “plena” o principal, Que es €l Juicio
propiamente dicho.

En una cuarta fase, se controla el resultado de ese Juicio —que

es la sentencia-, a través de distintos medios de impugnacion —
0 “recursos”
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Finalmente, en una quinta etapa, se ejecuta |a sentencia que ha
Quedado firme

No todos los sistemas procesales organizan estas fases del
mismo modo: algunos entregan la instruccion y el juicio a un
mismo Juez, mientras Que otros la confian a jueces diferentes;
algunos realizan todo el procedimiento por escrito, en tanto
otros hacen una instruccién escrita y un juicio oral.

No obstante, aunque cada cédigo disponga de estas etapas
seglin su propia modalidad, existen ciertos modelos bésicos
de estructuracion de los sistemas procesales a los que res-
ponden, en lineas generales, los distintos sistemas normativos.
Entre estos modelos podemos citar al sistema inquisitivo, el
sistema acusatorio, el sistema oral, el sistema escrito, etc.

Una explicacién “general” , como la que pretendemos desa-
rrollar en este texto, tiene el efecto - benéfico, a nuestro jui-
clo- de permitir comprender la logica de cualquier sistema
procesal.

Muchas veces se obliga al lector a prestar atencién a proble-
mas verdaderamente “menores” , a detalles, y no se le ense-
fian los conceptos fundamentales Que le permitiran orientarse
en la necesaria profundizacién de su preparacion técnica que,
mejor temprano que tarde, deberd emprender.

En los capitulos siguientes nos proponemos, precisamente,
brindar al estudioso esos conceptos elementales. Ellos le per-
mitirdn analizar con mayor profundidad el sistema procesal vi-
gente. Deberdan servir, también, para criticarlo, para descubrir
sus fallas y para comprender lo dicho al principio de esta intro-
duccion:

La organizacién del proceso no es algo distinto o indepen-
diente de la vigencia. de las garantias principios bésicos, al

30



INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

contrario, muchas veces ellos son los Que sucumben ante las
modalidades organizacién procesal

I_:}j La préctica de los tribunales y el ejercicio de la abogacia tien-
den a darle preponderancia al conocimiento de esa organiza-
cién. En realidad, es com(in que se llegue al extremo de consi-
derar que “lo (inico” importante es conocer tal plazo, tal re-
Quisito para la presentacion de escritos, los modos de inter-
poner recursos. en fin: todos los detalles de la estructuracién
concreta y “palpable” de los procedimientos.

No es nuestra intencion afirmar Que ese conocimiento carece
de toda importancia. Lo Que si queremos destacar es Que ese
conocimiento no garantiza por si mismo el auténtico conoci-
miento del proceso penal, ni - mucho menos- del Derecho
Procesal Penal.

I;;_\ Con lamentable frecuencia, la meta de los estudios sobre el

Derecho Procesal Penal se ha visto reducida al conocimiento
acabado de “los trdmites” , los requisitos del proceso. A quien
haga suyo este objetivo le bastard, sin duda, con “leer el cédi-
g0" ya Que, seguramente, alli encontrara el “saber” que esta
buscando.

Que no crea, sin embargo, Que con ese conocimiento ha com-
prendido lo que es €l proceso penal, muy por el contrario,
probablemente haya anulado su capacidad para captar la esen-
cia def fenémeno procesal.

Si todo proceso penal tiene una organizacion, esa organiza-
cion responde a una “légica” . La 6gica de la organizacion del
proceso penal no es una mem “racionalidad” guiada por el
principio de eficacia administrativa. La justicia penal no es un
proceso de tramitacion de expedientes.

La “légica” procesal es una légica Que corresponde al trata-
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miento de los conflictos humanos y, como tal, est4 orientada
claramente a sus consecuencias “practicas” , es decir, a las
consecuencias Que se producen en el curso de la “solucién” -
o “redefinicién”, méds propiamente hablando- de ese conflic-
to.

Las fases procesales se nutren de esa logica, y las consecuen-
cias sobre el conflicto se miden siempre en términos de inten-
sidad en el ejercicio del poder.: de alli Que siempre estén en
juego las garantias procesales. Por eso volveremos sobre ellas
unay otra vez.

El objetivo de esta reflexion es advertir al lector sobre lo que
hallar -y lo Que no hallara- en los capitulos que siguen. Espero
Que éstos cumplan con sus expectativas y que el estudioso
comprenda qQue son apenas “gufas” hacia el verdadero estudio
de los sistemas procesales el cual deberé ser, necesariamente,
una tarea de mayor profundidad, mayor rigor y -¢,por Qué no?-
mayor . compromiso personal.
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I. Lainvestigacion preliminar

Este capitulo analiza el modo en que un cierto conflicto social ingre-
sa al Sistema Penal y las circunstancias que pueden hacer que se
convierta en materia de un Juicio penal, o bien que egrese del
Sistema antes de alcanzarlo. También, los modos vilidos o invalidos
de desarrollar esta etapa, en funcidn de las caracteristicas de un
proceso garantista y democratico.

Se puede afirmar sin temor a equivocarse, Que «en el comien-
zo del proceso penal se halla a vida social». Vida social que
frecuentemente se manifiesta de un modo conflictivo, doloro-
so, lleno a veces de misterio.

El proceso penal comienza por enfrentarse a un hecho social,
a un conflicto, del que sabe muy poco. Sin embargo, por algu-
na via, las autoridades a quienes el Estado les ha confiado la
investigacion de los delitos (fiscales o jueces de instruccion)
deben averiguar, en primer lugar, si ese hecho conflictivo -que
a la postre podrd o no ser un delito- ha existido en realidad.

Los canales a través de los cuales ingresa la primera informa-
cion sobre el supuesto conflicto -que, por lo mismo, pueden
ser considerados como los Que «dan nacimiento» al proceso
penal- se denominan «actos iniciales del proceso» y pueden
ser de distinta clase.

El primero -y mds comdn- es /a denuncia: el acto mediante el
cual alguna persona, que ha tenido noticia acerca del hecho
conflictivo inicial, lo pone en conocimiento de alguno de los
organos estatales encargados de la persecucién penal (policia,
fiscales, jueces). Esta persona podra ser alguien involucrado
de algin modo en ese conflicto (por ejemplo, la victima o un
familiar de la victima) o cualquier otra persona que por diver-
sas razones haya conocido el hecho (como testigo presencial,
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por referencias, etc.).

Los ciudadanos no estdn obligados a denunciar los hechos
presuntamente delictivos, aunque se pueda considerar desea-
ble que lo hagan. Un Estado en el que los ciudadanos tuvieran
esa obligacion seria un verdadero «Estado policial», en el que
cada uno se convertiria en guardian y garante del orden. Una tal
sociedad totalitaria no seria recomendable ni responderia a los
principios de una constitucién republicana.

Por tal raz6n es posible afirmar que los sistemas procesales de
una sociedad republicana no pueden, en coherencia con el
orden constitucional, establecer una «obligacién general de
denunciar»

Sin embargo, si pueden establecer casos particulares de de-
nuncia obligatoria. Es comuin que los c6digos establezcan esa
obligacion siempre que exista una situacion profesional o fun-
cional de mayor compromiso con el orden publico.

Asi, tienen la obligacién de denunciar, por ejemplo, los funcio-
narios y empleados piiblicos - cuando toman conocimiento
del hecho en ocasién del cumplimiento de sus funciones; tam-
bién los médicos -y quienes, en general, ejercen el arte de
curar- cuando conozcan el hecho en ocasién del ejercicio de
su profesion.

En general, los sistemas procesales tienen normas de esta cla-
se y se podria extender la obligacion hacia otras funciones si-
milares. Por ejemplo; los tutores respecto de los delitos que
afecten a sus pupilos, o los 6rganos de las personas juridicas
respecto de los delitos que afecten al patrimonio de su repre-
sentada.

En lineas generales, la obligacién de denunciar estd ligada a
situaciones particulares y eso es algo completamente diferente
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de una obligacion genérica, Que terminaria convirtiendo a to-
dos los ciudadanos en sospechosos y en delatores al mismo
tiempo.

Los sistemas procesales suelen establecer requisitos para la
validez de las denuncias. En primer lugar, éstas deben conte-
ner una descripcién del hecho denunciadoy, si se cuenta con
esos datos, de la persona supuestamente autora o participe en
el hecho que se denuncia.

También se exige que el denunciante -por supuesto, también
en la medida concreta de sus posibilidades -sefale /as pruebas
o los antecedentes de la noticia que lleva a las autoridades.

Los codigos exigen también que se identifique al denunciante.
Esto nos enfrenta al problema de las denuncias an6nimas. ¢Po-
dria otorgarsela valor a una denuncia anénima? Sin duda los
hechos han demostrado que éstas pueden constituir un instru-
mento eficaz para conocer los hechos delictivos. Sin embar-
go, resulta totalmente inadmisible, dentro de un estado de
derecho protector de los ciudadanos, que se dé curso a tal
tipo de denuncias.

La delacién anénima puede convertirse facilmente en un ins-
trumento de persecucion -inclusive, de persecucion politica-.
Serfa impropio de un Estado republicano dar curso a denun-
cias andnimas. Es comtin, no obstante, que las policias den
comienzo a sus investigaciones por medio de este tipo de
denuncias, Que no adquieren su validez como tales sino como
modos «difusos» de iniciar una investigacién «de oficio».

El denunciante no se convierte automaticamente en un sujeto
procesal, ni adquiere mayores responsabilidades en relacion
con el resultado final del proceso penal. Es comdn que se
establezca, sin embargo, que si es responsable si su denuncia
es maliciosa —esta responsabilidad se manifiesta procesalmente,
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por ejemplo, en el pago de las costas si tal cosa se comprue-
ba7.

En algunas ocasiones, quien hace la denuncia es directamente
la victima, y no sdlo se limita a «dar noticia» del hecho sino
que, ademds, solicita intervenir en el proceso penal como «que-
rellante «, o «acusador particular».

Cuando ocurre esto, nos encontramos con otro de los modos
tradicionales de dar inicio al proceso penal- Ia querella.

La querella no es otra cosa que una denuncia, a la que se suma
una instancia o solicitud de constitucién como sujeto procesal.
Por tal razon, los requisitos de admisibilidad de una querella
suelen ser més estrictos, en especial en lo que se refiere a las
circunstancias que legitiman a [a persona para solicitar su parti-
cipacién como querellante.

Por Gltimo, el tercero de los modos habituales para iniciar un
proceso penal ocurre cuando los drganos de persecucion penal
toman noticia directa de un supuesto hecho delictivo. Estos
son los casos de conocimiento de Oficio.

El mas comin de todos ellos es la prevencion policial, es de-
cir, el caso en que la policia toma conocimiento por si misma
de un presunto delito y comienza las investigaciones preventi-
vas, bajo las 6rdenes de alguno de los principales 6rganos de
persecucion (fiscales o jueces de instruccion).

Luego de los actos iniciales, mediante [os cuales una hipétesis
delictiva ingresa formalmente al sistema judicial, comienza un
perfodo netamente preparatorio, Que consiste en un conjunto
de actos, fundamentalmente de investigacion. orientados a
determinar si existe fundamento para someter a una personaa
un juicio.

El pedido del Fiscal, consistente en que se inicie juicio respec-
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to de una persona determinada y por un hecho

determinado, se denomina acusacion. Por lo tanto, se puede
afirmar que, luego de los actos iniciales del proceso, comien-
za un conjunto de actividades procesales tendientes a prepa-
rar la acusacion.

El conjunto de actividades procesales preparatorias Que pue-
den recibir los nombres de sumario, procedimiento prepara-
torio o investigacién preliminar o preparatoria, puede ser or-
ganizada de distintos modos, que dependen de la cercania
respecto del modelo acusatorio Que caracterice a cada siste-
ma procesal.

Por ejemplo: aquellos sistemas procesales que responden al
modelo inquisitivo encargan la investigacion o desarrollo del
sumario al Juez de Instruccién. Una vez que él haya terminado
de reunir las pruebas, le enviara el sumario al Fiscal para Que
sea €l quien requiera la apertura a juicio (acusacién) o bien
ordenard directamente la apertura del Juicio.

Inclusive aquellos sistemas que no siguen estrictamente el
modelo inquisitivo, sino que responden al llamado «modelo
mixto» o «inquisitivo reformado», le entregan, también, la in-
vestigacion al Juez, para que éste realice una «instruccion for-
mal» sobre la base de la cual el Fiscal requerira la apertura de
un juicio oral y piblico.

Otros sistemas, Que se acercan mucho mas al modelo acusato-
rio, le entregan la investigacion preliminar o instruccién al Fis-
cal, Quien se convierte en el encargado de preparar la acusa-
cién Que él mismo presentard.

Sustancialmente, durante este periodo preparatorio se reali-
zan cuatro tipos de actividades:
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I. actividades puras de investigacion;

2. decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento;

3. anticipos de prueba, es decir, prueba Que no puede espe-
rar a ser producida en el debate;

4. decisiones o autorizaciones vinculadas a actos que pueden
afectar garantfas procesales o derechos constitucionales.

En principio, esta fase preliminar o preparatoria del proceso
penal es una fase de investigacién. La investigacion es una acti-
vidad eminentemente creativa, se trata de superar un estado
de incertidumbre mediante la blisqueda de todos aquellos
medios Que puedan aportar la informacién que acabe con esa
incertidumbre.

Se trata, pues, de la actividad que encuentra o detecta los
medios Que servirdn de prueba.

En la realidad de la . mayorfa de nuestros sistemas procesales
latinoamericanos, lo Que deberia constituir una actividad creativa
se ha convertido en una actividad rutinaria, en una simple acu-
mulacién de hojas con actas. reunidas de manera més o menos
mecénica.

Este fenémeno de burocratizacion de la investigacion -el cual
da lugar a mucha impunidad- es una consecuencia del proce-
dimiento escrito y de la adopcion del sistema inquisitivo en
esta fase. Todo ello conduce, necesariamente, a una
formalizaci6n excesiva de la investigacion.

Inclusive los sistemas llamados «de juicio oral» y que, sin em-
bargo, conservan el modelo inquisitivo en esta etapa, padecen
de este defecto. Esto puede llevar luego, inclusive, a una dis-
torsion del propio juicio oral (Que se produce por la incorpo-
racion de la «prueba» del sumario mediante su lectura o, me-
jor dicho, mediante su mera mencion).
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De este modo, cuando la investigacion se hace rutinaria, se
pierde uno de sus principios bdsicos: la necesidad de crear
«estrategias de investigacion», es decir, caminos mds eficaces
de acuerdo con cada caso para encarar la preparacién de la
acusacion.

Autorizaciones jurisdiccionales

Durante el desarrollo de este procedimiento preparatorio se
hace necesario tomar decisiones.

Por ejemplo: cualquiera de los sujetos procesales puede plan-
tear una «excepcion» -es decir, una defensa parcial y anticipada
(como, por ejemplo, una excepcion de prescripcion o de falta
de accién)- o cualquier otra clase de «incidente» (por ejem-
plo, aquellos relativos a la admisién o rechazo de la «constitu-
cién» de alguno de esos sujetos procesales -esto es, la admi-
sién o rechazo de su participacion como tales-).

Estos y otros planteos obligan a tomar decisiones, que toma-
ran la forma de «resoluciones» dictadas durante la instruccion.
Una de ellas -quizés la mds importante- es aquella resolucion
mediante la cual se decide. que un acusado deberd permane-
cer en prisién o encarcelamiento preventivo.

También serd necesario tomar otro tipo de decisiones; esta
vez, no por planteos o «incidentes», sino porque ciertos actos
de la investigacion pueden afectar garantias procesales, dere-
chos o bienes protegidos por fa constitucién.

Por ejemplo: para poder localizar una prueba puede hacerse
necesario ingresar a un domicilio, o bien secuestrar un objeto
0 un documento perteneciente a una tercera persona, o bien
efectuar una investigacion corporal o mental sobre el imputa-
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do o sobre un testigo.

Todos estos actos de investigacion afectarfan o bien el dambito
de la intimidad, o bien la reserva debida a los papeles priva-
dos, o bien la propiedad o la integridad fisica de las personas.

Como sabemos, la proteccion de esos bienes no es absoluta,
sino Que exige que, toda vez que ellos pudieren resultar afec-
tados, se tomen decisiones .formales. La formalidad exigida
para estas decisiones tiene como objetivo garantizar la menor
afectacion posible a todos esos bienes.

Desde el punto de vista procesal, este requisito implica Que
para realizar ese tipo de investigaciones se deberan librar 6r-
denes expresas y formales (las constituciones suelen exigir que
sean expedidas por autoridades judiciales). Vamos a llamar a
esta clase de decisiones «autorizaciones jurisdiccionales».

Por (ltimo, en algunas ocasiones excepcionales, se hace nece-
sario realizar un anticipo de prueba. Para comprender este
concepto se hace necesario dar previamente algunas explica-
ciones.

Cuando decimos que esta primera fase del proceso penal es
«preparatoria», eso significa, fundamentalmente, que los ele-
mentos de prueba que alli se retinen no valen alin como «prue-
ba».

Existe una garantia basica que consiste en el juicio previo, esto
es, Que ninguna persona puede ser condenada sin un juicio en
el Que se presente la prueba que permitird comprobar su cul-
pabilidad o su inocencia. El momento de la prueba, en un sen--
tido sustancial, es el Juicio.

Todo lo que sucede con anterioridad no es mas qQue la reco-
leccion de los elementos que, en el juicio, servirdn para pro-
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bar la imputacién. Ese es, precisamente, el sentido del califica-
tivo de «preparatoria de la acusacion « Que recibe esta etapa.

Sin embargo, en ciertas ocasiones, no es posible esperar al
Juicio para producir la prueba. Veamos algunos ejemplos:

La victima -cuyo testimonio es necesario- o cualquier otro tes-
tigo se encuentra agonizando. No se podria esperar al juicio
para que ellos testimonien.

Lo mismo podria ocurrir con una pericia: puede ésta verse
sobre una sustancia perecedera; por lo tanto, tampoco se po-
dria esperar el juicio para producirla.

En casos como éstos, en los Que existe un obstaculo insupera-
ble para producir la prueba en el momento en que correspon-
de, se permite Que, mediante un mecanismo procesal, se le dé
valor anticipado a la informacién que brindan esos elementos
de prueba. Ese mecanismo se conoce como anticipo de prue-
ba y, basicamente, consiste en la realizacion jurisdiccional de
esa prueba, de un modo tal que también se anticipan las condi-
ciones bésicas del juicio -en especial, la posibilidad de control
sobre la prueba por parte de todos los sujetos procesales-.

Una vez convalidada la prueba de un modo anticipado y con-
venientemente registrada-, se incorporara directamente al jui-
cio mediante su lectura, es decir, leyendo el acta que docu-
mentd su resultado.

Insistimos una vez mds en Que éste debe ser un mecanismo
excepcional, ya ue el principio de que sélo puede conside-
rarse como «prueba» aquella producida en el juicio tiene una
importancia fundamental y no puede ser abandonado a la Ii-
gera.

Contrariando este principio, los sistemas procesales latinoa-
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mericanos suelen funcionar, en gran medida, sobre la base de
una «conversion automatica» en «prueba» de aquellos elemen-
tos reunidos en la investigacion, sin que éstos sean produci-
dos directamente en el juicio.

De este modo, en la practica, se dictan sentencias basadas
casi exclusivamente en el «sumario». Eso significa, en buen
romance, nada més y nada menos que prescindir del juicio
previo, es decir, dictar «sentencias inconstitucionales».

Segun como se haya organizado cada sistema procesal con-
creto, estas cuatro actividades bésicas se desarrollaran de dis-
tinto modo.

Por ejemplo: cuando la investigacion o instruccién ha sido en-
cargada a un Juez de Instruccién, €l mismo realiza estas cuatro
actividades: investiga, toma decisiones, autoriza allanamientos
y realiza prueba anticipada.

Es por eso que siempre se ha dicho que el Juez de Instruccién
concentra una gran cuota de poder sobre el proceso penal. Lo
Que ocurre en realidad es que él realiza dos tareas Que son
esencialmente incompatibles entre si: por un lado, debe ser
investigador -y, como tal, el mejor investigador posible-; pero,
por la otra, debe constituirse en custodio de las garantias pro-
cesales y constitucionales.

El Juez de Instruccion debe, en definitiva, ser una suerte de
«guardidn de sf mismo»; esto genera siempre de un modo es-
tructural e irremediable- algin tipo de ineficacia. O el juez de
Instruccion resulta ineficaz como investigador, o bien no es un
buen guardian de la constitucion.

Las tendencias méds modernas se orientan a acabar con la ré-
mora del Juez de Instruccién, producto del compromiso con
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el sistema inquisitivo que impuso el viejo Codigo de Instruc-
cién Criminal Francés de 1808. En gran medida, el fracaso de
nuestros sistemas procesales proviene del empecinamiento en
mantener un sistema inquisitivo en la instruccion, aunque luego
se adopte un Juicio oral.

El Sistema acusatorio

& Otro modo de organizar la investigacién preliminar consiste en
acentuar el caracter acusatario del sistema, dividiendo las dos

S funciones bisicas, de modo que sea el Ministerio Piblico el
S encargado de investigar; al Juez le queda, asi, reservada la ta-
................. rea de autorizar o de tomar decisiones, pero nunca la de in-
................. vestigar.

Este sistema se va imponiendo en la mayoria de los sistemas
procesales. En la prictica, ha demostrado ser mucho més efi-
caz, tanto para profundizar la investigacién como para preser-
var las garantias procesales.

Los fiscales tienen en este caso la responsabilidad de la inves-
tigacion y los jueces sélo la de vigilar y controlar esa investiga-
cién.

Por supuesto, estos dos modelos que hemos sefalado son
apenas dos patrones basicos. Existen muchas maneras de com-
binarlos e, incluso, de hacerlos coexistir (como en aquellos
sistemas qQue le entregan al Fiscal la investigacion preliminar -o
«citacién directa», como también se la suele denominar- de
los delitos menores). La «mixtura» entre ambos modelos pue-
de tomar formas muy variadas.

Ahora bien, la Investigacién Preliminar o Procedimiento Pre-
paratorio no es (inicamente un problema «de los jueces y los
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fiscales». En esta etapa participan también los otros sujetos
procesales.

Por ahora cabe destacar que durante el procedimiento prepa-
ratorio- si bien no se trata de una etapa eminentemente «con-
tradictoria» como lo es el Juicio, igualmente deben existir am-
plias posibilidades de defensa: ello significa la facultad de pro-
poner diligencias, participar en los actos, plantear incidentes,
etc.

También significa que, si bien esta etapa no es «pdblica» en el
mismo sentido en que lo es el Juicio oral -es decir, «abierto a
todos los ciudadanos»- no se debe deducir de ello que sea
«secreta» para los distintos sujetos procesales. Por el contra-
rio, tanto el defensor como los querellantes y las partes civiles
tienen que tener acceso al desarrollo de la investigacion.

Esta posibilidad siempre est4 limitada porque existen ocasio-
nes en las que la eficacia de un acto o de una investigacion
depende del secreto. En tales ocasiones y con distintas moda-
lidades, los sistemas procesales suelen permitir que, excep-
cionalmente y por tiempo limitado se establezca el secreto de
las actuaciones, aln para los intervinientes en el proceso. No
obstante, éste es siempre un mecanismo peligroso, Que debe
ser utilizado lo menos posible.

Asi como el procedimiento preparatorio o instruccion tiene
actos iniciales definidos, también tiene actos conclusivos. La
instruccién debe finalizar de alglin modo formal. Para ello exis-
ten varios modos.

El primero de ellos -y, si se quiere, el mas propio- es /a acusa-
cion, que es el acto mediante el cual el ministerio piblico re-
quiere la apertura de un juicio pleno.

Pero puede ocurrir ue el Fiscal no encuentre elementos para
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acusar, porque se ha comprobado que la persona imputada no
ha sido el autor del hecho ni ha participado en el o porque,
més aun, se ha comprobado que el hecho no existi6 o, si exis-
tié, no constituye delito. En casos como éstos, existen dos
posibilidades, seg(n los c4digos: o bien se establece un tiem-
po limite dentro del cual se debe llegar a uno de los dos esta-
dos mencionados mds arriba y, si ello no ocurre, el
sobreseimiento es obligatorio- o, por el contrario, se permite
qQue la investigacion termine de un modo provisional, mediante
lo que algunos cédigos denominan «sobreseimiento provisio-
nal», Que indica una clausura provisoria de la investigacion o
sumario, hasta que se pueda continuar con ella o aparezcan
nuevos elementos de prueba.

En muchos sistemas procesales se hace abuso del
sobreseimiento provisional-, esto, de hecho, supone dejar las
investigaciones en una especie de «limbo», ya que la persona
imputada no llega a saber con precision cudl es su verdadera
situacion, procesal o real.

Es conveniente, pues, que el sobreseimiento provisional Que-
de limitado a aquellos casos en los que existe alguna posibili-
dad real y concreta de que la investigacion pueda ser reanuda-
da o de que pueda aparecer alg(in elemento de prueba nuevo.
En caso contrario, se debe resolver de un modo definitivo, ya
que existe un derecho, también bsico, que indica que las per-
sonas sometidas a proceso deben tener certeza sobre su si-
tuacién y que se debe arribar a una solucién definitiva dentro
de un plazo razonable.

- El Fiscal en consecuencia, pedira que el Juez tome alguna de
. estas decisiones: : ;
/- que admita su acusacién (y se abra a juicio).

- que sobresea (definitivamente ); 0

- que dicte un sobreseimiento provisional.
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la invcstrgacnon Quede archn(ada hasta Q_ue el amputado cese
en su 5|tuac10n de rebcidla.. s

Los pedidos o requerimientos fiscales no son admitidos
automdticamente. Al contrario, suelen desencadenar un con-
junto de actividades procesales que culminaran con alguna de
las decisiones que hemos mencionado.

Al conjunto de esa actividad de andlisis del contenido y resul-
tado de la investigacién se lo suele denominar «critica
instructoria». Y los mecanismos procesales Que giran alrede-
dor de esta critica instructoria constituyen lo que podemos
denominar «procedimiento intermedio», segunda fase del pro- -
ceso penal, de la Que nos ocuparemos en el proximo capitulo.
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2. La Fase Intermedia

Este capitulo expone los distintos medios por los cuales la acusa-
cidn -y otras decisiones tomadas durante la Investigacion Prelimi-
nar- son sometidas a un control formal y sustancial.

La investigacion que se ha llevado a cabo a través de la Instruc-
cién o Investigacién Preliminar consiste en la acumulacién de
un conjunto de informaciones Que servirdn ara determinar si es
posible someter a una persona Determinada (el imputado o
acusado) a un Juicio.

Sin embargo, los distintos sistemas t)r sales no pasan-
«automdticamente» de la Instruccion al Juicio. Existe entre am-
bos lo que se conoce como una Fase Intermedia Que, corno
veremos seguidamente, cumple varias funciones.

Esta Fase Intermedia se funda en la idea de que los .juicios
deben ser convenientemente preparados y de que sélo se
puede llegar a ellos luego una actividad responsable.

El Juicio es publico y ello significa que el imputado deberd
defenderse de la acusacién en un proceso abierto, Que puede
ser conocido par cualquier ciudadano. Asf como la publicidad
significa una garantia en la estructuracion del proceso penal,
también tiene un costo: por més Que la persona sea absuelta o
se compruebe su absoluta inocencia, el simple sometimiento a
un Juicio siempre habra para ella una considerable cuota de
gastos e, inclusive, descrédito.

Por tal razon, un. proceso correctamente estructurado tiene
qQue garantizar, también, que la decisién de someter a Juicio al
imputado no sea apresurada, superficial o arbitraria.

Imaginemos «os efectos sociales de un Proceso penal en el
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que con el dnico fundamento de la denuncia se puede someter
a las personas a un Juicio piblico... Tal proceso servirfa més
como un mecanismo de persecucioén y descrédito de las per-
sonas Que como un mecanismo institucionalizado - para resol-
ver los conflictos penales.

7 la Investigacion concluye con un pedido, que normalmente
realiza el Fiscal. Ese requerimiento fiscal, como hemos visto,
podré consistir en el pedido de apertura a Juicio, esto es, en
una acusacion.

.................

..................

/ También puede consistir en un sobreseimiento, es decir, en el
pedido de que la persona imputada sea absuelta sin Juicio,
porque de la sola Investigacion Preliminar surge la certeza de
qQue o bien no ha sido la autora del supuesto hecho punible, o
bien de que tal hecho punible no ha existido en realidad.

Pueden existir asimismo pedidos de otro tipo. como el archivo
o el sobreseimiento provisional. No obstante, los dos modos
principales de conclusion de la Investigacion son -o deberfan
ser- los Que hemos mencionado més arriba- la acusacion o el
sobreseimiento.

Estos pedidos deben ser controlados en un doble sentido:
son sometidos a un control formal y, también, a un control
sustancial en cuanto a los requerimientos fiscales o a los actos
judiciales conclusivos.

Este control, a su vez, podra ser necesario u optativo. Esto
depende de que la Fase Intermedia sea una etapa obligada del
proceso, o bien solo exista cuando alguno de fos sujetos pro-
cesales objeta el requerimiento fiscal. Veremos esto mds claro
en un ejemplo.

Supongamos que el requerimiento fiscal consiste en el
sobreseimiento a una acusacion. En cualquiera de los dos ca-
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sos mencionados arriba, ese requerimiento debe cumplir con
ciertas formalidades, cuya razén de ser radica en la bisqueda
de precision en la decision judicial.

{Qué se entiende aqui por «precision»?. Se debe identificar
correctamente al imputado; se debe describir correctamente
el hecho por el cual se pide la absolucién; se debe calificar
juridicamente ese mismo hecho.

En cualquiera de estos campos, el requerimiento Fiscal puede
contener errores o «vicios» que deben ser corregidos para
que la decisién judicial no sea invalida. Podrfa haber ocurrido,
pongamosle por caso, Que el sobreseimiento hubiera identifi-
cado mal al imputado, lo que podria dar lugar a la absolucién
de la persona equivocada. También podria haberse descrito el
hecho de un modo incorrecto, ya sea por exceso o por defec-
to (es decir, porque la descripcién incluye circunstancias del
hecho que no han formado parte de la investigacion, o bien
porque se omiten circunstancias del hecho que resultarfan im-
portantes para el caso).

Los distintos sujetos procesales tendran interés en corregir
esos defectos. El imputado, el defensor o el querellante que-
rran Que la decision judicial sea correcta y no pueda ser
invalidada -cada uno, por supuesto, desde el punto de vista de
sus intereses particulares-. Pero también el Juez tendrd interés
en que la decision judicial no contenga errores o que éstos no
se trasladen a la etapa de Juicio, donde podrian generar mayo-
res perjuicios o invalidar la totalidad del propio Juicio.

En sintesis: desde el punto de vista formal, la Fase Inter-
media constituye el conjunto de actos procesales que tie-
nen como fin la correccién o «saneamiento formal» de los
requerimientos o tos conclusivos de la investigacion.

/ Pero la Fase Intermedia no agota su funcién en el control for-
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mal. Ella sirve, también y principalmente, para realizar un con-
trol «sustancial 1 sobre esos actos conclusivos,

Los actos que ponen fin a la investigacion -ya se trate de re-
querimientos fiscales o de decisiones judiciales, segn los di-
ferentes sistemas procesales- implican, como hemos visto, un
determinado grado de acumulacién de informacion.

La informacion necesaria varia segtn los distintos tipos de ac-
tos conclusivos, pero todos ellos implican siempre un deter-
minado grado de adquisicién de conocimientos sobre el he-
cho y sobre su autor.

Vedmoslo con el ejemplo de una acusacion. Esta deberd ser
una acusacion fundada. Esto no significa que «ya» debe hallar-
se probado el hecho, puesto que tal cosa implicaria distorsio-
nar todo el sistema procesal.

La acusacion es un pedido de apertura a Juicio, por un hecho
determinado y contra una determinada persona, y contiene una
promesa -que deberd estar fundamentada- de que el hecho
podrd ser probado en el Juicio.

Supongamos que un Fiscal acusa, pero no ofrece ninguna prue-
ba, o bien su prueba es notoriamente insuficiente, indtil o im-
pertinente. Esa acusacion carecera de fundamento y tendrd
por ello un vicio sustancial, que no se refiere a ninguno de los
requisitos de forma, sino a las condiciones de fondo que son
necesarias para Que esa acusacion sea admisible.

Lo mismo puede ocurrir con un sobreseimiento, ya Que éste
implica un grado de certeza total 0, al menos en principio, el
mismo grado de certeza necesario para una sentencia absolu-
torio. Si el requerimiento de sobreseimiento no demuestra Que
existe ese grado de certeza, tendra un vicio sustancial, no rela-
cionado con el cumplimiento de las formas necesarias para la
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validez del pedido.

/ Si el sistema procesal se propone como objetivo el que los

Juicios sean serios y -.fundados, y Que no se desgasten esfuer-
zos y recursos en desarrollar un Juicio cuando no estdn dadas
las condiciones minimas para su normal desarrollo o para Que
el debate de fondo tenga contenido... se hace imperioso esta-
blecer un mecanismo para «discutir» previamente si tales con-
diciones «de fondo» estdn o no presentes.

La Fase Intermedia cumple, precisamente, esta funcién de dis-
cusién o debate preliminar sobre los actos o requerimientos
conclusivos de la investigacion.

El imputado y su defensor podrian entonces objetar una acu-
sacion porque ésta carece del suficiente fundamento y se pre-
tende someter a Juicio a una persona sin contar con los ele-
mentos necesarios para probar esa acusacién. También po-
drian objetar que el hecho descripto en la acusacién no cons-
tituye delito, o bien constituye un delito diferente del conside-
rado en el requerimiento.

El querellante, a su vez, podria objetar un pedido de
sobreseimiento porque, en su opinién, existe fundamento sufi-
ciente para someter al imputado a un juicio o bien para, en
aquellos sistemas que admiten cierres provisorios de la inves-
tigacion, elegir esta solucion en lugar de un cierre definitivo.

Esta discusion preliminar puede incluir el planteo de distintas
excepciones, Que ataquen aspectos sustanciales del ejercicio
de la acci6n; puede dar lugar, también, a planteos formales.

7 La «excepcion» es el modo procesal de introducir en la discu-

sién una defensa parcial o circunscrita, de modo tal de provo-
-+ car una decision directa sobre esa defensa.
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Por ejemplo: el imputado podria Tantear que la accién se ha la
prescrita o Que el Fiscal no puede ejercer esa accion porque
se trata de un delito de - instancia particular y dicha instancia
no se ha producido.

dicion de fondo de cada unodélo actos o' equerimxen-
tos concluswos. - ~~

Si reunimos ambas perspectivas, podremos observar que la
Fase Intermedia es un periodo de discusién bastante amplio e
importante dentro de la estructura general del proceso.

Sin embargo, no todos los sistemas tienen claramente delimi-
tada esta etapa.

Algunos de ellos dividen esta discusion entre los «actos fina-
les» de )a Instruccién formal (actos que giran alrededor de la
«clausura del sumario»), y los actos «Preparatorios del Juicio»;
en estos casos, aunque la etapa intermedia exista
conceptualmente, no se la distingue formalmente con claridad.

Otro modo de estructurar el proceso en este aspecto consis-
te, por el contrario, en marcar fuertemente la Fase Intermedia,
de manera que constituya un conjunto de actos relativamente
auténomos o en los que, por lo menos, se asuma con total
claridad la critica de los resultados de la investigaci6n.

Lo que debe quedar claro es que esta Fase Intermedia existe
en todo sistema procesal, aunque pueda Quedar «oculta» por
el modo concreto como se ha estructurado la critica
instructoria.

Existe la posibilidad, también, de que esta fase del procedi-
miento sea necesaria u optativa. En el primer caso, tendra lugar

52



INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

siempre e indefectiblemente. En el segundo, sélo si alguno de
los sujetos procesales realiza una objecion a los actos o re-
Querimientos conclusivos, plantea una excepcion en este mo-
mento o considera oportuno realizar una discusién anticipada.

No existen razones determinantes para optar por un sistema o
por otro. El primero -donde la Fase Intermedia es necesaria
permite ue ésta cumpla, al mismo tiempo, alguna otra fun-
cién. El segundo -donde la Fase Intermedia es optativa permi-
te evitarla cuando no existe objeci6n alguna y, por lo tanto,
ahorra el precioso tiempo del proceso.

Por ejemplo: cuando la Fase Intermedia es necesaria y queda
delimitada de un modo notorio, se puede convertir en un me-
canismo adecuado para evitar o restringir el uso del recurso
de apelacion durante la Etapa Preparatoria o Instruccion.

La utilizacién de ese recurso durante esa etapa -particularmen-
te su mala utilizacion- es una de las fuentes principales de de-
moras durante la investigacion.

Por tal razon, se puede aprovechar la Fase Intermedia para dar
una oportunidad de revision de las decisiones tomadas duran-
te la Instruccion y reducir, as, la eventualidad de que tales de-
cisiones sean apeladas.

El modelo basado en la apelacién de las decisiones tomadas
durante la Instruccion implica una forma de control vertical.
Otro modelo, que limita las posibilidades de apelacion, pero
otorga una nueva posibilidad de realizar los planteos rechaza-
dos, o bien permite la revision durante la Fase Intermedia de
las decisiones tomadas durante la Instruccion, supone una for-
ma de control horizontal Que permite salvaguardar el principio
de progresividad del proceso penal.

Este principio considera conveniente Que el proceso penal no
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sufra marchas y contramarchas, avances y retrocesos, sino un
desarrollo lineal, que adquiere su plenitud por concentracioén,
durante el Juicio.

Los mecanismos procesales Que permiten esta critica del tra-
bajo instructorio también variardn seg(n los sistemas procesa-

les y segn la intensidad que caracterice a esta Fase Interme-
dia.

Sin embargo, siempre se produce, al cabo de esta discusion
preliminar, una decision judicial.

Si el Juez o Tribunal decide admitir la acusacién, se dictard un
auto de apertura a Juicio, que es la decisién propia de esta
fase. Si la acusacién no es admitida, se podré dictar un
sobreseimiento, el cual, segin el sistema procesal de que se
trate, podrd ser definitivo o provisional (en realidad, lo mas
correcto es reservar el término «sobreseimiento» para el que
tienen caracter definitivo -asi lo emplean los sistemas procesa-
les modernos-; por otra parte, el «sobreseimiento provisio-
nal» no deja de ser un modo «anormab» de finalizacién del
proceso).

. Ensintesis: . : Ll
- elauto de apertura a ]u|c1o es Ia decus:on ]udIClai por
medio de la cual se admite la sancidn, Se acepta el
pedido del Fiscal de que el acusado sea sometido a:
un Juicio Pablico. .
- como decisién judicial, al auto de apertura a ]mcm cum-
ple una funcién de gran importancia. El debe determi-
nar el contenido preciso del Juicio, defimitando cudl
serd su objeto. Por tal razon, el auto de apertura tam-
bién debe describir con prccismn cuél serd el «hechok ;
justiciable» » . L

Esta determinacion no se exige solo por una razon de preci-
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sién o «prolijidad», sino porque existe un principio garantiza-
dor, ligado al principio de defensa, segn el cual la sentencia
Que se dicte luego del Juicio sélo podra versar sobre los he-
chos por los cuales el Juicio fue abierto.

La delimitacién del hecho que serd objeto del Juicio, pues,
cumple una funcién garantizadora porque evita acusaciones
sorpresivas y permite una defensa adecuada.

Este principio se denomina «Principio de congruencia entre la

/ acusacion y la sentencia», aunQue su contenido especifico pue-
de ser descripto como «el caricter intangible del objeto del
juicio . (Existe una excepcidn o, si se quiere, un limite a este
principio: la ampliaci6n de la acusacion durante el Juicio, Que
se estudiard mds adelante.)

Eﬁ Ademas de esta funcion, el Auto de Apertura a Juicio suele
v cumplir otras no menos importantes. Por ejemplo: identificar
NE— definitivamente -ya con absoluta precision al acusado- calificar
s el hecho (aunque esta calificacion juridica sigue siendo provi-
sional puesto que el Juez tiene libertad para «recalificar» el
hecho de una manera diferente en la sentencia); determinar el
; tribunal competente para el Juicio; identificar a quienes inter-
vendrdn como partes en el debate. También puede contener
lo Que se denomina la Citacion a Juicio, es decir, el emplaza-
miento para Que las partes concurran al tribunal del debate a
presentar la prueba de la que pretenden valerse en el Juicio.
Estos son, aproximadamente, los contenidos normales de todo
Auto de Apertura a Juicio.

sacion, segun la intensidad del cardcter acusatorio del sistema

|

|

|

} Existen diferentes relaciones entre la decision judicial y la Acu-
procesal de que se trate.

/ Si éste es acusatorio en un sentido absoluto, la Acusacion obli-
gard a la apertura a Juicio y la decision judicial se limitard a un
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control formal que asegure el desarrollo normal de aquél.

Si el sistema responde a un modelo acusatorio mitigado, el
Juez podrd admitir la Acusacién o desecharla si carece de su-
ficiente fundamento.

Si se trata de un sistema acusatorio restringido, el Juez podrd,
inclusive, obligar al Fiscal a presentar una Acusacion cuando
éste no lo haya hecho y él mismo considere que existen razo-
nes para que la persona imputada sea acusada.

Més aun- si se trata de un sistema acusatorio en sentido mas
amplio, es decir, Que incorpora activamente a la victima, el Juez
podrd decidir si serd ésta quien acusard en lugar del Fiscal, o si
serd admitida la acusacion de la victima aun cuando el Fiscal no
hubiere acusado.

Todas estas son variantes que responden a diferentes modos
de estructurar el proceso,

Luego de esta Fase Intermedia, el Juez o tribunal podrd dictar
un sobreseimiento. No es éste el (inico momento del proceso
en Que se puede dictar un sobreseimiento, aunque si es el mds
oportuno.

Como ya hemos dicho, el sobreseimiento representa una ab-
soluci6n anticipada, una decisién desincriminatoria fundada en
la certeza de que el supuesto hecho punible no existi6 o, si
existio como hecho, no se traté de un hecho punible, o bien
de que el imputado no tuvo participacion en el hecho punible
de que se trata. Todos estos supuestos implican un grado de
certeza equiparable al de una sentencia absolutoria, y sus efec-
tos también pueden ser equiparados ya que el sobreseimiento
firme cierra irrevocablemente el proceso.

Se han planteado dudas y discusiones acerca de cudl ha de ser
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la resolucién adecuada cuando no se ha llegado al grado de
certeza que requiere el sobreseimiento, pero tampoco existen
razones suficientes como para fundar una acusacién y la inves-
tigacion se halla agotada.

Podriamos decir, en este caso, que nos hallamos ante un esta-
do de incertidumbre insuperable.

Algunos argumentan Que, en circunstancias como ésta, se debe
arribar a una decisién provisional porque, en teoria, nunca se
puede afirmar que la incertidumbre sea en verdad insuperable.

Sin embargo, esto no es cierto. Supongamos el caso de un
marido qQue ha golpeado a su esposa dentro de la habitacién
conyugal, sin otro testigo que ellos mismos. La esposa dird
Que su marido la lesiond y éste dird que ella se golped acci-
dentalmente. No existen otros indicios ni pruebas indirectas-
sélo los dichos de uno contra el otro. {Cudl es la solucion
adecuada?

Es evidente, pues, que nos hallamos ante una incertidumbre
insuperable. Como los casos de este tipo son bastante fre-
cuentes -y muchas veces existe la conviccién intima de que el
imputado ha sido culpable se pretende utilizar una solucién
provisoria -el sobreseimiento provisional- como un modo de
«castigo indirecto»...

No resulta dificil demostrar que tal utilizacion del proceso es
absolutamente invélida. Constituye en realidad una pervivencia
de lo que se denomina «penas extraordinarias», es decir, la
posibilidad de aplicar «ex post» penas no previstas, que sur-
gen de la discrecionalidad del Juez.

La solucién correcta para los casos de incertidumbre insupe-
rable es, también, el sobreseimiento. No s6lo por derivacion
de la regla del «in dubio pro reo», sino porque existe un dere-
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cho de las personas a que su situacion procesal adquiera, en
un tiempo razonable, un cardcter definitivo. El sometimiento a
proceso es, siempre, un menoscabo; y ese menoscabo no se
puede extender en el tiempo mds alld de lo razonable. Menos
adn cuando no existe ninguna expectativa seriamente fundada
de que la situacion de incertidumbre pueda cambiar.

Por el contrario, si existiera una esperanza de que la incerti-
dumbre podra ser superada, la solucién adecuada debe ser
aquella que tenga cardcter provisional.

La Fase Intermedia cumple, como es fécil observar, un papel
importante en la totalidad del proceso. Ha sido explicada de
un modo general para que el lector sea capaz de identificarla
por sus caracteristicas sustanciales, sin Que importe cémo ha
sido concretamente estructurado en cada sistema procesal.

La experiencia demuestra Que son pocos los casos que llegan
a Juicio. EI mayor peso o carga de trabajo que soportan los
sistemas procesales corresponde a esta etapa intermedia, aun-
qQue frecuentemente se le concede escasa atencion. Por otra
parte, los efectos distorsionados del proceso (por ejemplo,
su utilizacién como método de coercion se producen en gran
medida en esta etapa o alrededor de ella y de las decisiones
Que le son propias.

A partir de ahora, no obstante, deberia haber quedado sufi-
cientemente en claro su importancia. La Fase Intermedia es el
antecedente inmediato del Juicio y, como hemos dicho repeti-
damente, es en el antejuicio donde el proceso penal adquiere
su maxima intensidad, su plenitud.

En conclusién: la transicién e re la Instruccién —con sus

caracteristicas especiales y stis propios principios-y el Jui-
cio es, Quizds, la parte s delicada del proceso. El hecho -

58




INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

ffcaracter al proceso penal se reﬁ i~a;,e fa Fase Interme- ~
diay a los medios concretos por !os Que se ontrola el
. resultado de la Instruecion. ,

Ademés, el carécter poco contradictorio de la Instruccion se
corrige con este debate preliminar, de modo que las garantias
procesales, -la posibilidad de defensa, el principio de inocen-
Cia, etc.- no cumplan su funcién Gnicamente en el Juicio, sino
qQue extiendan su benéfica influencia a lo largo de todo el pro-
ceso penal, resguardando el valor intangible de la persona hu-
mana.
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3. Caracteristicas generales del
juicio penal democrdtico

Este capitulo estara dedicado a la organizacion del juicio penal y a
su producto genuino, la sentencia.

Previamente, se justificard su importancia, se haré referencia a las
caracteristicas generales que debe poseer un auténtico Juicio penal
democratico -en particular la oralidad y la publicidad- y se expon-
drén las ventajas y modalidades del Juicio por jurados.

En primer lugar, se debe destacar la importancia del Juicio: es
esta la etapa plena y principal del proceso penal. En realidad,
todo el sistema procesal en su conjunto gira alrededor de la
idea, y la organizacién del Juicio. Por otra parte, s6lo sera po-
sible comprender cabalmente un sistema penal si se lo mira
desde la perspectiva del Juicio penal.

Esto, que parece absolutamente obvio, no lo es tanto en la
realidad de nuestros sistemas procesales latinoamericanos e,
incluso, en muchos de los sistemas de andlisis desarrollados
por los cientificos. El «peso» del sumario -o Investigacion Pre-
liminar- es tan grande que tiende a ocupar el centro de la esce-
na procesal. Se constituye asi una perspectiva profundamente
errada Que, como no podria ser de otra manera, no coincide
con la perspectiva garantista.

El Juicio es la etapa principal del proceso penal porque es alli
donde se «resuelve» -mejor dicho, se «redefine» el conflicto
social Que subyace y da origen al proceso penal. Este cardcter
definitivo resulta sumamente importante para comprender la
«l6gica» del juicio oral. Aquellos que estdn inmersos en el sis-
tema escrito no suelen comprender este caracter del Juicio
penal, precisamente porque los Juicios escritos no tienen esta
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caracteristica; por el contrario, éstos son esencialmente
revisables, provisorios, por efecto del recurso de apelacién y
su uso indiscriminado.

Como el Juicio oral tiene este caracter de «definitivo», que se
expresa en la instancia tnica Que le es propia. toda posible
organizacion que se le dé refleja esa caracteristica. Eso signifi-
ca, concretamente, Que el Juicio oral es mucho més estricto y
mds preciso en cuanto a las reglas de produccién de la prueba
Que un sistema escrito. Por otra parte, el Juicio oral requiere
una mayor preparacion.

a. El Juicio oral

La oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para
garantizar ciertos principios bésicos del Juicio penal. Sirve, en
especial, para preservar los principios de inmediacion, publi-
cidad del Juicio y personalizacion de la funcién judicial.

En este sentido, se debe diferenciar muy bien lo que es un
instrumento de lo que es un principio. Como hemos dicho, la
oralidad es un instrumento. un mecanismo para alcanzar un fin.
La inmediacién o la publicidad, por ejemplo, son principios
politicos y garantias que estructuran el proceso penal; ellos
constituyen los fines a cuyo servicio estd, por ejemplo, la
oralidad.

Tal carécter instrumental no debe hacernos pensar que la
oralidad es un asunto de menor importancia. Todo lo contra-
rio. Hasta tal punto que, por lo general, cuando se quiere alu-
dir al modelo de Juicio republicano se habla de Juicio oral aun-
Que, como dijimos, la oralidad s6lo sea el instrumento de un
Juicio republicano.

La importancia de la oralidad deriva de que ella constituye el
61



ALBERTO MARTIN BINDER

(inico modo eficaz que nuestra cultura ha encontrado hasta el
momento, capaz de darle verdadera «positividad» o vigencia a
los principios politicos mencionados. {De qué nos valdria pro-
clamar la publicidad, la inmediacién o la personalizacion de la
judicatura si, luego, no contamos con medios eficaces para
llevarlas a la préctica7. Por tratarse de una condicién necesaria
para la eficacia de estos principios, la oralidad se convierte en
un instrumento de primer orden y seg(n esa importancia debe
ser estudiado.

La oralidad representa, fundamentalmente, un medio de co-
municacion. Implica la utilizacién de la palabra hablada -o, sise
prefiere, «no escrita»- como medio de comunicacién entre las
partes y el Juez, y como medio de expresion de los diferentes
érganos de prueba.

Obsérvese que, en el fondo, el mecanismo es simple: si se
utiliza la palabra hablada, las personas deben estar presentes
(inmediacién); ello significa, ademds, que los distintos sujetos
se estardn comunicando de un modo facilmente controlable
por otras personas (publicidad). Esta simplicidad no ha sido
siempre reconocida y, alin hoy, se escucha a quienes -sin fun-
damento alguno- afirman que el Juicio oral es més complicado,
més dificil de realizar, que el juicio escrito, donde todo se
transcribe en actas - «Quod non est in acta, non est in mun-
do»... -.

Sin embargo, en pleno siglo XIX, Jeremias Bentham afirmaba
Que no hay nada més contrario a la verdad que una afirmacién
de ese tipo. El Juicio oral -explicaba- es el modo mds natural
de resolver los conflictos humanos e, incluso, es el modo de
administrar Justicia en los grupos pequefios o en la familia. En
efecto, a nadie se le ocurriria, si existe una controversia o un
conflicto dentro de la familia, formar un expediente, nombrar a
uno de los miembros de la familia como instructor, levantar
actas de los testimonios, pedirle opini6n escrita a cada uno de
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los miembros de la familia. Todas estas actividades, Que pare-
cen ridiculas y artificiosas en un contexto familiar, no lo son
menos cuando se trata de construir un proceso penal en el
marco de una sociedad.

Para comprender mds plenamente el significado del principio
de inmediacién, es necesario hacer algunas aclaraciones pre-
vias.

Normalmente, se suele explicar el proceso penal -y, en espe-
cial, el Juicio- como una actividad o un conjunto de actividades
de adquisicion de conocimientos. De esta manera, el proceso
penal se convierte en un conjunto de «actos encaminados a
reconstruir los hechos del modo mas aproximado posible a la
verdad historica»; luego, sobre la base de esa verdad, se apli-
card la solucion prevista por el orden juridico.

Este conjunto de actos que conforman el Juicio penal son rea-
lizados por personas que tienen diferentes actitudes respecto
de la verdad: algunos de ellos -el Fiscal, los Jueces y, en gene-
ral, Quienes son funcionarios del Estado- se gufan por la bds-
queda de la verdad (principio de objetividad): de otros no se
puede afirmar que «se guian por la mentira» pero, fundamen-
talmente, se guian por sus propids intereses dentro del proce-
so (principio de parcialidad) -asi el imputado, los defensores,
la victima y sus letrados, el actor civil, etc.

Segln este modelo de comprension, los actos y las actitudes
de las personas se definen principalmente por su relacién con
la adquisicion de informacién, con la veracidad de tal informa-
cién y con la verdad como meta o como resultado del proce-
so, sin importar -por ahora- si alcanzar esa verdad es posible o
es siempre una meta inalcanzable.

Dentro de este contexto, la inmediacién se manifiesta como la
condicién bésica para Que esos actos y esas relaciones permi-

63




ALBERTO MARTIN BINDER

tan llegar a «la verdad» del modo mds seguro posible, ya que la
comunicacion entre las personas y la informacion -que ingresa
por diversos canales o «medios de prueba»- se realiza en pre-
sencia de todas las partes involucradas -en especial, con la
presencia obligada de quienes deberan dictar una sentencia
luego de observar la prueba-, (los Jueces y los jurados).

Al mismo tiempo, la oralidad y la inmediacion que ella supone,
permiten ue la prueba -mejor dicho, la informacién que luego
se transformard en prueba- ingrese al proceso o al Juicio penal
del modo més concentrado, es decir, en el menor lapso posi-
ble.

Esta posibilidad -generada por la inmediacién y la oralidad de
Que los medios de prueba se redinan en una misma oportuni-
dad y sean observados o escuchados sin interrupciones, hace
Que adquieran, asi, mayor virtualidad probatoria y puedan ser
controlados con mayor eficacia por los distintos sujetos pro-
cesales. Este conjunto de circunstancias se conoce como «Prin-
cipio de concentracioén» y es considerada como uno de los
grandes principios que estructuran un Juicio penal republica-
no. Dentro del contexto del propio Juicio, por otra parte, se
presenta como un modo de permitir Que la informaci6n ingre-
se legalmente al Juicio penal.

En sintesis:

La oralidad —en un consideracion tradicional- es un meca-
nismo Que genera un sistema de comunicacion entre el
Juez, las partes y los medios de prueba, Que permite, des-
cubrir la verdad de un modo més eficaz y controlado (de-
fensa en Juicio). '

Sin embargo, es posible analizar la oralidad, la inmediacion y la

concentracion desde otra perspectiva, Que no anula pero com-
pleta la anterior.
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Para ello es necesario tener en cuenta Que la Justicia penal, en
realidad, nunca «soluciona» un conflicto sino Que, como he-
mos dicho, logra a lo sumo «redefinirlo» en términos pacificos
y reinstalarlo en la sociedad.

Veamos un ejemplo: a la Justicia Penal llega el conflicto provo-
cado por la muerte de una persona y el dolor que ello genera.
De la Justicia penal sale, en el mejor de los casos, un nuevo
conflicto, Que es el de la persona que deberd pasar una gran
parte de su vida en prision, con el dolor que ello genera. Pue-
de ocurrir Que «salga» otro conflicto, como serfa el surgido de
la muerte mencionada més la impunidad del agresor; también,
en el peor de los casos, el conflicto surgido de la condena de
un inocente o de una condena merecida pero excesivamente
rigurosa.

La Justicia penal es, en gran medida, la institucion social encar-
gada de mediatizar los conflictos, es decir, de absorberlos y
transformarlos en nuevos conflictos con un menor contenido
de violencia. Asi es como la Justicia penal cumple su misién
pacificadora por excelencia.

Sin embargo, podemos observar con claridad que, desde esta
perspectiva, la oralidad, la inmediacién y la concentracion ad-
quieren otra dimensién. Esto no es nuevo: desde antiguo, la
Justicia penal cumplié con esta funcién redefinidora del con-
flicto; y cuando existian «pruebas» como el combate judicial,
por ejemplo, esto se veia con mayor claridad.

El juicio penal aparece asi, en todo momento, como el «dmbi-
to institucional» de esa redefinicién del conflicto y, como tal,
debe reunir ciertas caracteristicas.

En primer lugar, deben estar presentes todos los que, de algin
modo, tienen Que cumplir un papel relevante en ese proceso
de redefinicion: son imprescindibles los protagonistas del con-
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flicto - principalmente el imputado y la victima, pero también
los encargados por el Estado de producir o conducir el pro-
ceso de redefinicion (los fiscales y, particularmente, el Juez)-.
También es importante que concurran todos los elementos
qQue, de algin modo, contribuirdn a este proceso de absorcion
institucional del conflicto inicial reduciendo su contenido de
violencia a niveles socialmente admisibles -sea por su baja in-
tensidad, sea por su alta cuota de institucionalidad-.

Ya se trate de uno u otro punto de vista -el «modelo de un
sistema de comunicacién para la adquisicién de la verdad» o el
«modelo de un sistema de comunicacién para la redefinicién
del conflicto» - la oralidad es un instrumento imprescindible. Y
en uno y otro modelo, el Juez debe cumplir un papel relevante.

En el primer modelo, porque a él le compete determinar final-
mente cuél serd la verdad procesal; él serd quien tome la deci-
sién final sobre cudles son los hechos efectivamente probados
y cudl ha de ser la solucién prevista por el orden juridico para
el caso en cuestion.

En el segundo modelo, la tarea es aln mds delicada ya que, si
los jueces no vigilan atentamente para que el conflicto que la
Justicia penal redefine tenga efectivamente un menor conteni-
do de violencia y se favorezca asf la paz social, los protagonis-
tas del caso inicial buscardn seguramente otros caminos para
solucionarlo o redefinirlo segun sus propios criterios y me-
dios.

Por otra parte, si la «absorcion institucional» del conflicto ini-
cial no tiene un menor contenido de violencia o un mayor con-
tenido de legitimacion, la sociedad descreera de la funcion
pacificadora de la Justicia, ya que las decisiones de ésta produ-
cen mayor disgusto o alarma social Que el conflicto inicial. El
Derecho penal implica una economia de /a violencia social;
* vemos aQui como esa funcion se realiza, fundamentalmente, a
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través de la actividad de los jueces. Esto demuestra, una vez
mds, la coresponsabilidad entre las normas penales y los siste-
mas procesales en la configuracién de la Politica Criminal, tal
como se ha expresado en la Introduccién.

Los sistemas procesales que no siguen la oralidad y establecen
la escritura del juicio no pueden cumplir con estas funciones.
En primer lugar, la escritura, como sistema de comunicacién,
no obliga a la inmediacién; por el contrario, genera necesaria-
mente un alejamiento de las partes entre si, de éstas con el
Juez y de todos con los medios de prueba, puesto que toda la
actividad de adquisicion de informacion se realiza a través de
actas, mediatizadoras del conocimiento.

Los sistemas escritos tampoco garantizan la presencia del Juez
ni la personalizacion de su tarea ya que suelen generar, como
un vicio intrinseco, la delegacién de funciones. Cualquiera que
conozca ¢cdmo funcionan los sistemas escritos sabe que, en
ellos, gran parte de la actividad judicial -inclusive las senten-
cias- es realizada por funcionarios auxiliares o por simples
empleados, con gran deterioro de las garantias individuales.

Por otra parte, no es casual ue los sistemas escritos, nacidos
por lo general al amparo del pensamiento conservador y sos-
tenidos por muchos intereses creados, pervivan en socieda-
des caracterizadas por una gran concentracion econémica. El
Juicio escrito «garantiza» un determinado modelo de control
social, marcado por la impunidad selectiva respecto de los
delitos propios de los sectores de poder y la persecucion
particular sobre la poblacién de menores recursos, por lo ge-
neral a partir de delitos contra la propiedad.

Si bien todo esto puede ocurrir en los sistemas orales, no se
da con la misma intensidad que en los sistemas escritos qQue,
histéricamente, han sido mds susceptibles de manipulacién
politica. En efecto, el sistema escrito no s6lo ha depreciado
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de hecho muchas garantias individuales sino que, a causa de la
delegacion de funciones, ha convertido a la independencia ju-
dicial en una de las mayores hipocresfas que puede sostener
un sistema juridico.

b. El Juicio publico.

Junto a los mecanismos destinados a preservar los grandes
principios que deben estructurar al Juicio republicano -como
la oralidad, al servicio de la inmediacién-, se halla /a publici-
dad.

La publicidad del Juicio no sélo surge de la esencia del Juicio
republicano, sino que constituye una de las garantfas judiciales
bésicas previstas por los pactos internacionales de Derechos
Humanos -por ejemplo, el art. 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos- («Pacto de San José de Costa Pica»).

La publicidad del Juicio se relaciona, en primer lugar, con una
de las funciones propias de la Justicia penal: la transmision de
un mensaje a la sociedad respecto de la vigencia de los valores
sociales que fundan la convivencia.

Una de las finalidades de la pena es la «prevencion general».
Por ella se entiende la produccién de efectos sociales a través
del castigo. Estos efectos sociales se pueden producir infun-
diendo miedo o intimidando a las personas para Que no reali-
cen las conductas prohibidas o realicen las mandadas; otro
modo de producir esos efectos sociales consiste en la afirma-
cion pablica y constante de que ciertos valores que esa socie-
dad -o el grupo productor de valores sociales acepta como
bésicos asegurando, de este modo, que las personas seguirdn
prestando su consenso para autolimitarse seg(n esos valores.

No ahondaremos aqui la discusion sobre los fundamentos o la
funcién de la pena estatal, los que aparecen en cualquier buen
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manual de Derecho Penal. Sin embargo, para analizar una de
fas funciones de la publicidad, debemos comprender que esos
efectos sociales no sélo se producen por medio de la conmi-
nacion abstracta de las penas, sino también y especialmente a
través de [a aplicacion concreta de los castigos.

Por ejemplo, no cumple tanto la funcién de prevencién general
-sea en su sentido negativo o positivo- la creacién de tipos
penales a los que se enlazan determinadas penas, como la apli-
cacion concreta de esas normas en los juicios penales. Si los
homicidas son castigados con las penas previstas «a la vista»
de todo el mundo, eso significa que la prohibicién de matar
tiene vigencia y tal cosa producird miedo en algunos o motivara
el consenso en los demas.

Pero, en general, no todas las normas penales son efectiva-
mente conocidas por los ciudadanos. A ello se agrega que los
juicios penales en los que tales normas se aplican son «de
hecho» secretos. (Aunque existen normas procesales Que habi-
litan la publicidad -como sucede en los sistemas escritos-, no es
esperable que los ciudadanos se dediquen a recorrer los pasi-
llos de los tribunales solicitando leer expedientes, o bien que se
presenten a audiencias de prueba -tedricamente publicas- que
no son sino «sesiones de dictado» entre un grupo de personas
apifiadas en torno a un escritorio ... ) En estas condiciones, {c6mo
se trasladardn esos «mensajes» a la sociedad?

El Juicio publico implica un modo particular de insertar a la
Justicia en el medio social. Supone que ésta cumple con su
tarea de transmitir mensajes sociales acerca de la efectiva vi-
gencia de los valores que fundan la convivencia. Por esa ra-
z6n, Carrara insistia en que, si el Juicio es secreto y la pobla-
cién no tiene posibilidades de percibirlo como algo «justa»,
no interesa demasiado que la sentencia sea justa en si ya que, a
los efectos sociales, lo mismo da una sentencia injusta Que otra
percibido como injusta sin serlo.
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La publicidad del juicio significa que las decisiones de los tri-
bunales son decisiones transparentes, Que cumplen con el prin-
cipio republicano de publicidad de los actos de gobierno de
una sociedad. Esa transparencia, como vimos, significa Que
ella cumple con su funcién preventiva, ligada a los fines de la
penay al fundamento de su castigo.

Sin embargo, la publicidad del Juicio se relaciona atin con otra
dimensién de gran importancia- e/ control popular sobre la
administracién de justicia.

El poder penal es sumamente intenso y, por lo tanto, debe ser
cuidadosamente limitado. Si la sociedad ha tomado la deci-
sion de dotar a algunos funcionarios (los jueces) del poder de
encerrar a otros seres humanos en «jaulas» (las cérceles) ese
poder no puede quedar librado a la arbitrariedad y la falta de
control.

Asi como existen innumerables garantias judiciales que buscan
limitar la arbitrariedad, la publicidad del Juicio busca asegurar
el control sobre el ejercicio de ese poder.

Por tal razdn, los jueces deben dictar sus sentencias «de cara
al pueblo» y los ciudadanos pueden tener una percepcién di-
recta de cémo utilizan ellos ese enorme poder que la socie-
dad les ha confiado. Debe quedar claro, pues, que la publici-
dad del Juicio es el principio que asegura el control ciudadano
sobre la Justicia.

Por lo general, la publicidad se ha traducido en la realizacién
de los juicios «a puertas abiertas», es decir, la posibilidad de
que cualquier persona pueda asistir al juicio y observar lo que
alli sucede. Obviamente, este derecho puede tener limitaciones
expresas, fundadas en razones de orden, pudor, o en la necesi-
dad de mantener ciertos actos en secreto. Estas limitaciones
deben ser establecidas por los codigos con suma precision.
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No serfa admisible, por ejemplo, que un cédigo estableciera
que los juicios son piblicos «excepto que el Tribunal establez-
ca lo contrario», aun cuando exigiera para ello una resolucion
fundada... Las restricciones a la publicidad s6lo son admisibles
cuando se fundan en razones serias, cuando estdn previstas en
la ley y cuando no significan una limitacién arbitraria del princi-
pio de control de la Justicia.

Sin embargo, el creer que el principio de control ciudadano
sobre la justicia se satisface sélo con permitir que los ciudada-
nos puedan asistir a los juicios, constituye una visién, en cierto
modo, superficial y hasta «ingenua». En la moderna sociedad
de masas, es muy probable que nadie tenga la iniciativa de
controlar esos juicios y que todo el control quede reducido a
lo que la prensa esté dispuesta a publicar, con una mayor o
menor cuota de «amarillismo». Y este «traslado a la prensa»
de las funciones de control ciudadano plantea no pocas difi-
cultades, puesto que puede llegar a convertirse en un podero-
so medio de distorsion o manipulacién de la opinién social.

(Es suficiente, desde el punto de vista de la estructuracion de
un proceso penal acorde con el estado de derecho, con «per-
mitir» Que los ciudadanos concurran a los juicios aunque ello,
en la prictica, tenga mucho de ficcién? Todo parece indicar
Que no.

El principio de control sobre la administracion de justicia es lo
suficientemente importante como para dar lugar a politicas de
control més eficaces. Analizar las causas de la indiferencia
social, establecer mecanismos modernos de transmisién de
los juicios, generar politicas que induzcan a los ciudadanos a
concurrir a los debates y, sobre todo, acercar los juicios a las
comunidades que han sufrido los dafios provocados por los
delitos Que se juzgan, son apenas algunos de los mecanismos
Que pueden convertir a la publicidad en una realidad y no sélo
en una «posibilidad».
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c. El juicio por jurados

El Juicio por jurados es la tercera caracteristica que define el
disefio fundamental del Juicio penal republicano.

{Qué significa, en términos generales? El juicio por jurados se
basa en el hecho de que la decision sobre si una persona debe
ser sometida a una pena o debe quedar libre es tan trascen-
dente que debe ser tomada en conjunto entre los jueces cons-
titucionales y miembros de la misma sociedad en la ue tuvo
lugar el conflicto original.

Tradicionalmente han existido dos mecanismos para estable-
cer este modo de decisién conjunta.

Segln el primero, un conjunto mds o menos numeroso de  Modelo
ciudadanos, que deliberan entre si segin las indicaciones que  jurado
les dirige el Juez profesional, determina si la persona es culpa-  anglosg
ble o inocente veredicto de culpabilidad); luego, sobre la base
intangible de ese veredicto, el juez profesional determina las
consecuencias legales de la accidn culpable o inocente.
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/ Este modelo de decisién conjunta estd fraccionado en dos
momentos. Estos no coinciden necesariamente con la tradi-
cional division entre «los hechos» y «el Derecho». La division
corresponde, en términos mds precisos, a la determinacién
del antecedente de la pena -lo que supone la construccion del
«supuesto factico del Juicio»- y la determinacién de las conse-
cuencias Que surgen de ese antecedente -que coincide con la
elaboracion de la solucion legal aplicable al caso-.

Esta modalidad de fraccionamiento de la decision conjunta es
el que corresponde a lo que se suele denominar «modelo clé-
sico» 0 «anglosajon» de jurado y es al que normalmente se
hace referencia cuando se habla de los «jurados».

/ El fundamento de este modelo de «corte» de la decisién no
reside en la division entre «juicios sobre los hechos» y «juicios
sobre el derecho» - detras de él se encuentra la decision de
otorgarle a la comunidad la decisién primaria sobre si una per-
sona serd sometida o no a la fuerza estatal. La naturaleza poli-
tica del veredicto de culpabilidad -y también su origen histri-
co- tienen que ver con este tipo de divisién en la decisién
conjunta. Por el contrario, la diferenciacion entre <hechos» y
«Derecho» estd influida por consideraciones mds modernas
sobre el Derecho, donde la actividad de judicial es primordial-
mente una actividad de subsuncién de un «hecho» en el su-
puesto normativo.

fodelo de  El otro modelo tradicional de participacion de los ciudadanos
furado en la administracién de Justicia, se basa en una forma diferente
cabinado  de decision conjunta. Segln este segundo tipo, se integra un
grupo de jueces con jueces profesionales y jueces legos (ciu-
dadanos) —«colegio sentenciados»-, ue deliberan en conjun-

to y llegan a la solucion total del caso.

El nimero de jueces de un tipo y otro es variable; existen mo-
delos con preeminencia de los jueces técnicos y otros con
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preeminencia de los jueces legos, siempre dentro de un nd-
mero total de jueces que es, a su vez, variable.

Este modelo de decisién conjunta privilegia el acto de la deli-
beracion, a través de la cual se produce un proceso dialéctico
qQue asegura que la decision final serd la sintesis entre diversas
valoraciones sociales y consideraciones técnicas.

Este Gltimo tipo suele recibir el nombre de «escabinado» o
«jurado escabinado» y es utilizado en diversos paises euro-
peos (ltalia, Alemania, Francia, por ejemplo).

Dentro del marco de estos sistemas, existen muchas variantes
Que respetan, todas ellas, el principio de participacion ciuda-
dana en la Justicia.

d. El desarrollo del Juicio oral

La primera fase de todo Juicio oral es, precisamente, la prepa-
racion del Juicio. En el Juicio oral deben coincidir -tanto en el
tiempo (simultaneidad), como en el espacio (continuidad)- una
serie de personas y cosas, Que son las que le dardn contenido
y«ida».

Por ejemplo- es absolutamente imprescindible que todos los
sujetos procesales y el Juez estén presentes en el mismo mo-
mento dado qQue, por respeto al principio de inmediacion, nin-
guno de ellos puede delegar sus funciones. Por otra parte, la
dnica prueba vilida serd la que se produzca en el Juicio, es
decir, la Que se incluya segn los distintos mecanismos de in-
corporacion previstos.

Esto hace que jueces, fiscales, defensores, testigos, peritos,
documentos, cosas, etc., ademds del propio acusado, deban
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coincidir temporal y espacialmente en un ambiente, qQue es la
sala de audiencias.

a7 Siempre se ha destacado la importancia y las ventajas de esta
coincidencia, como un modo de lograr que, en un sentido
""""""""" aproximativo, se reproduzca el conflicto original, con algunos
""""""""" de sus «protagonistas iniciales». Sin embargo, pocas veces se
ha advertido -y menos alin estudiado- la importancia del espa-
cio en la administracién de justicia penal. Si ella es, también,”
un sistema de administracién de simbolos sociales, el espacio
actda como uno mas de esos simbolos. La sala de audiencias
no es, pues, sélo un «espacio-escenario»; es, también, un «es-
pacio-simbolo».

La preparacion del Juicio es, pues, la primera fase del Juicio
oral cuyo cometido consiste en la preparacién de todos los
elementos del debate, en la depuracion final de todas aquellas
circunstancias que pudieran anularlo o tornarlo indtil. Es el
momento de la integracion del tribunal, del ofrecimiento de la
prueba- es, en fin, la etapa de la organizacion del Juicio.

La importancia final o el contenido preciso de esta etapa se
halla en estrecha relacién con la Fase Intermedia del proceso
penal. Si existe una Fase Intermedia claramente marcada, la
preparacion del juicio se convertird en algo asi como la «sintonia
fina» del control sobre el proceso. Por el contrario, si la Fase
Intermedia -0 de control de la acusacion- no se halla lo sufi-
cientemente desarrollada, la etapa de preparacion del Juicio
contribuird también al control, sea formal o sustancial, de la
acusacion.

Los distintos sistemas procesales establecen formas diversas
de conexion entre la Fase Intermedia y la Preparacion del Jui-
cio y, aunque existen dos actividades perfectamente
diferenciables -por una parte el control de la investigaciony de
la acusacién y por la otra la preparacion del debate-, general-
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mente la etapa de preparacion del Juicio abarca una y otra, con
diferentes intensidades.

La primera actividad de preparacion del Juicio consiste en /a
integracion del tribunal, es decir, en la determinaci6n concreta
y anticipada de los jueces que resolverdn el caso.

Segln cada organizacion judicial concreta, esta actividad ten-
drd mayor o menor importancia. En una organizaci6n judicial
de tipo rigido, los jueces estardn predeterminados por la asig-
nacion del caso a un «Tribunal» 0 a una «Camara». Pero si la
organizacion judicial sigue un modelo mas dinamico (por ejem-
plo, si el tribunal -en sentido amplio- esta formado por todos
los jueces con determinada competencia territorial, o bien se
integra con jueces legos -»escabinos»-) la actividad de integra-
cién serd mas importante, ya que sélo en ese momento se
conocerd el nombre concreto de los jueces del caso.

Por supuesto, siempre existe la limitacién establecida por el
principio «del Juez natural» que significa que la persona del
Juez o su asignacion a un caso no pueden ser manipuladas de
un modo arbitrario.

Desde el punto de vista de los sujetos procesales, la integra-
cién del tribunal supone la posibilidad de plantear recusaciones.
Estas son incidentes de separacion de todos o algunos de los
Jueces del caso, a causa del «temor de parcialidad». Los dis-
tintos casos de recusacion (parentesco, amistad, enemistad,
interés, etc.) se fundan en el temor de que el Juez pueda no
actuar imparcialmente en el caso.

La segunda actividad de preparacion -de gran importancia- es
el ofrecimiento de prueba. Este consiste en el sefialamiento
concreto de los medios de prueba que utilizardn las partes
para corroborar sus respectivas hipdtesis. «Ofrecer prueba»
significa indicar qué elementos de prueba se utilizardn en el
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debate. El Tribunal analiza ese ofrecimiento de prueba y pre-
para su «produccién» futura (ordena citaciones y peritajes, or-
ganiza el traslado de elementos materiales, etc.).

En determinadas ocasiones, si la prueba no es susceptible de
ser llevada a cabo en el debate, el Tribunal puede ordenar su
produccién anticipada siguiendo las mismas reglas del anticipo
de prueba durante la Investigacién Preliminar.

El Tribunal tiene, también, un poder de policia sobre el ofreci-
miento de prueba. Si se ha ofrecido prueba indtil (es decir,
qQue no contiene informacién que sirva para probar las distintas
hipétesis), impertinente (esto es, Que contiene informacién no
referida a las hipotesis de prueba, superabundante (cuando se
satura de informaci6n sobre una misma hipétesis o tema), o ile-
gal (cuando se pretende introducir informacién proveniente de
una fuente ilicita u obtenida de un modo prohibido), el Tribunal
tiene facultades para impedir que esa prueba se produzca.

Este poder de policia sobre la prueba debe ser utilizado con
mucha precaucién, porque se halla en juego la garantia de la
defensa en juicio y una de sus consecuencias mds importantes
es, precisamente, la amplitud de prueba.

Generalmente, también se le concede al Tribunal la facultad de
programar prueba de oficio, cuando considera que no se ha
ofrecido un medio de prueba importante para el Juicio.

Una tercera actividad de organizacion del Juicio -que suele ser
dejada para esta parte del proceso- consiste en la posibilidad
de unir, separar o dividir el juicio, segn las modalidades del
caso. Veamos como:

La acusacién puede versar sobre diversos hechos, o bien pue-
de contener imputaciones a diversas personas. También se
puede tratar de varios casos refacionados con el mismo impu-
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tado, o pueden existir otras formas de «conexidad» o relacion
entre casos. En tales circunstancias el tribunal también puede
ordenar el debate, amplidndolo hacia casos conexos o divi-
diéndolo segin los hechos separables.

También existe otra forma de dividir el debate, conocida como
cesura del juicio penal. La cesura es un mecanismo procesal
que permite dividir el debate en dos partes: una dedicada al
andlisis de la existencia del hecho y el discernimiento de la
culpabilidad, y la otra dedicada a la determinacién o individua-
lizacion de la pena.

Este mecanismo de la cesura permite ordenar el debate te-
niendo en cuenta la importancia -cada dia mas ampliamente
reconocida- de la correcta aplicacion de la pena. De este
modo, en la primera parte del debate se determinara si el acu-
sado ha cometido o no la accién que se le imputa, y si es 0 no
culpable. Finalizada esta etapa, se dicta lo que se suele deno-
minar «interlocutorio de culpabilidad». éste consiste en una
sentencia fraccionada, que solo decide sobre la existencia del
hecho y la culpabilidad del acusado.

Luego de este interlocutorio de culpabilidad, prosigue el de-
bate sobre [a pena- se ofrece prueba relativa a la individualiza-
cion de la pena y se dicta una decision formal sobre las penas
Que integra, junto con el interlocutorio de culpabilidad, la sen-
tencia completa.

Esta forma de dividir el juicio se acomoda mucho més a un De-
recho Penal que le otorga mayor importancia a las consecuen-
cias concretas de las decisiones judiciales.

La aplicacion de la pena es la consecuencia més directa de la
decisién judicial penal y muchas veces ha sido tomada de un
modo superficial o meramente .. matemético», como si el im-
poner ocho, quince o veinte afios de prisién no fuera un asun-
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to de importancia (desde el punto de vista de quien debe sufrir
esos afios de encierro, Quizas sea el mas importante).

Por dltimo, el Tribunal tiene Que determinar concretamente la
fecha de la celebracion del debate, la audiencia principal.

Todas éstas son actividades propias de la organizacién del
debate que, con mayor o menor claridad, estaran presentes en
la etapa de preparaci6n del Juicio.

En esta etapa existe también una ultima «sintonia fina» acerca
de las condiciones de validez del debate, o sobre su utilidad.
Por ejemplo: segin los sistemas, puede existir todavia la posi-
bilidad de plantear una excepcion (falta de accién, prescrip-
cién, etc.), o bien el Tribunal puede comprobar una causa que
impide la realizacién del debate, o bien el caso puede ser ce-
rrado sin debate (por ejemplo. el acusado de violacién se casé
con la ofendida). Esta actividad, circunscrita y excepcional,
estd reservada para ciertos casos tan claros que tornarian inutil
o invélida la realizacién del debate.

Una vez fijada la audiencia, es normal ue exista un periodo de
vacancia obligatoria, ya que todos los sujetos deben preparar-
se para el debate. Esto significa que la audiencia no se puede
fijar de un modo inmediato, sino que se suele establecer un
plazo minimo que varfa seg(n los sistemas procesales. De
este modo, tanto los sujetos procesales como el Tribunal sa-
ben qué dia, a qué horay en qué lugar deberdn estar presentes
para realizar el Juicio.

En la fecha indicada comienza el debate principal, momento
central del proceso penal, luego del cual se llegaréd a la sentencia.

Como ya hemos visto, el debate es un punto de encuentro. En
la dindmica del proceso penal hallamos un juego entre la dife-
renciacion -producto de la asignacion de distintas, funciones a
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cada uno de los sujetos procesales- y el encuentro personal
de todos esos sujetos en el debate o vista principal. Este
juego no siempre respetado por los sistemas procesales con-
cretos- es el que asegura, en gran medida, que la verdad o la
construccién de la solucién del caso surgirdn como producto
de un didlogo, de un verdadero «proceso dialéctico».

La primera actividad propia del debate consiste en la constata-
cién de la presencia de todas aquellas personas cuya asistencia
es obligatoria. No debemos olvidar que existe un principio
bésico: la inmediacion. Este principio exige la presencia per-
sonal de los sujetos procesales y, por supuesto, del Tribunal.
Por tal razén, una vez que el Tribunal se ha constituido en la
sala de audiencias, le corresponderd al Presidente o al Secre-
tario de dicho Tribunal -segin los sistemas- constatar la pre-
sencia del imputado, del Ministerio Piblico, de los defenso-
res, del querellante y de las partes civiles -si se hubiere ejerci-
do la accioén civil dentro del proceso penal-.

La ausencia de alguno de los sujetos procesales o del Tribunal
produce efectos diferentes, segln el caso. Por ejemplo: si
falta alguno de los jueces, si no se encuentran el Ministerio
Pablico, el defensor o el imputado, el debate careceré de va-
lor y es necesario suspender la convocatoria hasta que ellos se
hallen presentes. Si, en cambio, son el querellante o el actor
civil los Que no estdn presentes, se entenderdn como abando-
nadas sus pretensiones. (En el caso especifico de] demandado
civil, su presencia no es imprescindible, ya que aqui rigen nor-
mas propias de los procedimientos civiles, seg(in las cuales es
posible el juicio en ausencia, lo cual no resulta admisible en el
juicio penal.)

La presencia del imputado es fundamental, porque €l tiene un
sustancial derecho de defensa. Por tal razén, es comin que se
establezca que el imputado debe concurrir al debate «libre en
su persona» -aunque, para evitar su fuga o asegurar la realiza-
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cion del debate es posible dictar alguna medida de coercién o
custodia siempre, claro estd, Que estas medidas no restrinjan
su derecho de defensa-.

Este encuentro entre los sujetos procesales es piblico, de
modo de asegurar el control popular sobre el modo de admi-
nistrar justicia.

Existen, no obstante, algunas excepciones a la publicidad. Es-
tas pueden fundarse en motivos de conveniencia (si, por ejem-
plo, la publicidad puede afectar el pudor de alguno de los
intervinientes), en motivos de seguridad (si la publicidad pue-
de generar peligro para la integridad fisica de alguno de los
intervinientes o existen razones de orden plblico) o motivos
de disciplina (Que permiten al Presidente del Tribunal restringir
el acceso a personas que perturbarian el desarrollo del deba-
te, a menores sin acompafiantes adultos, etc.).

Sin embargo debe quedar perfectamente en claro que las res-
tricciones al acceso o la limitacién de la publicidad deben ser
verdaderamente excepcionales, y la decision de establecerlas
debera estar fundada, ya que lo que estd en juego -el control
ciudadano- es un principio procesal de gran trascendencia.

Una vez producido este encuentro de las personas indicadas,
dadas las condiciones de validez (inmediacién, publicidad)
comienza a desarrollarse el debate. Este desarrollo consta de
diversas fases:

|. Apertura y constitucion del objeto del debate.
2. Produccio6n de la prueba.

3. Discusién sobre la prueba o alegatos.

4. Clausura del debate.

La apertura consiste, fundamentalmente, en la constatacién de
las minimas condiciones de validez del debate y en la fijacion -
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con precision- del objeto del debate. Por tal razon, uno de los
actos iniciales es la lectura de la acusacion y del amo de aper-
tura a Juicio. Estos son los instrumentos Que «fijan» sobre qué
se va a discutir.

La fijacion del objeto del debate no es un acto meramente
informativo. Como hemos mencionado més arriba, cumple una
funcién principal, ligada a lo que se denomina «principio de
congruencia»: la sentencia s6lo podrd versar sobre los puntos
del hecho, es decir, sobre el «hecho justiciable» fijado en la
acusacion y en el auto de apertura del Juicio.

{Se limita el principio de congruencia a exigir la fijacion del
hecho justiciable9 La respuesta a esta pregunta requiere algu-
nas aclaraciones. En primer lugar, podemos decir que el prin-
cipal efecto de esta relacion de congruencia o concordancia
se refiere a las «cuestiones de hecho». Sin embargo, no se
agota en ellas. Tradicionalmente se ha afirmado que el juez
puede aplicar el Derecho libremente, sin importar la subsuncién
del caso que hubieren realizado las partes. Este principio -
conocido como «iuria curia novit» debe tener, también, sus
limitaciones, ya que la subsuncién del caso dentro de una de-
terminada solucién normativa puede llegar a ser «sorpresiva»
¥, por lo tanto, afectar el derecho de defensa,

Se debe tener en cuenta que detrds de este principio de «con-
gruencia» no se halla ninguna cuestién de simetrfa sino /a pre-
servacion del derecho de defensa: el imputado debe saber de
Qué y sobre qué ha de defenderse.

Pero, {cudl es la razon para limitar este principio a la fijacion
del hecho justiciable? Una calificacién juridica -como la
subsuncion del hecho a la norma- ¢no podria, también, afectar
el derecho de defensa -que exige certidumbre acerca de la
imputacion- si tiene lugar en forma sorpresivo y en ningdn
momento estuvo en consideracion en el debate?
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Es evidente, por lo tanto que el principio de libertad en la
calificacion juridica también debe tener limitaciones, y que
podria afectar igualmente el derecho de defensa. Ello no quie-
re decir que el Juez esté limitado por las calificaciones juridi-
cas establecidas en la acusacién o el auto de apertura del Jui-
cio, sino que el Tribunal debe advertir al imputado cuando
existe la posibilidad de una calificacién juridica que hasta en-
tonces no habia sido tomada en cuenta.

Por otra parte, si bien la acusacion o el auto de apertura ajuicio
son, en principio, limites infranqueables, existe una excepcién,
qQue se denomina «ampliacién de la acusacién». Esta consiste
en la posibilidad del Fiscal de incluir un nuevo hecho, que no
habia sido considerado antes, en la acusacién o en el auto de
apertura a Juicio.

Esta facultad, no obstante, también est4 limitada: s6lo se po-
dran incluir hechos nuevos que estén estrechamente ligados
con el hecho bésico y que amplien el objeto del debate, pero
no lo modifiquen totalmente. Esos elementos nuevos podrian
ser, por ejemplo, hechos que integran un delito continuado o
hechos que influyen en una agravante o atenuante que hasta
entonces no habia sido considerada. Pero de ninguna manera
se podria ampliar la acusacién incluyendo hechos que no tie-
nen un vinculo esencial con el hecho bésico fijado en la acusa-
cién o en el auto de apertura.

Con la lectura de la acusaci6n y del auto de apertura a Juicio se
fija con claridad la imputacién. Sin embargo, todavia no se ha
fijado totalmente el «objeto del debate». Para ello es necesa-
rio escuchar al imputado, quien es el titular del derecho de
defensa en sentido primigenio -lo Que también se llama «dere-
cho de defensa material», por referencia al derecho de defen-
sa «técnica» que ejerce el abogado defensor-.

Lo cierto es que no se puede saber con precisién sobre qué
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se va a debatir hasta que no esté fijada la controversia. Y la
controversia se establece entre la acusacion y la defensa.

La declaracion del imputado, pues, se convierte en uno de los
elementos principales de la confrontacién del objeto de deba-
te; por lo tanto, se debe garantizar que en los momentos ini-
ciales el imputado tenga una amplia posibilidad de declaracién,
para defenderse. Ello no quiere decir que éste sea el Gnico
momento en el que el imputado declara, pero si Que se trata
de un momento imprescindible.

La declaracion del imputado es, pues, un momento esencial
del debate y es esta declaracion -y no las anteriores, que hubiere
prestado durante la Investigacion Preliminar- la que tiene ma-
yor virtualidad. Durante todo el desarrollo del debate el impu-
tado podré ampliar su declaracién o hacer las aclaraciones que
considere necesarias.

De este modo, desde la lectura de la acusacion hasta la decla-
racion del imputado, queda fijado el objeto del debate.

Como se puede apreciar, el Juicio oral responde a una logica
muy sencilla, y eso es lo que ha hecho que se convierta en el
modelo dominante de Justicia Penal. En cualquier conflicto,
de cualquier naturaleza, procederfamos del mismo modo: es-
cuchar a uno y otro de los involucrados a fin de averiguar el
objeto de la controversia.

Luego de esta fijacion del objeto de discusién comienza la
produccion de la prueba. En esta fase se procurard incorpo-
rar la informacién que servird para comprobar cada una de las
posibilidades en juego. Los distintos sujetos procesales pro-
ponen al Tribunal diversas hipétesis -inculpatorias, exculpatorias,
referidas a la responsabilidad civil, etc.-. Esas hipdtesis debe-
rén ser confirmadas o desechadas por el Tribunal y, para ello,
necesita informacion. La confirmacién de cada una de las hi-
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pétesis procesales estd en relacién directa con la informacién
vinculada a esa proposicion.

La informacién ingresa al Juicio por diversos canales. Esos
canales son los medios de prueba: testigos, peritos, docu-
mentos, cosas secuestradas, etc., La informacién también puede
ingresar a través de una observacion directa por parte del Tri-
bunal (inspeccion del lugar del hecho, etc.). En consecuencia,
la informacion ingresa por la via directa -comprobaci6n inme-
diata- o bien a través de un canal distinto al tribunal -compro-
bacién mediatizada-. En general, en todo juicio se utilizan for-
mas combinadas de comprobacién, que incluyen vias directas
y mediatas.

Las formas mds comunes de ingreso de la informacién son las
siguientes: a través de testigos (personas Que, a su vez, han
obtenido la informacién a través de su percepcion directa),
por medio de peritos (personas especialmente calificadas res-
pecto de un conocimiento particular, Que explican un fenéme-
no que no es asequible al Tribunal seglin su comin capacidad
de andlisis), por la observacién de documentos (cualquier tipo
de soporte material -papel, cinta magnetofénica, registro elec-
tronico, video, etc. -, ue contiene informacién) y, por Gltimo,
cosas (elementos materiales Que han tenido alguna vinculacion
con los hechos que se intenta comprobar). En principio, es
admisible cualquier otro canal de informaci6n, siempre que no
sea ilicito, Que sea susceptible de control por parte de los
sujetos procesales y no afecte la dignidad de las personas.

La produccién de la prueba se organiza en el debate principal.
«Producir la prueba» significa ue los distintos canales vuelcan
su informacién especifica en presencia de todos los
intervinientes en el debate.

La organizacién de la produccién de la prueba se rige por
principios de orden y de eficacia. Todos los sujetos procesa-
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les y el propio Tribunal tienen amplias facultades para extraer
toda la informacién que crean necesaria para comprobar las
distintas hipétesis. Esta extraccion de informacion se realiza a
través de métodos especificos: interrogatorios, informes de
los peritos, exhibicién y andlisis de los documentos, etc. Asi-
mismo, si es necesario, se realizardn comprobaciones inme-
diatas a través de la constitucion del Tribunal en el lugar del
hecho para inspeccionarlo, del secuestro de corresponden-
Cia, etc.

De este modo, a través de la produccién de la prueba, se
ingresa toda la informacién disponible.

Un principio bésico, vinculado al principio de inmediacién y a
la idea misma de Juicio previo, indica Que, para llegar a la con-
viccion final, (nicamente se puede utilizar la informacién que
ha ingresado validamente al debate principal.

«Prueba» significa «la prueba incorporada al juicio». Muchos
sistemas escritos -e incluso algunos que incorporan el Juicio
oral- desconocen esta idea bésica

¥, en consecuencia, siguen empleando como informacién prin-
cipal aquélla que se incorporé durante la Instruccion (el suma-
rio). Este mecanismo, que ya hemos analizado, provoca una
grave distorsion del juicio penal.

Con toda la informacion disponible, comienza la siguiente fase
del debate, consistente en los alegatos finales o discusion final.
Esta es la fase mds estrictamente ligada a la idea de debate o
discusion, Aqui, cada uno de los sujetos procesales deberd
presentar al Tribunal la solucién que propone para el caso,
mediante el andlisis de la prueba producida -la informacién
disponible- y el andlisis de las normas aplicables al caso, tal
como cada uno de ellos entiende que ha quedado conforma-
do. Esta es una fase de discusion y, por lo tanto, se debe
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permitir que los distintos sujetos procesales discutan -dentro
de un marco de orden y disciplina, claro esta-.

Finalmente, se le concede la palabra al imputado, para que
realice su ultima defensa. Eventualmente, se le puede conce-
der la palabra a la victima, de modo que el debate finalice con
la visién de quienes son los verdaderos protagonistas del con-
flicto que se esta tratando de solucionar.

De este modo, se clausura el debate y el Tribunal, inmediata-
mente y sin Que exista ninglin plazo de espera que pudiera
romper con la idea de «observacion directa e inmediata de la
prueba»- pasa a otro recinto, para deliberar.

e) La producci6n de la sentencla

Comienza as la tercera parte principal del Juicio penal, que es
la produccién de la sentencia.

El periodo de produccién de la sentencia comienza con la
deliberacién. Ella es el proceso de discusion y andlisis de
todos los elementos que permitirdn construir la solucion del
caso. Y precisamente porque se trata de una discusion y un
andlisis, los sistemas procesales suelen darles a los Jueces indi-
caciones acerca de los pasos necesarios para profundizar ese
andlisis.

No obstante, lo importante es que la deliberacion sea exhaus-
tiva y profunda, orientada segin dos grandes propésitos: uno,
la «construccion de la norma» aplicable al caso- otro, el andli-
sis de la informaci6n reunida en relacién con cada una de las
distintas hipotesis en juego. El primer nivel constituye el and/i-
sis juridico. El segundo, la variacién de la prueba.
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La solucién juridica de un caso nunca resulta de la aplicacion
«automética» de la ley. Por el contrario, a partir del conjunto
del sistema normativo, los Jueces deben construir o hallar Ia
norma concreta qQue solucionara el caso, también concreto.
Esa norma concreta surge de la conjuncién de varias normas,
qQue interact(ian y se modifican mutuamente. El sistema juridi-
co es un orden dindmico, con capacidad para concentrarse,
por medio de la actividad judicial, en una soluci6n individual.

La otra actividad principal consiste en la valoracién de la prue-
ba, es decir, la actividad intelectual consistente en enlazar la
informacién disponible con las diferentes hipétesis. Esta acti-
vidad de enlace se ha realizado. a lo largo de la historia, de
diversos modos. Han existido sistemas que dejan ese enlace
librado a la libertad del Juez y otros que, al contrario, estable-
cen nexos obligatorios entre la prueba y la conclusién a la que
se debe arribar. Cada uno de estos sistemas trasunta, en el
fondo, una mayor o menor confianza en el Juez.

Los sistemas Que responden al primer tipo, se denominan «de
libre valoracion de la prueba». Los sistemas del segundo tipo
se conocen como «de prueba legal> o «de prueba casada».
Los primeros estan indisolublemente ligados al Juicio oral y los
segundos, a los sistemas inquisitivos y escritos.

En un sistema de prueba legal, por ejemplo, se utilizan formu-
las tales como: «dos testigos hacen plena prueba» y otras se-
mejantes; el valor de la prueba queda, asi, tabulado «ex ante».
Los pocos sistemas que alin conservan un sistema de este tipo
se caracterizan, evidentemente, por una rigidez y un formalis-
mo Que no sirven ni para controlar al Juez ni para valorar ade-
cuadamente la prueba.

El sistema de fibre valoracién de la prueba, por su parte, deja
librado al raciocinio del Juez la elaboracion de las conexiones
entre las hipdtesis y la informacion.
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Existen dos grandes modelos para establecer un sistema de
libre valoracién de la prueba. Uno de ellos es el llamado siste-
ma «de intima conviccién» -o «de libre conviccién»-, en el Que
no se le exige al Juez que manifieste y explique el modo o el
camino por el cual ha construido su conviccién. En el otro
sistema, denominado «de sana critica racional» -o simplemen-
te «critica racional», se requiere que el Juez explique
fundadamente su decision.

La diferencia entre uno y otro no reside en Que uno sea «racio-
nal» y el otro «emocional» sino, simplemente, en la exteriori-
zacion -necesaria o no- del razonamiento del Juez. Lo qQue
varia es el grado de control sobre este razonamiento; es por
eso qQue, muchas veces, se ha afirmado que el sistema de la
sana critica racional es un sistema «intermedio» entre la prueba
legal y la intima conviccién. Del primero extrae la idea de
control (Que se manifiesta en la exigencia de fundamentacion);
del segundo, la idea de libertad (que se materializa en la falta
de reglas de tasacion de la prueba y el sometimiento a los
solos principios l6gicos de un raciocinio comin).

Sin ninguna duda, el sistema de critica racional o sana critica es
el que ofrece mayores garantias y el Que mejor responde a los
postulados de una Justicia democritica.

En sintesis: :

La deliberacion es el conjunto de operaciones intelectua-
les o espirituales del Tribunal, mediante las cuales se cons-
truye la solucion juridica del caso y se opta por una de las
hipétesis de hecho probables, mediante la valoracion de la
prueba.

El siguiente paso consiste en la subsuncién de los hechos al

Derecho, proceso dialéctico del que resulta el producto ge-
nuino y esencial del proceso penal: la sentencia.
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La sentencia es el acto que materializa la decision del tribunal.
Como tal, es un acto formal, ya que su misi6n es establecer la
«solucién» que el orden juridico, a través de la institucion judi-
cial, ha encontrado para el caso que motivé el proceso. La
sentencia penal puede ser de comida o de absolucién, puesto
Que en esta etapa del proceso no existe otra solucion y el
caso, obligatoriamente, deberd resolverse seg(in una de estas
dos posibilidades,

Una sentencia de condena significa el reconocimiento de la
existencia de todos los presupuestos que habilitan la imposi-
cion de una pena, y su determinacion. Una absolucion, por el
contrario, significa Que no se ha comprobado el hecho -o se
ha comprobado que no existi6-, o bien se ha comprobado la
existencia de presupuestos que inhiben la aplicacién de la pena
(justificantes, causas de inculpabilidad, etc.), o bien no se ha
comprobado la participacién del acusado en los hechos impu-
tados.

El momento de la sentencia es, en consecuencia, un momento
alternativo, puesto que se absuelve o se condena. Por esta
razén, es aqui donde adquiere mayor virtualidad el principio
de favorabilidad al reo —»in dubio pro reo»-.

Este principio, en el marco de este momento alternativo, sefa-
la una orientacion clara de Politica Criminal, relativa al modo de
solucionar el conflicto provocado por la duda, en especial,
por la duda en la valoracién de la prueba. También se puede
formular diciendo que, para que se pueda dictar una condena,
es necesario tener certeza -0 una certidumbre rayana en la
certeza- y que, de no existir tal estado de conviccion se debe
optar necesariamente por una absolucion.

En sintesis:
La sentencia es un producto formal, no sélo por la impor-
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tancia que tiene respecto de la solucion del caso smo por-
quee se trata del objeto principal de los recursos, y el resul-
tado al que tiende todo el proceso.

Por esta razdn, se suelen establecer para dictarla requisitos
formales como la correcta identificacion del Tribunal, del im-
putado y de fos demds sujetos procesales; la correcta y preci-
sa descripcion del hecho que se ha juzgado (recuérdese el
principio de congruencia); la explicacion de las razones que
han llevado al Tribunal a construir el hecho justiciable en un
determinado sentido, asi como las razones juridicas que los
han llevado a construir la norma juridica aplicable al caso
(«fundamentacion» o «motivacién»)- .ademds, por supuesto,
debe constar la decisién concreta (el «fallo»), es decir, el n(-
cleo de la decision -condena o absolucién- con todas sus con-
secuencias legales pena, reparaciones civiles, responsabilidad
por los gastos («costas»), computo de la pena, etc.-.

Esta sentencia debe ser leida ante los sujetos procesales y el
publico, y asi queda «notificada» (se trata de una notificacién
por su lectura).

Es de vital importancia tener en cuenta que, entre el desarrollo
del debate, la deliberaci6n y la sentencia, existe un principio
de continuidad, de modo que ellos estén relacionados por la
inmediatez. Serfa contrario a los principios que informan al
Juicio oral ue los Jueces observaran el debate y sélo luego de
transcurridos varios dias -en los que pueden ocurrir distintos
tipos de interferencias- dictaran la sentencia. Lo correcto -si se
toma en serio el principio de inmediacién- es que no exista solu-
cion de continuidad entre el debate y el dictado de la sentencia.
En caso contrario, se desnaturalizarfa el propio Juicio oral.

Algo muy diferente es la excepcioén que aparece en varios c6-
digos, en el sentido de que los fundamentos de la sentencia
pueden ser puestos por escrito varios dias después: esto no
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significa, de ninglin modo, que el fallo -es decir, la decisién
central de la sentencia- pueda ser postergado.

La sentencia, junto con el acta del debate (breve sintesis de lo
ocurrido), se integran para formar la documentacién del debate.

Aqui se debe tener muy en claro otra consecuencia directa del
principio de inmediacién. Dicho principio exige que el Juez
tenga un conocimiento directo de los sujetos y de la prueba.
Nada ganarfa el Juicio oral si se pretendiera documentarlo todo,
por moderno que fuera el sistema de registro. El paso de un
Juicio por escrito (o por registros) a un Juicio oral no es un
problema de técnicas o de medios tecnolégicos: se trata, an-
tes bien, de un modo cultural de administrar Justicia, que debe
ser preservado con sus principios bdsicos integros. Son és-
tos: la oralidad -como instrumento al servicio de la inmedia-
cién y de la publicidad-, la concentracién de la prueba y un
sistema libre -aunque controlado para valorar dicha prueba.
Es la vigencia de estos principios la que hace que, por lo que
nos toca conocer en nuestro actual horizonte cultural, el Juicio
oral sea el modo mas idéneo de administrar Justicia.
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4. La impugnacion de Ia
sentencia

El objetivo de este capitulo serd justificar la posibilidad de impug-
nar una sentencia, exponer las razones que pueden dar lugar a ello,

asi como las posibles modalidades de tal medida.

Ya sea a través del procedimiento comdn u ordinario, ya sea a
/ través de procedimientos especiales -que responden a situa-
ciones particulares y a decisiones concretas de Politica Crimi-
nal- el proceso final llega a un producto central y bésico- la
sentencia. Ella es el acto judicial por excelencia «que, como
hemos visto, determina o construye los hechos, a la vez que
construye la solucién juridica para esos hechos, «solucionan-
do» o, mejor dicho, «redefiniendo» el conflicto social inicial,

qQue es reinstalado de un modo nuevo en el seno de la socie-
dad.

La sentencia es, pues, el acto procesal Que produce los mayo-
res efectos juridicos. Por tal razén, esa sentencia debe ser
susceptible de control o revision.

Este control del producto genuino del Juez se realiza a través
de ciertos mecanismos procesales Que provocan una revision
total o parcial de esa sentencia y, por extensién, también de
otros actos procesales Que pueden eventualmente dar lugar a
efectos juridicos gravosos para alguno de los sujetos del pro-
ceso.

Esos mecanismos procesales son los denominados «recur-
sos»: son éstos los medios de impugnacién tanto de la senten-
cia como de Otras resoluciones, y a través de ellos se cumple
con el principio de control.
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La idea de control también resulta central en la estructuracion
del proceso y de todo el sistema de Justicia Penal en su con-
junto. Esta idea de control se fundamenta en cuatro pilares:

a) la sociedad debe Controlar cémo sus jueces adminis-
tran Justicia; ~ :

b) el sistema de Justicia Penal debe desarrollar mecanis-
mos de autocontrol para permitir el planeamlento
institucional;

c) los sujetos procesales tienien interés en que la decision

_ judicial sea controlada; '

d)al Estado le interesa controlar como sus ;ueces  aplican
el Derecho.

Estos cuatro fundamentos se materializan en diversas formas
de control. Por ejemplo:

El principio a) esta ligado especialmente a la idea de publicidad
del Juicio.

El principio b) se relaciona en particular con el tema del con-
trol de la gestion judicial, en especial con la cuestién del
monitoreo estadistico.

Los principios ¢) y d) se relacionan més estrechamente con los
mecanismos procesales de impugnacion de las decisiones ju-
diciales.

Sin embargo, no debemos creer que cada uno de estos prin-
cipios se relaciona exclusivamente con el tema indicado. Al
contrario, ellos sefialan cuatro «intereses» o fuerzas basicas,
que influyen sobre distintas instituciones. Asf, en el principio
de publicidad, también influye el interés de los sujetos proce-
sales; con el monitoreo estadistico también se relaciona e con-
trol social o popular.
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Algo andlogo sucede con los recursos. En ellos se materializa,
principalmente, el interés de control de los sujetos procesa-
les; pero también influyen el interés social o estatal por norma-
lizar la aplicacion del Derecho.

Por esta razén, los medios de impugnacién pueden ser anali-
zados desde dos perspectivas fundamentales: -como un dere-
cho de impugnacioén ligado al valor de la seguridad juridica y
como un medio de evitar los errores judiciales en el caso con-
creto, y -desde la perspectiva de la necesidad social de que las
decisiones judiciales sean correctas -o cumplan con su fun-
cion pacificadora- y de que el Derecho sea aplicado de un
modo uniforme y equitativo.

La idea del recurso como derecho aparece en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos («Pacto de San José de
Costa Rica»), que en su art. 8sobre Garantias Judiciales esta-
blece:

«Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, alas siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de
recurrir ¢l fallo ante Juez o tribunal superior...»

Esta serd la perspectiva que tomaremos en cuenta principal-
mente, aunque de ello no se debe inferir que las otras pers-
pectivas posibles son menos importantes.

De este modo pues, la «<impugnabilidad» de la sentencia y de
otros fallos importantes se vincula con las garantias judiciales
minimas y todo proceso penal garantizador debe establecer el
derecho o la facultad de recurrir el fallo.

Pero, {qué significa «derecho de recurrir el fallo ante un Juez o
tribunal superior»?

Estos términos se deben entender, basicamente, como el esta-
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blecimiento de un mecanismo de control real sobre el fallo,
No quiere decir que la Convencidon Americana de Derechos
Humanos haya optado por alglin tipo de recurso en particular
o -como han sostenido algunos- que la «doble instancia», en-
tendida como un doble juzgamiento integral del caso, se haya
convertido en un derecho humano fundamental.

La interpretacion correcta es la que indica, como lo ha hecho
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, que el
derecho fundamental consiste en la facultad de desencadenar
un mecanismo real y serio de control del fallo, por parte de un
funcionario diferente del que lo dicté y dotado del poder de
revisar el fallo anterior -es decir, Que su revisidon no sea mera-
mente «declarativo» sino Que tenga efectos sustanciales sobre
el fallo-.

Este es, en mi opinion, el sentido de la exigencia de un Juez o
un tribunal «superior»: no tanto un problema de jerarquia del
tribunal, cuanto una cuestion de poder, Lo que se requiere es
un tribunal o un Juez con poder real de revisar el fallo.

El otorgamiento de esa facultad de recurrir debe ser amplio.
Tanto en lo Que respecta a las personas a quienes se les reco-
noce esa, facultad (impugnabilidad subjetiva) cuanto en lo refe-
rido a las resoluciones judiciales que pueden ser recurridas
(impugnabilidad objetiva). Podemos afirmar, en consecuencia,
que en el espiritu del Pacto de San José -que disefia las garan-
tfas bdsicas de un proceso penal democrético se halla el crite-
rio de que todas las resoluciones judiciales que producen al-
gan agravio deben poder ser recurridas, por todas las perso-
nas Que intervienen en ese proceso penal.

Hay dos conclusiones que no se deben inferir de esto: una, que
cualquier resolucién pueda ser recurrida inmediatamente; otra, Que
cualquier sujeto del proceso puede recurrir cualquier resolucion.
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La organizacion del sistema de recursos es algo que depende
de cada sistema procesal en particular y que debe ser analiza-
da en relacion con la totalidad del proceso penal, Ha existido
una suerte de «esencialismo» de los recursos («el recurso de
apelacion es tal cosa», «el recurso de casacion es, necesaria-
mente, estd otra»...) que ha impedido un tratamiento de los
recursos «moderno», necesariamente funcional.

Cada sistema procesal organiza su propio sistema de recursos
y lo importante es que el conjunto total de esa organizaci6n
permita un adecuado y serio control de las sentencias.

Esto resulta particularmente importante con relacién a lo que
se ha denominado «apelaciones instructorias», es decir, la po-
sibilidad de provocar, en cualquier momento y de un modo
cuasi-automatico, el control de las decisiones o incidentes pro-
vocados durante la Instruccién o Procedimiento Preparatorio.
Una «automaticidad absoluta» de estas apelaciones ha provo-
cado, en la practica de nuestros sistemas, grandes atrasos y
complicaciones, con desmedro de la celeridad del proceso y
de la progresividad de la investigacion.

Es posible, pues, sin afectar el derecho basico a recurrir el
fallo, establecer una organizacién del recurso més racional,
ligada a las resoluciones sustanciales del proceso.

Por otra parte, el derecho a recurrir no es un derecho sin
condiciones: tiene como limite el agravio. Si el sujeto que
quiere recurrir no ha sufrido ning(in agravio, no se le reconoce
el derecho, puesto Que no se trata de un simple mecanismo al
alcance de cualquiera que quiera utilizarlo, sino que existe para
dar satisfaccion a un interés real y legitimo. {Cudl seria el inte-
rés Que puede tener en revisar un fallo alguien Que no ha sido
afectado por é?

Por supuesto, para satisfacer las exigencias de amplitud del
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Convenio de San José es necesario Que los sistemas no sean
excesivamente estrictos en la determinacion del «agravio».

En realidad, la sola posibilidad de que tal agravio exista debe
ser suficiente para permitir ue el sujeto potencialmente agra-
viado pueda plantear su recurso.

La idea de control se ha manifestado normalmente en los siste-
mas de recursos a través de dos mecanismos principales. El
primero permite el dictado de un nuevo fallo integral. El se-
gundo consiste en un control sobre la aplicacién del Derecho
y sobre las condiciones de legjtimidad del fallo (condiciones
ligadas generalmente a las garantias judiciales, incluida la garan-
tia de una sentencia fundamentada).

Histéricamente, el primer tipo de control se ha plasmado en lo
qQue se denomina «recurso de apelacién», y el segundo en el
«recurso de casacion».

No obstante, insisto, no es conveniente sostener una vision
esencialista respecto de los recursos. Lo correcto es deter-
minar con precisién cudl es el tipo de control que se desea
establecer y, a partir de alli, organizar y disefiar el recurso.

Lo fundamental serd siempre que, durante el proceso de con-
trol, no se abandone ninguno de los grandes principios proce-
sales, en especial la inmediacién. En gran medida, el problema
del tipo de recurso mds aceptable se aclara si ponemos conti-
nuamente la inmediacién como exigencia fundamental. Buena
parte de la discusion acerca de cuél de los dos tipos de recur-
so conviene mas esconde, en realidad, un problema acerca del
valor que se le quiere dar a la inmediacion.

En su evolucién historica, por ejemplo, el recurso de apela-
cién -que permite Que otro tribunal dicte un nuevo fallo inte-
gral sobre el caso- estuvo ligado a sistemas procesales en los
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qQue no se respetaba completamente el principio de inmedia-
cién. Se trataba fundamentalmente de procesos «por regis-
tro» escritos-, en los que el «tribunal de segunda instancia» se
limitaba a leer esos registros para, sobre la base de esos regis-
tros, dictar un nuevo fallo integral. Su tarea consistia, en reali-
dad, en una nueva valoracién de la prueba.

Por su parte, el recurso de casacion estuvo histéricamente li-
gado a sistemas en los que la inmediacién era més estricta -
sobre todo en la valoracién de la prueba-, como sucede en los
sistemas con juicio oral. El segundo tribunal revisor no tenia
posibilidad de revisar esa valoracion de la prueba si no era
observandola de nuevo en forma directa y, en ese caso, dejaba
de ser un «tribunal revisor» para convertirse en «un nuevo tri-
bunal de primera instancia»

Como se puede observar, lo que ha ocurrido con el recurso
de apelacién y el recurso de casacion es que «funcionalmente»
son distintos y no pueden ser entendidos si no es en relacién
con la totalidad del proceso en el que estan inmersos. Esto no
siempre fue visto as{ y muchas veces se ha pretendido super-
poner ambos recursos, desconociendo esa diferencia funcio-
nal intrinseca- con ello no se ha logrado sino entorpecer el
proceso y agravar la lentitud de su trdmite, con poco beneficio
para el control general sobre los fallos.

El desafio consiste en establecer alglin tipo de recurso que
permita el mdximo control posible, manteniendo el méximo
respeto a los principios y garantias procesales, en especial al
principio de inmediacién. El nombre que le demos a un recur-
so de esta clase poco importa.

Esta tension se ha manifestado en las tendencias hacia una ma-

yor amplitud del recurso de casacién o en la tendencia a com-
patibilizar el recurso de apelacion con sistemas procesales
basados en la inmediacién.
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El recurso de apelacién

El recurso de apelacién estuvo ligado al Derecho Romano tar-
dio, en el que se consolidaron las estructuras imperiales y la
jurisdicciébn comenzé a ser concebida como un poder delega-
do del emperador, quien podia recuperarlo a través de una
cadena sucesiva de funcionarios. (Esta idea todavia perdura,
oculta en lo que se denomina «efecto devolutivo» del recurso
de apelacién.)

De este modo, se fortalecia no ya la idea de «control de las
partes» sobre el fallo, sino la de «control del Estado» sobre la
labor de sus jueces.

Este esquema de control es retomado por el Derecho Candni-
co -y, en general, por el Derecho Continental Europeo, en lo
que se llamé la «recepcién» del Derecho Romano- y se instala
en los procesos inquisitivos. En ellos, segin su versién cané-
nica original, el Juez era también un «delegado» del Papa; por
su parte, en la versién secular adoptada por los estados mo-
ndrquicos, el Juez era un delegado del monarca absoluto.

Modernamente, esa idea de «devolucién de un poder delega-
do» fue modificada a medida que se consolidaba la separacién
de poderes y se tecnificaba la labor judicial. Su limite quedé
establecido de un modo dialéctico: el Juez revisor tendria tan-
to poder cuanto le otorgaran las partes mediante la critica del
fallo. Aquello sobre lo que no existiera agravio, quedaba firme
y establecido.

Mas tarde, con la tendencia a un control mds amplio, también
se comenzd a abandonar una vision estricta de esta idea, so-
bre la base del control de oficio por parte de los jueces revi-
sores, en especial de todo lo relativo a las garantias judiciales o
principios constitucionales.
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En cuanto a las formas, plazos, requisitos de admisibilidad,
etc., los sistemas procesales varfan. No obstante, se puede
afirmar que, en [a prictica, se suele establecer una especie de
«automaticidad» del recurso de apelaci6n o un uso indiscrimi-
nado de esta via de control que, sumada a la posibilidad de
recurrir de un modo inmediato muchas resoluciones dentro
del proceso, es causa de numerosas disfunciones y de una
gran carga de trabajo para los jueces revisores, Que conspira
finalmente contra la propia funcién de control.

La clave fundamental para juzgar el recurso de apelaci6n, por
lo menos en la aplicacién a que nos tienen habituados nuestros
sistemas procesales corrientes, es la falta de inmediacion. El
Juez revisor pierde todo contacto con los sujetos procesales y
con la prueba: analiza los escritos, los registros y, sobre la
base de la lectura, dicta un nuevo fallo. Este es, precisamente,
el principal defecto del recurso de apelacion que, si bien re-
sulta discutible, surge de su propia naturaleza o de la funcién
Que ciertamente cumple en los sistemas escritos. De este
modo, la calidad del fallo, en términos Generales, empeora en
lugar de mejorar, porque es el resultado de un conocimiento
més alejado de la «vida real» del caso.

El recurso de casaciéon

En cuanto al recurso de casacién, no resulta tan importante
determinar su origen y evolucién histérica cuanto sefalar que,
por lo general, est4 ligado a sistemas procesales mds respe-
tuosos del sistema de inmediacion.

Aqui el problema es el siguiente: el Juez de primera instancia
ha tenido una observacién directa de la pruebayy, sobre la base
de esa observacion directa ha dictado un fallo, en el que cons-
truyé los «hechos» y determiné o definié el derecho aplicable
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al caso. Ese fallo se materializ6 en una sentencia Que, como
hemos visto y corresponde a las garantias judiciales minimas,
debe estar fundada, es decir, expresar los razonamientos que
permitieron al Juez arribar al fallo. ¢Cémo controlar ese fallo
sin afectar el principio de inmediacién? He aqui el problema.

Tradicionalmente, el recurso de casacion «respondid» circuns-
cribiéndose al control de la aplicacion del Derecho, sin ingre-
sar a la construccion de los hechos. De ahf la clasica concep-
cién del recurso de casacién como un recurso «técnico», limi-
tado a las «cuestiones de derecho».

Sin embargo, la evolucién de la conflictividad social y las pro-
pias necesidades politicas de un mayor control hicieron evolu-
cionar al recurso de casaci6n hacia formas més amplias, capa-
ces de ejercer un mayor control.

No obstante, el recurso de casacién tiene un limite que ha
sido, hasta ahora, infranqueable: ejerce, fundamentalmente, un
control sobre la sentencia y sobre sus fundamentos ya que,
por imperativo del principio de inmediacién, no puede ir mas
alld. Esto da lugar a dos consecuencias principales,

La primera consiste en Que el recurso de casacién es, funda-
mentalmente, un recurso Que solamente anula («casa») la sen-
tencia de primera instancia («reenvio»). En circunstancias ex-
cepcionales, es decir, cuando el error en la aplicacion del De-
recho es tan evidente que no se necesita prueba para tomar la
decisién -por ejemplo, cuando se ha condenado por un delito
qQue no existe-, el Juez revisor puede dictar un nuevo fallo di-
rectamente, sin «reenvio».

La segunda consecuencia es que el recurso de casacién no
puede controlar la valoracién de la prueba entendida como
proceso interno del Juez. Lo tnico que puede controlar es /a
expresion que el Juez ha hecho de ese proceso dentro de la
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fundamentacién de su sentencia. De este modo, el control se
limita a determinar si esa expresion o fundamentacién de la
valoracién de la prueba ha seguido los pasos l6gicos que nor-
malmente aceptamos como propios de un pensamiento co-
rrecto.

El recurso de casacion tiene también, al igual que el recurso de
apelacion, requisitos formales -de tiempo, de admisibilidad,
etc.- y éstos varfan de uno a otro sistema.

Como caracteristica general, se puede afirmar que este recur-
so suele ser mds estricto en cuanto a la expresi6n de las razo-
nes por las ue se recurre en casacion un fallo. La expresion
de los motivos del fallo debe ser mas precisa. Incluso, res-
pecto de algunos motivos denominados por lo general «elati-
vos» por oposicion a los «absolutos»- se suele exigir que haya
existido un reclamo previo y oportuno -una especie de Queja
oportuna acerca de que se estaba cometiendo un error para
luego poder plantear el recurso. Obviamente, ese requisito
no rige cuando se halla en juego un motivo absoluto, es decir,
un motivo Que afecta garantias judiciales bésicas o los princi-
pios que estructuran el proceso, o bien cuando se trata de
errores en la aplicacién del Derecho sustancial.

*k%k

En definitiva. no hemos hecho un andlisis exhaustivo de los dos
recursos, apenas hemos planteado algunos problemas basicos
del sistema de recursos. Se trata de un tema en constante
evolucién, que requiere una gran imagjnacién para plasmar
mecanismos procesales concretos Que permitan un maximo
control sin mengua de los principios y garantias bésicos; en
especial, como hemos expuesto, sin detrimento del principio
de inmediacién. De otro modo, tras un supuesto control més
preciso, se ocultarfa lo que en realidad es una depreciacién
del valor y fa calidad de los fallos penales.
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Nos hemos detenido en la contraposicién entre el recurso de
apelacion y el recurso de casacion, porque ellos permiten en-
focar los problemas basicos que existen en torno al tema del
control del fallo.

Existen otros recursos -algunos de menor entidad- como el
recurso de reposicion (una queja de revisién inmediata, por
parte del mismo Juez que dicté el fallo) o el recurso de aclara-
torio (en realidad, una forma de recurso de revision, limitado a
errores materiales en el dictado de la sentencia). También hay
otros, de gran trascendencia institucional, como el recurso
extraordinario ante la Corte Suprema, a través del cual se reali-
za el méximo control institucional dentro del sistema de justicia
pero que, en realidad, no difiere esencialmente de un recurso
de casacion.

Lo importante no serd «aprender» aqui los detalles de la orga-
nizacién de cada recurso, sino comprender los problemas que
subyacen a cada uno de ellos y las decisiones que ellos crista-
lizan. Esta perspectiva permite una comprensiéon mds dindmi-
ca y menos formal de los recursos, en funcién de la totalidad
del sistema procesal, del cual son parte importante.
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5. Laejecucion de la sentencia

El propésito de este capitulo es analizar las condiciones de la ejecu-
cién de la pena de prisién; las modalidades que puede asumir el
imprescindible control judicial sobre esta clase de penay las posibi-
lidades alternativas. Asimismo, los problemas relativos a la ejecu-
cion de la pena de multa y el alcance de la regulacion de las costas.

Introduccién

Una vez qQue ha finalizado la etapa de control sobre el fallo de
primera instancia, esa sentencia adquiere firmeza. Se convier-
te en una sentencia firme. La firmeza de la sentencia, como
veremos, tiene varios significados: a los efectos del presente
andlisis, significa que las decisiones contenidas en ella han ad-
quirido obligatoriedad.

Una sentencia contiene diversas decisiones. En primer lugar,
una decisién acerca de la imputacion. Si esa decision es nega-
tiva, hablaremos de «absolucién»- si es positiva, de «conde-
na». La condena, a su vez, implica una decision sobre [a pena
qQue se deberd aplicar y cuya calidad y cantidad depende de lo
establecido en el cédigo penal. Examinaremos, en particular,
los problemas que se plantean respecto a la ejecucion de la
pena de prision y de la pena de multa.

Por otra parte, la sentencia puede contener decisiones acerca
de las responsabilidades civiles y sobre la atribucién de los
gastos del proceso -lo que se suele llamar «costas»-, tema al
Que también nos dedicaremos en esta parte de nuestro andlisis.

Los problemas que plantea la ejecucion de la sentencia no son
problemas menores. Muchas veces, los sistemas judiciales se
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han desentendido de esos problemas, alegando que se trataba
de problemas de indole «administrativa» y que la actividad de
los jueces finaliza con el dictado del fallo.

Tal perspectiva es claramente errénea, superficializa la tarea de
los jueces y da lugar a que ellos se desentiendan de las conse-
cuencias de sus decisiones, con menoscabo de la propia acti-
vidad decisorio. Esa indiferencia, como veremos a continua-
cién, es mas grave en el caso de la ejecucion de la pena de
prision.

a. La ejecucion de la pena de prisién

Cuando la condena impone una pena de prision, se ha tomado
una decision muy grave: serd obligatorio, por mandato judicial,
Que una persona sea encerrada en una jaula y pase alli dentro,
supongamos, los proximos diez afios de su vida.

Ocurre muchas veces, en la practica de nuestros sistemas, que
el Juez se limita a tomar la decisién y luego es otra institucion
(el Sistema Penitenciario) quien se ocupa de ejecutar la senten-
cia. Los jueces no tienen asi ningdn control o, si la ley les
concede facultades para ello, no la ejercen, limitandose a un
control formal sobre plazos, etc. Las consecuencias de tal
indiferencia son muy graves. ’

En primer lugar, ella ha sido -en gran medida- la causa de que
los condenados a prision pasen a ser «objetos olvidados» en
un depdsito totalmente insalubre, donde carecen de todo de-
recho y son considerados intrinsecamente como «enemigos»:
enemigos de la sociedad, enemigos de los guardiacdrceles,
enemigos de los jueces, enemigos entre ellos mismos. Supo-
ne la degradacion absoluta de un ser humano, considerado
como un «otro» absoluto y, como consecuencia de ello, las
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instituciones se sienten legitimadas a ejercer sobre ellos cual-
quier tipo de violencia.

En segundo lugar, esa indiferencia ha depreciado la misma ac-
tividad de los jueces, al alejarlos de las consecuencias de sus
propias decisiones. Mucho se ha hablado titimamente de los
procesos de legitimacion o «autolegitimacion» de la Justicia.
Esos procesos de legitimacion no son auténticos, en la medida
en qQue no buscan fortalecer los fines de las instituciones de
administracion de Justicia, sino generar una «ideologja judicial»
inmune a los cambios y exigencias sociales, y autoconvencida
de su propia mision, «historica» y «cuasi-sacerdotal».

Esa actitud ha sido la causa de una minima autocritica por parte
de los jueces, que estdn convencidos de que cumplen una
misién «sagrada». También ha provocado, en general, una vi-
sion «aséptica», descomprometida, de la administracion de
justicia. Asi, seglin esa perspectiva, los jueces no tienen nada
que ver con la brutalidad policial, con el estado lamentable de
las carceles, con la impunidad de los poderosos, con ia inde-
fension de los sectores pobres de la sociedad, con las caren-
cias de las victimas. Muchos jueces creen que ellos se limitan
a aplicar el Derecho y que, en consecuencia, los culpables de
esas cosas son otros.

Por lo tanto, es necesario superar esa situacion de indiferen-
cia. El mecanismo que existe para ello consiste en judicializar
la etapa de ejecucion de la pena, de modo que sean jueces
especificos -los llamados «Jueces de Ejecucion» o «de Vigi-
lancia Penitenciaria»- los que se ocupen de ejercer un control
general sobre la ejecucion de la pena de prision.

Hablar de «judicializar la ejecucion» significa generar mecanis-
mos procesales concretos para que el Juez pueda vigilar que la
pena de prision cumpla con sus finalidades genuinas -y el con-
denado quejarse cuando asi no ocurra-. Hemos escuchado
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muchas veces qQue a la ejecucion de la pena se le asignan cier-
tas finalidades tales como la resocializacion, la reeducacion, la
reinsercion, etc.-, todas ellas de prevencion especial.

No es este el lugar para analizar tales finalidades y los mecanis-
mos penitenciarios que ellas generan; lo que importa es que el
Juez de Ejecucién o de Vigilancia Penitenciaria debe velar para
que la pena efectivamente las cumpla.

Para ello, generalmente se le asignan a dicho Juez funciones de
control formal y funciones de control sustancial sobre la pena
de prision.

El control formal es aquel que se relaciona con el tiempo-de  Control for
cumplimiento de la pena. El mecanismo para controlar ese  de /a efecut
lapso es el «computo», es decir, la determinacion judicial del ~ de la pena
inicio y la finalizacién del encierro obligatorio.

El control sustancial sobre la pena de prisién implica diversas
actividades. Entre ellas:

[] Elcontrol sobre la eficacia de la pena en relacién con sus
finalidades. {Cumple el encierro alguna finalidad? {Sirve para
la resocializacién? O estas son meras «falsedades», como bien
lo han sefialado el penitenciarismo y la criminologia modernas
Y en el caso de que el Juez compruebe que la pena de prisién
no estd cumpliendo ninguna finalidad, {qué debe hacer? ¢libe- |
rar al prisionero?

Estos interrogantes demuestran Que la pena de prision se basa
fundamentalmente en la idea de retribucién puro castigo mas
alla de que utilicemos «verbalizaciones» supuestamente bené-
volas. Se trata de un tema sumamente interesante, aunque
ajeno a los propdsitos de este manual.

[] El control del respeto a los derechos fundamentales de

108



INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

los condenados. Uno de los avances sustanciales del
penitenciarismo es la consideracion del condenado como un
sujeto de derechos, protagonista de la propia vida carcelaria y
de la configuracién del sistema penitenciario. Serd mision fun-
damental del Juez la vigilancia sobre la vigencia de esos dere-
chos (ala salud, a la identidad, a mantener contacto con familia
y amigos, a expresar sus ideas, a mantener comunicacién con
el-exterior, a participar en politica, etc.). Hasta tal punto, Que
podria decirse que la misién del Juez de ejecucidn se resume,
sustancialmente, en la de ser garantizador de los derechos fun-
damentales de los condenados.

El control sobre las sanciones disciplinarias, de modo que
éstas no se conviertan en un doble castigo -es decir, un castigo
dentro del castigo de la prision-impuesto, en realidad, por el
hecho pasado o por las caracteristicas personales del conde-
nado.

El control sobre la Administracién Penitenciaria, para que
cumpla con sus objetivos y no degrade la vida carcelaria. En
cierto modo, el Juez de Ejecucién es el control externo del
sistema penitenciario, con poder suficiente como para modifi-
car, inclusive, las précticas administrativas de las carceles.

Judicializar el proceso de ejecucion no consiste (inicamente en
generar mecanismos procesales para el control de la pena sino
también permitir que el condenado pueda defenderse, no ya
de la imputacién sino de una ejecucién descarriada de la pena.
Para ello se debe permitir que el condenado contintie contan-
do con asistencia técnica, de modo que pueda hacer valer sus
derechos y el conjunto de Garantias que limitan la actividad
penitenciaria.
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b. La ejecucién de la pena de multa

Si bien no tienen la misma entidad que los Que derivan de la
pena de prision, la ejecucién de la pena de multa también da
lugar a problemas, en especial porque siempre existe la posi-
bilidad de que, finalmente, se convierta en pena de prision.

La pena de multa estd siempre sujeta a una tension basica. Por
una parte, se la vislumbra como un interesante instrumento de
Politica Criminal, porque tiene igual o mejor efecto de preven-
cion general, con una cuota de violencia muy baja. Pero, porla
otra, siempre estard bajo la sospecha de que se convierta en
un modo indirecto de impunidad para los sectores de mayo-
res recursos.

No obstante, este dilema -que estard siempre presente- pue-
de ser superado mediante los sistemas modernos de unidades
de multa variables, las que dependen de la capacidad econ6-
mica del multado; también, mediante el mecanismo de
indexacién automatica de las multas caracterizado, sin embar-
go, por una fundamentacion problemética, debido al principio
de legalidad-.

El problema bdsico del proceso de ejecucién de la muilta radi-
caen la politica a seguir con quien carece de medios suficien-
tes como para afrontarla. En tales casos, {deberd la multa
convertirse autométicamente en prision»?

Creo que la solucién correcta debe ser otra: se deben agotar
los medios para evitar Que la pena de multa se convierta en una
pena de prision, lo cual harfa «entrar por la puerta trasera» lo
Que se Quiso evitar en un primer momento.

Para ello existen diversos mecanismos: en primer lugar, se debe
permitir un pago fraccionado de esa multa, segn la capacidad
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real de quien deba afrontarla. Si ello no es posible, se debe
permitir la sustitucion de esa multa por otro mecanismo no-
violento y similar; por ejemplo, el trabajo voluntario. Sitampo-
co ello resulta posible, se debe tratar de ejecutar forzosamen-
te la multa, rematando para ello bienes del condenado. Sélo si
aun asi no fuera posible cobrarla, se puede recurrir a la con-
version en presion, segln las escalas de conversion que fijen
las legislaciones.

c. La ejecucién de las costas

Otra decision importante que se toma en las sentencias -con-
denatorias o absolutorias- es la imposicion de las costas.

«Costas» son los gastos que se han originado durante el pro-
ceso y, basicamente, pueden consistir en el pago de impues-
tos, pago de gastos (en peritajes, etc.) y el pago de honorarios
profesionales de peritos o abogados. Las sentencias y otras
resoluciones que ponen fin al proceso deben resolver acerca
de cémo se distribuirdn esos gastos, es decir, uién se hard
cargo de ellos.

El gran principio que rige este tema es que el vencido paga las
costas. Pero este principio, de vigencia casi absoluta en el
proceso civil, tiene limitaciones por la naturaleza propia del
proceso Penal.

En principio, si bien el imputado vencido debe hacerse cargo
de las costas, el Estado se preocupara de adelantar sus gastos
(por ejemplo, en peritajes) ya que ello estd intimamente vincu-
lado al principio de defensa en juicio. Asimismo, si la victima
ha participado en el proceso penal, por mas que la imputacion
no tenga finalmente éxito, no siempre serd puesta a cargo de
las costas puesto que, en muchas ocasiones, se considerara
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Que ella estaba ejerciendo un derecho justificado de reclamar
la actuacién de los organismos de persecucién penal del Esta-
do. Otras veces, por més que el imputado sea absuelto- no se
considerara al Estado como vencido y, en consecuencia, no se
lo hara responsable de las costas.

Todos estos problemas, presentes en la imposicién y la ejecu-
cién de las costas, son regulados de diferente manera por cada
sistema procesal. Si hubiéramos de sintetizar los principales,
lo harfamos asi:

a Ladeterminacion de quiénes y en Qué medida serdn suje-
tos responsables de las costas,

b) Ladeterminacién de cudl serd el contenido de esas cos-
tas (Qué gastos serdn incluidos dentro de esa categoria).

¢) Enqué proporcién se hard cargo de ellas cada uno de los
sujetos parcialmente responsables.

d) En qué medida el Estado se hard cargo de las costas, en
caso de absolucién.

e) Cudl serd el monto de las costas («cuantificacion» o «li-
Quidaciény).

f) La determinacién del procedimiento de cobro de esas
costas -que puede ser diferido a la via civil-.

Los sistemas procesales suelen regular estos problemas en
mayor o menor medida, aunque existe una contraproducente-
tendencia a no efectuar regulaciones precisas sobre la cues-
tion de las costas. Esto ha contribuido, en cierto modo, a
fomentar utilizaciones irresponsables del proceso penal (por
ejemplo, como método extorsivo o en el papel de una «agen-
cia ejecutiva de cobro de deudas»), Que desnaturalizan su esen-
cia. Por otra parte, los jueces penales siempre han sido
proclives a restarle importancia a la cuestion y, de ese modo,
también ellos han fomentado esa distorsién impune del proce-
so penal.
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La sentencia también resuelve otros problemas, como devolu-
~ cién de cosas, anotaciones en los registros, 6rdenes de inha-
bilitacion, etc. Sin embargo, el principal problema de la ejecu-
cion de la sentencia penal consiste -insistimos- en la relacion
entre la administracion de Justicia y el sistema penitenciario.

Alli es donde la Justicia no debe darle la espalda a una realidad
qQue, en gran medida, con mds o menos «motivos», ella misma
contribuye a generar. Es necesario, pues, un sistema procesal
penal que «le dé la cara» al sistema penitenciario -y no uno que
lo ignore, como si el control de la pena de prision fuera un
problema «de los carceleros» -.
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6. La revision de Ia sentencia
firme

Este capitulo analiza las posibilidades de revisién de una sentencia

firme y las excepciones admisibles al principio de «cosas juzgadas».

En un estado de derecho, que sostiene la seguridad juridica y
la tranquilidad y el respeto a los ciudadanos como principios
bésicos de la organizaci6n social, necesariamente debe existir
un momento en que el proceso penal finaliza. La decisién que
se ha tomado generalmente la sentencia- se convierte en una
decision final o «firme».

Esto significa que el Estado no podrd ejercer nuevamente la
coercion penal ni perseguir penalmente a las personas por ese
hecho -»non bis in idem» -.

El principio de cosa juzgada protege a las personas de la in-
certidumbre y de la posibilidad de que el Estado decida utili-
zar el proceso penal como un instrumento de persecucion
politica constante. El proceso penal debe ser un mecanismo
para arribar a una decisién y nunca un instrumento de control
social aunque, como hemos visto, muchas veces cumpla de
hecho esa funcién.

Una sentencia -u otra resolucion- «firme» significa que no puede
ser revisada. Sin embargo, este principio tiene excepciones.
En el dmbito del Derecho Penal, las excepciones al principio
de «cosa juzgada7» tienen lugar como consecuencia de tres
circunstancias distintas:

a cuando la valoracié6n juridica del caso ha cambiado en vir-
tud del principio de retroactividad de la ley mas benigna;
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b) cuando la sentencia o resolucion final se encuentra vicia-
da, es decir, se ha fundado en prueba falsa, o ha dejado
de tener en cuenta una o mds pruebas determinantes so-
bre el hecho, que sélo fueron conocidas con posteriori-
dad a la sentencia;

¢) cuando la sentencia es producto de un Juez inicuo o
prevaricador.

El primer caso es sencillo: la legislacion penal contiene un prin-
cipio segtin el cual siempre se debe juzgar el caso conforme a
la ley mas benigna. Este principio, Que originalmente tuvo su
dmbito de aplicacion cuando se trataba de cambios en la legis-
lacion ocurridos mientras el caso estuviera pendiente de
juzgamiento, fue ampliado luego y se considera que lo deter-
minante es Que, siempre, el hecho debe ser valorado confor-
me a la legislacion mas benigna de las vigentes desde que ese
hecho fue cometido hasta que hubiere dejado de producir
todos sus efectos -generalmente, hasta el agotamiento de la
pena-.

De este modo, el principio de «retroactividad de la ley més
benigna» pasé a constituir una excepcion al principio de cosa
juzgada. Por ejemplo: si alguien ha sido condenado y ya esta
cumpliendo pena por un delito Que una legislacion posterior a
la condena derogo, los efectos de esa legislacion més benigna
avanzan sobre el efecto de la cosa ya juzgada.

No es este el lugar para analizar los distintos problemas y alter-
nativas Que plantea el principio de la ley mas benigna. Para los
propositos del presente manual, basta sefialar que ello constitu-
ye un caso de excepcion a la intangibilidad de la cosa juzgada.

La otra excepcion -vinculada al fracaso de un elemento de prue-

ba o al hallazgo de un elemento de prueba nuevo, ignorado
hasta entonces- genera, en cambio, mayores dificultades.

IS
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La primera de ellas se refiere a /a extension de esta excepcion.
{Debe regir sélo a favor del imputado o también en su contra?
{Se puede volver a juzgar a una persona absuelta si esa absolu-
cién se ha fundado en una prueba falsa o han aparecido con
posterioridad nuevos elementos de prueba?

Aaqui es necesario diferenciar dos casos: si el absuelto no ha
fraguado ni ocultado la prueba, es decir, si no ha realizado
ningun acto positivo para provocar el error judicial, la respues-
ta es clara, en ning(in caso se puede revisar la absolucién. En
estos casos, la sentencia adquiere una firmeza absoluta, pro-
ducto del fundamento de la cosa juzgada como un limite al
poder penal del Estado.

{Cudl debe ser la solucién cuando el imputado si ha realizado
actos positivos de ocultamiento o falsificacién de prueba?

Sera necesario hacer aqui una nueva distincion: si el imputado
ha ocultado prueba, tampoco se puede «hacer caer» la cosa
juzgada en su perjuicio, porque se debe comprender -como
derivacion del derecho de defensa- la actitud de no presentar
pruebas que lo incriminan. Elimputado no sélo no esta obli-
gado a presentar la prueba de cargo, sino que es comprensi-
ble que, para defenderse, no lo haga. Un Estado que respeta
el derecho de defensa no puede cargarle las consecuencias de
tal perjuicio al propio titular de ese derecho.

La situacion problemética queda circunscrita, pues, a los casos
en los que el imputado ha logrado su propia absolucién me-
diante la manipulacién fraudulenta de la prueba. Elimputado
ha provocado por medios ilicitos el error judicial. Por ejem-
plo, le ha pagado a testigos falsos, ha sobornado al Juez o ha
falsificado documentos. {Debe el Estado respetar la absolu-
cién, ain cuando se compruebe fehacientemente que ella se
funda en cualquiera de esas circunstancias, provocadas delibe-
radamente por el imputado?
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La respuesta también debe ser afirmativa. El ejercicio del po-
der penal del Estado es un poder de tan alta intensidad, que
s6lo se comprende una verdadera limitacion, garantizadora de
los derechos de las personas, si ese poder sélo se puede
ejercer unavez. Dicho de un modo figurado, el Estado «tiene
una escopeta con un solo cartucho- si queremos que los ciu-
dadanos vivan en una situacién de seguridad, debemos afron-
tar colectivamente los costos de aquellos casos en los que el
disparo se inutiliza por las malas artes del imputado». En tér-
minos globales, es més peligroso admitir el poder del Estado
para revisar las absoluciones.

Por lo tanto /a absolucién adquiere, siempre y en todos los
casos, una firmeza absolutamente intangible.

No ocurre lo mismo con la condena, ya que para un estado de
derecho es absolutamente repugnante la posibilidad de que un
inocente pueda ser condenado y sufrir prision, a causa de un
error judicial. De este modo, las posibilidades de revisar una
sentencia condenatoria deben ser amplias.

Se puede revisar una sentencia condenatoria si se han produ-
cido nuevos hechos o si ha aparecido un nuevo elemento de
prueba que modifica totalmente la situacién de la condena.

Esto se puede producir por una virtualidad intrinseca a esa
prueba o a ese hecho (por ejemplo, si alguien ha sido conde-
nado por homicidio y luego aparece con vida la persona que
se habia dado por muerta), o bien cuando el hecho en si mis-
mo no tiene virtualidad suficiente pero, en conexién con otras
pruebas incorporadas al proceso en su momento, genera una
nueva situacion global (por ejemplo, aparece una persona con
la que habfa estado el imputado en otro lugar y esto, sumado a
otros indicios anteriores, prueba la defensa del imputado y
demuestra que €l nunca podria haber estado en el lugar del
crimen).
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Este principio basico debe ser utilizado con amplitud, siempre
que se respete la excepcionalidad de fa revision. Este cardcter
excepcional se manifiesta en el hecho de que nunca Ia revisién
debe ser una forma de repetir la valoracion de la informacion:
si no hay informacion nueva -y, ademds de nueva, relevante-,
no puede haber lugar para una revision. Caso contrario, el
propio principio de «cosa juzgada» perderia sentido y las de-
cisiones estatales tendrian siempre un cardcter provisional, in-
admisible en un estado de derecho.

En consecuencia, debe quedar claro que no toda condena
equivocada es revisable. Solamente lo es aquella sentencia
condenatoria Que se funda en informacion falsa o no ha tenido
en cuenta informacion relevante.

Si el Juez -o todos los jueces que han entendido en ese asun-
to- han valorado mal esa informacion y ya se han agotado to-
dos los recursos previstos en el sistema juridico, esa condena
no es revisable.

Este es un limite especifico del recurso de revisién y, sin duda,
deja subsistente un problema: {qué sucede si se han agotado
todos los recursos, no existe nueva informacién, pero es evi-
dente que todos los jueces han valorado la informacién de un
modo manifiestamente incorrecto? {podrfa «funcionar» el «ha-
beas corpus» como [a tltima herramienta que tienen los ciuda-
danos para evitar la prisién injusta? (O prefiere el Estado sos-
tener el principio de cosa juzgada, aun a costa de la prisién de
un inocente? La duda queda planteada.

Este principio general que requiere de «informacion nueva» se
suele plasmar en los distintos sistemas procesales por medio
de ejemplos tradicionales o que, segn la experiencia histéri-
ca, constituyen los casos tradicionales de revision.

Ellos son:
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a) cuando se presentan, después de la sentencia, nuevos
documentos de cardcter decisivo Que, por distintas ra-
zones, no hubieran sido incorporados al proceso;

b) cuando los testigos son falsos o el peritaje ha sido fra-
guado;

c) cuando los testigos tenfan alguna forma de inhabilidad
relevante, desconocida al momento de dictar sentencia;

d) cuando aparece viva la persona que se habla dado por
muerta;

e) cuando se comprueba la falsedad de algtin documento
u otro tipo de prueba, que habian sido considerados
como auténticos.

Estos son apenas ejemplos. Sin embargo, en algunos textos
normativos Que no establecen un criterio general, se plantea el
problema de si fa lista de casos descritos es meramente
ejemplificativa o exhaustiva, con relacion a supuestos similares.
Una interpretacién correcta, teniendo en cuenta el conjunto
de las garantfas constitucionales y el principio rector del res-
peto a la inocencia y repudio a la prision injusta, debe llevar a
considerar que los casos que se establecen son siempre
ejemplificativos y que la revision de una condena no puede ser
limitada por los textos procesales, puesto que se hallan en
juego principios y garantias de superior jerarquia.

Existe también una modalidad «indirecta» de revision, que se
habilita cuando otra sentencia -penal o de otro tipo- que le
habfa servido de base es, por su parte, revisada. Por ejemplo:
una sentencia habia declarado valido un matrimonio y sobre
esa base se dict6 una condena por bigamia; si luego se declara
nulo el primer matrimonio, la condena por bigamia es revisada.

Un tercer caso de revision se da cuando el Juez ha dictado
deliberadamente una sentencia en contra de la informacién
perteneciente a la causa o en contra de la ley. El caso més
comun es el del prevaricato -delito funcional de los jueces-.
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También pueden existir casos en los que el delito de prevaricato
no sea tipificado como tal, pero exista una grave infraccién a
los deberes del Juez. Supongamos como ejemplo el caso de
un Juez que dicté una sentencia Que ha quedado firme pero,
en realidad, lo hizo antes de haber sido nombrado formalmen-
te o luego de haber sido destituido.

Cabria preguntarse Qué pasaria si alguien objetara una senten-
cia por el hecho de que, en realidad, no fue dictada por el Juez
sino por un secretario o un empleado, aunque aquél la hubiere
firmado luego para validarla formalmente. Tales sentencias,
{serfan revisables? Queda planteada la pregunta.

Hemos visto que toda condena es revisable, aun cuando hubiere
quedado firme. Ahora bien. ¢Existe para ello algn limite tem-
poral? En cuanto a este tema, existen dos posiciones.

Algunos sostienen Que la revision debe prosperar siempre Que
la condena esté todavia produciendo alg(in efecto. Por ejem-
plo, si la pena esta siendo cumplida.

Otros, afirman que la posibilidad de revisién no debe tener
limite temporal alguno puesto quede un modo u otro -sea juri-
dico, sea social- una condena siempre produce efectos.

Esta dltima es la posicion correcta. Una condena, aun dejando
de lado todos sus efectos juridicos, siempre significa un estig-
ma, mas gravoso adn si se trata de un inocente injustamente
condenado. Por lo tanto, la revisién de la sentencia se puede
plantear en cualquier momento, aun cuando la pena hubiere ter-
minado de cumplirse, cuando el delito hubiere prescripto, etc.

Se discute, también, si la revisién debe ser una accién perso-
nal o puede ser planteada, por ejemplo, por los herederos del
condenado difunto. Entiendo qQue la condena de un inocente
es un acto extremadamente irritante e inadmisible en un estado
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de derecho. Por o tanto, no se debe poner limite alguno a la
revision y se debe permitir restaurar la memoria de un conde-
nado.

La revision de una condena puede buscar dos fines primordiales:
el primero, obviamente, la blisqueda de la absolucion; el segun-
do, la bisqueda de una condena més benigna. De este modo, la
revisién también debe prosperar silo nico que se pretende es
revisar una agravante y no la condena en su totalidad.

La revision deberia prosperar, inclusive, cuando es la determi-
nacién de la pena la Que se ha basado en hechos falsos. Por
ejemplo: en un delito de transito el Juez, al individualizar la
pena, manifiesta que aplica la més grave posible porque el con-
ductor, luego de causar heridas a un transednte, huyé del lugar
del hecho. Nuevos testigos demuestran Que no fue asi, que
inmediatamente le prestd auxilio y que, ademds, ese auxilio fue
eficaz para salvar la vida del herido.

{Debe revisarse la sentencia condenatoria cuando lo Que se
pretende es un cambio de tipificacion, insustancial con res-
pecto a la determinacién de la pena?

Veamos otro ejemplo aparentemente diferente: una persona
ha sido condenada por violacién a una menor de 11 afios, a
Quien amenazd con un arma de fuego; luego se comprueba
Que no era tal menor sino Que tenia 16 afos de modo que,
aunque sigue siendo una violacién no ha sido hecha contra un
menor. {Deberia revisarse la condena? Evidentemente, los efec-
tos sociales de una u otra condena no son similares, aunque
los efectos juridicos sean los mismos.

Aun cuando se tratare de una declaracién que no influye sobre

la pena, siempre se debe admitir la revisién si existe alg(in inte-
rés relevante que exceda la simple estima personal.
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Esta posibilidad de revisar una absolucién firme se canaliza a
través de un mecanismo procesal denominado recurso de re-
vision. Se suele discutir si a este mecanismo se lo debe llamar
«recurso» o bien se trata de una «accion».

Algunos sostienen que un recurso esta siempre ligado a la re-
vision de una decisién que alin no esta firme y, por lo tanto, el
recurso de revision, hablando con propiedad, no se da tal sino
una «accion», es decir, «el ejercicio de un derecho constitu-
cional de plantear ante los tribunales una determinada preten-
sién que sblo se puede alcanzar a través de un proceso.

La discusién -por otra parte- no tiene demasiada utilidad, ni ha
influido en el disefio procesal. Es preferible mantener la deno-
minacion tradicional «recurso de revision»- aunque se trate de
un recurso anémalo.

Lo cierto es Que los distintos textos procesales plantean, por
una parte, requisitos para su admisibilidad y, por la otra, esta-
blecen un tramite determinado.

Como se trata de una peticién excepcional, se suele exigir Que el
pedido vaya acompafiado de la prueba que lo funda o de los
datos concretos necesarios para localizarla. El recurso de revi-
sibn no es una forma desesperada de intentar la revisién de un
fallo adverso, sino un modo concreto y fundado de plantear un
error judicial. Por lo tanto, es correcto que los requisitos de
presentacion sean lo suficientemente estrictos como para apre-
ciar la seriedad del pedido y evitar malgastar tiempo y recursos
en peticiones infundadas. Esto no quiere decir que se deba
mantener una actitud formalista: se trata, por el contrario, de
exigir la fundamentacion del pedido, es decir, una expresion cla-
ra de los motivos y la mencién de la prueba que lo funda.

Si no es necesario realizar una instruccion suplementaria, el
Tribunal competente -que ha declarado admisible el recurso-
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se abocard al fondo del problema y revisara la sentencia conde-
natoria. Si fuera posible dictar la nueva sentencia solo con los
nuevos elementos de prueba -aquellos que tienen una virtuali-
dad propia como para modificar el fallo (es el mencionado caso
de la aparicién con vida d- supuesto muerto), el tribunal proce-
derd a cambiar la sentencia. Si, por el contrario, se tratare de
nuevos elementos de prueba que sélo adquieren valor en con-
juncién con los ya incorporados o bien se trata del Juez inicuo,
el Tribunal anulard el fallo anterior y mandara que se realice un
nuevo juicio, Que seguird las reglas comunes - «reenvio»-.

De un modo sintético, éstas son las reglas procesales relativas
a la revision del fallo firme. Normalmente, se pone en marcha
a peticién del interesado; pero nada obsta para que sea el
Tribunal quien desencadene, de oficio, la revision. Insisto: la
sola posibilidad de condenar a un inocente o la imposicién de
una pena injusta es algo tan irritante para el estado de derecho
Que no pueden existir limitaciones en la instancia. Inclusive,
cualquier persona podria realizar el planteo ante los tribunales,
ya Que no solo se halla en juego el interés del damnificado por
el fallo injusto, sino la credibilidad de la administracién de Jus-
ticia como institucién social.

Esta misma idea de amplitud hace que el recurso tampoco
tenga limitaciones en cuanto a la posibilidad de plantearlo va-
rias veces. El rechazo del recurso no impide su nuevo planteo
siempre, claro estd, que cumpla con los requisitos de
admisibilidad. _

La sentencia que admite el recurso y decide directamente el
caso -es decir, aquella que no «reenvia» el caso a un nuevo
juicio- puede absolver con todas las consecuencias de esa
decision (libertad, devolucién de objetos decomisados, etc.)
o bien puede modificar la condena o rebajar la pena.

lzacién Una de las consecuencias mds importantes de una condena
andena revisada es la indemnizacién al condenado que ha sufrido in-
injusta justamente. Esta indemnizacién ha adquirido el caracter de un
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derecho humano bésico, establecido en el Pacto de San José
de Costa Rica, la cual establece:

«toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la
ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial» (art. 10).

Este derecho es un derecho absoluto. La ley nacional podra
establecer la clase y cantidad de esa indemnizacién, siempre
que ella resulte «real» y no ilusoria o simbdlica. Aunque no
existieron leyes especificas sobre la indemnizacién judicial, los
tribunales pueden fijarla, ya que la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos forma parte de la legislacién interna
de los paises firmantes y no existe colisién alguna con normas
constitucionales.
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8. APENDICE 8-A

FUNCION PRACTICA DE LA
DOGMATICA PENAL

Posiblemente quien lea estas paginas ya sepa la respuesta al
interrogante del subtitulo, por lo menos en términos concep-
tuales. No, teorfa y practica no constituyen mundos separa-
dos sino que, al contrario, se influyen mutuamente y de un
modo constante.

Pero si el lector es juez, por ejemplo, cuando llegue a su des-
pacho se encontrard con cientos de procesos sin resolver,
decenas de decisiones Que tomar ese mismo dia, instruccio-
nes Que emitir a los integrantes del jJuzgado, varias entrevistas
qQue conceder y todo ello en casos sencillos, casos complejos,
casos urgentes y otros respecto de los cuales toda la ciudada-
nia estd pendiente.

El juez de nuestro ejemplo sabe perfectamente que no le al-
canza con dictar una resolucién muy bien fundamentada y aban-
donar los otros cien casos. El serd juzgado por la bondad de
sus resoluciones, por la claridad en la exposici6n de los moti-
vos, por la rapidez del despacho, por la humanidad del trato al
imputado, testigos y victimas. En fin, una enorme tarea practi-
ca Que ningln ser humano podria cumplir satisfactoriamente.

{Qué espacio me queda para fundar teéricamente las decisio-
nes, actualizarme y profundizar en cada tema? pensard nuestro
juez. Ademas de todo esto, cansado llegara a su casa y alli lo
esperardn un sinnimero de otros problemas, econémicos, fa-
miliares, domésticos, etc.; y si nuestro juez, con gran discipli-
na, todavia encuentra espacio mental para dedicarle algtin tiempo
a la lectura teérica, probablemente carezca de los libros ade-
cuados. Asi el suefio lo vencera mientras, Quizds, recuerde
algin tema sobre el que tenfa dudas y sobre el que debera
fallar sin mayores elementos. ¢Qué podr4 significar en ese con-
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texto preciso la afirmacion de que la teorfa y la préctica no
constituyen mundos diferentes? (Es verdadera? (Es realista?.
Si el lector es un fiscal probablemente le ocurra algo similar,
agravado por el hecho de que sus dictamenes -si se fundan en
razones «tedricos»- rara vez son apreciados, por lo que a las
dificultades se le suma la sensacién de un trabajo indtil. Y lo
mismo le sucederd al abogado defensor, pero con la agravante
de que su cliente o los familiares de su defendido le diran que
mds Que presentar escritos enjundiosos ellos lo Que qQuieren
es que hable con tal o cual persona, con quien tramita la causa,
con el juez o el secretario.

En definitiva, quienes estdn inmersos en la vida judicial cotidia-
na sentiran Que mas Que un andlisis tedrico lo Que necesitan
saber son los ritos, los caminos para acceder a las personas,
los formalismos propios de las presentaciones judiciales, los
gestos necesarios. Todo eso que podemos englobar bajo el
rétulo de la «cultura judicial cotidiana». ¢Es realista, en ese
contenido, la idea de que la préctica y la teorfa deben ir de la
mano?.

Y todos los jueces, fiscales, defensores y profesores recorda-
rén que cuando eran estudiantes les sucedia algo similar: «lo
importante es saber el cddigo, si es de memoria mejor». Por
més que el estudiante tuviera alguna inquietud tedrica, luego
los exdmenes se referian a algin detalle de la legislacién vigen-
te y pasar los exdmenes es el principal objetivo de cualquier
estudiante del mundo.

Ademds, quien recién egresa percibe que lo que le han ense-
flado en la Universidad no le sirve para mucho y entonces le
echa la culpa a una «ensefianza teérica» ue en realidad nunca
ha recibido.

Si ahora el lector cambia de dimensién y decide hojear cual-
quier manual moderno de derecho penal encontrara discusio-
nes acerca de la estructura del tipo penal, sobre la imputacion
objetiva, la teoria limitada de la culpabilidad, el error de prohi-
bicion, el error sobre las excusas absolutorias, la adecuacién
social de la conducta, la teoria del riesgo permitido, la influen-
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cia de la concepcién sobre el fundamento de la pena en la
solucién de los problemas dogmticos, el problema del tipo
subjetivo del delito imprudente... y, perplejo, se preguntara:
{Qué tiene que ver esto con la practica? Sentira Que esos
problemas que llenan paginas y paginas de la literatura moder-
na no tienen ninguna conexién con su trabajo diario, con sus
inquietudes y menos aln con sus necesidades de capacita-
cion. {Tiene razén?

Carece de sentido proclamar la indisoluble uni6n de la dogma-
tica penal y la prdctica penal sin considerar el ambiente o me-
dio real en el Que se debe materializar esa uniéon. Porque lo
cierto es que existe un abismo entre los desarrollos doctrinales
modernos y la practica penal concreta.

«... lo cierto es que existe un abismo entre los desarrollos
doctrinales modernos y la préctica penal concreta.»

Si pretendemos hablar del tema como si ese abismo no exis-
tiera, s6lo estariamos repitiendo palabras gastadas que todos
sentirdn Que no nos sirven para mejorar la . practica. Si, por el
contrario, nos dejamos ganar por €l escepticismo y pensamos
que nada se puede hacer porque todo se ha hecho asi desde
hace mucho tiempo y nadie va a cambiar de mentalidad a esta
altura de su vida, nos conviene dejar de leer estas lineas en
este mismo momento.

los cambios no se producen de un modo magico ni repentino
'y muchas veces responden a largos procesos evolutivos. Pero
esos procesos se nutren de decisiones personales de cambiar
y esas decisiones se pueden tomar ya, aqui y ahora, desde este
preciso instante.

El problema sigue pendiente. ¢C6mo romper este real o apa-
rente circulo vicioso? (Como encarar este tema para Que nos
motive a una reflexion profunda, tanto personal como colecti-
vamente? «La teorfa y la practica penal no constituyen mundos
separados, al contrario, ellas se influyen mutuamente y de un
modo constante». ¢Serd verdad?
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Las cuatro dimensiones «précticas» de la dogmatica penal.

El punto de partida esencial para un acercamiento entre la dog-
matica penal y la practica penal consiste en la toma de cons-
ciencia de que la dogmética penal debe tener una referencia
obligada y directa a la «realidad». Aqui la palabra realidad
tiene diversos significados. En primer lugar significa el conjun-
to de normas penales contenidas en la Constitucion, en el C6-
digo Penal y en la legislacion complementaria.

En segundo lugar «realidad» significa la prictica concreta de
fos tribunales que se evidencia en la jurisprudencia en todos
los niveles de la judicatura. En tercer lugar significa las précti-
cas concretas de los otros sujetos procesales. Y, por (ltimo,
también implica los efectos sociales del ejercicio del poder
penal y la percepcion social del funcionamiento de la justicia
penal.

Que la dogmatica penal se debe referenciar a la realidad signi-
fica que debe tomar en cuenta todas esas dimensiones. Por
supuesto que ella no se ocupa del mismo modo de todos
estos sectores de la realidad, pero si se relacionardi, directa o
indirectamente, con todos ellos.

Esta referencia a la «realidad» se logra a través de cuatro fun-
ciones bisicas:

a) Funcién racionalizadora.

Weizel nos dice: «Mision de la ciencia penal es desarrollar y
explicar el contenido de las reglas juridico-penales en su co-
nexi6n interna, es decir, sistematicamente. Como ciencia sis-
temdtica establece la base para una administracion de justicia
igualitario y justa, ya que sblo la comprension de las conexio-
nes internas de! Derecho liberan a su aplicacién del acaso y la
arbitrariedad».

El derecho penal se refiere al uso que hard el Estado del poder
penal. Y la realidad del poder penal es tan fuerte, tan violenta
(basta con recorrer una carcel para darse cuenta de ello) que
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todos los funcionarios y magjstrados encargados de aplicar
ese poder penal deben tratar de evitar su arbitrariedad.

Por eso, la dogmitica penal se ha propuesto elaborar un «<mo-
delo para la toma de decisiones», es decir, ha tratado de desa-
rrollar un método que le sirva al juez -primordialmente, pero
no sdlo a él- para tomar las decisiones relativas al ejercicio del
poder penal del modo mas seguro posible.

Cualquier juez sabe que tomar la decision de encerrar a una
persona en prision no es facil, que siempre Queda el temor de
haberse equivocado, de no haber prestado la atencién debida
a algln detalle, de no haber dado, la suficiente importancia a
un elemento de prueba. dogmatica penal no puedo asegurar
Que todas la decisiones sean correctas pero puede ayudar a
disminuir el margen de error.

La dogmatica penal busca que el juez razone de un modo or-
denado y econdmico, evitando el desgaste jurisdiccional. Por
eso, tal como veremos en la segunda parte, se presenta como
un sistema de preguntas que funcionan a manera de filtros y
s6lo cuando se ha respondido adecuadamente a todas esas pre-
guntas (ordenadas alrededor de los grandes temas de ilicitud,
de la culpabilidad y de la punibilidad) se llegaré a la conclusion
de que se puede imponer una pena y con qué intensidad.

El proceso de interpretacion del derecho no es un proceso en
abstracto; al contrario, se hace siempre por referencia a un
caso concreto Que busca una solucién. la dogmdtica penal, a
través de su funcion sistematizadora, hace mas comprensible
el derecho penal. Por eso ha elaborado un conjunto de instru-
mentos conceptuales al servicio de una interpretacion més pre-
cisa del derecho vigente.

Y toda esta labor estd al servicio de una administracion de
justicia més justa e igualitaria.

Por supuesto la utilizacion de la dogmética penal no es garantia
por si misma, como si pudiéramos reducir el derecho a una
matemadtica social. Pero en la medida en que el método de
andlisis de un caso es mas preciso, mds detallado y més orde-
nado, se reduce el margen de arbitrariedad y se traslucen las
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necesidades de justicia de cada caso concreto.

«El proceso de interpretacion del derecho no es un proceso
en abstracto; al contrario, se hace siempre por referencia a un
caso concreto Que busca una solucién»

Pero aqui es necesario ser honestos: no es cierto que un juez,
porque asi lo decida, mafiana mismo podria empezar a utilizar
los elementos conceptuales propios de la dogmética penal.
Necesitara un pequefio periodo de actualizacion (la segunda
parte de esta nota busca orientarlo en ese sentido), pero pron-
to vera que este esfuerzo inicial adicional se traducira en una
verdadera ganancia de tiempo y trabajo.

los casos judiciales tienden a repetirse, porque en cada época
o momento social tienden a repetirse los tipos de delitos que
se cometen. la profundizacién de un determinado tipo de caso
facilitara las respuestas a otros qQue presentan las mismas ca-
racteristicas. Ademas, le permitira al juez comprender mejor
en Qué nivel se ubican los requerimientos de los otros sujetos
procesales (el defensor o el fiscal, por ejemplo).

De este modo, la utilizacién correcta de la teorfa del delito se
convierte en un elemento de economia procesal evidente y
altamente necesario en sistemas judiciales en donde los recur-
sos, en especial los recursos humanos, son muy escasos.

b) Funcién de traslado

Existe otra dimension practica de la dogmatica penal de gran
trascendencia. la Constitucién, los Pactos Internacionales y el
mismo Cddigo Penal toman grandes decisiones de politica cri-
minal, tanto en el sentido de las garantias como en el de la
distribucién del poder penal.

Suele ocurrir que estas grandes decisiones quedan escritas en
los textos pero poca vigencia tienen en la realidad cotidiana de
la préctica judicial. Es aqui en donde la dogmatica penal cum-
ple una funcién integradora del orden juridico, haciendo que
esas grandes decisiones sean trasladadas al caso concreto sin
distorsiones.
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Por eso la dogmatica penal moderna no sélo se ocupa de la
racionalidad o ldgica del sistema, sino fundamentaimente de
esa funcién de traslado. Si los instrumentos conceptuales de
la dogmatica penal no sirven para que esas grandes decisiones
tengan una vigencia absoluta en el caso concreto, més alld de la
racionalidad del sistema, algo estaré fallando.

Esta funcion de traslado es una de las funciones mas importan-
tes de la dogmatica penal y contribuye a la legitimidad y credi-
bilidad de la administracién de justicia penal, ya que ella s6lo
sera legitima y, por lo tanto creible, si se trata de una adminis-
tracién de justicia que cumple con la Constitucion.

{De qué sirve, -por ejemplo, el establecimiento del principio
de legalidad, si luego en el caso concreto se practica la analo-
gfa in malam partem? {De qué sirve la admisién del principio
de culpabilidad, si luego se condena por presunciones o por
simples resultados o se le priva al error de todos sus efectos?
{De qué sirve que el Codigo Penal diferencie entre autores,
coémplices, instigadores, etc. si, luego en la prictica, no se
hardn estas distinciones?

«(De qué sirve la admisién del principio de culpabilidad, si lue-
go se condena por presunciones o por simples resultados ... ?»
El orden juridico penal no puede funcionar como un conjunto
de leyes inconexas; ello se traduce siempre en arbitrariedad,
tratamiento desigual, etc. Por eso la utilizacién de la dogmdtica
penal por parte de los jueces es una de las mejores formas de
dotar al orden juridico de la flexibilidad, completud, adaptabili-
dad y coherencia propias de un verdadero sistema juridico.

Es por ello que la dogmatica penal se ordena de arriba hacia
abajo, es decir, desde las grandes decisiones politico-crimina-
les hacia los detalles de la sistematizacion legislativa. Un de-
fecto corriente de nuestros sistemas de administracion de jus-
ticia es ue se suele aplicar sélo la legislacién de segundo gra-
do (Cddigo Penal, por ejemplo) sin tener en cuenta Que esa
legislacién sélo tiende validez si formal y materialmente se
adecua a la legislacién superior, en especial a la Constitucién.
La dogmdtica penal, construida desde la Constitucidn, es un
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modo de depurar a la legislacién secundaria de todos los vi-
cios constitucionales Que conlleva, en especial cuando ha cam-
biado una Constitucién sin haber cambiado el Cédigo Penal.

¢) Funcién de control

Todo sistema judicial debe tener un sistema de control de las
decisiones, en especial el sistema de justicia penal. Desde la
ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica, Que establece
el derecho a un recurso, la existencia de algln tipo de control
se ha convertido en una condicién de legitimidad de cualquier
sistema judicial.

Pero muchas veces nos conformamos con un sistema de con-
trol formal, antes que sustancial: con la existencia de précticas
rutinarias respecto a los recursos (apelaciones, consultas, ca-
sacion), Que no se traducen en un control real de las resolucio-
nes judiciales y, al contrario, dilatan el proceso sin beneficio
para nadie.

«Pero muchas veces nos conformamos con un sistema de
control formal, antes que sustancial ...»

El sistema de control de las decisiones esta intimamente ligado
a la garantia de fundamentaci6n de las resoluciones judiciales.
Si observamos con honestidad la realidad de la fundamentacién
de las resoluciones judiciales podremos observar que, en ver-
dad, ellas carecen de toda fundamentacion.

Si les uitamos a las sentencias, por ejemplo, todo lo que tie-
nen de relato del hecho, de sintesis de los recursos de las
partes, de enunciados formales, descubriremos que, en lo que
se refiere a fundamentacion pura no suelen pasar de diez a
qQuince renglones. Ademds, esa escueta fundamentacién no
suele ser ni tan clara ni tan precisa como para decir que, efec-
tivamente, esa decision est4 fundamentada.

la dogmatica penal, con su sistema de andlisis estratificado y
preciso, estd al servicio de una verdadera fundamentacién y
por ello al servicio de un verdadero control de las resolucio-
nes judiciales. Por otra parte, muchos recursos no significan
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necesariamente un mayor control; sino qQue, una mejor
fundamentacién siempre permite un mayor control.

d) Funcién ordenadora de la discusién procesal

El proceso penal, si estd correctamente estructurado, implica
una discusién de los hechos y acerca del derecho aplicable.
Por supuesto, esta discusion no esté totalmente separada por-
que la subsuncién de los hechos al derecho y la seleccion del
derecho aplicable es un camino de ida y vuelta de los hechos a
la norma y de la norma a los hechos.

«El proceso penal, si estd correctamente estructurado,
implica una discusién de los hechos y acerca del derecho
aplicable.»

Lo cierto es que nuestros sistemas procesales no se caracteri-
zan por una profunda discusién en ninguno de los dos niveles.
Y ello se debe, por un lado, a la falta de una estructura acusato-
rio; por otro lado, a la falta de un lenguaje comin y técnica-
mente preciso por parte de todos los sujetos procesales.
Cudntas veces un juez no ha sentido Que no termina de enten-
der qué es lo que un defensor o fiscal quiere probar o discutir.
{Qué el hecho no existi6? ¢Qué no es tipico? {Qué el imputa-
do actud en legitima defensa? {O simplemente Que es una buena
persona y se eQuivoco?

los planteas judiciales suelen ser tan difusos y confusos que
cuesta establecer el verdadero objeto de la controversia. lo
mismo ocurre con los recursos, ain en aquélios de mayor
contenido técnico como es el de casacion. la dogmética co-
mun brinda un espacio conceptual y lingiiistico comdn al servi-
cio de la controversia judicial y de fa profundizacién del carac-
ter acusatorio de un buen sistema de justicia penal.

Las cuatro dimensiones «teéricas» de la préctica penal.

Hasta aqui hemos visto cédmo la dogmética penal, en especial
la teorfa del delito, cumple cuatro funciones practicas esencia-
les (racionalizacion, traslado, control y ordenatoria). Peroenla
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préctica penal también encontramos actividades o dimensio-
nes que son ininteligibles sin una determinada orientacion «te6-
rica».

a) Seleccién de casos

Mas allé de la discusion sobre el grado de alcance que debe
tener el principio de legalidad procesal (todos los delitos de-
ben ser perseguidos), todo sistema procesal tiene mecanis-
mos de seleccion de casos.

La desestimacion, los casos de sobreseimientos, la extincion
de la accién, o las simples practicas de hecho (abandono rela-
tivo del caso) son formas de seleccionar los casos a los que se
les dard prioridad. ¢Sobre qué bases se haré esta seleccién?
Sin duda sobre alguna forma de andlisis del caso, seg(n ciertos
criterios.

Esos criterios podrén ser informales e intuitivos, pero siempre
se hace sobre la base de otros criterios. «Estos casos no
porque no llegardn a nada», estos otros tampoco porque son
«insignificantes», éstos porque son muy «dificiles» y otros tan-
tos criterios correctos, incorrectos y a veces ilegales.

Pero lo cierto es que este proceso de seleccién se hace siem-
pre, consciente- O inconscientemente, sobre un determinado
horizonte tedrico. Cuanto mds consciente sea ese proceso
mayor facilidad, racionalidad, legalidad y justicia tendra ese
proceso de seleccién de los casos. la dogmédtica penal otorga,
precisamente, los elementos conceptuales necesarios para fa-
cilitar esa tarea.

b) La seleccién de la prueba

Sea correcto o no, lo cierto es que buena parte de la actividad
de la justicia penal se refiere a la recoleccion de pruebas. Es
imposible realizar una investigacion sin un andlisis juridico del
caso qQue se debe investigar. ¢Qué se tratara de probar? {Qué
elementos requiere la adecuacidn tipica?
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Todas estas cuestiones influyen directamente sobre cualquier
estrategia de investigacion (en realidad no puede existir una
estrategia de investigacion sin una comprension previa del caso)
y todo ello repercutird directamente sobre el resultado Final
de la actividad judicial.

«Es Imposible realizar una Investigacién sin un andlisis
jurfdico del caso que se debe investigar.»

Nuevamente, consciente o inconscientemente, siempre se hard
la comprensién sobre un horizonte tedrico que, si es cons-
ciente y ordenado, mucho mejor.

¢) La valoracién de la prﬁeba

Exactamente lo» mismo ocurrird con la valoracién de la prue-
ba, una de las bases estructurales de toda la actividad judicial.
Si modernamente se ha abandonado o se busca abandonar el
sistema de pruebas tasadas o legales, porque significa maniatarar
al juez, se proclaman las bondades de un sistema de libre con-
viccion con expresion fundamentada del raciocinio sobre la
prueba (sana critica), es evidente que el juez necesita un hilo
conductor para la valoracién de la prueba.

Ese hilo conductor siempre serd algin tipo de referencia al
significado juridico de los hechos. Nuevamente aqui el hori-
zonte tedrico es ineludible. la dogmatica penal se constituye
en el mejor hilo conductor para hacer de un sistema libre de
valoracion de la prueba un verdadero sistema racional (sana
critica).

d) Ordenamiento del proceso

El proceso penal necesita un orden para ser eficaz.

Si se deja que la rutina imponga ese orden el proceso suele ser
ineficaz. Sise deja Que los «papeles» impongan el orden (16gj-
ca del sumario) el proceso se convierte en algo muerto, Rigi-
do, alejado de la realidad.

El orden procesal es un orden de prioridad en las discusiones
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(de lo incidental a lo sustancial) que debe apuntar siempre a
llegar al fondo del asunto. Por el contrario, los procesos pe-
nales «laberinticos» son aquéllos que siempre priorizan lo in-
cidental por sobre el fondo del asunto.

Este ordenamiento procesal s6lo es posible de realizar sobre
la base, nuevamente, de una comprensién tedrica del caso,
Que se har3 consciente o intuitivamente. '

«El proceso penal necesita un orden para ser eflcaz»
Vemos Que todos quienes trabajan en la actividad judicial estan
aplicando, consciente o inconscientemente, elementos teori-
cos continuamente. Mientras no se racionalice esa utilizacién
ni se la haga transparente, no sélo fa administracién de justicia
se vuelve mds arbitraria sino que se produce un enorme des-
gaste judicial por planteas insustanciales, por marchas y con-
tramarchas del proceso, por recursos indtiles, por repeticio-
nes, por desorden procesal. '

Si se aplicaran los instrumentos teéricos de la dogmética penal
lograriamos simplificar la actividad judicial cotidiana y algo to-
davia mas importante: lograriamos que muchas personas no
pasen indtilmente (y en ocasiones, ilegalmente) afios de su vida
en la cércel.
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APENDICE 8-B

ENTRE LA DEMANDA DE SEGURIDAD YLA
RESPUESTA VIOLENTA

I . Cuando se plantea el problema de la seguridad, en espe-
cial cuando se trata de la seguridad de las grandes ciudades,
pronto sentimos que nos hallamos ante un problema sin solu-
cion. Y es posible que ello sea cierto en un dltimo sentido.
Sin embargo, antes de ingresar tan rapidamente en el desalien-
to nos conviene desbrozar el camino de circulos viciosos, pre-
juicios y caminos trillados que nos dejan inermes y muchas
veces sin esperanza.

2. En primer lugar, creo necesario analizar con mayor preci-
sién en qQue consiste la demanda de seguridad. En segundo
lugar, reflexionar sobre su legitimidad, en especial cuando se la
relaciona con los principios de una sociedad democratica. En
tercer lugar, quisiera indicar algunos de los contenidos de una
politica de seguridad para concluir, finalmente, debatiendo so-
bre las posibilidades y limites de esa politica.

3. Creo que debemos comenzar por definir el problema tra-
tando de no confundir ese problema con la falta de una solu-
cién. La definicién del problema nos debe servir para hallar
diversos cursos de accién. Si confundimos la ausencia de uno
de esos cursos de accién con el problema mismo, nos Queda-
mos sin definicién del problema y probablemente sin curso de
acciodn, es decir, construimos un falso problema. Por ejemplo
sin decimos «existe inseguridad porque la policia es permisi-
vo» no estamos definiendo el problema sino sefialando la au-
sencia de un tipo determinado de curso de accién (una actua-
cién policial no permisivo o de «mano dura») pero {Cudl es el
problema? Lo hemos dejado sin definicién y por lo tanto care-
cemos de diversos cursos de accién. Asf solemos construir
muchos de los circulos viciosos que impiden construir verda-
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deras politicas de seguridad.

4. Por otra parte, debemos considerar los distintos niveles
de problemas. El problema debe tener elementos que estén a
nuestro alcance resolver, es decir, variables que tengan algin
tipo de control. Puede ser que un elemento o variable sea
controlable pero en otro nivel. Confundir los niveles de pro-
blemas es otro modo de construir aporias Que impiden la cons-
truccién de verdaderas soluciones. Por ejemplo, una mala ley
puede ser un elemento o variable del problema, pero segura-
mente no es una variable controlable en determinados niveles,
aunque si en otros, por ejemplo para los legisladores.

5. Muchas veces creemos que la demanda de seguridad nace
del vacio. No es asi, ella es la reaccion que tienen los ciudada-
nos frente al nivel de conflictividad que los rodea y al modo
como el Estado interviene en esos conflictos. Este es un paso
importante en la definicion del problema pues muchas veces
no se toma conciencia de que vivimos en una sociedad que ha
aumentado enormemente sus niveles de conflicto. A ese con-
flicto lo podemos nombrar de muchas maneras (desempleo,
delito, violencia doméstica, exclusion, etc.), pero no por ello
pierden sus caracteristicas comunes de contradiccién de inte-
reses.

6. {Qué de hacer una sociedad con sus conflictos? Muchas
y diversas acciones, ya Que no hay que creer que un conflicto
es siempre algo dafiino para el grupo social. Por ejemplo, que
no se acepte vivir sumisamente en la miseria o en el desempleo
es algo positivo. Que no se acepte la consolidacion de valores
que cristalizan la desigualdad también lo es. Pero una socie-
dad no puede vivir indiferente a esos conflictos o conformarse
con ponerles nombres diferentes.

7. Generalmente, tras esas politicas «distraidas» o que se
conforman con nombrar a los conflictos existe una forma auto-
ritaria y poco eficaz: de lo que se trata es de mantener el «or-
den» y para ello usar las fuerzas legitimas. De este modo se
pretende que si el orden es un orden democrético y si la fuerza
es legitima la politica de seguridad ya estd construida. Por
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razonar de esta manera llegamos a casi una completa identifi-
cacion de la politica de seguridad con el problema policial. Y
el problema policial es un instrumento de la politica de seguri-
dad -no siempre el més importante. Por eso debemos aclarar
qQue la primera dimensién del problema de seguridad es el
aumento de la conflictividad en la mayor parte de los sectores
sociales y no el problema policial.

8. La otra dimensién del mismo problema, es decir, de la
demanda de seguridad, proviene del hecho que en la enorme
mayoria de estos conflictos siempre prevalece el que tiene
poder. Es decir, se resuelven en términos de abuso de poder.
Es tanto abuso de poder que alguien se apodere de la propie-
dad de otro, o que use su fuerza fisica para agredirme, o el
poder de estar organizado en bandas o de estar amparado por
el poder o de gozar de privilegios por estar en la funcién pi-
blica. Todas son formas de abuso de poder. Por eso, si ana-
lizamos bien, los ciudadanos nos estin diciendo que quieren
vivir con muchos menos conflictos y que esos conflictos no se
resuelvan siempre a favor del Que puede abusar del poder que
tiene.

9. En definitiva, una politica de seguridad estd enmarcada
por dos fenémenos bésicos: uno la hiperconflictividad social
el otro la impunidad estructural.

10. {Cémo debe una sociedad democrética enfrentar este
problema? En primer lugar, abandonando el paradigma sim-
plista e indtil de la restauracién del orden, por mds que sea el
«orden democratico». El modelo de la restauracion del orden
convierte todo el problema en un problema de autoridad e
inicia el camino del uso creciente de la violencia. Por ello la
primera condicién de legitimidad proviene de la diversifica-
cioén de respuestas, de modo tal ue la violenta sea la Gltima y
no la primera.

['1. Ellonos lleva al problema de la ineficiencia. Solemos re-
currir rapidamente a la violencia como un modo de esconder
los graves problemas de ineficiencia que existen en todos los
niveles de intervencién en los conflictos. Los programas de
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prevencion suelen tener graves deficiencias de disefio o de
gestion, no existen formas de mediacién comunitaria, no exis-
ten tribunales vecinales, no hay modo de recurrir a la justicia,
no se investiga, los procesos demoran afios, en fin, el universo
de la ineficiencia es enorme y se lo pretende ocultar usando
una violencia, las mds de las veces simbdlica. Del mismo modo
que se utilizan los gritos o los golpes en los grupos pequefios
para ocultar la falta de capacidad para enfrentar los problemas
por otros medios.

2. Por eso podemos decir que las llamadas politicas de
mano dura son politicas mentirosas, porque no se hacen cargo
de la necesidad de diversificar las formas de solucion, es decir,
no abordan el problema de la hiperconflictividad y en segundo
lugar porque no se hacen cargo del universo de ineficiencia.
Con su simplismo autoritario terminan por agravar el problema
ya que introducen una nueva forma de abuso de poder, gene-
ralmente el de las fuerzas policiales.

13. Una politica de seguridad verdaderamente democratica
debe aprender a definir el problema en toda su complejidad y
diversidad. Por ello debe hacerlo definiendo unidades loca-
les. No se trata de hablar de la inseguridad en términos gene-
rales sino en zonas determinadas, ya que los tipos de conflic-
tos y las modalidades de abuso de poder serdn diferentes.
4. Paraello, al igual que toda politica publica, debe contar
con informacién. Contar con informacién sobre los modos de
conflictos es el primer paso. A partir de alli debemos contar
con informacién de los recursos disponibles para intervenir en
esos conflictos (tanto a nivel municipal, provincial, nacional o
internacional). Con ellos se debe tener capacidad de construir
una estrategia de intervencion que asuma la mayor cantidad de
variables posibles y se haga cargo de los problemas de gestion
(incluido el financiamiento de la gestién). Aparecerdn proble-
mas particulares, tales como la construccion del consenso, la
impaciencia social, la indiferencia o la incredulidad, en fin, una
gama de situaciones Que en cada lugar y momento deberan ser
tomados en cuenta.
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I5.  En la construccion de esta estrategia de respuesta es
donde aparece con nitidez el problema policial. Porque a
medida que realizamos una politica de seguridad orientada a
los problemas concretos y locales aparece con mayor nitidez
el grado de ineficiencia y burocratizacién del instrumento po-
licial, as! como del judicial. Estos son dos de los problemas
estructurales del universo de ineficiencia Que deben ser enca-
rados con urgencia. Por eso una politica de seguridad no pue-
de desatender al problema policial asf como al problema de la
justicia Que aparecen como los dos obstéculos principales para
fa construccién de nuevas politicas de seguridad.

16. Finalmente, no debemos creer que todo es un proble-
ma de seguridad. En la base de esta cuestion se encuentra un
problema mayor: el modo como nuestra sociedad y nuestra
cultura est4 dispuesta a construir la paz, que entiende por ella
y cuales son sus condiciones. Vivir en paz es un anhelo mile-
nario. El problema principal es como lograr vivir en paz, una
paz para todos, no sustentada en el miedo ni en la sumisién. Y
todos sabemos una verdad elemental Que en estos tiempos se
oculta con teson: si no hay justicia en las relaciones sociales la
paz siempre se escurrird en las grietas de una sociedad sin
igualdad y sin dignidad. Este dltimo no es un problema de
seguridad.
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9. DOCUMENTOS

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
AG.res. 217 A(1 1), ONUDoc. A/810p. 71 (1948).

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, Que la ampare contra actos
qQue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucién o por la ley.

Articulo 9
Nadie podrd ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal in-
dependiente e imparcial, para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal.

Articulo 11

I. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio piblico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el
momento de someterse no fueron delictivos segin el Dere-
cho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.
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Artfculo 12

Nadie ser4 objeto de injerencias arbitradas en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a
su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre

OAS Res. XXX, aprobada en la Novena Conferencia Internacional America-
na {1948}, reimpreso en Documentos Bésicos Concernientes a los Dere-
chos Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L.VIIL82 doc. 6 rev.

[ p. 17(1992).

Articulo 1X.
Derecho a la inviolabilidad del domicilio. Toda persona tiene
el derecho a la inviolabilidad de su domicilio.

Articulo X.

Derecho a la inviolabilidad y circulacién de la corresponden-
cia. Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circula-
cién de su correspondencia.

Articulo XVIII.

Derecho de justicia.

Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los dere-
chos fundamentales consagrados constitucionalmente.

Artfculo XXV.

Derecho de proteccion contra la detencién arbitraria.

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y
segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligacio-
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nes de cardcter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene de-
recho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la me-
dida y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contra-
rio, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad.

Artfculo XXVI.

Derecho a proceso regular.

Se presume Que todo acusado es inocente, hasta que se prue-
be que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en
forma imparcial y pablica, a ser juzgada por tribunales anterior-
mente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a
que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.
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Convencion Americana sobre Derechos
Humanos

Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, | 144, Sede sobre Tratados de la ONU,
123 entrada en vigor 18 de julio de 1978, reimpreso en Documentos
Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema Interameri-

cano, OEA/Ser.L.Wil.82 doc.6.rev.1 p. 25 (1992).

Artlculo 7. Derecho a la Libertad Personal

I. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constitu-
ciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencién y

notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra
ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin de-
mora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podrd estar
condicionada a garantfas Que aseguren su comparecencia en el
juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de Que éste decida,
sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y
ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales.
En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona
qQue se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso
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no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si o por otra persona. 7. Nadie serd deteni-
do por deudas. Este principio no limita los mandatos de auto-
ridad judicial competente dictados por incumplimientos de
deberes alimentarlos.

Articulo 8. Garantias Judiciales

|. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusa-
cién penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caricter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene dere-
cho, en plenaigualdad, a las siguientes garantias minimas:

a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma
del juzgado o tribunal;

b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecua-
dos para la preparacion de su defensa;

d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor;

e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no segln la legisla-
cion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por fa ley;

f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peri-
tos, de otras personas Que puedan arrojar luz sobre los hechos;
&- derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
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declararse culpable, y

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha
sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser piblico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia.

Artfculo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones Que en
el momento de someterse no fueran delictivos segin el dere-
cho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

Artfculo 10. Derecho a Indemnizacién

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la
ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

A.G. res. 2200A {XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) p. 52, ONU Doc.
A/6316 (1966), 999 UN.TS. 171, entrada en vigor 23 de marzo de
1976.

Artfculo 9

[. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podré ser sometido a detenci6n o prisién
arbitradas. Nadie podri ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento esta-
blecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de
su detencién, de las razones de la misma, y notificada, sin de-
mora, de la acusacién formulada contra ella..

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién
penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podré estar subordinada a garantfas Que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cual-
quier otro momento de las diligencias procesalesyy, en su caso,
para la ejecuci6n del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de de-
tencion o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a
fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad
de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.

Artfculo 10
.. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
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2. a) Los procesados estardn separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un
tratamiento distinto, adecuado a su condici6n de personas no
condenadas;

b) Los menores procesados estardn separados de los adultos
y deberdn ser llevados ante los tribunales de justicia con la
mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. 3. El régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esen-
cial sera la reforma y la readaptacién social de los penados.
Los menores delincuentes estardn separados de los adultos y
serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condi-
cion juridica.

Articulo 11

Nadie serd encarcelado por el solo hecho de no poder cum-
plir una obligacién contractual.
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Cédigo de conducta para funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley

Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 341169, de 7 de
diciembre de 1979

Articulo |

Los funcionarios encargados de hacer cumplir a ley cumplirdn
en todo momento los deberes que les impone fa ley, sirviendo
a su comunidad y protegiendo a todas las personas contra
actos ilegales, en consonancia con el alto grado de responsa-
bilidad exigido por su profesion.

Comentario:
a) La expresion «funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley» incluye a todos los agentes de la ley, ya sean nombrados o
elegidos, que ejercen funciones de policia, especialmente las
facultades de arresto o detencion.
b) En los paises en que ejercen las funciones de policia autori-
dades militares, ya sean uniformadas o no, o fuerzas de segu-
ridad del Estado, se considerar4 que la definicion de funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley comprende a los fun-
cionarios de esos servicios.

¢) En el servicio a la comunidad se procura incluir especial-
mente [a prestacion de servicios de asistencia a los miembros
de la comunidad que, por razones personales, econdémicas,
sociales o emergencias de otra indole, necesitan ayuda inme-
diata.
d) Esta disposicion obedece al propésito de abarcar no sola-
mente todos los actos violentos, de depredacidn y nocivos,
sino también toda la gama de prohibiciones previstas en la le-
gislacion penal. Se extiende, ademds, a la conducta de perso-
nas que no pueden incurrir en responsabilidad penal.
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Articulo 2

En el desempefio de sus tareas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley respetardn y protegerédn la dignidad
humana y mantendran y defenderén los derechos humanos de
todas las personas.

Comentario:

a) Los derechos humanos de que se trata estan determina-
dos y protegidos por el derecho nacional y el internacional.
Entre los instrumentos internacionales pertinentes estén la De-
claracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién sobre la
Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién racial, la Convencién Internacional
sobre a Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Convencién Internacional sobre la Represion y el Cas-
tigo del Crimen de Apartheid, la Convencion para la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio, las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos y la Convencién de Viena
sobre relaciones consulares. b) En los comentarios de los dis-
tintos paises sobre esta disposicién deben indicarse las dispo-
siciones regionales o nacionales que determinen y protejan esos
derechos.

Articulo 3

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podrédn
usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y en la
medida que lo requiera el desempefio de sus tareas.

Comentario:

a) Enestadisposicion se subraya que el uso de la fuerza por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe ser
excepcional; si bien implica que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley pueden ser autorizados a usar la fuerza
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en la medida en que razonablemente sea necesario, segn las
circunstancias para la prevencion de un delito, para efectuar la
detencion legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o
para ayudar a efectuara, no podrd usarse la fuerza en la medida
en Que exceda estos limites. b) El derecho nacional restringe
ordinariamente el uso de la fuerza por los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley, de conformidad con un princi-
pio de proporcionalidad. Debe entenderse que esos princi-
pios nacionales de proporcionalidad han de ser respetados en
la interpretacién de esta disposicion. En ningin caso debe
interpretarse Que esta disposicion autoriza el uso de un grado
de fuerza desproporcionado al objeto legftimo que se ha de
lograr. c) El uso de armas de fuego se considera una medida
externa, Deberd hacerse todo lo posible por excluir el uso de
armas de fuego, especialmente contra nifios. En general, no
deberan emplearse armas de fuego excepto cuando un pre-
sunto delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peli-
gro, de alg(in otro modo, la vida de otras personas y no pueda
reducirse o detenerse al presunto delincuente aplicando me-
didas menos extremas. En todo caso en que se dispare un
arma de fuego, deberd informarse inmediatamente a las autori-
dades competentes.

Articulo 4

Las cuestiones de caracter confidencial de que tengan conoci-
miento los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se
mantendran en secreto, a menos que el cumplimiento del de-
ber o las necesidades de la justicia exijan estrictamente lo con-
trario.

Comentario:

Por la naturaleza de sus funciones, los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley obtienen informacién que puede
referirse a la vida privada de las personas o redundar en perjui-
cio de los intereses, especialmente la reputacién, de otros. Se
tendra gran cuidado en la proteccion y el uso de tal informa-
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cién, que sélo debe revelarse en cumplimiento del deber o
para atender las necesidades de la justicia. Toda revelacion de
tal informacion con otros fines es totalmente impropia.

Articulo 5

Ningin funcionario encargado de hacer cumplir la ley podra
infligir, instigar o tolerar ning(in acto de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, ni invocar la orden
de un superior o circunstancias especiales, como estado de
guerra o amenaza de guerra, amenaza a la seguridad nacional,
inestabilidad politica interna, o cualquier otra emergencia pi-
blica, como justificacién de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. '

Comentario:

a) Esta prohibicion dimana de la Declaracién sobre la Pro-
teccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la
Asamblea General, y en la que se estipula que:

«[Todo acto de esa naturaleza], constituye una ofensa a la dig-
nidad . humana y seréd condenado como violacion de los pro-
positos de la Carta de las Naciones Unidas y de los derechos
humanos y libertades fundamentales proclamados en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos {y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos}.» b) En la Declaracién
se define [a tortura de la siguiente manera:

«[... ] se entendera por tortura todo acto por el cual el funcio-
nario piblico, u otra persona a instigacién suya, inflija
intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves,
ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido o se sospeche que haya cometido, o de
intimidar a esa persona o a otras. No se consideraran torturas
las penas o sufrimientos Que sean consecuencia unicamente
de la privaci6n legitima de la libertad, o sean inherentes o inci-
dentales a ésta, en la medida en Que estén en consonancia con
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las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.» c) El
término «tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes»
no ha sido definido por la Asamblea General, pero debers
interpretarse Que extiende la proteccion mas amplia posible
contra todo abuso, sea fisico o mental.

Articulo 6

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley asegura-
rén la plena proteccién de la salud de las personas bajo su
custodia y, en particular, tomaran medidas inmediatas para pro-
porcionar atencién médica cuando se precise.

Comentario:

a) La «atencidon médica», que se refiere a los servicios que
presta cualquier tipo de personal médico, incluidos los médi-
cos en ejercicio inscritos en el colegio respectivo y el personal
paramédico, se proporcionard cuando se necesite o solicite.
b) Si bien es probable que el personal médico esté adscrito
a los érganos de cumplimiento de la ley, los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley deben tener en cuenta la opi-
nién de ese personal cuando recomiende que se dé a la per-
sona en custodia el tratamiento apropiado por medio de per-
sonal médico no adscrito a los érganos de cumplimiento de la
ley 0 en consulta con él.

c) Se entiende que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley proporcionardn también atencién médica a las
victimas de una violacion de la ley o de un accidente ocurrido
en el curso de una violacion de la ley.

Articulo 7

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no come-
teran ningun acto de corrupcion.

También se opondran rigurosamente a todos los actos de esa
indole y los combatiran.

Comentario:
a) Cualquier acto de corrupcién, lo mismo que cualquier
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otro abuso de autoridad, es incompatible con la profesion de
funcionario encargado de hacer cumplir la ley. Debe aplicarse
la ley con todo rigor a cualquier funcionario encargado de ha-
cerla cumplir que cometa un acto de corrupcion, ya que los
gobiernos no pueden pretender hacer cumplir la ley a sus ciu-
dadanos si no pueden, o no quieren, aplicada contra sus pro-
pios agentes y en sus propios organismos.

b) Sibien la definicion de corrupcion debera estar sujeta al
derecho nacional, debe entenderse que abarca tanto la comi-
sion u omisién de un acto por parte del responsable, en el
desempefio de sus funciones o con motivo de éstas, en virtud
de dddivas, promesas o estimulos, exigidos o aceptados, como
la recepcion indebida de éstos una vez realizado u omitido el
acto.

c) Debe entenderse que la expresion «acto de corrupcion»
anteriormente mencionada abarca la tentativa de corrupcion.

Articulo 8

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respeta-
ran laley y el presente Cédigo. También hardn cuanto esté a su
alcance por impedir toda violacion de ellos y por oponerse
rigurosamente a tal violacion.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que ten-
gan motivos para creer Que se ha producido o va a producirse
una violacion del presente C6digo informarén de la cuestion a
sus superiores y, si fuere necesario, a cualquier otra autoridad
u organismo apropiado Que tenga atribuciones de control o
correctivas.

Comentario:

a) El presente Codigo se aplicaré en todos los casos en que se
haya incorporado a la legislacion o la practica nacionales. Sila
legislacion o la practica contienen disposiciones més estrictas
que las del presente Codigo, se aplicardn esas disposiciones
mas estrictas. b) El articulo tiene por objeto mantener el equi-
librio entre la necesidad de que haya disciplina interna en el
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organismo del que dependa principalmente la seguridad publi-
ca, por una parte, y la de hacer frente a las violaciones de los
derechos humanos bisicos, por otra. Los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley informarén de las violaciones a
sus superiores inmediatos y slo adoptardn otras medidas le-
gitimas sin respetar la escala jerdrquica si no se dispone de
otras posibilidades de rectificacion o si éstas no son eficaces.
Se entiende que no se aplicardn sanciones administrativas ni de
otro tipo a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
por haber informado de que ha ocurrido o va a ocurrir una
violacion del presente Codigo. c) El término «autoridad u or-
ganismo apropiado que tenga atribuciones de control o
correctivas» se refiere a toda autoridad o todo organismo exis-
tente con arreglo a la legislacion nacional, ya forme parte del
organo de cumplimiento de la ley o sea independiente de éste,
qQue tenga facultades estatutarias, consuetudinarias o de otra
indole para examinar reclamaciones y denuncias de violaciones
dentro del ambito del presente Codigo. d) En algunos paises
puede considerarse que los medios de informacién para las
masas cumplen funciones de control andlogas a las descritas
en el inciso ¢ supra. En consecuencia, podria estar justificado
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, como
ultimo recurso y con arreglo a las leyes y costumbres de su
pais y a las disposiciones del articulo 4 del presente Cédigo,
sefialaran las violaciones a la atencion de la opinién piblica a
través de los medios de informacién para las masas. €) Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que observen
las disposiciones del presente Codigo merecen el respeto, el
apoyo total y la colaboracién de la comunidad y del organismo
de ejecucion de la ley en que prestan sus servicios, asf como
de los demés funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
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Directrices sobre la Funcidén de los

Fiscales.

Aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion de! Delito y Tratamlento del Delincuente, celebrado

en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990

Considerando que los pueblos del mundo afirman en la Carta de
las Naciones Unidas, entre otras cosas, su resolucion de crear
condiciones bajo las cuales pueda mantenerse la justicia, y procla-
man como uno de sus propdsitos la realizacion de la cooperacion
internacional en el desarrollo y el estimulo del respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales de todos sin hacer
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos consagra los principios de la igualdad ante la ley, la presuncion
de inocencia y el derecho de toda persona a ser oida pablicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
Considerando que en muchos casos la realidad todavia no corres-
ponde a los ideales.en que se fundan esos principios,
Considerando que la organizacion y la administracion de la justicia
en cada pais debe inspirarse en esos principios y que han de adap-
tarse medidas para hacerlos plenamente realidad,

Considerando que los fiscales desempefian un papel fundamental
en la administracion de justicia, y Que las normas que rigen el
desempefio de sus importantes funciones deben fomentar el respe-
to y el cumplimiento de los principios mencionados y contribuir de
esa manera a un sistema penal justo y equitativo y a la proteccidn
eficaz de los ciudadanos contra la delincuencia,

Considerando que es fundamental asegurar que los fiscales posean
las calificaciones profesionales necesarias para el desempefio de
sus funciones, mejorando los métodos de contratacién y capacita-
cién juridica y profesional, y proporcionando todos los medios
necesarios para Que puedan desempefiar correctamente su fun-
cién en la lucha contra la delincuencia, en particular sus nuevas
formas y dimensiones,

Considerando que la Asamblea General, en su resolucién 34/169,
de 17 de diciembre de 1979, aprobé el Cédigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, siguiendo una
recomendacion del Quinto Congreso de las Naciones Unidas so-
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bre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
Considerando que el Sexto Congreso de las Naciones Unidas so-
bre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en su
resolucion 16, pidié al Comité de Prevencidn del Delito y Lucha
contra la Delincuencia que incluyese entre sus prioridades la ela-
boracién de directrices sobre la independencia de los jueces y la
seleccion, la capacitacion y la condicion de los jueces y fiscales,
Considerando que el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito Tratamiento del Delincuente aprobd
los Principios Bésicos relativos a la Independencia de la Judicatura,
Que la Asamblea General hizo suyos en las resoluciones 40/32, de
29 de noviembre de 1985, y 401146, de 13 de diciembre de
1985,

Considerando que en la Declaracién sobre los Principios Funda-
mentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del
Poder se recomienda la adopcién de medidas en los planos nacio-
nal e internacional a los fines de mejorar el acceso de las victimas
de delitos a la justicia y a un trato justo, al resarcimiento, la indem-
nizacion y la asistencia,

Considerando que en su resolucién 7 el Séptimo Congreso exhor-
t6 al Comité a Que examinase la necesidad de establecer directrices
relativas, entre otras cosas, a la seleccién, la formacién profesional
y la condicién de los fiscales, sus funciones y la conducta que de
ellos se espera, los medios de mejorar su contribucién al buen
funcionamiento del sistema de justicia penal y su cooperacién con
la policia, el alcance de sus facultades discrecionales y su papel en
el procedimiento penal, y a que presentase informes al respecto a
los futuros congresos de las Naciones Unidas,

Las Directrices siguientes, formuladas para asistir a los Estados
Miembros en su funcién de garantizar y promover la eficacia,
imparcialidad y equidad de los fiscales en el procedimiento penal
deben ser respetadas y tenidas en cuenta por los gobiernos en el
marco de sus leyes y précticas nacionales y deben sefialarse a la
atencién de los fiscales y de otras personas tales como jueces,
abogados y miembros del poder ejecutivo y legislativo, y del pabli-
co en general. Las presentes Directrices se han preparado basica-
mente con miras a los fiscales del ministerio publico, aunque son
asimismo aplicables, cuando proceda, a los fiscales nombrados a
titulo particular.
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Calificaciones, seleccién y capacitacién

I. Las personas designadas como fiscales serdn personas probas e
idoneas, con formacién y calificaciones adecuadas.

2. Los Estados adoptaran las medidas necesarias para que:

a) Los criterios de seleccion de los fiscales contengan salva-
guardias contra designaciones basadas en predilecciones o prejui-
cios y excluyan toda discriminacion en contra de una persona por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opini6n politica o de
otra indole, procedencia nacional, social o étnica, situacién eco-
ndmica, nacimiento, situacion econdmica u otra condicién, con la
excepcion de que no se considerara discriminatorio exigir Que el
candidato que postule al cargo de fiscal sea nacional del pas;

b) Los fiscales tendran una formacion y capacitacion ade-
cuadas y serdn conscientes de los ideales y obligaciones éticas co-
rrespondientes a su cargo, de la proteccion que la Constitucion y
las leyes brindan a los derechos del sospechoso y de la victima, y
de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos
por el ordenamiento juridico nacional e internacional.

Situacién y condiciones de servicio.

3. Los fiscales, en su calidad de miembros esenciales de la adminis-
tracion de justicia, mantendran en todo momento el honor y la
dignidad de su profesion.

4. Los Estados garantizardn que los fiscales puedan ejercer sus
funciones profesionales sin intimidacién, trabas, hostigamiento,
injerencias indebidas o riesgo injustificado de incurrir en respon-
sabilidad civil, penal o de otra indole.

5. Las autoridades proporcionaran proteccion fisica a los fiscales y
a sus familias en caso de que su seguridad personal se vea amena-
zada como consecuencia del desempefio de sus funciones. 6. Las
leyes o las normas o reglamentaciones de conocimiento publico se
estableceradn para condiciones razonables de servicio, una remu-
neracion adecuada y, cuando corresponda, seguridad en el cargo,
pension y edad de jubilacién.

7. El ascenso de los fiscales, cuando exista ese sistema, se basara
en factores objetivos, especialmente en su idoneidad, capacidad,
probidad y experiencia, y las decisiones Que se adopten al respecto
se atendrdn a un procedimiento equitativo e imparcial.
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Libertad de expresién y asociacién

8. Los fiscales, al igual que los demés ciudadanos, gozarin de
libertad de expresién, creencias, asociacion y reunién. En particu-
lar, tendrén derecho a tomar parte en debates publicos sobre cues-
tiones relativas a las leyes, la administracion de justicia y el fomen-
toy la proteccion de los derechos humanos y a adherirse a organi-
zaciones locales, nacionales o internacionales o constituirlas y a
asistir a sus reuniones, sin que sufran relegacion profesional por
razén de sus actividades licitas o de su calidad de miembros de
organizaciones licitas. En el ejercicio de esos derechos, los fiscales
procederan siempre de conformidad con las leyes y los principios y
normas éticas reconocidos en su profesion.

9. Los fiscales podrdn constituir asociaciones profesionales u otras
organizaciones, o incorporarse a ellas, con el propdsito de repre-
sentar sus intereses, promover la capacitacion profesional y prote-
ger sus derechos.

Funcioén de los fiscales en el procedimiento penal

10. El cargo de fiscal estard estrictamente separado de las funcio-
nes judiciales.

I1. Los fiscales desempefiardn un papel activo en el procedimien-
to penal, incluida la iniciacién de procedimiento y, cuando asi lo
autorice la ley o se ajuste a la préctica local, en la investigacion de
delitos, la supervision de la legalidad de esas investigaciones, la
supervision de la ejecucion de fallos judiciales y el ejercicio de
otras funciones como representantes del interés puablico.

12. Los fiscales, de conformidad con la ley, deberdn cumplir sus
funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y pro-
teger la dignidad humana y defender los derechos humanos, con-
tribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso y el buen
funcionamiento del sistema de justicia penal.

13. En cumplimiento de sus obligaciones, los fiscales:

a) Desempefiardn sus funciones de manera imparcial y evitaran
todo tipo de discriminacion politica, social, religiosa, racial, cultu-
ral, sexual o de otra indole; b) Protegeran el interés plblico, ac-
tuardn con objetividad, tendrdn debidamente en cuenta la situa-
cién del sospechoso y de la victima, y prestardn atencion a todas
las circunstancias pertinentes, prescindiendo de que sean ventajo-
sas o desventajosas para el sospechoso; ¢) Mantendran el carécter
confidencial de los materiales que obren en su poder, salvo que
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requiera otra cosa el cumplimiento de su deber o las necesidades
de la justicia; d) Considerardn las opiniones e inquietudes de las
victimas cuando se vean afectados sus intereses personales y ase-
gurardn Que se informe a las victimas de sus derechos con arreglo
a la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder.

14. Los fiscales no iniciardn ni continuardn un procedimiento, o
bien, harén todo lo posible por interrumpido, cuando una investiga-
cién imparcial demuestre que la acusacion es infundada.

I5. Los fiscales prestaran la debida atencién al enjuiciamiento de
los funcionarios pblicos que hayan cometido delitos, especial-
mente en los casos de corrupcién, abuso de poder, violaciones
graves de derechos humanos y otros delitos reconocidos por el
derecho internacional y, cuando lo autoricen las leyes o se ajuste a
la préctica local, a la investigacién de esos delitos.

16. Cuando los fiscales tengan en su poder pruebas contra sospe-
chosos y sepan o tengan sospechas fundadas de que fueron obte-
nidas por métodos llicitos Que constituyan una violacién grave de
los derechos humanos del sospechoso, especialmente torturas, tratos
o castigos crueles, inhumanos o degradantes u otros abusos de los
derechos humanos, se negarédn a utilizar esas pruebas contra cual-
qQuier persona, salvo contra quienes hayan empleado esos méto-
dos, o lo informarén a los tribunales, y adoptardn todas las medi-
das necesarias para asegurar Que los responsables de la utilizacién
de dichos métodos comparezcan ante la justicia.

Facultades discrecionales

[7. En los paises donde los fiscales estén investidos de facultades
discrecionales, la ley, las normas o los reglamentos publicados pro-
porcionardn directrices para promover la equidad y coherencia de
los criterios que se adopten al tomar decisiones en el proceso de
acusacién, incluido el ejercicio de la accién o la renuncia al enjui-
ciamiento.

Alternativas del enjuiclamlento

18. De conformidad con la legislacién nacional, los fiscales consi-
deraran debidamente la posibilidad de renunciar al enjuiciamiento,
interrumpido condicional o incondicionalmente o procurar que el
caso penal no sea considerado por el sistema judicial, respetando
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plenamente los derechos del sospechoso y de la victima. A estos
efectos, los Estados deben explorar plenamente la posibilidad de
adoptar sistemas para reducir el nimero de casos que pasan la via
judicial no solamente para aliviar la carga excesiva de los tribuna-
les, sino también para evitar el estigma que significan la prision
preventiva, la acusacion y la condena, asi como los posibles efec-
tos adversos de la prision.

19. En los paises donde los fiscales estan investidos de facultades
discrecionales para pronunciarse sobre el enjuiciamiento de un
menor, debera tenerse especialmente en cuenta el caricter y la
gravedad del delito, la proteccion de la sociedad y la personalidad
y los antecedentes del menor Cuando se pronuncien, los fiscales
tendrdn especialmente en cuenta las posibles alternativas de enjui-
ciamiento de conformidad con las leyes y procedimientos perti-
nentes en materia de justicia de menores. Los fiscales haran todo
lo posible por emprender acciones contra menores Gnicamente en
los casos Que sea estrictamente necesario.

Relaciones con otros organismos o instituciones
gubernamentales.

20. A fin de asegurar la equidad y eficacia del procedimiento,
los fiscales harén lo posible por cooperar con la policia, los tri-
bunales, los abogados, los defensores publicos y otros organis-
mos o instituciones gubernamentales.

Actuaciones disciplinadas

21. Las faltas de cardcter disciplinario cometidas por los fiscales
estaran previstas en la ley o en los reglamentos. Las reclamacio-
nes contra los fiscales en las que se alegue que han actuado
claramente fuera del marco de las normas profesionales se sus-
tanciardn pronta e imparcialmente con arreglo a procedimiento
pertinente. Los fiscales tendrdn derecho a una audiencia impar-
cial. Las decisiones estaran sometidas a revision independiente.
22. Las actuaciones disciplinarias contra los fiscales garantiza-
rdn una evaluacion y decisién objetivas. Se determinardn de
conformidad con la ley, el cédigo de conducta profesional y otras
reglas y normas éticas establecidas y teniendo presentes estas
Directrices.
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Observancia de las Directrices

23. Los fiscales respetardn las presentes Directrices. Ademds,
haran todo lo que esté en su poder por evitar Que se infrinjan y se
opondrén activamente a ello. 24. Los fiscales que tengan motivos
para estimar que se ha cometido, o0 Que estd por someterse, una
violacién de las presentes Directrices lo comunicaran a sus supe-
riores jerdrquicos y, cuando sea necesario, a otras autoridades u
organos competentes, con facultades en materia de revision o re-
curso.
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Principios Bdsicos sobre el Empleo de la
Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.

Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Dellto y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990,

Considerando que la labor de los funcionarios encargados de ha-
cer cumplir la ley constituye un servicio social de gran importancia
Y, €n consecuencia, es preciso mantener y, siempre Que sea necesa-
rio, mejorar las condiciones de trabajo y la situacién de estos fun-
cionarios,

Considerando que la amenaza a la vida y a la seguridad de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe considerarse
como una amenaza a la estabilidad de toda la sociedad,
Considerando que los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley desempefian un papel fundamental en la proteccién del dere-
cho ala vida, la libertad y la seguridad de las personas, tal como se
garantiza en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y se’
reafirma en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Teniendo presente que las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos prevén las circunstancias en las que los funcionarios
de establecimientos penitenciarios podran recurrir a la fuerza en e
ejercicio de sus funciones,

Teniendo presente que el articulo 3 del Codigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir fa Ley estipula que
esos funcionarios podran usar la fuerza sélo cuando sea estricta-
mente necesario y en la medida que lo requiere el deSempeﬁo de
sus tareas,

Teniendo presente que en la reunién preparatoria del Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrada en Varenna, Italia, se con-
vino en los elementos que debian tenerse en cuenta en la continua-
cion de los trabajos sobre las limitaciones en el uso de | fuerzay
de las armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley,

Teniendo presente que el Séptimo Congreso, en su resolucién 14,
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entre otras cosas, subraya que el empleo de la fuerza y las armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
debe conciliarse con el debido respeto de los derechos humanos,
Tenlendo presente que el Consejo Econémico y Social, en su reso-
lucién 1986/10, seccién IX, de 21 de mayo de 1986, invitd a los
Estados Miembros a Que prestaran especial atencién en la aplica-
cién del Cédigo a la cuestion del uso de la fuerza y armas de fuego
por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, y
qQue la Asamblea General, en su resolucién 41/149, de 4 de di-
ciembre de 1986, entre otras cosas, acogi6 con satisfaccion esta
recomendacién formulada por el Consejo,

Considerando que es oportuno, teniendo debidamente en cuenta
su seguridad personal, atender al papel de los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley en relacién con la administracién de
justicia y la proteccion del derecho a la vida, la libertad y la segu-
ridad de las personas, a su responsabilidad de mantener la seguri-
dad publica la paz social, y a la importancia de sus-calificaciones,
capacitacién conducta,

Los Principios Basicos que se enuncian a continuacién, formula-
dos para asistir a los Estados Miembros en sus actividades destina-
das a asegurar y fomentar el papel que corresponde a los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley, deben ser tenidos en
cuenta y respetados por los gobiernos en el marco de sus respec-
tivas legislaciones y pricticas nacionales, y deben sefialarse a la
atencién de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
asi como de otras personas como jueces, fiscales, abogados y miem-
bros del poder ejecutivo y legislativo, y del publico en general.

Disposiciones generales

I Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la
ley adoptaran y aplicardn normas y reglamentaciones sobre el em-
pleo de la fuerza y armas de fuego contra personas por parte de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Al establecer
esas normas y disposiciones, los gobiernos y los organismos en-
cargados de hacer cumplir la ley examinardn continuamente las
cuestiones éticas relacionadas con el empleo de la fuerza y de
armas de fuego.

2. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la
ley establecerdn una serie de métodos lo mas amplia posible y
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dotaran a los funcionarios correspondientes de distintos tipos de
armas y municiones de modo que puedan hacer un uso diferencia-
do de la fuerza y de las armas de fuego. Entre estas armas debe-
rfan figurar armas incapacitantes no letales para emplearlas cuan-
do fuera apropiado, con miras a restringir cada vez mds el empleo
de medios Que puedan ocasionar lesiones o muertes. Con el mis-
mo objetivo, también deberfa permitirse que los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley cuenten con equipo autoprotector,
por ejemplo escudos, cascos, chalecos a prueba de balas y medios
de transporte a prueba de balas a fin de disminuir la necesidad de
armas de cualquier tipo.

3. Se hard una cuidadosa evaluacion de la fabricacién y distribu-
cién de armas no letales incapacitantes a fin de reducir al minimo e
riesgo de causar lesiones a personas ajenas a los hechos y se con-
trolara con todo cuidado el uso de tales armas.

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en e des-
empefio de sus funciones, utilizarén en la medida de lo posible
medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y d
armas de fuego. Podrén utilizar la fuerza y armas de fuego sola-
mente cuando otros medios resulten ineficaces 0 no garantice de
ninguna manera el logro del resultado previsto.

5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley: a) Ejerceran mo-
deracién y actuaran en proporcién a la gravedad de delito y al
objetivo legitimo que se persiga; b) Reduciran al minimo los dafios
y lesiones y respetardn y protegeran la vida humana; ¢) Procede-
rdn de modo que se presten lo antes posible asistencia servicios
médicos a las personas heridas o afectadas; d) Procurarén notificar
lo sucedido, a la menor brevedad posible, a los parientes o amigos
intimos de las personas heridas o afectadas. 6. Cuando al emplear
la fuerza o armas de fuego los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley ocasionen lesiones o muerte comunicardn el hecho
inmediatamente a sus superiores de conformidad con el principio
22.

7. Los gobiernos adoptaran las medidas necesarias para que en la
legislacion se castigue como delito el empleo arbitrado o abusivo
de la fuerza o de armas de fuego por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley.

8. No se podrén invocar circunstancias excepcionales tales como

170



INICIACION AL PROCESO PENAL ACUSATORIO (PARA AUXILIARES DE LA JUSTICIA)

la inestabilidad politica interna o cualquier otra situacién plblica
de emergencia para justificar el Quebrantamiento de estos Princi-
pios Bésicos.

Disposiciones especiales

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplea-
rdn armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o
de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesio-
nes graves, o con el propdsito de evitar la comision de un delito
particularmente grave Que entrafie una seria amenaza para la vida,
o con el objeto de detener a una persona Que represente ese peli-
gro oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y
sélo e caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo se podra
hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente
inevitable para proteger una vida.

10. En las circunstancias previstas en el principio 9, los funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley se identificardn como tales
y darén una clara advertencia de su intencién de emplear armas de
fuego, con tiempo suficiente para Que se tome en cuenta, salvo
que al dar esa advertencia se pusiera indebidamente en peligro a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se creara un
riesgo de muerte o dafios graves a otras personas, o resultara
evidentemente inadecuada o intitil dadas las circunstancias del caso.
1'1. Las normas y reglamentaciones sobre el empleo de armas de
fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deben contener directrices que:

a) Especifiquen las circunstancias en que los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley estar{an autorizados a portar armas de
fuego y prescriban los tipos de armas de fuego o municiones auto-
rizados; b) Aseguren que las armas de fuego se utilicen solamente
en circunstancias apropiadas y de manera tal Que disminuya el
riesgo de dafios innecesarios; ¢) Prohiban el empleo de armas de
fuego y municiones que puedan provocar lesiones no deseadas o
signifiquen un riesgo injustificado; d) Reglamenten el control, al-
macenamiento y distribucién de armas de fuego, asi como los pro-
cedimientos para asegurar Que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley respondan de las armas de fuego o municiones que
se les hayan entregado; €) Sefialen los avisos de advertencia que
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deberdn darse, siempre que proceda, cuando se vaya a hacer uso
de un arma de fuego; ) Establezcan un sistema de presentacion de
informes siempre que los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley recurran a empleo de armas de fuego en el desempefio
de sus funciones.

Actuaclén en caso de reunlones llicitas

12. Dado que todas las personas estdn autorizadas a participar en
reuniones licitas y pacfficas, de conformidad con los principios
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, los gobiernos y
los organismos y funclonarios encargados de hacer cumplir la ley re-
conocerén que la fuerza y las armas de fuego pueden utilizarse sola- .
mente de conformidad con los principios 13 y 14.

I3. Al dispersar reuniones ilicitas pero no violentas, los funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley evitardn el empleo de la
fuerza o si no es posible, lo limitarén al minimo necesario.

14. Al dispersar reuniones violentas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley podran utilizar armas de fuego cuando no
se puedan utilizar medios menos peligrosos y unicamente en la
minima medida necesaria. Los funcionarios encargados de hacer
cumplir [a ley se abstendrdn de emplear fas armas de fuego en esos
casos, salvo en las circunstancias previstas en el principio 9.

Vigilancia de personas bajo custodia o detenidas

I5. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus
relaciones con las personas bajo custodia o detenidas, no emplea-
rén la fuerza, salvo cuando sea estrictamente necesario para man-
tener la seguridad y el orden en los establecimientos o cuando
corra peligro la integridad fisica de las personas.

16. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus
relaciones con las personas bajo custodia o detenidas, no emplea-
ran armas de fuego, salvo en defensa propia o en defensa de terce-
ros cuando haya peligro inminente de muerte o lesiories graves, o
cuando sea estrictamente necesario para impedir la fuga de una
persona sometida a custodia o detencién que presente el peligro
que se refiere el principio 9.

17. Los principios precedentes se aplicarén sin perjuicio de los
derechos, obligaciones y responsabilidades de los funcionarios de
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deberan darse, siempre que proceda, cuando se vaya a hacer uso
de un arma de fuego; f) Establezcan un sistema de presentacion de
informes siempre que los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley recurran a empleo de armas de fuego en el desempefio
de sus funciones.

Actuacién en caso de reuniones ilfcitas

12. Dado que todas las personas estdn autorizadas a participar en
reuniones licitas y pacificas, de conformidad con los principios
consagrados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poltticos, los gobiernos y
los organismos y funclonarios encargados de hacer cumplir la ley re-
conocerdn que la fuerza y las armas de fuego pueden utilizarse sola-
mente de conformidad con los principios 13 y 14.

13. Al dispersar reuniones llicitas pero no violentas, los funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley evitardn el empleo de la
fuerza o si no es posible, lo limitardn al minimo necesario.

14. Al dispersar reuniones violentas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley podrén utilizar armas de fuego cuando no
se puedan utilizar medios menos peligrosos y tGnicamente en la
minima medida necesaria. Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley se abstendrdn de emplear las armas de fuego en esos
casos, salvo en las circunstancias previstas en el principio 9.

Vigilancla de personas bajo custodia o detenidas

15. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus
relaciones con las personas bajo custodia o detenidas, no emplea-
ran la fuerza, salvo cuando sea estrictamente necesario para man-
tener la seguridad y el orden en los establecimientos o cuando
corra peligro la integridad fisica de las personas.

16. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus
relaciones con las personas bajo custodia o detenidas, no emplea-
rén armas de fuego, salvo en defensa propia o en defensa de terce-
ros cuando haya peligro inminente de muerte o lesiones graves, o
cuando sea estrictamente necesario para impedir la fuga de una
persona sometida a custodia o detencién que presente el peligro
que se refiere el principio 9.

17. Los principios precedentes se aplicardn sin perjuicio de los
derechos, obligaciones y responsabilidades de los funcionarios de
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establecimientos penitenciarios, tal como se enuncian en [as Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, sobre todo las reglas
33, 34y 54.

Calificaciones, capacitacion y asesoramiento

I8. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley procurardn que todos los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley sean seleccionados mediante procedimientos ade-
cuados, posean aptitudes éticas, psicolégicas y fisicas apropiadas
para el ejercicio eficaz de sus funciones y reciban capacitacion
profesional continua y completa. Tales aptitudes para el ejercicio
de esas funciones serdn objeto de examen peri6dico.

19. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley procuraran que todos los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley reciban capacitacion en el empleo de la fuerza y sean
examinados de conformidad con normas de evaluacién adecuadas.
Los funcionarios que deban portar armas de fuego deben estar
autorizados para hacerlo sélo tras haber finalizado la capacitacion
especializada en su empleo.

20. En la capacitacion de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, los gobiernos y los organismos correspondientes
prestardn especial atencion a las cuestiones de ética policial dere-
chos humanos, especialmente en el proceso de indagacion, a los
medios Que puedan sustituir el empleo de la fuerza y de armas de
fuego, por ejemplo, la solucién pacffica de los conflictos, e estudio
del comportamiento de las multitudes y las técnicas de persuasion,
negociacion y mediacion, asi como a los medios técnicos, con mi-
ras a limitar el empleo de la fuerza y armas de fuego. Los organis-
mos encargados de hacer cumplir la ley deben examinar sus pro-
gramas de capacitacion y procedimientos operativos a la luz de
€asos concretos.

21. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley proporcionardn orientacidn a los funcionarios que interven-
gan en situaciones en las que se empleen la fuerza o armas de
fuego para sobrellevar las tensiones propias de esas situaciones.

Procedimientos de presentacion de informes y recursos
22. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley estableceran procedimientos eficaces para la presentacion de
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informes y recursos en relacién con todos los casos mencionados
en los principios 6 y | 1. Para los casos con respecto a los cuales se
informe de conformidad con esos principios, los gobiernos y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley asegurarn que se
establezca un procedimiento de revision eficaz y que autoridades
administrativas o judiciales independientes estén dotadas de com-
petencia en circunstancias apropiadas. En caso de muerte lesiones
graves u otras consecuencias de importancia, se enviar rapida-
mente un informe detallado a las autoridades competentes para la
revision administrativa y la supervision judicial. 23. Las personas
afectadas por el empleo de la fuerza y de armas de fuego o sus
representantes legales tendran acceso a un proceso independien-
te, incluido un proceso judicial. En caso de muerte de esas perso-
nas, esta disposicion se aplicard a sus herederos.

24. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley adoptardn las medidas iecesarias para que los funcionarios
superiores asuman la debida responsabilidad cuando tengan cono-
cimiento, o debieran haberlo tenido, de que los funcionarios a sus
ordenes recurren, o han recurrido, al uso ilicito de la fuerza y de
armas de fuego, y no adopten todas las medidas a su disposicion
para impedir, eliminar o denunciar ese uso.

25. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley adoptardn las medidas necesarias para Que no se imponga
ninguna sancién penal o disciplinaria contra los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley que, en cumplimiento del Codigo
de conducta pertinente y de estos Principios Basicos, se nieguen a
ejecutar una orden de emplear la fuerza o armas de fuego o de-
nuncien ese empleo por otros funcionarios.

26. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no po-
drén alegar obediencia de érdenes superiores si tenfan conoci-
miento de que la orden de emplear la fuerza o armas de fuego, a
raiz de la cual se ha ocasionado la muerte o heridas graves a una
persona, era manifiestamente ilicita y tuvieron una oportunidad
razonable de negarse a cumplida. De cualquier modo, también
serdn responsables los superiores que dieron las 6rdenes ilicitas.
* De conformidad con el comentado al articulo | del Cédigo d
conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la
expresion «funcionarios encargados de hacer cumplir la ley» in-
cluye a todos los agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos,
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Que ejercen funciones de policia, especialmente las facultades de
arresto o detencion. En los paises en que ejercen las funciones de
policia autoridades militares, ya sean uniformadas o no, o fuerzas
de seguridad del Estado, se considerara que la definicion de fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley comprende los fun-
cionarios de esos servicios.
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Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokyo)

Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 451110,
de 14 de diciembre de 1990

I. Principios generales
I. Objetivos fundamentales

I.T Las presentes Reglas minimas contienen una serie de princi-
pios basicos para promover la aplicacién de medidas no privativas
de la libertad, asi como salvaguardias minimas para las personas a
Quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision.

I.2 Las Reglas tienen por objeto fomentar una mayor participa-
cién de la comunidad en la gestién de la justicia penal, especial-
mente en lo que respecta al tratamiento del delincuente, asi como
fomenta entre los delincuentes el sentido de su responsabilidad
hacia la sociedad.

1.3 Las Reglas se aplicardn teniendo en cuenta las condiciones
politicas, econémicas, sociales y culturales de cada pais, asi como
los propésitos y objetivos de su sistema de justicia penal.

1.4 Al aplicar las Reglas, los Estados Miembros se esforzaran por
alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos de los delin-
cuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en
la seguridad publica y la prevencién del delito.

.S Los Estados Miembros introduciran medidas no privativas de
| libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para propor-
cionar otras opciones, y de esa manera reducir la aplicacién de las
penas de prision, y racionalizar las politicas de justicia penal, te-
niendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigen-
cias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del de-
lincuente.
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2. Alcance de las medidas no privativas de la libertad

2.1 Las disposiciones pertinentes de las presentes Reglas se aplica-
ran a todas las personas sometidas a acusacion, juicio o cumpli-
miento de una sentencia, en todas las fases de la administracion de
la justicia penal. A los efectos de las Reglas, estas personas se
designardn «delincuentes», independientemente de Que sean sos-
pechosos o de Que hayan sido acusados o condenados.

2.2 Las Reglas se aplicaran sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, patrimonio, nacimiento o
cualquier otra condicién.

2.3 A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el
tipo la gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del
delincuente y la proteccién de la sociedad, y evitar la aplicacién
innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal esta-
blecerd una amplia serie de medidas no privativas de la libertad
desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia
El nimero y el tipo de las medidas no privativas de la libertad
disponibles deben estar determinados de manera tal que sea posi-
ble fijar de manera coherente las penas.

2.4 Se alentara y supervisard atentamente el establecimiento de
nuevas medidas no privativas de la libertad y su aplicacién se eva-
luard sistematicamente.

2.5 Se considerara la posibilidad de ocuparse de los delincuentes
en la comunidad, evitando recurrir a procesos formales o juicios
ante los tribunales, de conformidad con las salvaguardias y las
normas juridicas.

2.6 Las medidas no privativas de la libertad serdn utilizadas de
acuerdo con el principio de minima intervencion.

2.7 la utilizacién de medidas no privativas de la libertad serd
parte de un movimiento en pro de la despenalizacién y
destipificacion de delitos, y no estardn encaminadas a obstaculizar
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ni a diferir las iniciativas en ese sentido.
3. Salvaguardias legales

3.1 La introduccion, definicion y aplicacién de medidas no priva-
tivas de la libertad estaran prescritas por la ley.

3.2 La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basa-
rd en los criterios establecidos con respecto al tipo y gravedad del
delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente, los obje-
tivos de la condena y los derechos de las victimas.

3.3 La autoridad judicial u otra autoridad independiente compe-
tente ejercerd sus facultades discrecionales en todas las fases del
procedimiento, actuando con plena responsabilidad y exclusiva-
mente de conformidad con la ley.

3.4 Las medidas no privativas de la libertad que impongan una
obligacion al delincuente, aplicadas antes o en lugar del procedi-
miento o del juicio, requerirdn su consentimiento.

3.5 Las decisiones sobre la imposicién de medidas no privativas de
la libertad estaran sometidas a la revision de una autoridad judicial
u otra autoridad competente e independiente, a peticion del delin-
cuente.

3.6 El delincuente estara facultado para presentar peticiones o
reclamaciones ante la autoridad judicial u otra autoridad compe-
tente e independiente sobre cuestiones Que afecten a sus derechos
individuales en la aplicacién de las medidas no privativas de la
libertad.

3.7 Se preverdn disposiciones adecuadas para el recurso y, si es

posible, la reparacion en caso de agravio relacionado con un in-
“cumplimiento de las normas sobre derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

3.8 Las medidas no privativas de la libertad no supondrédn ninguna
experimentacién médica o psicol6gica con el delincuente, ni riesgo
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indebido de daios fisicos o mentales.

3.9 La dignidad del delincuente sometido a medidas no privativas
de la libertad sera protegida en todo momento.

3.10 Durante la aplicacién de las medidas no privativas de | liber-
tad, los derechos del delincuente no podrén ser objeto de restric-
ciones que excedan las impuestas por la autoridad competente que
haya adoptado la decision de aplicar la medida.

3.11 Durante la aplicacién de las medidas no privativas de la liber-
tad se respetaran tanto el derecho del delincuente como el de su
familia a la intimidad.

3.12 El expediente personal del delincuente se mantendra de ma-
nera estrictamente confidencial e inaccesible a terceros. Sélo ten-
drdn acceso al expediente las personas directamente interesadas
en la tramitacion del caso u otras personas debidamente autoriza-
das.

4. Clausula de salvaguardia

4.1 Ninguna de las disposiciones en las presentes Reglas serd in-
terpretada de modo que excluya la aplicacién de las Reglas mini-
mas para el tratamiento de los reclusos79, las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de meno-
res (Reglas de Beijing)82, el Conjunto de Principios para | pro-
teccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de de-
tencién o prisién35 ni de ningln otro instrumento o norma sobre
derechos humanos reconocidos por la comunidad internacional
que guarden relacion con el tratamiento del delincuente y con la
proteccion de sus derechos humanos fundamentales.

I1. Fase anterior al juicio
5. Disposiciones previas al juicio
5.1. Cuando asf proceda y sea compatible con el ordenamiento

juridico, la policfa, la fiscalfa u otros organismos que se ocupen de
casos penales deberdn estar facultades para retirar los cargos con-
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tra el delincuente si consideran que la proteccién de la sociedad, la
prevencion del delito o la promocion del respeto a la ley y los
derechos de las victimas no exigen llevar adelante el caso. A efec-
tos de decidir si corresponde el retiro de los cargos o la institucién
de actuaciones, en cada ordenamiento juridico se formulard una
serie de criterios bien definidos. En casos de poca importancia el
fiscal podrd imponer las medidas adecuadas no privativas de la
libertad, segin corresponda.

6. La prision preventiva como Ultimo recurso

6.1 En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prisién pre-
ventiva como Ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la
investigacion del supuesto delito y fa proteccion de la sociedad y
de la victima.

6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo
antes posible. La prision preventiva no deberd durar mas del tiem-
po Que sea necesario para el logro de los objetivos indicados en la
regla 6.1 y debera ser aplicada con humanidad y respeto por la
dignidad del ser humano.

6.3 El delincuente tendrd derecho a apelar ante una autoridad
judicial u otra autoridad independiente y competente en los casos
en Que se imponga prision preventiva.

lil. Fase de juiclo y sentencia
7. Informes de investigacion social

7.1 Cuando exista la posibilidad de preparar informes de investi-
gacién social, la autoridad judicial podré valerse de un informe
preparado por un funcionario u organismo competente y autori-
zado. El informe contendré informacién sobre el entorno social
del delincuente que sea pertinente al tipo de infraccién que comete
habitualmente el individuo y a los delitos que se le imputan. Tam-
bién deberéd contener informacién y recomendaciones que sean
pertinentes al procedimiento de fijacion de condenas. Deberd ce-
fiirse a los hechos y ser objetivo e imparcial; toda apreciacion per-
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sonal tendra que formularse claramente como tal.
8. Imposicion de sanciones

8.1 La autoridad judicial, que tendré a su disposicion una serie de
sanciones no privativas de la libertad, al adoptar su decisién debe-
ré tener en consideracion las necesidades de rehabilitacion del de-
lincuente, la proteccién de la sociedad y los intereses de la victima,
qQuien serd consultada cuando corresponda.

8.2 Las autoridades competentes podrdn tomar las medidas si-
guientes:

a) Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la
advertencia;

b) Libertad condicional;

c) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;

d) Sanciones econdmicas y penas en dinero, como multas y multas
sobre los ingresos calculados por dias;

¢) Incautacién o confiscacion;

f) Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacién;
g) Suspension de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de prueba y vigilancia judicial;

i) Imposicién de servicios a la comunidad;

j) Obligacién de acudir regularmente a un centro determinado;
k) Arresto domiciliado;

1) Cualquier otro régimen que no entraie reclusion;

m) Alguna combinacién de las sanciones precedentes.

IV. Fase posterior a la sentencla
9. Medidas posteriores a la sentencia

9.1 Se pondré a disposicion de la autoridad competente una am-
plia serie de medidas sustitutivas posteriores a la sentencia a fin de
evitar la reclusién y prestar asistencia a los delincuentes para su
pronta reinsercion social.

9.2 Podrén aplicarse medidas posteriores a la sentencia como las
siguientes:
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a) Permisos y centros de transicion;

b) Liberacion con fines laborales o educativos;
¢) Distintas formas de libertad condicional;

d) La remision;

e) El indulto.

9.3 La decision con respecto a las medidas posteriores a la senten-
cia, excepto en el caso del indulto, seré sometida a la revisién de
una autoridad judicial u otra autoridad competente e independien-
te, si lo solicita el delincuente. 9.4 Se consideraran cuanto antes
las posibilidades de poner en libertad al recluso de un estableci-
miento y asignarlo a un programa no privativo de la libertad.

V. Aplicacién de las medidas no privativas de la libertad
10. Régimen de vigjlancia

10.1 El objetivo de la supervisién es disminuir la reincidencia y
ayudar al delincuente en su reinsercion social de manera que se
reduzca a un minimo la probabilidad de que vuelva a la delincuen-
cia.

10.2 Si la medida no privativa de la libertad entrafia un régimen
de vigilancia, la vigilancia seré ejercida por una autoridad compe-
tente, en las condiciones concretas Que haya prescrito la ley.

10.3 En el marco de cada medida no privativa de la libertad, se
determinaré cudl es el tipo mas adecuado de vigilancia y tratamien-
to para cada caso particular con el propdsito de ayudar al delin-
cuente enmendar su conducta delictiva. El régimen de vigilancia y
tratamiento se revisard y reajustard periédicamente, cuando sea
necesario.

{0.4 Se brindara a los delincuentes, cuando sea necesario, asis-
tencia psicoldgica, social y material y oportunidades para fortale-

cer los vinculos con la comunidad y facilitar su reinserci6 social.

11. Duracién
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I1.1 La duracion de las medidas no privativas de la libertad no
superara el plazo establecido por la autoridad competente de con-
formidad con Ia ley.

11.2 Estard prevista la interrupcién anticipada de la medida en
caso de que el delincuente haya reaccionado positivamente a ella.
[2. Obligaciones

12.1 Cuando la autoridad competente decida las obligaciones que
deberd cumplir el delincuente, tendrd en cuenta las necesidades de
la sociedad y las necesidades y los derechos del delincuente y de |
victima.

12.2 Las obligaciones que ha de cumplir el delincuenté serén préc-
ticas, precisas y tan pocas como sea posible, y tendran por objeto
reducir las posibilidades de reincidencia en el comportamiento
delictivo e incrementar las posibilidades de reinsercion social de
delincuente, teniendo en cuenta las necesidades de la victima.

12.3 Al comienzo de la aplicacién de una medida no privativa de
la libertad, el delincuente recibird una explicacion, oral y escrita,
de las condiciones que rigen la aplicacion de la medida, incluidos
sus obligaciones y derechos.

12.4 La autoridad competente podrd modificar las obligaciones
impuestas de conformidad con lo previsto en la legislacion y segin
el progreso realizado por el delincuente.

1 3. Proceso de tratamiento

13.1 En el marco de una medida no privativa de la liberta determi-
nada, cuando corresponda, se estableceran diversos sistemas, por
ejemplo, ayuda psicosocial individualizada, terapia de grupo, pro-
gramas residenciales y tratamiento especializado d distintas cate-
gorias de delincuentes, para atender a sus necesidades de manera
més eficaz.

3.2 El tratamiento deberd ser dirigido por profesionales con ade-
cuada formacién y experiencia practica.
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13.3 Cuando se decida qQue el tratamiento es necesario, se hard
todo lo posible por comprender la personalidad, las aptitudes, la
inteligencia y los valores del delincuente, y especialmente las cir-
cunstancias que lo llevaron a la comisién del delito.

13.4 La autoridad competente podrd hacer participar a la comu-
nidad y a los sistemas de apoyo social en la aplicacién de las medi-
das no privativas de la libertad.

13.5 El-ndmero de casos asignados se mantendrd, en lo posible,
dentro de limites compatibles con la aplicacion eficaz de los progra-
mas de tratamiento.

13.6 La autoridad competente abrird y mantendra un expediente
para cada delincuente.

1'4. Disciplina e incumplimiento de las obligaciones

14.1 El incumplimiento de las obligaciones impuestas al delin-
cuente puede dar lugar a la modificacion o revocacién de la medi-
da no privativa de la libertad.

14.2 La modificacién o revocacién de la medida no privativa de la
libertad corresponderd a la autoridad competente; procederd a
ello solamente después de haber examinado cuidadosamente los
hechos aducidos por el funcionario supervisor y por el delincuen-
te.

14.3 El fracaso de una medida no privativa de la libertad no signi-
ficard autométicamente la imposicién de una medida privativa de la
libertad.

14.4 En caso de modificacién o revocacion de la medida no priva-
tiva de la libertad, la autoridad competente intentara imponer una
medida sustitutivo no privativa de la libertad que sea adecuada.
Sélo se podrd imponer la pena de prisién cuando no haya otras
medidas sustitutivas adecuadas.

[4.5 En caso de que el delincuente no cumpla las obligaciones
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impuestas, la ley determinara a uién corresponde dictar la orden
de detenerlo o de mantenerlo bajo supervision. 4.6 En caso de
modificacién o revocacion de la medida no privativa de la libertad,
el delincuente podra recurrir ante una autoridad judicial u otra
autoridad competente e independiente. '

VI. Personal
I5. Contratacién

I5.1 En la contratacién del personal no se haréd discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religion
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, patri-
monio nacimiento o cualquier otra condicion. Los criterios para la
contratacién del personal tendrdn en cuenta la politica nacional en
favor de los sectores desfavorecidos y la diversidad de los delin-
cuentes Que haya Que supervisar.

15.2 Las personas designadas para aplicar las medidas no privati-
vas de la libertad deberén ser personas aptas para la funcion y,
cuando sea posible, tener formacién profesional y experiencia prac-
tica adecuadas. Estas calificaciones se especificardn claramente.

15.3 Para conseguir y contratar personal profesional calificado se
harén nombramientos con categorfa de funcionario publico, suel-
dos adecuados y prestaciones sociales que estén en consonancia
con | naturaleza del trabajo y se ofreceran amplias oportunidades
de progreso profesional y ascenso.

16. Capacitacion del personal

16.1 El objetivo de la capacitacién serd explicar claramente al
personal sus funciones en lo Que atafie a la rehabilitacion de delin-
cuente, la garantia de los derechos de los delincuentes y la protec-
cién de la sociedad. Mediante capacitacion, el personal también
debera comprender la necesidad de cooperar y coordinar las acti-
vidades con los organismos interesados.

16.2 Antes de entrar en funciones, el personal recibird capacita-
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cién Que comprenda informacién sobre el caracter de las medidas
no privativas de la libertad, los objetivos de la supervision y las
distintas modalidades de aplicacién de las medidas no privativas de
la libertad.

16.3 Después de la entrada en funciones, el personal mantendra
mejorard sus conocimientos y aptitudes profesionales asistiendo a
cursos de capacitacion durante el servicio y a cursos de actualiza-
cion. Se proporcionardn instalaciones adecuadas a ese efecto.

VIl Voluntarios y otros recursos comunitarios
1 7. Participacién de fa sociedad

17.1 La participacion de la sociedad debe alentarse pues constitu-
ye un recurso fundamental y uno de los factores mas importantes
para fortalecer los vinculos entre los delincuentes sometidos a
medidas no privativas de la libertad y sus familias y la comunidad.
Debera complementar la accion de la administracion de la justicia
penal.

17.2 La participacion de la sociedad serd considerada una oportu-
nidad para que los miembros de la comunidad contribuyen a su
proteccion.

18. Comprension y cooperacién de la sociedad

18.1 Debe alentarse a los organismos gubernamentales, al sector
privado y a la comunidad en general para Que apoyen a las organi-
zaciones de voluntarios Que fomenten la aplicacién de medidas no
privativas de la libertad.

18.2 Se organizardn regularmente conferencias, seminarios,
simposios y otras actividades para hacer cobrar conciencia de la
necesidad de que la sociedad participe en la aplicacién de medidas
no privativas de la libertad.

18.3 Se utilizaran todos los medios de comunicacion para propi-
cia una actitud constructiva en la comunidad, que dé lugar a acti-
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vidades que propicien una aplicacién mas amplia del régimen no
privativo de la libertad y la reinsercion social de los delincuentes.

18.4 Se hara todo lo posible por informar a la sociedad acerca de
la importancia de su funcién en la aplicacion de las medidas no
privativas de la libertad.

19. Voluntarios

19.1 Los voluntarios seran seleccionados cuidadosamente y con-
tratados en funcion de las aptitudes y del interés que demuestren
en su labor. Se impartira capacitacién adecuada para el desempe-
fio de las funciones especificas que les hayan sido encomendadas y
contardn con el apoyo y asesoramiento de la autoridad competen-
te, a la que tendrdn oportunidad de consultar.

19.2 Los voluntarios alentaran a los delincuentes y a sus familias a
establecer vinculos significativos y contactos mas ampiios con |
comunidad, brindindoles asesoramiento y otras formas adecuadas
de asistencia acorde con sus capacidades y las necesidades del de-
lincuente.

19.3 Los voluntarios estaran asegurados contra accidentes, lesio-
nes y dafios a terceros en el ejercicio de sus funciones. Les serdn
reembolsados los gastos autorizados que hayan efectuado durante
su trabajo. Gozardn del reconocimiento plblico por los servicios
qQue presten en pro del bienestar de la comunidad.

VIIL. Investigacion, planificacion y formulacién y evaluacién de
politicas

20. Investigacion y planificacion

20.1 Como aspecto esencial del proceso de planificacion, se hara
lo posible para que las entidades tanto publicas como privadas
colaboren en la organizaci6n y el fomento de la investigacion so-
bre la aplicacion a los delincuentes de un régimen no privativo de
I libertad.
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20.2 Se harén investigaciones periédicas de los problemas que afectan a
los destinatarios de las medidas, los profesionales, la comunidad y los
drganos normativos.

20.3 Dentro del sistema de justicia penal se creardn mecanismos
de investigacion e informacion para reunir y analizar datos y esta-
disticas sobre la aplicacién a los delincuentes de un régimen no
privativo de la libertad.

21. Formulacién de la politica y elaboracién de programas

21.1 Se planificardn y aplicardn sistematicamente programas de
medidas no privativas de la libertad como parte integrante del sis-
tema de justicia penal en el marco del proceso nacional de desarro-
llo.

21.2 Se efectuaran evaluaciones periddicas con miras a lograr una
aplicacion mds eficaz de las medidas no privativas de la libertad.

21.3 Se realizaran estudios peri6dicos para evaluar los objetivos,
e funcionamiento y la eficacia de las medidas no privativas de la
libertad.

22. Vinculos con organismos y actividades pertinentes

22.1 Se crearan a diversos niveles mecanismos apropiados para
facilitar el establecimiento de vinculos entre los servicios encarga-
dos de las medidas no privativas de la libertad, otras ramas del
sistema de justicia penal, y los organismos de desarrollo y bienes-
tar social tanto gubernamentales como no gubernamentales, en
sectores como la salud, la vivienda, la educacién, el trabajo y los
medios de comunicacién.

23. Cooperacion internacional

23.1 Se hard lo posible por promover la cooperacién cientifica
entre los paises en cuanto al régimen sin internamiento. Deberan
reforzarse la investigacion, la capacitacion, la asistencia técnica y
el intercambio de informacion entre los Estados Miembros sobre
medidas no privativas de la libertad, por conducto de los institutos
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de las Naciones Unidas para la prevencion del delito y el trata-
miento del delincuente y en estrecha colaboracion con la Subdivi-
sion d Prevencion del Delito y Justicia Penal del Centro de Desa-
rrollo Social y Asuntos Humanitarios de la Secretarfa de las Nacio-
nes Unidas.

23.2 Deberan fomentarse los estudios comparados y la armoniza-
cién de las disposiciones legislativas para ampliar la gama de op-
ciones sin internamiento y facilitar su aplicacion a través de las
fronteras nacionales, de conformidad con el Tratado modelo sobre
el traspaso de la vigilancia de los delincuentes bajo condena condi-
cional o en libertad condicional.
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Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las

victimas de delitos y del abuso de poder.
A.G.res. 40134, annex, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 214,
ONU Doc. A/40153 (1985).

A) LAS VICTIMAS DE DELITOS

1. Se entendera por «victimas a las personas que, individual o colec-
tivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omi-
siones Que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miem-
bros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podré considerarse «victimas a una persona, con arreglo a la pre-
sente Declaracién, independientemente de que se identifique, apre-
henda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de
la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion
«victima» se incluye ademds, en su caso, a los familiares o personas
a cargo qQue tengan relacion inmediata con la victima directa y a las
personas Que hayan sufrido dafos al intervenir para asistir a la victi-
ma en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a
todas las personas sin distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo,
edad, idioma, religién, nacionalidad, opinién politica o de otra indo-
le creencias o practicas culturales, situacién econémica, nacimiento
o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.
Acceso a la justicia y trato justo

4. Las victimas serén tratadas con compasion y respeto por su digni-
dad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a
una pronta reparacion del dafio ue hayan sufrido, segin lo dispues-
to en la legislacion nacional.

5.5e estaﬁlecerén y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos Que permitan a las victimas obtener repa-
racion mediante procedimientos oficiales u oficiosos Que sean expe-
ditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informard a las victi-
mas de sus derechos para obtener reparacién mediante esos meca-
nismos.

6. Se facilitard la adecuacion de los procedimientos judiciales y ad-
ministrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las
victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan so-
licitado esa informacion; b) Permitiendo que las opiniones y preocu-
paciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas
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apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus inte-
reses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional
de justicia penal correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada
a las victimas durante todo el proceso judicial; d) Adoptando medi-
das para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la
de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de
intimidacion y represalia; €) Evitando demoras innecesarias en la re-
solucién de las causas y en la ejecucién de los mandamientos o
decretos Que concedan indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la so-
lucién de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las prac-
ticas de justicia consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la con-
ciliacion y la reparacion en favor de las victimas.

Resarcimiento

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta re-
sarcirdn equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus fami-
liares o las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprenderd la
devolucion de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos,
el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la
victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucién de derechos.
9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentacionesy leyes de
modo Que se considere el resarcimiento como una sentencia posible
en los casos penales, ademas de otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen dafos considerables al medio
ambiente, el resarcimiento que se exija comprendera, en la medida
de lo posible, la rehabilitacion del medio ambiente, la reconstruc-
cion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones comuni-
tarias y el reembolso de los gastos de reubicacion cuando esos da-
fos causen la disgregacion de una comunidad.

I 1. Cuando funcionarios publicos u otros agentes Que acten a titu-
lo oficial o cuasi oficial hayan violado la legislacién penal nacional,
las victimas serdn resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agen-
tes hayan sido responsables de los dafios causados. En los casos en
Que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la ac-
cién u omision victimizadora, el Estado o gobierno sucesor debera
proveer al resarcimiento de las victimas.

Indemnizacién

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacién procedente de delin-
cuente o de otras fuentes, los Estados procurardn indemnizar
financieramente: a) A las victimas de delitos que hayan sufrido im-
portantes lesiones corporales o menoscabo de su salud fisica o men-
tal como consecuencia de delitos graves; b) A la familia, en particu-
lar a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o hayan
quedado fisica 0 mentalmente incapacitadas como consecuencia de
la victimizacion.

13. Se fomentarén el establecimiento, el reforzamiento y la amplia-
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cién de fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando
proceda, también podran establecerse otros fondos con ese propo-
sito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad de |
victima no esté en condiciones de indemnizada por el dafio sufrido.
Asistencia ,
14. Las victimas recibirdn la asistencia material, médica, psicoldgica
y social que sea necesaria, por conducto de los medios guberna-
mentales, voluntarios, comunitarios y aut6ctonos.

I5. Se informaré a las victimas de la disponibilidad de servicios sani-
tarios y sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitard su acce-
so a ellos.

[6. Se proporcionaré al personal de policia, de justicia, de salud, d
servicios sociales y demas personal interesado capacitacion que lo
haga receptivo a las necesidades de las victimas y directrices que
garanticen una ayuda apropiada y rapida.

I7. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara
atencion a las Que tengan necesidades especiales por la indole de los
danos sufridos o debido a factores como los mencionados en el
pérrafo 3 supra.

B) LAS VICTIMAS DEL ABUSO DE PODER

I8. Se entenderé por «victimas» las personas que, individual o co-
lectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o menta-
les, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustan-
cial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones
u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho pe-
nal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas re-
lativas a los derechos humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar a la legis-
lacién nacional normas que proscriban los abusos de poder y pro-
porcionen remedios a las victimas de esos abusos. En particular,
esos remedios incluiran el resarcimiento y la indemnizacién, asf como
la asistencia y el apoyo materiales, médicos, psicoldgicos y sociales
necesarios.

20. Los Estados considerarén la posibilidad de negociar tratados
internacionales multilaterales relativos a las victimas, definidas en e
parrafo | 8.

21. Los Estados revisaran periédicamente la legislacion y la practica
vigentes para asegurar su adaptacion a las circunstancias cambian-
tes, promulgaran y aplicaran, en su caso, leyes por las cuales se
prohiban los actos que constituyan graves abusos de poder politico
o econdmico y se fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos
actos, y estabf:ecerén derechos y recursos adecuados para las victimas

de tales actos, facilitindoles su ejercicio.
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