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Prologo

Este pequeiio texto, antenior y preparatorio
de lo que luego fue “Introduccion al Derecho
Procesal Penal”, tiene todavia un caracter mas
elemental que aquel. Se trata antes que nada de
una breve iniciacion, incluso para quienes no
sigan la carrera de leyes, que puede “ubicar”
rapidamente en los principios y reglas dei sistema
acusatono No tiene otras preiensiones que
brindar ese conocimiento basico v rapidamente
facilitar a los estudiantes ia lectura de otros
libros.

En todas las materias juridicas. pero en
especial en el ambito del derecho procesal penal.
por la completa interrelacion de todos temas v la
influencia del “juicio” como eje estructurador de
todo el proceso. una comprension rapida e inicial
de su estructura facilta el estudio de las
instituciones en particular. Por eso este hbro esta
pensado. incluso. para ser leido antes del inicio de
los cursos formales —de alli las indicaciones para
el autoestudio-.

No quistera finalizar sin agradecer a
Mario Avala Torres, v la Editonal Jundica
Continemal por la posibilidad de esta edicion v a
todos los amigos. coleuas v profesores de Costa
Rica. de quienes siempre he aprendido 1anto.



Introduccion

El propdsito de esta introduccion es
mostrar la relacion entre el Derecho
Penal y el Derecho Procesal Penal
como ejes estructuradores del
sistema Penal y tributarios de la
Potitica Criminal. Asimismo sefalar
como influyen los diferentes
factores sociales en la configuracion
de la Politica Criminal que un
Estado formuia, asi como las
diversas estrategias que pueden
plasmarla.



Presupuestos metodoldgicos

Este manual ha sido concebido como un rexio de
autoformacion o antoestudio. (Qué significa esto”

En pnmer lugar, que el lector debera, antes de
“sentarse” a trabajar con ¢€l, haber tomado en forma
sera v autonoma {a decision de adentrarse en el estudio
del tema que nos ocupa.

Solo una decision autonoma y responsable puede dar
inicio con probabilidades de éxito a un proceso durante
el cual no habra “motores externos” que arrastren,
empujen 0 azucen al lector, como ocurre en los estudios
formales.

Aunque el texto procurara en todo momento ser
interesante y motivador. esta circunstancia nunca podra
suplir la carencia de una auténtica monvacion. mas aun,
de un compromiso nierno v personal.

En segundo lugar, el lector-estudioso debera saber que
se exigira mucho de €l y que, por lo tanto, tendra que
estar dispuesto a dar de si io maximo y lo mejor.

Puesto que sera al mismo tiempo destinatanio v
protagomista de su proceso de aprendizaje, puede estar
segur0 de que no “ocumira” aquello que €l no sea capaz
de producr

El contacto con el texto no obrara. ni con mucho.
“milagros” por si mismo Por el contrano. procura ser.
mas bien, wn instrumerito de rrabaje.

Hara falia pues. para hacerlo “productivo™. una cuota
extra de esfuerzo y de lucidez para comprender a fondo



lo que se intenta transmitir. Otro tanto sera 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 para convertirtos
en una verdadera “herramienta util”, siempre al alcance
de ta 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 objetivos. Estos se podran utilizar como “pautas de
comprension” para constatar, al terminar ¢l trabajo, si
se los ha alcanzado personalmente, es decir, si cada
concepto ha sido entendido y puede ser puesto a
“trabajar” en el analisis o en la transformacion de la
realidad.

El texto estara acompaniado de un generoso margen de
espacio en blanco, para que el lector pueda anotar en €l
sus propias impresiones o conclusiones.

Dentro de este espacio, frecuentemente apareceran las
ideas mas importantes del cuerpo de texto adyacente.
En ocasiones, se invitara al lector a descubrirlas y
anotarlas.

Ciertas palabras clave apareceran ya destacadas
graficamente. De vez en cuando, el hallarlas vy
resaltarias sera una de las tareas propuestas.

Al margen de los textos sobre los cuales se debe
realizar alguna de estas tareas apareceran ciertos signos
especiales; éstos indicaran al lector lo que se le pide.
He aqui la clave de lo que cada signo significa; sera util
tenerlos siempre presentes... y ejecutar
responsablemente lo que se indica:
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Anote al margen la idea principal del texto advacente

Subraye o destaque la/s palabra/s clave del pamafo
advacente.

Explique con sus propias palabras el punto seiialado

Enuncie un caso-ejemplo de esta hipotesis.

“4—>» Tome partido en este dilema y defienda su postura con,

-
A

al menos. dos argumentos de peso. (Utilice el espacio
en bianco, al final dei capitulo).

(Esta Ud de acuerdo con esta afirmacion” _Por que?
(Utilice el espacio en blanco, al final del capitulo )

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

Otras indicaciones o tareas especiales. apareceran
senaladas en forma particular. en cada caso Al final de
cada capitulo encontrara el espacio que necesita para
las tareas que no podrian ser escritas en los margenes

Contando. pues. con un lucido compromiso por pane
del lector-estudioso, podemos dar connenzo a esta
aventura de trabajo v aprendizaje Este sera nuestro
plan

INTRODUCCION

I La Politica Criminal como marco de referencia
meludible del proceso penal

2 Politica Criminal v sociedad.

3 El dinamismo de la Politica Criminal



H. LA ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL.
I

L M

formulacion-configuracion.

La Investigacion Preliminar.

La Fase Intermedia.

Caracteristicas  basicas del Juicio
democratico.

a. El Juicio oral.

b. El Juicio piblico.

¢. El Juicio por jurados.

d. El desarroilo del Juicio oral.

La impugnacion de la sentencia.

. La ejecucion de la sentencia.
a. La ejecucion de la sentencia de prision.

b. La ejecucton de la sentencia de multa.
c. La ejecucion de las costas.

6. Larevision de [a sentencia firme.

penal



1. La Politica Criminal como marco de
referencia ineludible del proceso penal

Solemos leer en no pocos libros de Derecho Procesal
Penal que éste “sirve a la realizacion de la ley penal”
Mas alla de la verdad o falsedad de esta afimnacion, lo
cierto es que ofrece una vision muy limitada de fa
auténtica funcion del Derecho Procesal Penal respecio
de la configuracion de su marco natural la Politica
Cniminal.

Por otra parte, esa proposicion -que senala la estrecha
relacion que existe entre la ley penal v las normas que
articulan el proceso penal ha sido incorrectamente
utilizada para fundar una vision superficial del Derecho
Procesal Penal.

Esta vision equivocada entoca particularmente los
aspectos “‘procedimentalistas”. mientras deja de lado
otras formas mas profundas de analists Por ejemplo. el
estudio de la influencia de la norma procesal en la
determinacion de la coercion penal

La orientacion de este texto

Este curso se funda, precisamente, en la perspectiva
opuesta destacar en todo momento la estrecha relacion
que existe entre el Derecho Penal v el Derecho Procesal
Penal En adelante. uno v otro han de ser considerados
como correspatisales en la configuracion de la Polinca
Crimirnal 'y como efes estructuradores del  “sistema
penal” o Tsistema de jusucia penal . esto es. del
conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de



la coercion penal y el castigo estatal.

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

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

Para algunos, las normas que regulan el proceso penal
son similares a las que estructuran otros sistemas
procesales (civil, laboral, adnunistrativo). Eilo hace que
-sostienen- se puedan elaborar reglas y categorias
venerales, comunes a todos estos procesos. La Teoria
General del Proceso se constituiria, de este modo, en
una linea tundamental alrededor de la cual adquiere
autonomia cientifica fa ciencia del Derecho Procesal.
Esta postura merece dos objeciones principales:

LLa primera consiste en que el objetivo de dotar de
“autonomia cientifica” al cuerpo de conocimientos
referidos a los diferentes sistemas procesales no
constituye una meta importante de por si.

Tal autonomia carece, en realidad, de significado
cientifico v parece fundarse mas en la necesidad de
sostener catedras universitarias “autonomas” que en la
voluntad de resolver un auténtico problema de la
ciencia. {Debemos dejar de creer que los problemas
academicos de las universidades son necesariamente
tambien problemas cientificos...) Lo verdaderamente
importante es, pues, aprender a trabajar rigurosamente

con las normas juridicas.



Esta capacidad nos permitira descubnr. por una pane.
que ciertamente existen muchos problemas comunes a
todos los sistemas procesales (v la regulacion de 1a
prueba es, quizas, el ejemplo mas claro en este sentido)
Pero. por otra parne. descubriremos también que la
relacion entre cada sistema procesal especifico (penal.
laboral, civil, etc.) con las normas que regulan su
ambito particular, es mucho mas estrecha que los
vinculos con los demas sistemas procesales.

En otras palabras: las normas adquieren su pleno
sentido jundico cuando estan referidas a la solucion
sustancial del problema o conflicto particular en el que
intervienen junto a otras normas juridicas que no son
procesales.

En segundo lugar, se advierie que, s1 bien la Teoria
General del Proceso ha hecho imponantes
contnbuciones al esclarecimiento cientifico de las
instituciones procesales, también es cierto que ha
oscurecido muchos problemas. al forzar algunos
conceptos en pos de la uniformidad.

Esa busqueda de categorias unitanias ha dado lugar. en
ocasiones, a visiones superficiales; sobre todo. ha
ocultado la mayor riqueza de los sistemas procesales:
su comresponsabilidad en la elaboracion de soluciones
concretas para los problemas que plantea la vida social.

No interesa aqui volver sobre esta discusion apenas
esbozada. Solamente cabe sefalar que el problema de ia
autonomia cientifica del Derecho Procesal no parece
propiamente cientifico m imporiante. v que la
perspectiva de este curso destaca la relacion entre el
Derecho Penal v el Derecho Procesai Penal. sin dejar de
reconocer que el tratamiento unitane de aleunos
problemas comunes con otros sistemas procesales
puede convertirse en un interesanie campo de trabajo



clentifico.

. Qué signitica destacar la relacion entre el Derecho
Penal v e} Procesal Penal?

Esta cuestion plantea una primera diticultad: existe una
apreciable diferencia entre el grado de desarrolio del
conocimiento cientifico acerca de cada una de estas dos
parcelas del orden juridico.

Mientras el Derecho Penal, especialmente en lo que
concierne a la “Teoria del Delito”, ha alcanzado un
grado de desarrollo importante -y existe un eonsenso
apreciable sobre muchos de sus conceptos y sobre la
estructuracion del esquema de analisis de los
presupuestos de la pena-, el Derecho Procesal Penal no
ha elaborado aun una sistematizacion de andloga
profundidad cientifica.

Por esta razon -y por la indole eminentemente
pedagogica de este texto-, no se intentara esbozar
siquiera aigdn tipo de integracion en el nivel del
analisis global de todos los condicionantes de la pena
estatal (tarea que, no obstante, aun debe intentarse.)

Por idénticas razones, tampoco se ahondara en ciertas
relaciones 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
configuracion de las excusas o en la determinacion de
la culpabilidad.

Se dejara de lado, pues. todo aquelio que suponga la
elaboracion de una “teoria integral de los
condicionantes def castigo estatal”. v tampoco se ha de
profundizar en una perspectiva de integracion en el
analisis dogmatico.



2. Politica Criminal y Sociedad

El punto de vista a adopiar sera netamente functonal: es
decir, se procurara mostrar ia operatividad del proceso
penal_ en conjuncion con las normas penales. dentro de
la configuracion de la Politica Criminal Parz ello es
necesario comprender, en primer lugar, que no existe
sociedad sin politica, porque no existe sociedad sin
poder y sin intereses, sean €sl0s cComunes o
contrapuestos. La politica se ubica, pues, en el centro
del marco constituido por el poder y por esos intereses
efla es quien regula el fenomeno basico del consenso o
disenso social.

La politica es una actividad compleja. Se manifiesta de
multiples v diversas maneras. A veces utiliza la fuerza.
Cuando esa fuerza -0 violencia- se aplica desde ¢/
I'stado -0 desde el poder institucionalizado- se suele
Hamar “cowrcion estatal ™.

Cuando la coercion estatal alcanza un determinado
nivel de intensidad, o bien cuando se canaliza a traves
de ciertas formas culturalmente pamicularizadas
{comunmente ltamadas *‘penas™), estamos hablando de
“coercion penal

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

/' En pnncipro. ial politica consiste en un conjunto de
decisiones Y estas decisiones no son sino actos de
voluntad de determinados sujetos sociales. relativos al
uso de los insirumentos de coercion penai



Tales decisiones tienen un contenido emineniemente
valorativo, aunque a veces esta circunstancia se octite
tras formas aparentemente “técnicas” y “neutrales”.

Cabe aclarar que se utiliza aqui una definicion de
Politica Criminal que resulta atil para su
encuadramiento dentro de la politica social y su
caracterizacion como un “fenomeno social”.

Existen, sin embargo, otras definiciones de Politica
Criminal y es notable la diferencia de planos o niveles
que se puede comprobar entre algunas de cllas, lo que
origina no pocas discusiones “falsas’.

Por tal motivo, dentro de este ambito conviene

distinguir:

a) la Politica Criminal como fendomeno 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 mas arriba -y que
adoptaremos a lo fargo 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 ios otros niveles.

Siempre existiran uno o mas modelos de Politica
Criminal a los que esa realidad responde -nivel b)-. No
olvidemos que se trata siempre de decisiones
eminentemente valorativas. Por otra parte, es necesario
tener en cuenia que la elaboracion de un modelo puede



servir tanto para explicar la realidad, como para
criticaria con referencia al modelo elaborado.

También existiran tecnicas que son utilizadas de un
modo u otro -nivel ¢)- v que dan ongen a reglas para la
utilizacion de los instrumentos de esa Politica Criminal

Por ultimo. normalmente, detras de los diferentes
modelos de Politica Criminal. hailaremos las escuelas o
doctninas que los sustentan o difunden -nivel d)-.

HAGAMOS UN EJERCICIO COMO EJEMPLO

Cierto Estado decide castigar [a tenencia de
estupefacientes, aun cuando estuviere destinada al
consumo personal y decide, también, establecer un
Juicio sumario para castigar esa infraccion con las
penas de prision mas elevadas de todo su abanico de
sanciones

St queremos describir la Politica Crimina! de ese
Estado, debemos hacer referencia al conjunto de
decisiones que s¢ han tomado (en este caso. castigar [a
tenencia de estupefacientes, utilizar un juicio sumano,
establecer penas muy altas, etc.). Podemos ampliar mas
nuestra descripcion y seitalar los objetivos -reales o
formales- de esas decisiones.

Cuando hablamos de Politica Criminal de este modo
estamos en ¢l nivel

También podemos referirnos a ese conunto de
decisiones demostrando como ellas son e! resultado de
una vision autormtaria. Aun no abandonamios la tarea
descriptiva.

Estariamos en el mvel

Podemos criticar, luego. ese¢ modelo autorttano desde
otro modelo alternativo, que preserva de un modo mas



eficaz ctertos valores que nos parecen importantes,
como por ejemplo la libertad y la dignidad humanas.
Establecemos aqui un «deber ser” al cual la realidad.
SESUN NUESITO CTiterio, no se ajusta.

En ese caso estariamos en el nivel [:j

Asimismo, es posible analizar los innumerables
problemas técnicos que plantea el desarrollo de la
Politica Criminal de nuestro 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 conexion con
fa Politica Criminal corresponden al nivel

Por ultimo, podemos detectar o demostrar que esa
Politica Criminal responde a los lineamientos propios
de la "Doctrina de la Segunidad Nacional”.

Nos hallamos entonces en el nmivel

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
stempre y cuando seamos conscientes en todo momento
del nivel semantico que utilizamos en nuestro discurso.

Para el cometido de este capitulo se hara hincapié en
una descripcion 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 utilizara dicho concepto con significados que

corresponden a otros niveles.

Puesto que seria engorroso hacer aclaraciones a cada



paso -o utilizar palabras aun no aceptadas por el uso
para referirse a cada uno en particular- s¢ llama la
atencion del lecior para que  tenga presente la
precedemte distincion de miveles.

Segun 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 mas
impontantes son las normas penales (que se encargan de
definir las conductas prohibidas v las sanciones a esas
infracciones) y las normas procesales (que definen el
modo como el Estado determinara que esa infraccion ha
existido, quiénes seran los protagonistas de ese segundo
proceso de definicion, quién sera el sancionado v cual
sera la indole o la gravedad de esa sancion).

Sin embargo. la Politica Criminal incluve tambien
decistones referidas a las reglas que permiten una
correcta  atthizacion  de  esos msirumentos  Aqui.
nuevamente, las reglas pueden ser reglas tecnicas o
reglas de convenrencia.

La produccion de reglas técmcas para el manejo de
esos instrumentos es una de las funciones de ta Ciencia
Juridica -0 “Dogmatica Jundica™-. v la Politica
Cnminal se sirve de esas reglas tecnicas. Por ejemplo.
de las técnicas para construir un tipo penal o para
disenar una determinada clase de proceso penal

las reglas de comveniencia conforman estraregias.
éstas imphican la planificacion del uso adecuado
{conveniente v conforme a las reulas tecnicas) de los
instrumentos, de modo que penmtan alcanzar de un
modo «economico” (entendiendo “economia”. en un
sentido amplio. con el significado de “racionalizacion



de los medios”) ciertos objetivos o metas prefijadas.
Las decisiones relativas a las estrategias -y, por lo
tanto, a los objetivos que las motivan- son también
parte de la Politica Criminal.

Este conjunto de decisiones -referidas a los
instrumentos, estrategias, regias v objetivos- se refiere
siempre a la coercion penal. Esta es fuerza ejercida
institucionalmente (si o es de un modo justo, injusto,
legitimo o ilegitimo, constituye otro problema,
diferente).

El Estado ejerce esta fuerza en diversos ambitos y con
diferentes modalidades. Pero. a veces, ese ejercicio
alcanza un determinado grado de intensidad (una
persona es encerrada en una carcel. por ejemplo), o
bien se canaliza a través de formas que, si bien carecen
de gravedad, culturalmente se asocian al nucleo de
mayor intensidad de la coercion estatal (v.gr. la
imiposicion de una multa). En estos casos, hablamos de
coercion penal.

La Politica Criminal, el Derecho Penal, el Derecho
Procesal Penal y otras instituciones. giran alrededor de
la coercidn penal.



El dinamismo de la Politica Criminal:
formulacion-configuracion

De lo expuesto hasta el momento, no debe concluirse
que la Politica Criminal es algo estatico y simple, por e
contrario, ésta se caracteriza por ser un fenomeno
intrinsecamente dinamico y multiple.

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

Historicamente, las decisiones que conforman la
Politica Criminal son vanables y podemos identificar
diferentes etapas a lo largo de su desarrolio 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 nuestras expectativas cercanas), donde se
genera el fendmeno que Hamaremos “dialéctica de la
formulacion-configuracion™.

Como la Politica Criminal no es un fenomeno simple ni
unico, toda decision tomada en su contexto -0, por lo
menos, cada una de sus decisiones mas importantes-
desencadena un proceso social.

/ Al momento inicial, en que una decision de Politica
Criminal se objetiva dando comienzo a un proceso
social. lo llamaremos “‘formulacion de la Politica
Criminal™
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Al proceso social que se desencadena a partir de esa
formutacion inicial, lo llamaremos “contiguracion de la
Politica Criminal”, porque las caracteristicas distinfivas
de la decision original se irdn definiendo a través de
este proceso y no solo en aquella formulacion inicial.

Este dinamismo de la Politica Criminal demuestra que
también ella es un fendomeno complejo. La diversidad
de los sujetos que intervienen en la produccion de la
Politica Criminal hace que, en realidad, no sea del todo
correcto habiar de wna Politica Crinunal.

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

Pero, como hemos visto, m tal pelitica puede ser
comprendida fuera de su dinamismo, ni €l Estado es
una nstitucion “simple”. Por el contrario. en el se
refleja la situacion de las luchas politicas suscitadas en
el marco de la sociedad, que se manifiestan en pactos y
hegemonias, en acuerdos o situaciones de poder
desigual.

En realidad, el Estado y la soctedad conforman un solo
ambito estructural de fucha politica.

La Politica Criminal -insisto- refleja ese fenomeno y no
tiene, en consecuencia, un caracter unitario sino que
refleja las luchas, acuerdos y hegemonias propias de Ia
politica general.

Por lo tanto, en un sentido propio, no existe un sujeto
productor unico ni una unica direccién en su contenido.
Sin embargo, debe quedar claro que siempre existe
algin sujeto hegemonico y siempre es posibie detectar



una direccion preponderante, tai como ocurre con la
politica general.

Si queremos considerar la Politica Cnminal en un
sentido unitario, estaremos aludiendo con ello al
resultado final de esa puja politica. Solo podremos
hablar entonces de un sujeto productor unitario si por
“Estado” entendemos a la totalidad de la estructura
politica y social de un pais.

El concepto general de este capitulo es, pues, la co-
responsabilidad o co-operstividad 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.

Asi, por gjemplo, las garantias penales (principio de
legalidad o culpabilidad) funcionan en estrechisima
relacion con garantias 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 persecucion
penal dependera la efectiva wvigencia de las
prohibiciones penales, asi como la regulacion del
régimen probatonio le otorgara su sentido a los
elementos del tipo penal.

VOLVAMOS A NUESTRO EJEMPLO

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

En ese Estado habra una decision inicial {vgr. de los



legisladores) que establece diversas conductas
prohibidas relativas al consumo de drogas.

Dentro de la Politica Criminal identificamos este
momento como {a etapa de

Luego, diversas instituciones actiian de distintos modos
respecto de esas misinas prohibiciones. Por ejemplo:
-los organos de persecucion (policia) aprovechan estas
prohibiciones pan ejercer un control “preventivo” sobre
sectores sociales considerados “peligrosos”;

-ciertos jueces aplican sanciones drasticas porque
consideran que la droga es ¢l mayor de los males de
nuestra sociedad;

-otros consideran que es invalido castigar acciones que
no tienen trascendencia a terceros v que, por lo tanto, el
consumo privado de estupefacientes es un asunto
personal, protegido por el ambito juridico de la
privacidad;

-las instituciones privadas realizan campafias de
prevencion;

-los medios de comunicacion colaboran con esas
campaias, al tiempo que intensifican su propaganda
comercial (que difunde una cultura consumista en la
que algunos ven una de ias causas sociales de la
drogadiccion);

-el sistema carcelario favorece en la practica el
consumo interno de drogas, al mismo tiempo que
establece sanciones graves para quienes consumen
estupefacientes dentro de las carceles:

(Intente el lector agregar unc o dos ejemplos de formas

en que una instancia social ejerza su propia influencia
con relacion a este tema)



Como podemos apreciar, el proceso de “configuracion”
de la Politica Cnminal en este Estado es sumamente
compiejo y en €1 imervienen diferentes sujetos que, a su
vez, actuan en direcciones diferentes.

Sin embargo, de las relaciones de poder que existan
dentro de ese Estado surgiran sujetos y direcciones
hegemonicas. De este modo, se podra afirmar, por
ejemplo, que la tendencia imperante en ese Estado es la
de castigar duramente ciertos delitos -agravando en la
configuracion la intensidad del castizo pensado al
momento de la formulacion. Al mismo tiempo, sera
posible detectar a los sujetos que generan o sostienen
esa tendencia.

A lo largo de Ja vida de ese Estado, estas tendencias y
relaciones de fuerza podran it vanando y asi se
sucederan diversas etapas historicas en [a 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 e! fenomeno de la Politica
Criminal y, por lo tanto, nos posibilita un analisis mas
preciso de los problemas politico-criminales.

Este analisis nos servira para lograr un conocimiento

“Y-mas profundo de la Poliica Criminal de wuna

determinada sociedad pero, al mismo tiempo, nos
permitira fundar sobre bases ﬁrmes ‘una critica a la
Politica Criminal vigente.

Esta critica se debe fundar, por una parte, en el
conocimiento de /o gue es la Politica Criminal y, por
otra parte, en la comparacion con un modelo
alternativo, es decir, con lo que ella deberia ser segun
las valoraciones del critico.

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

Pero también resuita nnprescindible hacerlo desde un
modelo de Politica Criminal (va aiternativo, ya
semejante al vigente en un momento dado de la vida
social).

No es objeto de este capitulo -m de esa obra- el disefio
de un modelo completo de Politica Criminal. Sin
embargo, algunas de las decisiones fundamentales -
como el respeto a la dignidad humana, la
transtormacion de la sociedad, la preservacion de la
verdadera igualdad y de la justicia social, etc.- estan
tmplicitas en el texto.

Empero, es importante que el estudioso inicie un
camino de reflexion y critica personal, orientado a un



modelo propio de Politica Criminal, que lo tenga
siempre presente y que aprenda a luchar por €.

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

/Un modelo de Politica Criminal se construye desde la

perspectiva del poder. Quien se disponga a reflexionar

................................... sobre el conjunto de decisiones reguladoras de 1a

................................... coercion penal que resultan admisibles conforme a un

................................... determinado conjunte de valores, -que él elegird

................................... libremente- debe pensarse a si mismo en una situacion
de poder. Un modelo de Politica Cnminal se debe
construir como un “deber ser” del poder.

Esta afirmacion, 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 cierro modo, se inhabilitan a si mismos como
politicas criminales alternativas, porque solo pueden
tuncionar “fuera” del poder.

Por el contrano, un modelo de Politica Cnminal debe
aspirar a convertirse en una alternativa efectiva al
modelo vigente. Esto no significa que no pueda tener
como uno de sus gjes fundamentales, por ejemplo, e
intensificar las garantias que protegen a las personas,
sino que esas garanlias deben ser pensadas como
“autohmitaciones™ del propio poder.

El lector deberia, pues, construir un modelo propio de
Politica Criminal y desde €l releer este libro. Ojala que,
si alguna vez ese modelo adquiere efectiva vigencia, el
ahora lector y estudioso se halle preparado para
defender la dignidad humana y la justicia desde el
poder v no abandone entonces sus creencias -COMoO



tantos lo han hecho- en aras del “pragmatismo™ o de las
presiones coyunturales de la politica inmediata.

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

De aqui en adelante, solo se hara referencia a la
estructura del proceso penal, un tema importante dentro
del conjunto del sistema penal pero, indudablemente,
no el unico. Debe quedar claro, no obstante, que la
estructura del proceso penal influye decisivamente en
la formulacion de la Politica Criminal y, mucho mas
aun, en su configuracion.



1

La estructura del
Proceso Penal

El propésito general de esta seccion 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 probiema
menor, en modo aiguno. En muchas ocasiones. de la
correcta estructuracion del proceso dependera el hecho
de que éste cumpla efectivamente -o no- con los
principios que lo fundan o deberian fundarlo.
Asimismo, muchas de las peores distorsiones de las
garantias y principios que en él intervienen, provienen
de una estructuracion incorrecta, o bien de las
distorsiones que la practica introduce en la propia
estructura del proceso penal.

El analisis que haremos de las fases de este proceso no
se cefilra a mingun codigo en particular. Si se sujetara,
en cambio, a lo que consideramos un disefio garantista
del proceso penal, concepto en el que se insistira
repetidamente a lo largo del presente texto v que surge
de las normas de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —“Pacto de San José de Costa
Rica™-.

Todo proceso penal esta estructurado en forma de
“fases” que cumplen, cada una de ellas, objetivos
especificos. Habitualmente, las principales son cinco.

En primer lugar, una fase de investigacion o
preparacion -también Ilamada “instruccion”, cuyo
contenido principal consiste en la preparacion de la
acusacion o del Juicio.

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

Luego, una tercera etapa “plena” o principal, que es e/

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 —o “recursos”.

Finalmente, en una quinta etapa, se ejecuta la sentencia
que ha quedado firme.

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

No obstante, aunque cada codigo disponga de estas
etapas segun su propia modalidad, existen ciertos
modelos basicos de estructuracion de los sistemas
procesales a los que responden, 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 explicacion “general”, como la que pretendemos
desarrollar en este texto, tiene el efecto - benéfico, a
nuestro juicio- de permitir comprender la logica de
cualquier sistema procesal.

Muchas veces se obliga al lector a prestar atencion a
problemas verdaderamente “menores”, a detalles, y no
se le enseiian los conceptos fundamentales que le
permitiran orientarse en la necesaria profundizacion de
Su preparacion técnica que, mejor temprano que tarde,
debera emprender.

En los capitulos siguientes nos proponemos,
precisamente, bnndar al estudioso esos conceptos
elementales. Ellos le permitiran analizar con mayor
profundidad el sistema procesal vigente. Deberan
servir, también, para cnticarlo, para descubnir sus fallas
y para comprender lo dicho al pnncipio de esta



introduccion:

La organizacion del proceso no es algo distinto o
independiente de la vigencia de las garantias vy
principios basicos; al'contrario, muchas veces eilos son
los que sucumben ante las modalidades de la
organizacion procesal,

@ La practica de los tribunales y el ejercicio de la

abogacia tienden a darle preponderancia al
conocimiento de esa organizacion. En realidad, es
conuin que se llegue al extremo de considerar que “lo
unico” importante es conocer tal plazo, tal requisito
para la presentacion de escritos, los modos de
interponer recursos, en fin. todos los detalles de la
estructurgcion  concreta y  “palpable” de los
procedimientos.

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

?Con lamentable frecuencia, la meta de los estudios

sobre el Derecho Procesal Penal se ha visto reducida al
conocimiento acabado de “los tramites”, los requisitos
del proceso. A quien haga suyo este objetivo le bastara,
sin duda, con “leer el cddigo™ va que, seguramente, alli
encontrara el “saber” que esta buscando.

Que no crea, sin embargo, que con ese conocimiento ha
comprendido lo que es el proceso penal, muy por el
contrario. probablemente haya anulado su capacidad
para captar la esencia del fenomeno procesal.

St todo proceso penal tiene una organizacion, esa
organizacion responde a una “idgica”. La [ogica de la



organizacion del proceso penal no es uma mera
“racionalidad” guiada por el principio de eficacia
administrativa. La justicia penal no es un proceso de
tramitacion de expedientes.

La “légica” procesal es una logica que corresponde al
tratamtento de los conflictos humanos y, como tal, esta
orientada claramente a sus consecuencias “practicas”,
es decir, a las consecuencias que se producen en el
curso de la “solucion” -0 “redefinicion”, mas
propiamente hablando- de ese conflicto.

Las fases procesales se nutren de esa logica, y las
consecuencias sobre el conflicto se miden siempre en
términos de intensidad en el ejercicio del poder: de alli
que siempre estén en juego las garantias procesales. Por
eso volveremos sobre ellas una y otra vez.

El objetivo de esta reflexion es advertir al lector sobre
lo que hallara -y lo que no hallara- en los capitulos que
siguen. Espero que éstos cumplan con sus expectativas
y que el estudioso comprenda que son apenas “guias”
hacia el verdadero estudio de los sistemas procesales el
cual debera ser, necesariamente, una tarea de mavor
profundidad, mayor rigor y -;por qué no?- mayor
compromiso personal.



1 *| La investigacion
preliminar

Este capitulo analiza el modo en que un
cierto conflicto social ingresa 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
validos o invalidos de desarrollar esta
etapa, en funcion de las caracteristicas de
un proceso garantista y democratico.



Se puede afirmar sin temor a equivocarse, que “en el
comienzo del proceso penal se halla la vida social’.
Vida social que frecuentemente se manifiesta de un
modo conflictivo, doloroso, 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 alguna 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
podra o no ser un delito- ha existido en realidad.

Los canales a través de los cuales ingresa la primera
informacion 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 mas comun- 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 persecucion penal (policia, fiscales,
jueces). Esta persona podra ser alguien involucrado de
algiin modo en ese conflicto (por ejemplo, l1 victima o
un familiar de la victima) o cualquier otra persona que
por diversas razones haya conocido el hecho (como
testigo presencial, por referencias, etc.).

Los ciudadanos no estan obligados a denunciar los
hechos presuntamente delictivos, aunque se pueda
considerar deseable 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 constitucion



republicana.

Por tal razén es posible afirmar que los sistemas
proceszles de una sociedad republicana no pueden, en
coherencia con el orden constitucional, establecer una
“obligacion general de denunciar”

/ Sin embargo, si pueden establecer casos particulares de
denuncia obligatona. Es comin que los codigos
establezcan esa obligacion siempre que exista una
situacion profesional o funcional de mayor compromiso
con el orden publico.

/Asi, tienen ia obligacion de denunciar, por ejemplo, los
funcionarios v empleados piblicos - cuando toman
conocimiento del hecho en ocasion del cumplimiento
de sus funciones-; también los meédicos -y quienes, en
general, ejercen el arte de curar- cuando conozcan el
hecho en ocaston del ejercicio de su profesion.

/ En general, los sistemas procesales tienen normas de
esta clase y se podria extender la obligacion hacia otras
funciones similares. 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 patnmonio de su representada.

En lineas generales, la obligacion de denunciar esta
ligada a situaciones particulares v eso es algo
completamente diferente de uma obligacion geneénca,
que terminana convirtiendo a todos los ciudadanos en
sospechosos y en delatores al mismo tiempo.

Los sistemas procesales suelen establecer requisios
para la validez de las denuncias. En primer lugar, éstas
deben contener una descripcion de! hecho denunciado
y, st se cuenta con esos dalos, de la persona
supuesiamente aniora o participe en el hecho que se



denuncia.

También se exige que el denunciante -por supuesto,
también en la medida concreta de sus posibilidades-
sefiale las pruebas o los antecedentes de 1a noticia que
ileva a las autoridades.

Los codigos exigen también que se identiifique al
denunciante. Esto nos enfrenta al problema de las
denuncias anonimas. ;Podria otorgéarsele valor a una
denuncia andnima? Sin duda los hechos han
demostrado que éstas pueden constituir un instrumento
eficaz para conocer los hechos delictivos. Sin embargo,
resulta totalmente inadmisible, dentrg de un estado de
derecho protector de los ciudadanos, que se de curso a
tal tipo de denuncias. -

La delacion anénima puede convertirse faciimente en
un instrumento de persecucion -inclusive, de
persecucion politica-. Seria impropio de un Estado
republicano dar curso a denuncias ainonimas. Es comun,
no obstante, que las policias den comienzo a sus
investigaciones por medio de este tipc de denuncias,
que no adquieren su validez como tales sinc como
modos “difusos” de iniciar una investigacion “de
oficio”.

Ei denunciante no se convierte automaticamente en un
sujeto procesal, ni adquiere mayores responsabilidades
en relacion con ¢l resultado {inal del proceso penal. Es
comun que se establezca, sin embargo, que si es
responsable si su denuncia es maliciosa -esta
responsabilidad se manifiesta procesalmente, por
ejemplo, en el pago de las costas st tal cosa se
comprueba’.

En algunas ocasiones, quien hace la denuncia es
directamente fa victima. y no solo se limita a “dar



noticia” del hecho sino que. ademas. solicita imervenir
en el proceso penal como “guerellante ", o “acusador
parucular”.

Cuando ocurre esto. nos encontramos con otro de los
modos tradicionales de dar inicio al proceso penal: /a
querella.

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

Por ultimo. el tercero de los modos habituales para
iniciar un proceso penal ocurre cuando los organos de
persecucion penal toman noticia directa de un supuesto
hecho delictivo. Estos son los casos de conocimiento de
oficio.

El mas comun de todos ellos es la prevencion policial,
es decir, el caso en que la policia toma conocimiento
por si misma de un presunto delito v comienza las
investigaciones preventivas, bajo las ordenes de alguno
de los pnincipales organos de persecucion (fiscales o
Jueces de instruccion)

== Luego de los aclos iniciales, mediante ios cuales una

hipotesis delictiva ingresa formalmente al sistema
judicial. comienza un periodo netamente preparaiorio,
que consiste en un comunto de actos,
fundamentalmente de investigacion. onentados a
determinar si existe fundamento para someter a una
persona a un juicio

El pedido del Fiscal. consistente en que se inicie juicto
respecto de una persona determinada v por un hecho



determinado, se denomina acusacion. Por lo tanto, se
puede afirmar que, luego de los actos iniciales del
proceso, comienza un conjunto de actividades
procesales tendientes a preparar la acusacion.

El conjunto de actividades procesales preparatorias -
que pueden recibir los nombres de sumario,
procedimiento preparatorio o investigacion preliminar
o preparaloria, puede ser organizada de distiatos
modos, que dependen de la cercania respecto dzl
modelo acusatorio que caracierice a cada sistemsz
procesal.

Por ejemplo: aquelios sistemas procesales que
responden al modelo inquisitivo  encergan  la
investigacion o desarrollo del sumario al Juez de
Instruccion. Una vez que él haya terminado de reunir
las pruebas, le enviara el sumario al Fiscal para que sea
él quien requiera la apertura a juicio {acusacion) o bien
ordenara directamente la apertura del Juicio.

Inclusive aquellos sistemas que no siguen estrictamente
el modelo inquisitivo, sino gue responden al ilamado
«modelo mixtc» o «ingGuisitivo reformado», le entregan,
también, la investigacidn al Juez, para que éste realice
una «instruccion formai» sobre 1a base de la cual el
Fiscal requerira la apertura de un juicio oral y publico.

Otros sistemas, que se acercan mucho mas al modelo
acusalorio, le entregan la investigacion preliminar o
instruccion al Fiscal, quien se convierte en el encargado
de preparar ia acusacion que ¢l mismo presentara.

Sustancitalmente, durante este periodo preparatorio se

realizan cuatro tipos de actividades:

1. actividades puras de investigacion;

2. decisiones que influyen sobre la marcha del
procedimiento;



3. anticipos de prueba, es decir, prueba que no puede
esperar a ser producida en el debate;

4. decisiones o autorizaciones vinculadas a actos que
pueden afectar garantias procesales o derechos
constituctonales.

En pnnctpio, esta fase preliminar o preparatona del
/ proceso penal es una fase de investigacion. La
investigacion es una actividad eminentemente creativa:
se trata de superar un estado de incertidumbre mediante
la busqueda de todos aquellos medios que puedan
aportar la informacion que acabe con esa
incertidumbre.

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

' En la realidad de la mayoria de nuestros sistemas
procesales latinoamericanos, lo que deberia constituir
una actividad creativa se ha convertido en una
actividad rwfinaria. en una simple acumulacion de
hojas con actas. reunidas de manera mas o menos
mecanica.

Este fenomeno de burocratizacion de la investigacion -
/ el cual da lugar a mucha mpunidad- es una
consecuencia del procedimiento escrito de ia
adopcion del sistema inquisitivo en esta fase. Todo ello
conduce. necesanamente, a una formalizacion excesiva
de la investigacion

Inclusive los sistemas llamados “de juicio oral” v que,
sin embargo. conservan el modelo inquisitivo en esta
etapa, padecen de este detecto Esto puede ilevar luego.
inclusive. a una distorsion del propio juicio oral {(que se
produce por la incorporacion de la “prueba” del
sumario mediante su lectura 0. mejor dicho. mediante
U mera mencion)



De este modo, cuando la investigacion se hace
rutinaria, se pierde uno de sus principios basicos: la
necesidad de crear “estrategias de investigacion’, es
decir, caminos mas eficaces de acuerdo con cada caso
para encarar la preparacion 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
plantear una “excepcién” -es decir, una defensa parcial
y anticipada (como, por ejemplo, una excepcidn de
prescripcion o de falta de accion)- o cualquier otra clase
de “incidente” (por ejemplo. aquellos relativos a la
admision o rechazo de la “constitucion” de alguno de
esos sujetos procesales -esto es, la admision o rechazo
de su participacion como tales-).

Estos y otros planteos obligan a toinar decisiones, que
tomaran la forma de “resofuciones ” dictadas durante la
instruccion. Una de ellas -quizas la mas importante- es
aquella resolucion mediante la cual se decide que un
acusado  debera  permanecer en  prision o
encarcelamiento preventive.

Tambien sera necesario tomar otro tipo de decisiones;
esta vez, no por planteos o “incidentes”, sino porque
ciertos actos de la investigacion pueden afectar
arantias procesales, derechos o bienes protegidos por
a constitucion,

Por ejemplo: para poder localizar una prueba puede
hacerse necesario ingresar a un domicilio, o bien
secuestrar un objeto o un documento perteneciente a
una tercera persona, o bien efectuar una investigacion
corporal o menta! sobre el tmputado o sobre un testigo.
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Todos estos actos de investigacion afeciarian o bien el
ambito de la intimidad, o bien la reserva debida a los

peles privados, o bien la propiedad o la integndad
isica de las personas.

Como sabemos, la proteccion de esos bienes no es
absoluta, sino que exige que, toda vez que ellos
pudieren resultar afectados. se tomen decisiones
Jormales. 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 :
hbrar 6rdenes expresas y formales (las constituciones
suelen exigir que sean expedidas por autoridades
1!udncmles). amos 2 flamar a esta clase de decisiones
‘autorizaciones jurisdiccionales "

Por ultimo, en algunas ocasiones exc‘e?)cionales, se hace
necesario reahzar un amucipo de prucba. Para
comprender este concepto se hace necesario dar
previamente algunas explicaciones

Cuando decimos que esta pnmera fase del proceso

I es “preparatona’’, €s0 significa.

ndamentalmente, que los elementos de prueba que
alli se reanen no valen aun como “prueba’.

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 permitira comprobar su culpabilidad o su
inocencia. El momento de la prueba. en un sentido
sustancial, es el Juicio.

Todo lo que sucede con antenoridad no es mas que la
recoleccion de fos elementos que. en el juicio, serviran
para probar la imputacion Ese es. precisamente, e
sentido del calificativo de “preparatoria de la
acusacion ” que recibe esta etapa

Sin embargo, en ciertas ocastones. no es posible esperar



al Juicio para producir la prueba. Veamos algunos
ejempios:

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

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

En casos como éstos, en los que existe un obstaculo
insuperable para producir la prueba en el momento en
que corresponde, se permitc que, mediante un
mecanismo procesal, se le dé valor anticipado a la
informacion que brindan esos elementos de prueba. Ese
mecanismo se conoce como anwticipo de prueba vy,
basicamente, consiste en la realizacion jurisdiccional
de esa prueba, de un modo tal que también se anticipan
las condiciones basicas del juicio -en especial, la
posibilidad de control sobre la prueba por parte de
todos lcs sujetos procesaies-.

Una vez convalidada la prueba de un modo anticipado -
y convenientemenle registrada-, se incorporara
directamente ai juicio mediante su lectura, es decir,
leyendo el acta que documento su resultado.

Insistimos una vez mas en que esie debe ser un
mecanismo excepcional, ya que el principio de que solo
puede considerarse como “prueba” aquella producida
en el juicio tiene una imporancia fundamental y no
puede ser abandonado a la iigera.

Contrariando este principio, los sistemas procesales
latinoamericanos suelen funcionar, en gran medida,
sobre la base de una “conversion automatica” en
“prueba” de aquellos elementos reunidos en la



investigacion, sin que éstos sean producidos
directamente en el juicio.

De este modo, en la practica, se dictan sentencias
basadas casi exclusivamente en el “sumano” Eso
significa, en buen romance, nada mas y nada menos
que prescindir del juicio previo, es decir. dictar
“sentencias inconstitucionales’ .

Segun como se haya organizado cada sistema procesal
concreto, estas cuatro actividades basicas se
desarrollaran de distinto modo.

Por ejemplo: cuando la investigacion o instruccion ha
sido encargada a un Juez de Instruccion, él 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
Instruccion concentra una gran cuota de poder sobre el
proceso penal. Lo que ocurre en realidad es que el
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 procesales v
constitucionales.

'EI Juez de Instruccion debe, en definitiva, ser una
suerte de “guardian de si mismo™; esto genera siempre -
de un modo estructural e irremediable- algun tipo de
ieficacia. O el Juez de Instruccton resulta ineficaz
como investigador. o bien no es un buen guardian de la
constitucion

Las tendencias mas modernas se orientan a acabar con
la remora del Juez de Instruccion, producto del
compromiso con el sistema inquisitivo que impuso el



viejo Codigo de Instruccion Criminal Frances 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 investigacion preliminar

consiste en acentuar el caracter acusatorio dei sistema,
dividiendo las dos funciones basicas, de modo que sea
el Ministerio Publico el encargado de investigar; ai Juez
le queda, asi. reservada la tarea de autorizar o de tomar
decisiones, pero nunca la de investigar.

Este sistema se va imponiendo en la mavoria de los
sistemas procesales. En la practica, ha demostrado ser
mucho mas eficaz, tanto para profundizar la
investigacion como para preservar las garantias
procesales.

Los fiscales tienen en este caso la responsabilidad de la
investigacion y los jueces soio ia de vigilar y controlar
esa investigacion.

Por supuesto, estos dos modelos que hemos sefialado
son apenas dos patrones basicos. Existen muchas
maneras de combinarlos e, incluso, de hacerlos
coexistir (como en aquellos sistemas que le entregan ai
Fiscal la investigacion preliminar -0 “citacion directa”,
como también se la suele denominar- de los delitos
menores). La “mixtura” entre ambos modelos puede
tomar formas muy variadas.

Ahora bien, la Investigacion Preliminar o



Procedimiento Preparatorio no es unicamente un
problema “de los jueces y los fiscales” En esta etapa
participan también los otros sujetos procesales.

Por ahora cabe destacar que durante el procedimiento
preparatorio, si bien no se trata de una etapa
eminentemente “contradictoria” como lo es el Juicio,
igualmente deben existir amplias posibilidades de
defensa: ello significa la facultad de proponer
diligencias, participar en los actos, plantear incidentes,
etc.

También significa que, si bien esta etapa no es
“publica” 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 contrario, tanto el defensor
como los querellantes y [as partes civiles tienen que
tener acceso al desarrollo de la investigacion.

3¢ Esta posibilidad siempre esta limitada porque existen

rd

ocasiones en las que la eficacia de un acto o de una
investigacion depende de! secreto. En tales ocasiones y
con distintas modalidades, los sistemas procesales
suelen permitir que, excepcionalmente y por liempo
limitado se establezca el secreto de ias actuaciones, aun
para los intervinientes en el proceso. No obstante, éste
es siempre un mecamismo peligroso, que debe ser
utilizado lo menos posible

Asi como el procedimiento preparatorio o instruccion
tiene actos iniciales definidos. también tiene actos
conclusivos. La instruccion debe finalizar de algun
modo formal Para ello exisien vanios modos.

El pnmero de ellos -v, si se quiere. el mas propio- es la
acusacion. que es el acto mediante e! cual el ministerio
publico requiere la apertura de un juicio pleno.



3¢ Pero puede ocurrir que el Fiscal no encuentre elementos
para acusar, porque se ha comprobado que la persona
imputada no ha sido el autor del hecho ni ha participado
en el o porque, mas aun, se ha comprobado que el
hecho no existio o0, si existio, no constituye delito. En
casos como éstos, existen dos posibilidades, segun los
codigos: o bien se establece un tiempo Ilimite dentro del
cual se debe llegar a uno de los dos estados
mencionados mas arritba y, si ello no ocurre, el
sobreseimiento es obligatorio; o, por el contrario, se
permite que la investigacion termine de un modo
provisional, mediante io que algunos cddigos
denominan “sobrescimiento provisional”, que indica
una clausura provisoria de la investigacidn o sumario,
hasta que se pueda continuar con elia 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

cual es su verdadera situacion, procesal o real.

{:1. Es conveniente, pues, que ¢l sobreseiimiento provisional
quede hmitado a aquellos casos en los que existe
alguna posibilidad real y concreia de que la
investigacion pueda ser reanudada o de que pueda
aparecer algun elemento de prueba nuevo. En caso
contrario, se debe resolver de un modo definitivo, ya
que existe un derecho, también basico, que indica que
las personas sometidas a proceso deben tener certeza
sobre su situacion y que se debe arribar a una solucion
definitiva dentro de un plazo razonable

El Fiscal, en consecuencia, pedira que el Juez tome
alguna de estas decisiones:



- que admita su acusacion (y se abra a juicio),
- que sobresea (definitivamente); o
- que dicte un sobreseimiento provisional

También existe la posibilidad, en algunos casos
particulares —como la “rebeldia” del imputado (es decir,
su fuga)- de que la investigacion quede archivada hasta
que el imputado cese en su siuacion de rebeldia.

Los pedidos o requerimientos fiscales no son admitidos
automaticamente. Al contrano. suelen desencadenar un
conjunto de actividades procesales que culminaran con
alguna de las decisiones que hemos mencionado.

Al conjunto de esa actividad de analisis del contenido y
resultado de la investigacion se lo suele denominar
*“critica tnstructoria”. Y los mecanismos procesales que
giran airededor de esta critica instructoria constituyen
lo que podemos denominar “‘procedimiento
intermedio”, segunda fase dei proceso penal, de la que
nos ocuparemos en el proximo capitulo.



2 o | La Fase Intermedia

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




La investigacion que se ha llevado a cabo a través de la
Instruccion o Investigacion Preliminar consiste en la
acumulacion de un conjunto de informaciones que
serviran para determinar si es posible someter a una
S)ersona determinada (el imputado o acusado) a un
uicio.

Sin embargo, los distintos sistemas prqgesales no pasan
“automaticamente” de la Instruccion,al Juicio. Existe
entre ambos lo que se conoce como una Fase
Intermedia que, como veremos seguidamente, cumple
varias funciones. :

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

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

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

Imaginemos los efectos sociales de un proceso penal en
el que con el unico fundamento de 1a denuncia sc piede
someter a las personas a un Juicio publico.. Tal
proceso serviria mas como un mecanisme de
persecucion y descredito de las personas que como un
mecanismo  institucionalizado para resolver los
conflictos penales.

La Investigacion concluye con un pedido, que
normalmente realiza el Fiscal. Ese requerimiento fiscal,
como hemos visto, podra consistir en el pedido de
apertura a Juicio, e€sto es, en una acusacion.



También puede consistir en un sobreseimiento, es decir.

/ en ¢l pedido de que ia persona imputada sea absuelta
sin Juicio, porque de la sola Investigacion Preliminar
surge 2 certeza de que 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 sobreseimiemto provisional. No obstante,
los dos modos principales de conclusion de la
Investigacion son -0 deberian ser- los que hemos
mencionado mas arriba: la acusacion o el
sobreseimiento

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

Este control. a su vez, podra ser necesario u opraiivo.
Esto depende de que la Fase Intermedia sea una etapa
obligada del proceso, o bien solo exista cuando alguno
de los sujetos procesales objeta el requenmiento fiscal
Veremos esto mas claro en un ejemplo.

Supongamos que el requerimiento fiscal consiste en el
sobreseimiento a una acusacion. En cualquiera de los
dos casos mencionados arriba, ese requenmiento debe
cumplir con ciertas formalidades. cuya razon de ser
radica en la busqueda 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
absolucion. 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 decision judicial no sea invalida.
Podria haber ocurrido, pongamosle por caso, que el
sobreseimiento hubiera identificado mal al imputado, lo
que podria dar lugar a la absolucion de la persona
equivocada. También podria haberse descrito el hecho
de un modo incorrecto, ya sea por exceso o por defecto
(es decir, porque la descripcion incluye circunstancias
del hecho que no han formado parte de la investigacion,
o bien porque se omiten circunstancias del hecho que
resultarian importantes para el caso).

Los distintos sujetos procesales tendran interés en
corregir esos defectos. El imputado, el defensor o ¢l
querellante querran que la decision judicial sea correcla
y no pueda ser invalidada -cada uno, por supuesto,
desde el punto de vista de sus intereses particulares-.
Pero también el Juez tendra interés en que la decision
judicial no contenga errores o que éstos fno se traslader:
a la etapa de Juicio, donde podrian generar mayores
perjuicios o invalidar la totalidad del propio Juicio.

En sintesis: desde el punto de vista formal, la Fase
Intermedia constituye el conjunto de actos procesales
que tenen como fin la comeccion ¢ “‘saneamiento
formal” de los requenmientos o actos conclusivos de ia
investigacion.

Pero la Fase Intermedia no agota su funcion en el
control formal. Ella sirve, también v principalmente,
para realizar un control sustancial sobre esos actos
conclusivos.

Los actos que ponen fin a la investigacion -va se trate
de requerimientos fiscales o de decisiones judiciales,
segun los diferentes sistemas procesales- implican,
como hemos visto, un determinado grado de
acumulacion de informacion.



La informacion necesaria varia segin los distintos tipos
de actos conclusivos, pero todos ellos implican siempre
un determinado grado de adquisicion de conocimientos
sobre el hecho y sobre su autor.

Veamoslo con el ejemplo de una acusacion. Esta debera
ser una acusacion fundada. Esto no significa que “ya”
debe hallarse probado el hecho, puesto que tal cosa
implicaria distorsionar 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 debera estar fundamentada-
de que ¢l hecho podra ser probado en el Juicio.

3¢ Supongamos que un Fiscal acusa, pero no ofrece

ninguna prueba, o bien su prueba es notoriamente
insuficiente, initil o impertinente Esa acusacion
carecera de fundamento y tendra por elio un wicio
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 ocurnr con un sobreseimiento, ya que
éste implica un grado de certeza total o, 2l menos en
principio, el mismo grado de certeza necesario para una
sentencia absolutoria. Si el requenmicnto de
sobreseimiento no demuestra que existe ese grado de
certeza, tendra un vicio sustancial, no relacionado con
el cumplimiento de las formas necesanas para la
validez del pedido.

Si el sistema procesal se propone como objetivo el que
los Juicios sean serios ) fundados, v que no se
desgasten esfuerzos y recursos en desarrollar un Jwcio
cuando no estan dadas las condiciones minimas para su
normai desarrollo o para que el debate de fondo tenga
contenido. .. se hace imperioso establecer un mecanismo



para “discutir’” previamente si tales condiciones “de
fondo” estan o no presentes.

La Fase Intermedia cumple, precisamente, esta funcion
de discusion o debate preliminar sobre los actos o
requerimientos conclusivos de la investigacion.

El imputado y su defensor podrian entonces objetar una
acusacion porque ésta carece del suficiente fundamento
y se pretende someter a Juicio a una persona sin contar
con los elementos necesarios para probar esa acusacion.
También podrian objetar que el hecho descripto en la
acusacion no constituye delito, o bien constituye un
delito diferente del considerado en el requerimiento.

El querellante, a su vez, podria objetar un pedido de
sobreseimiento  porque, en su opinion, existe
fundamento suficiente para someter al imputado a un
juicio o bien para, en aquellos sistemas que admiten
cierres provisorios de la investigacion, 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 accion; puede dar lugar, también, a
planteos formales.

<= La “excepcion” es el modo procesal de introducir en la

discusion una defensa parcial o circunscrita, de modo
tal de provocar una decision directa sobre esa defensa.

Por e{'emplo: el imputado podria piantear que la accion
se halla 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.

En sintesis: desde el punto de vista sustancial, la Fase
Intermedia consiste en una discusion preliminar sobre
las condiciones de fondo de cada uno de los actos o
requerimientos conclusivos.



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

Sin embargo, no todos los sistemas tienen claramente
delimitada esta etapa.

Algunos de ellos dividen esta discusion entre los “aclos
finales” de la Instruccion formal (actos que giran
alrededor de la “clausura del sumano”), y los actos
“preparaiorios del Juicio”: en eslos casos, aunque la
ctapa intermedia exista conceptualmente, no se la
distingue formalmente con claridad.

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

Lo que debe quedar claro es que esta Fase /ntermedia
exisie en lodo sislema procesal, aunque pueda quedar
“oculta” por el modo concreto como se ha estructurado
la critica instructonia.

/Existe la posibilidad, también, de que esta fase del
procedimiento sea necesaria u opiativa. En el pnmer
caso, tendra lugar siempre e indefectibiemenie. En el
segundo, solo si alguno de los sujetos procesales realiza
una objecion a los actos o requerimientos conclusivos,
plantea una excepcion en este momento ¢ considera
oportuno realizar una discusion anticipada

No existen razones determinantes para optar por un
sistema o por otro. El prnmero -donde la Fase
Intermedia es necesaria permite que ésta cumpla, al



mismo tiempo, alguna otra funcién. E! segundo -donde
la Fase Intermedia es optativa permite evitarla cuando
no existe objecion 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 mecanismo adecuado para evitar o
restringir el uso del recurso de apelacion durante la
Etapa Preparatoria o Instruccion.

La utilizacion de ese fecurso durante esa ctapa -
particularmente su mala utilizacion- es una de las
tuentes principales de demoras durante la investigacion.

Por tal razon, se puede aprovecnar la Fase Intermiedia
para dar una oportunidad de revision de las decisiones
tomadas duranie ia Instruccion vy reducir, asi, la
eventualidad de que tales decistones sean apeiadas.

El modelo basado en la apelacion de las decisiones
tomadas durante la Instruccidon implica una forma de
control verticai. Otro modelo, que limita las
posibilidades de apelacion, perc ctorga una nueva
posibilidad de realizar los planteos rechazados, o bien
permite la revision durante la Fase Intermedia de las
decisiones tomadas durante la Instruccion, supone una
forma de control horizontal que permite salvaguardar el
principio de progresividad del proceso penal.

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

Los mecanismos procesales que permiten esta critica
del trabajo instructorio también variaran segin los
sistemas procesales y segun la intensidad que



caracterice a esta Fase Intermedia.

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

Si el Juez o Tribunal decide admitir la acusacion, se
dictara un auto de apertura a Juicio, que es la decision
propia de esta fase. Si la acusacion no es admitida, se
podra dictar un sobreseimiento, el cual, segun el
sistema procesal de que se trate, podra 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 procesales
modernos-, por otra parte, el “sobreseimiento
provisional” no deja de ser un modo “anormai” de
finalizacion del proceso).

En sintesis:

- el auto de apertura a Juicio es la decision judicial
por medio de la cual se admite la acusacion. Se
acepta el pedido del Fiscal de que el acusado sea
sometido a un Juicio publico.

- como decision judicial, al auto de apertura a Juicio
cumple una funcion de gran importancia. El debe
determinar el contenido preciso del Juicio,
delimitando cual sera su objeto. Por tal razon, el
auto de apertura también debe describir con
precision cual sera el “hecho justiciable”.

Esta determinacion no se exige solo por una razon de
precision o “prolijidad”. sino porque existe un principio
garantizador, ligado al principio de defensa. segun el
cual la sentencia que se dicte luego del Juicio solo
podra versar sobre los hechos por los cuales el Juicio
tue abierto

La delimitacion del hecho que sera objeto del Juicio.
pues, cumple una funcion garantizadora porque evita
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acusaciones sorpresivas y permite una defensa
adecuada.

Este principio se denomina “principio de congruencia
entre la acusacion y la sentencia”, aunque su contenido
especifico puede ser descripto como “el caracter
intangible del objeto del juicio”. (Existe una excepcion
o, si se quiere, un limite a este principio: la ampliacion
de la acusacion durante el Juicio, que se estudiara mas
adelante.)

== Ademds de esta funcion, el Auto de Apertura a Juicio

suele cumplir otras no menos importantes. Por ejempio:
identificar definitivamente -ya con absoluta precision-
al acusado; calificar el hecho (aunque esta calificacion
juridica sigue siendo provisional puesto que el Juez
tiene libertad para “recaliticar” el hecho de una manera
diferente en la sentencia), determinar el tribunal
competente para el Juicio, identificar a quienes
intervendran como partes en el debate. También puede
contener lo que se denomina la Citacion a Juicio. es
decir, el emplazamiento 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 cortenidos normales de todo
Auto de Apertura a Juicio.

Existen diferentes relaciones entre la decision judicial v
la Acusacion, seglin la intensidad del caracter
acusatorio del sistema procesal de que se trate.

Si este es acusatorio en un sentido absoluto, la
Acusacion obligara a la apertura a Juicio y la decision
Judicial se limitara a un control formal que asegure el
desarrollo normal de aquel.

S1 el sistema responde a un modelo acusatorio
mitizado, el Juez podra admitir la Acusacion o
desecharla si carece de suficiente fundamento.



Si se trata de un sistema acusatorio restnngido. el Juez
podr, inclusive, obligar al Fiscal a presentar una
Acusacion cuando €éste no lo haya hecho y el mismo
considere que existen razones para que la persona
imputada sea acusada.

Mas aun: si se trata de un sistema acusatono en sentido
mas amplio, es decir, que incorpora activamente a la
victima, el Juez podra decidir si sera ésta quien acusara
en lugar del Fiscal, o si sera 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 tnbunal podra
dictar un sobreseimiento. No es éste el unico momento
del proceso en que se puede dictar un scbreseimiento.
aunque si es el mas oportuno.

Como ya hemos dicho, el sobreseimiento representa
una absoiucion anticipada, una decision
desincniminatona fundada en la certeza de que el
supuesto hecho punible no existio o, si existio0 como
hecho. no se tratd 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.
v sus efectos también pueden ser equiparados ya que &/
sobreseimienta  firme  cierra  irrevocablemente el
[ LAl N AYeE

Se han planteado dudas y discusiones acerca de cual ha
de ser la resolucion adecuada cuando no se ha ilegado
al grado de certeza que requiere el sobreseimiento, pero
1ampoco exisien razones suficienies como para fundar
una acusacion y la nvestigacion se halla agotada



Podriamos decir, en este caso, que nos hallamos ante un
estado de incertidumbre insuperable.

Algunos argumentan que, en circunstancias como €sta,
se debe arribar a una decision 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 gque ha golpeuso & su esposa dentro de la
habitacion conyugs!, sin otro testigo que €lios mismos.
La esposa dira que su marido la lesiond y éste dira que
ella se golped accidentalmente. No existen otros
indicios ni pruebas indirzctas; solo los dichos de uno
contra el otro. ;Cual es la sclucion adecuada?

Es evidente. pues, que nos hallamos ante una
incertidumbre insuperable. Como los casos de este tipo
son bastante frecuentes -y muchas veces existe la
conviccion intima de que el imputado ha sido culpable-
se pretende utilizar una solucidbn provisoria -el
sobreseimiento provisional- como un meodo de “castigo
indirecto” ...

No resulta dificil demostrar que tai utilizacion del
proceso es absolutamente invilida. Constituye en
realidad una pervivencia de io que se denomina "penas
extraordinarias”, es decir, la posibiiidad de aplicar “ex
post” penas no previstas, que surgen de la
discrecionalidad del Juez.

L.a solucion correcta para los casos de incertidumbre
insuperable es, también, el sobreseimiento No solo por
derivacion de la regla del “in dubio pro reo”. sino
porque existe un derecho de las personas a que su
situacion procesal adquiera. en un tiempo razonable, un
caracter definitivo E! sometimiento a proceso es,
siempre, un menoscabo; y ese menoscabo no se puede



extender en el tiempo mas alla de lo razonable. Menos
aun 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
incertidumbre podra ser superada, la solucion adecuada
debe ser aquella que tenga caracter provisional.

La Fase Intermedia cumple, como es facil 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 como ha sido
concretamente estructurada en cada sistema procesal.

La expenencia demuestra que son pocos 10s casos que
llegan a Juicio. El mavor peso o carga de trabajo que
soportan los sistemas procesales corresponde a esta
etapa intermedia, aunque frecuentemente se le concede
escasa atencion. Por otra parte. los efectos
distorsionados del proceso (por ejempio, su utilizacion
como metodo de coercion se producen en gran medida
en esta etapa o alrededor de eila v de las decisiones que
le son propias.

A partir de ahora, no obstante, deberia haber quedado
suficientemente en claro su importancia. La Fase
Intermedia es el antecedente inmediato del Juicio v,
como hemos dicho repetidamente, es en el antejuicio
donde el proceso penal adquiere su maxima intensidad.
su plenitud

En conclusion' la transicion entre la Instruccion -con
sus caracteristicas especiales y sus propios pnncipios- y
el Juicio es, quizas, la parte mas delicada del proceso.
El hecho circunstancial de que la mayornia de los
sistemas procesales latinoamenicanos no la destaque



suficientemente ha hecho que no se le preste la debida
atencién. Sin embargo, muchas de las grandes
decisiones de politica procesal, que le dan caracter al
proceso penal, se refieren a esta Fase Intermedia v a los
medios concretos por los que se controla el resultado de
la Instruccion.

Ademas, el caracter poco contradictorio de la
Instruccion se corrige con este debate preliminar, de
modo que las garantias procesales, -la posibilidad de
defensa, el principio de inocencia, etc.- no cumplan su
funcion unicamente en el Juicio, sino que extiendan su
benéfica influencia a lo largo de todo el proceso penal,
resguardando el valor intangible de la persona humana.



3.

Caracteristicas
|generales del Juicio
penal democratico

Este capitulo estara dedicado a la
organizacion del Juicio penal y a su

i producto genuino, la sentencia.
Previamente, se justificara su importancia,
i se hara referencia a las caracteristicas
generales que debe poseer un auténtico
Juicio penal democratico -en particular la
oralidad y la publicidad- y se expondran las
ventajas y modalidades del Juicio por
jurados.
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En primer lugar, se debe destacar ia 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 organizacion del
Juicio. Por ofra parte, solo serad posible comprender
cabalmente un sistema penal si se lo mira desde ia
perspectiva del Juicto 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 analisis desarrollados por los cientificos. El “peso”
del sumario -0 Investigacion Preliminar- es tan grande
que tiende a ocupar el centro de la escena 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 v da origen al proceso
penal. Este caracter definitivo resulta sumamente
importante para comprender la “logica” del juicio oral
Aquellos que estan inmersos en el sistema escrito no
suelen comprender este caracter del Juicio penal,
precisamente porque los Juicios escritos no tienen esta
caracteristica; por el contrario, €stos son esencialmente
revisables, provisorios, por efectc del recurso de
apelacion y su uso indiscriminado.

Como el Juicio oral tiene este caracter de “definitivo”,
que se expresa en la instancia unica que le es propia,
toda posible organizacion que se le dé refleja esa
caracteristica. Eso significa, concretamente, que el
Juicio oral es mucho mas estricto y mas preciso en
cuanto a las reglas de produccion de la prueba que un
sistema escrito. Por otra parte, el Juicio oral requiere
una mavor preparacion.



a. El Juicio oral

La oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto
para garantizar ciertos principios basicos del Juicio
penal. Sirve, en especial, para preservar los principios
de inmediacion, publicidad del Juicio y personalizacion
de 1a funcion judicial.

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

Tal caracter instrumental no debe hacernos pensar que
la oralidad es un asunto de menor importancia. Todo lo
contrano. Hasta tai punto que. por lo general, cuando se
quiere aludir al modelo de Juicio republicano se habla
de Juicio oral aunque, como dijimos, la oralidad solo
sea el instrumento de un Juicio republicano.

La importancia de la oralidad deriva de que ella
constituye el iinico modo eficaz que nuestra cultura ha
encontrado hasta el momento, capaz de darle verdadera
“positividad” o wigencia a los principios politicos
mencionados. ;De qué nos valdria proclamar la
publicidad, la inmediacion o la personalizacion de la
judicatura si, luego. no contamos con medios eficaces
para llevarlas a la practica®. Por tratarse de una
condicion necesaria para la eficacia de estos principios.
ta oralidad se convierte en un instrumento de primer
orden v segun esa importancia debe ser estudiado

La oralidad representa. fundamentaimente. un medio de



comunicacion. Implica la utilizacién de la palabra
hablada -o, si se prefiere, “no escrita”- como medio de
comunicacion entre las partes y el Juez, y como medio
de expresion de los diferentes organos de prueba.

' Obsérvese que, en el fondo, el mecanismo es simple: si
se utiliza la palabra hablada, las personas deben estar
presentes (inmediacion), ello significa, ademas, que los
distintos sujetos se estaran comunicando de un modo
faciilmente controlable por otras personas (publicidad).
Esta simplicidad no ha sido siempre reconocida y, aun
hoy, se escucha a quienes -sin fundamento alguno-
afirman que el Juicio oral es mas complicado, mas
dificil de realizar, que el juicio escritn, donde todo se
transcribe en actas — “Quod nomn est in acta, non est in
mundo”... -.

Sin embargo, en pleno siglo XIX, Jeremias Bentham
afirmaba que no hay nada mas contrario a la verdad que
una afirmacion de ese tipo. El Juicio oral -explicaba- es
el modo mas natural de resolver los conflictos humanos
e, inciuso, 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 opinion escrita
a cada uno de los miembros de Ia familia. Todas estas
actividades, que parecen 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 mas plenamente el significado del
principio de inmediacion, es necesario hacer algunas
aclaraciones previas.

Normalmente, se suele explicar el proceso penal -y, en
especial, el Juicio- como una actividad o un conjunto de



actividades de adquisicion de conocimientos. De esia
manera, el proceso penal se convierte en un conjunto de
“actos encaminados a reconstruir los hechos del modo
mas aproximado posible a la verdad histonca™; luego,
sobre la base de esa verdad. se aplicara la solucion
prevista por el orden juridico.

Este conjunto de actos que conforman el Juicio penal
son realizados por personas que tienen diferentes
actitudes respecto de la verdad algunos de ellos -¢l
Fiscal, los Jueces y, en general, quienes son
funcionarios del Estado- se guian por la busqueda de la
verdad (principio de objetividad): de otros no se puede
afirmar que “se guian por la mentia” pero,
fundamentalmente, se guian por sus propios intereses
dentro del proceso (principio de parcialidad) -asi el
imputado, los defensores. la victima y sus letrados, el
actor civil, ete.

Segun este modelo de comprension, los actos v las
actitudes de las personas se definen principalmente por
su relacton con la adquisicion de informacion, con la
veracidad de tal informacion v con la verdad como
meta o como resultado del proceso, sin importar -por
ahora- si alcanzar esa verdad es posible o es siempre
una meta inalcanzable.

«== Dentro de este contexto. la inmediacion se manifiesta
como la condicion basica para que esos actos v esas
relaciones permitan ilegar a “la verdad™ del modo mas
seguro posible, va que la comunicacion entre las
personas v la informacion -que ingresa por diversos
canzles o “medios de prueba’- se realiza en presencia
de todas las partes involucradas -en especial. con la
presencia oblizada de quienes deberan dictar una
sentencia luego de observar la prueba-. (los Jueces v los
jurados)



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

Esta posibilidad -generada por la inmediacion y la
oralidad de que los medios de prueba se retinan en una
misma oportunidad y sean observados o escuchados sin
interrupciones, hace que adquieran, asi, mayor
virtualidad probatoria y puedan ser controlados con
mavor eficacia por los distintos sujetos procesales. Este
conjunto de circunstancias se conoce Como principio
de concenracion” y es considerada como uno de los
grandes principios que estructuran un Juicio penal
republicano. Dentro del contexto del propio Juicio, por
otra parte, se presenta como un modo de permitir que la
informacion ingrese legalmente al Juicio penal.

En sintesis:

La oralidad —en una consideracion tradicional- es un
mecanismo que 2enera un sistema de comunicacion
entre el Juez, las partes y los medios de prueba, que
permite, descubrir la verdad de un modo mas eficaz y
controlado (defensa en Juicio).

Sin embargo, es posible analizar la oralidad, la
inmediacion y la concentracion desde otra perspectiva,
que no anuia pero completa la anterior.

Para ello es necesario tener en cuenta que la Justicia
penal, en realidad, nunca “soluciona” un conflicto sino
que, como hemos dicho, logra a lo sumo “redefinirio”
en términos pacificos y reinstalarlo en la sociedad.

Veamos un cjemplo: a la Justicia Penal llega el
conflicto provocado por la muerte de una persona v el
dolor que ello genera. De la Justicia penal sale, en el



mejor de los casos, un nuevo conflicto, que es e de la
persona que debera pasar una gran parte de su vida en
prision, con el dolor que ello genera. Puede ocurrir que
“salga” otro conflicto, como seria el surgido de la
muerte mencionada mas ia impumdad 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 NEurosa,

La lusticia penal es, en gran medida, la institucion
social encargada de mediatizar los conflictos, es decir,
de absorberlos y transformarlos en nuevos conflictos
con un menor contenido de violencia. Ast es como la
Justicia penal cumple su mision pacificadora por
excelencia )

Sin embargo, podemos observar con clandad que,
desde esta perspectiva, 1a oralidad. la inmediacion y la
concentracion adquieren otra dimension. Esto no es
nuevo: desde antiguo, la Justicia penal cumplio con esta
funcion redefinidora del conflicto: v cuando existian
“pruebas” como el combate judic:al, por egemplo, esto
se veia con mayor clandad.

El Juicto penal aparece asi, en todo momento, como el
“ambito institucional™ de esa redefinicion del conflicto
y. como tal. debe reunir ciertas caracieristicas.

En primer lugar, deben estar presentes todos los que, de
algiun modo. tienen que cumplir un papel relevante en
ese proceso de redefinicion: son imprescindibles los
protagonistas del conflicto - pnncipalmente el imputado
v la victima. pero tambien los encargados por el Estado
de producir o conducir el proceso de redefinicion (los
fiscales y. particularmente, el luez)-. Tambien es
importante que concurran todos los elementos que, de
algun modo. contnbuiran a este proceso de absorcion
institucional del conflicto inicial reduciendo su



contenido de violencia a niveles socialmente admistbles
-sea por su baja intensidad, sea por su alta cuota de
institucionalidad-.

Ya se trate de uno u otro punto de vista -el “modelo de
un sistema de comunicacion para la adquisicion de la
verdad” o el “modelo de un sistema de comunicacion
para la redefinicion del conflicto” - ia oralidad es un
instrumento imprescindible. Y en uno y otro modelo, el
Juez debe cumplir un papel relevante.

En el primer modelo, porque a &l le compete determinar
finalmente cual sera la verdad procesal; él serd quien
tome fa decision final sobre cuales scn los hechos
efectivamente probados y cual ha de ser la solucion
prevista por el orden juridico para el caso en cuestion.

'I:I' En el secundo modelo, Ia tarea es aun mas delicada ya
que, si fos jueces no vigilan atentamente para que el
conflicto que ia Justicta penal redefine tenga
efectivamente un menor contenido de violencia y se
favorezca azi la paz social, los protagenistas del caso
inicial buscaran seguramerte otros caminos para
solucionarlo o redefinirlo segin sus propios criterios y
medios.

.I:I,Por otra parte, si la “absorcion institucion2!” del
conflicto inicial no tiene un menor contenido de
violencia o un mayoer contenido de legitimacion, la
sociedad descreera de la funcidn pacificadora de la
Justicia, ya que las decisiones de ésta producen mayor
disgusto o alarma social que el conflicto inicial. El
Derecho penal implica una economia de la violencia
social; vemos aqui como esa funcion se realiza,
fundamentalmente, a través de la actividad de los
jueces. Esto demuestra, una vez mas. la co-
responsabilidad entre las normas penales y los sistemas
procesales en la configuracion de la Politica Criminal.



tal como se ha expresado en la Introduccion.

@ Los sistemas procesales que no siguen la oralidad y
establecen la escritura del juicio no pueden cumphir con
estas funciones. En pnmer lugar, la escritura, como
sistema de comunicacion, no obliga a la inmediacion,
por el contrano, genera necesaniamente un alejamiento
de las partes entre si, de éstas con ei Juez y de todos
con los medios de prueba, puesto que toda la actividad
de adquisicion de informacion se realiza a traves de
actas, mediatizadoras del conocimiento.

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

' Por otra parte, no es casual que los sistemas escrilos,
nacidos por lo general al amparo del pensamiento
conservador y sostenidos por muchos intereses creados,
pervivan en sociedades caracterizadas por una gran
concentracion economica. 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 poblacion de menores recursos. por lo general
a partir de delitos contra la propiedad

St bien todo esto puede ocurnr en los sistemas orales,
no se da con la misma intensidad que en los sistemas
escritos que, histoncamente, han sido mas susceptibles
de manipulacion politica. En efecto. el sistema escnto
no solo ha depreciado de hecho muchas garantias
individuales sino que. a causa de ia delegacion de



funciones. ha convertido a la independencia judicial en
una de las mayores hipocresias 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
inmediacion-, se halla fa publicidad.

La publicidad dei Juicio no s6io surge de la esencia del
Juicio republicano, sino que constituye una de las
garantias judiciales béasicas previstas por los pactos
internacicnales de Derechos Humanos -por ejenplo, e
art. 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos- {(““Pacto de San José de Costa Rica”).

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 ia
convivencia.

Una de las finalidades de la pena es la “prevencion
general ”. Por ella se entieinde la produccion de efectes
sociales a través del castigo. Estos efectos sociales se
pueden producir infundiendo miedo o iniimidando a las
personas para que no reaiicen las conductas prohibidas
o realicen las mandadas: otro modo de producir esos
efectos sociales consiste en la afirmacion publica y
constante de que ciertos valores que esa sociedad -o el
grupo productor de valores sociales acepta como
basicos asegurando, de este modo. que las personas
seguiran prestando su consenso para autolimitarse
segun esos valores
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No ahondaremos aqui la discusion sobre ios
fundamentos o la funcion de la pena estatal, los que
aparecen en cualquier buen manual de Derecho Penal.
Sin embargo, para analizar una de las funciones de la
publicidad, debemos comprender que esos efectos
sociales no solo se producen por medio de la
conminacion abstracta de las penas, sino también y
especialmente a traves de la aplicacion concreta de los
castigos.

<" Por ejemplo, no cumple tanto la funcion de preveacion

general -sea en su sentido negativo o positivo- la
creacion de tipos penales a los que se enlazan
determinadas penas. como la aplicacion concreta de
esas normas en los juicios penales. Si los homicidas son
castigados con las penas previstas “a la vista” de todo e
mundo. eso significa que la prohibicion de matar tiene
vigencia v fal cosa producira miedo en algumos o
motivara el consenso en los demas.

Pero, en general, no todas las normas penales son
efectivamente 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 habilitan la publicidad -como
sucede en los sistemas escritos-, no es esperable que los
ciudadanos se dediquen a recorrer los pasillos de los
tribunales solicitando leer expedientes, o bien que se
presenten a audiencias de prueba -teonicamente
publicas- que no son sino “sesiones de dictado™ entre
un grupo de personas apinadas en tomo a un
escritono. )} En estas condiciones, ;como se trasladaran
esos “‘mensajes a la sociedad”

El Juicio publico implica un modo particular de insertar
a fa Justicia en el medio social. Supone que ésta cumple
con su tarea de transmitir mensajes sociales acerca de la



efectiva vigencia de los valores que fundan la
convivencia. Por esa razon, Carrara insistia en que, si el
Juicio es secreto vy la poblacion no tiene posibilidades
de percibirlo como algo “justo”, no interesa demasiado
que la sentencia sea justa en si ya que, a los efectos
sociales, lo mismo da una sentencia injusta que otra
percibida como injusta sin serlo.

La publicidad del juicio significa que las decisiones de
los tribunales son decisiones transparentes, que
cumplen con el principio republicano de publicidad de
los actos de gobiermno de una sociedad. Esa
transparencia, ¢comec vimos, significa cue ella cumple
con su funcidon preventiva, ligada a los fines de la nera
y al fundamero de su castige.

Sin embargo, fa publicidad del Iuicio se relaciona aun
con otra dimension de gran impertancia: e/ control
popular sobre la admiristracion de justicia.

El poder penal s sumamente intensc y, por lo tanto,
debe ser cuidadosaments limitado. Si la sociedsd ha
tomado la decision de dotar 2 algunos funcionarios (los
jueces) del poder de encerrar a otros seres humanos en
“jaulas” (las carceles} ese poder no pueds quedar
librado a la arbitrariedad v 12 fzlta de control.

Asi como existen innumerzbles garantias judiciales que
buscan Imitar la arbitrariedad, 13 publicidad del Juicio
busca asegutar el control schre el ejercicio de ese
poder.

Por tal razon, los jueces deben dictar sus sentencias “de
cara al pueblo” y los ciudadanos pueden tener una
percepcion directa de como utilizan ellos ese enorme
poder que la sociedad les ha confiado. Debe quedar
claro, pues, que la publicidad del Juicio es el principio
que asegura el control ciudadano sobre la Justicia.



3¢ Por lo general, la publicidad se ha traducido en ia
realizacion 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 limilaciones expresas, fundadas en
razones de orden, pudor, o en [a necesidad de mantener
ciertos actos en secreto. Estas limitaciones deben ser
establectdas por los codigos con suma precision

No sena admisible, por ejemplo, que un codigo
establectera que ios juicios son publicos “excepto que
el Tribunal establezca lo contrario”, aun cuando
exigiera para ello una resolucion fundada.. Las
restricciones a la publicidad solo son admisibles cuando
se fundan en razones serias, cuando estan previstas en
la ley y cuando no significan una fimitacion arbitrana
del principio de control de la Justicia.

! Sin embargo, el creer que el principio de control
ciudadano sobre la Justicia se satisface solo con
permitir que los ciudadanos puedan asistir a los juicios,
constituye unz vision, en cieito modo, superficial y
hasta “ingenua”. En la modemna 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 “amanilismo™. Y este “traslado a la
prensa” de las funciones de control ciudadano plantea

4 o pocas dificultades, puesto que puede llegar a

convertirse en un poderoso medio de distorsion o
mantpulacion de la opinion social

Es suficiente, desde ei punio de vista de la
estructuracion de un proceso penal acorde con el estado
de derecho. con “permitir’ que los ciudadanos
concurran a los juicios aunque ello. en la practica. tenga
mucho de ficcion? Todo parece indicar que no.
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El principic de control sobre la administracion de
Justicia es lo suficientemente importante como para dar
lugar a politicas de control mas 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”.

En conclusion:

La publicidad de los juicios penales es una decision
politica de gran importancia. Ella marca una politica
judicial definida, propia de un estado democratico,
republicano y limitado en el ejercicio de sus funciones.
La realidad def Juicic Penal en gran parte de los paises
latinoamericancs esta muy lejos de ese principio y alli
radica una de las razones del tradicional abismo que
existe entre la adninistracién de Justicia penal y la vida
social. Y, st la Justicia no es protagonista de la vida
social cotidiana, se puede afirmar que no existe una
verdadera administracidn de Justicia.

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 trascendente que debe ser tomada en



conjunto entre los jueces constitucionales y miembros
de la misma sociedad en la que tuvo lugar el conflicto
onginal.

Tradicionalmente han existido dos mecanismos para
establecer este modo de decision conjunta.

Mudelo de  S€8UN el primero, un conjunto Mas 0 MeENOS NUMETOSO
Jjurado de cwudadanos, que deliberan entre si segin las
anglosajon indicaciones que les dirige el Juez profesional,
determina si la persona es culpable o inocente
(veredicto de culpcbilidad); luego, sobre la base
intangible de ese veradicto, el juez profesional
determina las consecuencias legales de la accion

culpable o inocente.

f Este modelo de decision conjunta esta fraccionado en

dos momentos. Estos no coinciden necesanamente con
la tradicionai division entre “los hechos™ y “el
Derecho”. La division corresponde. en términos mas
precisos. a la deterrminacion dei antecedente de la pena
-lo que supone la construccion del “supuesto factico del
Juicio™- y la determinaci6n de las consecuencias que
surgen de ese antecedente -que coincide con la
elaboracion de la solucion legal aplicable al caso-.

Esta modalidad de fraccionamiento de fa decision
conjunta es el que corresponde a lo que se suele
denominar “modelo clisico™ ¢ “anglosajon™ de jurado y
es al que normalmente se hace referencia cuando se
nabla de los *‘jurados™

/ El fundamento de este modelo de “corte™ de la decision
no reside en la division entre “juicios sobre los hechos™
v “juicios sobre el dereche™. detras de €l se encuentra la
decision de otorgarle a la comunidad la decision
primaria sobre si una persona sera sometida o no a la
tuerza estatal La naruraleza politica del veredicto de
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culpabilidad -y también su origen historico- tienen que
ver con este tipo de division en la decision conjunta.
Por el contrario, la diferenciacion entre “hechos” y
“Derecho” esta influida por consideraciones mas
modernas sobre el Derecho, donde la actividad de judi-
cial es primordialmenie una actividad de subsuncion de
un “hecho” en el supuesto normativo.

El otro modelo tradicional de participacion de los
ciudadanos en la administrecion de Justicia, se basa en
una forma difererte de decisién comjunta. Segun este
segundo tipo, se inlegra un grupo de jueces con jueces
profesionales y jueces legos fciudadenos) —“colegio
sentenciador’-, que deliberan en conjunto y llegan a la
solucion total del caso.

El numero de jueces de un tipo y otro es vanable;
existen modelos con nreeminencia de los jueces
técnicos y otros con preeminencia de los jueces legos,
siempre dentro de un numero total de jueces que es, a
su vez, variable.

Este modelo de decision conjunta privilegia el acto de
la deliberacion, a través de la cual se produce un
proceso Cialéctice que asequra que la decision final serd
la sintesis entre diversas valoraciones sociales vy
consideraciones técnicas.

Este ultimo tipe suele recitir el nombre de
“escabinado” o “jurado escabinado” y es utilizado en
diversos paises europeos (ltalia, Alemania, Francia, por
ejeripio).

Dentro del marco de estos sistemas. existen muchas
variantes que respetan, todas ellas, el principio de
participacion ciudadana en la Justicia.



d. El desarrollo del Juicio oral

La primera fase de todo Juicio oral es, precisamente, la
preparacion del Juicio. En el Juicio oral deben coincidir
-tanto en el tiempo (simultaneidad). como en el espacio
{contimtidad)- una serie de personas y cosas, que son
las que le daran contenido v “vida™.

Por eemplo: es absolutamente imprescindible que
todos los sujetos procesales v el Juez estén presentes en
el mismo momento dado gue, por respeto al principio
de inmediacion, ninguno de ellos puede delegar sus
funciones. Por otra parte, la unica prueba valida sera la
que se produzca en el Juicio, es decir, Ia que se incluya
segin los distintos mecanismos de incorporacion
previstos.

/ Esto hace que jueces, fiscales, defensores, testigos.

pentos, documentos, cosas, etc., ademas del propio
acusado, deban coincidir temporal y espacialmente en
un ambiente, que es ia sala de audiencias.

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 aun
estudiado- la importancia del espacio en la
administracion de justicia penai Si ella es, también, un
<sistema de administracion de simbolos sociales, el
espacio actua como uno mas de esos simbolos La sala
de audiencias no es, pues. solo un “espacio-escenano .
es, también. un “espacio-simbolo™

La preparacion del Juicio es, pues, la primera fase del
Juicio oral cuvo cometido consiste en la preparacion de



todos los elementos del debate, en la depuracion final
de todas aquellas circunstancias que pudieran anulario
o tornarlo intil. Es ¢l momento de la integracion del
tribunal, del ofrecimiento de la prueba; es, en fin, Ia
etapa de la organizacién del Juicio.

La importancia final o el contenido preciso de esta
etapa se halla en estrecha relacion con la Tase
Intermedia del proceso penal. Si existe una Fase
Intermedia claramente marcada, la preparacion del
juicio se convertira en aigo asi como la “sintonia fina”
del control sobre el procesc. For el contrario, si la Fase
Intermedia -0 de conirol de la acusacién- no se haha lo
suficienteinente desairrollada, la ctapa de preparacion
del Juicio conitibuira también al contiol, sea formal o
sustancial, de la acusacion.

Los distintos sistemas procesales establecen formas
diversas de conexion entre la Fase Intermedia y la
Preparacion del Juicio vy, aunquc existen dos
actividades perieciamente difeienciablcs -por una parte
¢l control de la investigacion y de la acusacion y por la
otra la preparacion del debate-, generalmente ia etapa
de preparacion del Juicio abarca una y otra, con
diferentes intensidades.

La primera actividad de preparacion del Juicio consiste
en la integracion del iribunal, es decir, en la
determinacion concreta y anticipada de los jueces que
resolveran ei caso.

Segun cada organizacion Judicial concreta, esta
actividad tendra mayor o menor importancia. En una
organizacion judicial de tipo rigido, los jueces estaran
predeterminados por la asignacion del caso a un
“Tribunal” o a una “Camara”. Pero si la organizacion
judicial sigue un modelo mas dinamico (por gjemplo, si
el tribunal -en sentido amplio- esta formado por todos
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los jueces con determinada competencia temmitonal. o
bien se integra con jueces legos -“escabinos™-) la
actividad de integracion sera mas importante. ya que
solo en ese momento se conocera el nombre concreto
de los jueces del caso.

Por supuesto, siempre existe la limitacion 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 arbitranio.

Desde el punto de vista de los sujetos procesales, la
integracion del tribunal supone la posibilidad de
plantear recusaciones. Estas son incidenies de
separacion de todos o algunos de los jueces del caso, 2
causa del “temor de parcialidad”. Los distintos casos de
recusacion (parentesco, amisiad. enemistad, interés,
etc.) se fundan en el temor de que el Juez pueda no
actuar imparciaimente en el caso.

La segunda actividad de preparacion -de gran
importancta- es e/ ofrecimienio de prueba. Este consiste
en el sefialamiento concreto de los medios de prueba
que utilizaran las partes para commoborar sus respectivas
hipotesis. “Ofrecer prueba” significa indicar que
elementos de prueba se utilizaran en el debate. El
Trbunal analiza ese ofrecimiento de prueba y prepara
su “produccion™ futura (ordena citaciones y peritajes,
orgamza el traslado de elementos matenales, etc.)

En determinadas ocasiones, si la prueba no es
susceptible de ser llevada a cabo en el debate. el
Trnbunal puede ordenar su produccion anticipada
siguiendo las mismas reglas dei anticipo de prueba
durante ia Investigacion Preliminar

El Tribunal tiene. también, un poder de policia sobre el
ofrecimiento de prueba Si se ha ofrecido prueba il
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(es decir, que no contiene informacion que sirva para
probar las distintas hipOtesis), impertinenie (esto es,
que contiene informacion no referida a las hipotesis de
prueba, superabundante (cuando se satura de
informacion sobre una misma hipétesis o tema), o
ilegal (cuando se pretende introducir informacion
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 precaucion, porquz se halla en juego la
garantia dec le defensa en juicioc y uma de sus
consecuencias mas importaites o3, precisemente, l2
amplitud de prueba.

Generalmente, también se le concede al Tribunal ia
facultad de programar priueba 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 pesibilidad de unir, separar o dividir el juicio, seglin
las modalidades del caso. Veamos como:

La acusacion puede versan scbre diversos hechos, o
bien puede contener imputacicnz: a diversas nersonas.
También se puede tratar de varnios cases relzcionados
con el mismo imputado, o pueden existir otras formas
de ‘“‘conexidad” o relacion entre casos. En tales
circunstancias el tribunal también puede ordenar el
debate, amphliandolo hacia casos conexos o
dividiéndelo segun 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 analisis de la existencia del
hecho y el discemimiento de la culpabilidad, y la otra
dedicada a la determinacion o individualizacion de la

pena.

Este mecanismo de la cesura permite ordenar el debate
teniendo 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 acusado ha cometido o no la accion
que se le imputa, v st es 0 no culpable. Finalizada esta
etapa, se dicta lo que se suele denominar
“interlocuiorio de culpabilidad’: éste consiste en una
sentencia fraccionada, que solo decide sobre la
existencia del hecho y la culpabilidad del acusado.

Luego de este interiocutorio de culpabilidad, prosigue
el debate sobre la pena: se ofrece prueba relativa a la
individualizacién de la pena y se dicta una decision
formal sobre las penas que integra, junto con ei
interlocutorio de culpabilidad, ia sentencia completa.

' Esta forma de dividir el Juicio se acomoda mucho mas
a un Derecho Penal que le otorga mayor importancia a
las consecuencias concretas de las decisiones judiciales.

La aplicacion de la pena es la consecuencia mas directa
de la decision judicial penal y muchas veces ha sido
tomada de un modo superficial o meramente
“matematico”. como st el imponer ocho, quince o
veinte afos de pnsion no fuera un asunio de
importancia (desde el punio de vista de quien debe
sufrir esos anos de encterro. quizas sea el mas
imponante)

Por ualimo, el Trbunai tiene que determinar
concretamente fa fecha de la celebracion del debaie. la
audiencia principai



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

En esta etapa existe también una Gltima “sintonia fina”
acerca de las condiciones de validez del debate, o sobre
su utilidad. Por ejemplo: segin los sistemas, puede
existir todavia la posibilidad de plantear una excepcion
(falta de accion, prescripcion, etc.), o bien el Tribunal
puede comprobar una causa que impide la realizacion
del debate, o bien el caso puede ser cerrado sin debate
(por ejeraplo, el acusado Ze violacion se casé con la
ofendida). Esta actividzd, ctrcunscrita y excepcional,
estd reservada para cigrios casos tan claros que
tornarian inutil o invalida la realizacion del debate.

Una vez fijada la audiencia, es normal que exista un
periodo de vacancia obligatoria, ya que todos los
sujetos deben prepararse para el dzbate. Esto significa
que la audiencia nc se puede fijar de un modo
inmediato, sino que se suele establecer un plazo
minimo que varia segun los sistemas procesales. Dz
este modo, tanto los sujetos procesales como el
Tribunal saben qué diz, a que hora y en qué lugar
deberan estar presentes para realizar el Juicio.

En la fecha indicada comienza el delkate principal,
momento central de! vroceso penal, luego del cual se
Hegara a iz sentencia.

Como vya hemos visto, el debate es un punto de
encuentro. En la dindmica del proceso penal hallamos
un juego entre la diferenciacion -producio de la
asignacion de distintas functones a cada uno de los
sujetos procesales- v el encuentro personal de todos
esos sujetos en el debate o vista principal. Este juego -
no siempre respetado por los sistemas procesales



concretos- es el que asegura, en gran medida, que la
verdad o la construccion de ia solucion del caso
surgiran como producto de un dialogo, de un verdadero
“proceso dialéctico™.

La primera actividad propia del debate consiste en la
constatacion de la presencia de todas aquellas personas
cuya asistencia es obligatonia. No debemos olvidar que
existe un prncipio basico: la inmediacion. Este
principio exige la presencia personal de los sujetos
procesales y, por supuesto, del Tribunal. Por tal razon,
una vez que el Tribunal se ha constituido en la sala de
audiencias, le comrespondera 2al Presidente o al
Secretario de dicho Tribunal -segin los sistemas-
constatar la presencia del imputado. del Mimisterio
Publico, de los defensores. del querellante y de las
partes civiles -si se hubiere ejercido la accion civil
dentro del proceso penal-.

La ausencia de alguno de los sujetos procesales o del
Tribunal produce efectos diferentes, segun el caso. Por
ejemplo; si falta alguno de los jueces, si no se
encuentran el Ministerio Publico, el defensor o el
imputado, ef debate carecera de valor y es necesanio
suspender la convocatoria hasta que ellos se hallen
presentes. Si. en cambio, scn el querellante o el actor
civil los que no estan presentes. se entenderan como
abandonadas sus pretensiones. (En el caso especifico
del demandado civil. su presencia no es imprescindible.
ya que aqui rigen normas propias de los procedimientos
civiles, segun las cuales es posible el juicio en ausencia.
lo cual no resulta admisible en el juicio penal )

La presencia dei imputado es fundamental, porque el
tiene un sustanciai derecho de defensa Por tal razon. es
comun que se establezca que el imputado debe
concumir al debate “libre en su persona” -aunque. para
evitar su fuga o asegurar la realizaci6n del debate es



posible dictar alguna medida de coerci6bn o custodia
siempre, claro esta, que estas medidas no restrinjan su
derecho de defensa-.

Este encuentro entre los sujetos procesales es publico,
de modo de asegurar el control popular sobre el modo
de administrar justicia.

Existen, no obsante, algunas excepciones a la
publicidad. Estas pueden fundarse en motivos de
conveniencia {si, por ejemplo, la publicidad pueds
afectar el pudor de alzuno de los intervinientes), en
motivos de seguridad (si la publicidad puede generar
peligro para la integridad fisica de alguno de los
intervinientes o existen razones de orden publico) o
motivos de disciplina (que permien al Presidente del
Tribunal restringir el acceso a personas que
perturbarian el desarrollo del debate, a menores sin
acompariiantes adultos, etc.}.

Sin embargo debe quedar perfectatiente en claro que
fas restncciones al acceso o la limitacion de la
publicidad deben ser verdaderamente excepcionales, y
la decision de establecerlas debera estar fundada, ya
que lo que esta en juego -el conirol ciudadano- es un
principio procesal de gran trascendencia.

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

Apertura y constitucion del objeto del debate.
Produccion de la prueba.

Discusion sobre la prueba o alegatos.
Clausura del debate.

nalh A

La apertura consiste, fundamentaimente, en la



constatacion de as minimas condiciones de validez del
debate y en la fijacion -con precision- del objeto del
debate. Por tal razon, uno de los actos iniciales es la
lectura de la acusacion y del auto de aperiura a Juicio.
Estos son los instrumentos que “fijan” sobre que se va a
discutir.

La fijacion del objeto del debate no es un acto
meramente informativo. Como hemos mencionado mas
artiba, cumple una funcion principal, ligada a lo que se
denomina “principio de congruencia’: la sentencia
solo podra versar sobre los puntos del hecho, es decir,
sobre el “hecho justiciable” fijado en la acusacion v en
el auto de apertura del Juicio.

i{Se hmita el principio de congruencia a exigir la
fijacion del hecho justiciable? La respuesta a esta
pregunta requiere algunas aclaraciones. En pnmer
lugar, podemos decir que el principal 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
subsuncion del caso que hubieren realizado las partes.
Este prnincipio -conocido como “iuna cunia novit” debe
tener, tambi€én, sus limitaciones, va que ia subsuncion
dei caso dentro de una determinada solucion normativa
puede llegar a ser “sorpresiva” y, por lo 1anto, afectar el
derecho de defensa.

Se debe tener en cuenta que detras de este pnincipio de
“congruencia’ no se halia ninguna cuestion de simetna
sino la preservacion del derecho de defensa: el
imputado debe saber de que y sobre que ha de
defenderse

Pero, ;cual es la razon para limitar este pnncipio a la
fijacion del hecho justicitable? Una calificacion juridica



-como la subsuncion del hecho a la norma- ;no podnia,
también, afectar el derecho de defensa -que exige
certidumbre acerca de la imputacion- si tiene lugar en
forma sorpresiva y en ningun momento estuvo en
consideracion en el debate?

Es evidente, por lo tanto gue el principio de libertad en
la calificacion juridica también debe tener limitaciones,
y que podria afectar igualmente el derecho de defensa.
Ello no quiere decir que el Juez esté limitado por las
calificaciones juridicas establecidas en la acusacion o el
auto de apertura del Juicio, sino que e/ Tribunal debe
advertir al imputado cuando existe la posibilidad de
una calificacion juridica que hasta entonces no habia
sido tomada en cuenta.

Por otra parte, si bien la acusacion o el auto de apertura
a juicio son, en principio, limites infranqueables, existe
una excepcion, que se denomina “ampliacion de la
acusacion”. Esta consiste en la posibilidad del Fiscal
de incluir un nuevo hecho, que no habia sido
considerado antes, en la acusacion o en el auto de
apertura a Juicio.

Esta facultad, no obstante, también esta limitada: solo
se¢ podran incluir hechos nuevos que estén
estrechamente ligados con el hecho basico y que
amplien el objeto del debate, pero no lo modifiquen
totaimente. 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 acusacion
incluyendo hechos que no tienen un vinculo esencial
con el hecho basico fijado en la acusacion o en el auto
de apertura.

P Con la lectura de la acusacion y del auto de apertura a



Juicio se fija con claridad la imputacion. Sin embargo,
todavia no se ha fijado totaimente el “objeto del
debate”. Para ello es necesario escuchar al imputado,
quien es el titular del derecho de defensa en sentido
primigenio -lo que también se llama “derecho de
defensa matenal”, por referencia al derecho de defensa
“técnica” que ejerce el abogado defensor-.

Lo cierto es que no se puede saber con precision sobre
qué 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 confrontacion del
objeto de debate; por lo tanto, se debe garantizar que en
los momentos iniciales el imputado tenga una amplia
posibilidad de declaracion, para defenderse. Ello no
quiere decir que éste sea el tinico momento en el que el
imputado declara, pero si que se trata de un momento
imprescindible.

La deciaracion del imputado es, pues, un momento
esencial del debate y es esta declaracion -y no las
antenores, que hubiere prestado durante la
Investigacion Preliminar- la que tiene mayor
virtualidad. Durante todo el desarrollo del debate o
imputado podra ampliar su declaracion o hacer las
aclaraciones que considere necesanas

De este modo. desde la lectura de la acusacion hasta la
declaracion dei mmputado. queda fijado el objeto del
debate.

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

Luego de esta fijacion del objeto de discusion comienza
la produccion de la prueba. En esta fase se procurara
incorporar la informacion que servira para comprobar
cada una de las posibilidades en juego. Los distintos
sujetos procesales proponen al Tribunal diversas
hipdtesis -inculpatorias, exculpatorias, referidas a la
responsabilidad civil, etc.-. Esas hipotesis deberan ser
confirmadas o desechadas por el Tribunal y, para ello,
necesita informacion. La confirmacion de cada una de
las hipotesis procesales esta en relacion directa con la
informacion vinculada a esa proposicion. '

La informacion ingresa al Juicio por diversos canaies.
Esos canales son los medios de prueba: testigos,
peritos, dccumentos, cosas secuestradas, etc. La
informacion también puede ingresar a través de una
observacion directa por parte del Tribunal (inspeccion
del lugar del hecho, etc) En consecuencia, la
informacion ingresa por la via directa -comprobacion
inmediata- o bien a través de un canal distinto al
tribunal -comprobacion mediatizada-. En general, en
todo juicio se utilizan formas combinadas de
comprobacion, que incluyen vias directas y mediatas.

Las formas mas comunes de ingreso de la informacion
son las siguientes: a traves de 7estigos (personas que, a
su vez, han obtenido la informacion a través de su
percepcion directa), por medio de peritos (personas
especialmente calificadas respecto de un conocimiento
particular, que explican un fenémeno que no es
asequible al Tribunal segun su comun capacidad de
analisis), por la observacion de documentos (cualquier
tipo de soporte material -papel, cinta magnetofonica,
registro electrénico, wideo, etc-, que contiene



informacion) y, por ultimo, cosas {(elementos matenales
que han tenido alguna vinculacion con los hechos que
se intenta comprobar). En prncipio. es admisible
cualquier otro canal de informacion, siempre que no sea
tlicito, que sea susceptible de control por parte de los
sujetos procesales y no afecte la dignidad de las
personas.

/ La produccion de la prueba se organiza en el debate
principal. “Producir la prueba™ significa que los
distintos canales vuelcan su informacion especifica en
presencia de todos los intervinientes en el debate.

La organizacion de la produccion de la prueba se rige
por principios de orden y de eficacia. Todos los sujetos
procesales y el propio Tnbunal tienen amplias
facultades para extraer toda la informacion que crean
necesaria para comprobar las distintas hipotesss. Esta
extraccion de informacién se realiza a través de
métodos especificos: interrogatonos. informes de los
penitos, exhibicion y analisis de ios documentos, etc.
Asimismo, si es necesario, s¢ realizaran
comprobactones inmediatas a través de la constitucion
del Tribunal en el lugar del hecho para inspeccionarlo,
del secuestro de correspondencia, etc.

De este modo, a través de la produccion de la prueba, se
ingresa toda la informacion disponible.

Un pnncipio basico, wvinculado al pnncipio de
inmediacion v a la idea misma de Juicio previo, indica
que, para llegar a la conviccion final. unicamente se
puede utilizar la informacion que ha ingresado
validamente al debate pnincipal

“Prueba” significa “la prueba incorporada al Juicio™.
Muchos sistemas escnitos -e incluso algunos que
incorporan el Juicio orai- desconocen esta idea basica



y, en consecuencia, siguen empleando como
informacion principal aquélla que se incorporo durante
la Instruccion (el sumario). Este mecanismo, que ya
hemos analizado, provoca una grave distorsion del
Juicio penal.

Con toda la informaciéon disponible, comienza la
siguiente fase del debate, consistente en los alegatos
finales o discusion final. Esta es la fase mas
estrictamente ligada a la idea de debate o discusion.
Aqui, cada uno de los sujetos procesales debera
presentar al Tribunal la solucion que propone para el
caso, mediante el analisis de la prueba producida -la
informacién disponible- y el analisis de las normas
aplicables al caso, tal como cada uno de elios entiende
que ha quedado conformado. Esta es una fase de
discusion y, por lo tanto, se debe 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 conceder la palabra a la victima, de modo que el
debate finalice con la vision de quienes son los
verdaderos protagonistas del conflicto que se esta
tratando de solucionar.

De este modo, se clausura el debate y el Tribunal,
inmediatamente y sin que exista ninguin 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 produccion de la sentencia

Comienza asi la tercera parte principal del Juicio penal,



La construccion
de la norma

la valoracion
de la prueba

que es /a produccion de la sentencia.

El periodo de produccion de a sentencia comienza con
la deliberacién. Ella es el proceso de discusion ¥
analisis de todos los elementos que permitiran construir
la solucion del caso. Y precisamente porque se trata de
una discusion y un analisis, los sistemas procesales
suelen darles a los Jueces indicaciones acerca de los
pasos necesarios para profundizar ese analisis.

No obstante, lo importante es que la deliberacion sea
exhaustiva y profunda, orientada segun dos grandes
propositos: uno, la «construccion de la norma”
aphicable al caso; otro, el anilisis de la informacion
reunida en relacion con cada una de las distintas
hipotesis en juego. El primer nivel constituye el
andlisis juridico. El segundo, la valoracion de la
prueha.

La solucion juridica de un caso nunca resulta de la
aplicacion “automatica” de la ley. Por el contrano, a
partir del conjunto del sistema normativo, los Jueces
deben construir o hallar la norma concreta que
solucionarda el caso, también concreto. Esa norma
concreta surge de la conjuncion de varias normas, que
interactuan y se modifican mutuamente. El sistema
juridico es un orden dinamico, con capacidad para
concentrarse, por medio de la actividad judicial, en una
solucion individual.

La otra actividad principal consiste en la waloracion de
la prueba, es decir. {a actividad intetectual consistente
en enlazar la informacion disponible con las diferentes
hipotesis Esia actividad de enlace se ha realizado. a lo
largo de la histona, de diversos modos. Han existido
sistemas que dejan ese enlace librado a la libertad del
Juez v otros que, al contrano. establecen nexos
obligatorios entre la prueba v la conclusion a la que se



debe armbar. 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 prueha
legal” o “de prueba tasada”. 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
formulas tales como: “dos testigos hacen plena prueba”
y otras semejantes; el valor de la prueba queda, asi,
tabulado “ex ante”. Los pocos sistemas que aun
conservan un sistema de este tipo se caracterizan,
evidentemente, por una rigidez y un formalismo que no
sirven ni para controlar al Juez ni para valorar
adecuadamente la prueba.

El sistema de libre valoracion de la prueba, por su
parte, deja librado al raciocinio del Juez la elaboracién
de las conexiones entre las hipotesis y la informacion.

Existen dos grandes modelos para establecer un sistema
de hibre valoracidn de ia prueba. Uno de ellos es el
Hamado sistema “‘de intima conviccion” -o ‘de libre
conviccion -, en el que no se le exige al Juez que
manifieste y explique el modo o el camino por el cual
ha construido su conviccion. En el otro sistema,
denominado “de sana critica racional’” -0 simplemente
“critica racional”, se requiere que el Juez explique
fundadamente su decision.

La diferencia entre uno y otro no reside en que uno sea
“racional” y el otro “emocional” sino, simplemente, en
la exteriorizacion -necesaria o no- del razonamiento del
Juez. Lo que varia es el grado de control sobre este
razonamiento;, es por eso que, muchas veces, se ha



afimado que el sistema de la sana critica racional es un
sistema “intermedio” entre la prueba legal y la intima
conviccion. Del primero extrae la 1dea de control (que
se manifiesta en la exigencia de fundamentacion), del
segundo, la idea de libertad (que se matenaliza en la
falta de reglas de tasacion de la prueba y el
sometimiento a los solos pnncipios logicos de un
raciocinio comun).

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
democratica.

En sintesis:

La deliberacion es el conjunto de operaciones
intelectuales o espirituales del Trnibunal, mediante las
cuales se construye la solucién juridica del caso y se
opta por una de las hipotesis de hecho probables,
mediante la valoracion de la prueba.

El siguiente paso consiste en la subsuncion de los
hechos al Derecho, proceso digléctico del que resulta el
producto genutno y esencial del proceso penal la
sentencia.

La sentencia es el acto que materializa la decision del
tribunal. Como tal, es un acto formal, ya que su mision
es establecer la “solucion” que el orden juridico, a
través de la institucion judicial, ha encontrado para el
caso que motivo el proceso. La sentencia penal puede
ser de condena o de absolucion, puesto que en esta
etapa det proceso no existe otra solucion y el caso,
obligatoriamente, debera resolverse segun una de estas
dos posibilidades

Una sentencia de condena significa el reconocimiento
de la existencia de todos los presupuestos que habilitan



la imposicion de una pena, y su determinacion. Una
absolucion, por el contrario, significa que no se ha
comprobado el hecho -0 se ha comprobado que no
existio-, o bien se ha comprobado la existencia de
presupuestos que inhiben la aplicacion de la pena
(justificantes, causas de inculpabilidad, etc.), o bien no
se ha comprobado la participacion del acusado en los
hechos imputados.

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

Este pnncipio, en el marco de este momsnto
alternativo, sefizla una orientacion clara de Politica
Criminal, relativa al modo de solucionar el conflicto
provocado por la duda, en especial, por la duda en la
valoracion de la prueba. También se puede formular
diciendo que, para que se pueda dictar una condena, es
necesario tener certeza -0 una certidumbre ravana 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 sdlo por la
importancia que tiene respecto de la solucion del caso
sino porque se trata del obieto principal de los recursos,
y el resultado al que tiende todo el proceso.

Por esta razon, se suelen establecer para dictarla
requisitos formales como la correcta identificacion del
Tribunal, dei imputado y de los demas sujetos
procesales; la correcta y precisa 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 junidicas
que los han llevado a construir ia norma juridica
aplicable al caso (“fundamentacion™ o “‘motivacion™),
ademas, por supuesto, debe constar ia decision concreta
(el “fallo™), es decir, el nicleo de la decision -condena
o absolucion- con todas sus consecuencias 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
notificacion por su lectura).

Es de vital importancia tener en cuenta que, entre el
desarrolio dei debate, la delibsracion y la sentencia,
existe un principio de continuidad, de mcdo que elios
estan relacionados por fa inmediatez. Sena contrario a
los principios que informan al Juicio oral que los Jueces
observaran el debate vy solo luego de transcurridos
vartos dias -en los que pueden ocurnr distintos tipos de
interferencias- dictaran 1a sentencia. Lo commecto -si se
toma en serio el principio de inmediacion- es que no
exista solucion de continuidad entre el debate y el
dictado de la sentencia. En caso contrano, se
desnaturalizaria el propio Juicio oral.

Algo muy diferente es la excepcion que aparece en
varios codigos, en el sentido de que los fundamenios de
la sentencia pueden ser puestos por escrito varios dias
después: esto no significa, de ningun modo, que el fallo
-es decir, la decision central de la sentencia- pueda ser
postergado

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

documentacion del debate

- Aqui se debe tener muy en claro otra consecuencia



dirccta del principio de inmediacion. Dicho principio
exige que el Juez tenga un conocimiento directo de los
sujetos y de la prueba. Nada ganaria 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 tecnologicos: se trata, antes bien,
de un modo cuitural de administrar Justicia, que debe
ser preservado con sus principios basicos integros. Son
éstos: la oralidad -como instrumento al servicio de la
inmediacion y de la publicidad-, la concentracion de la
prueba y un sistema libre -aunque controlado para
valorar dicha prueba. Es la vigencia de estos principios
l2 que hace que, por lo que nos toca conocer en nuestro
actua! honizonte cultural, el Juicio oral sea el modo mas
idoneo de administrar Justicia.



La impugnacion
de la sentencia

El objetivo de este capitulo sera justificar la
posibilidad de impugnar una sentencia,
exponer las razones que pueden dar lugar
a ello, asi como las posibles modalidades
de tal medida.
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Ya sea a través del procedimiento comun u ordinano,
ya sea a través de procedimientos especiales -que
responden a situaciones particulares y a decisiones
concretas de Politica Criminal- el proceso final llega a
un producto central y basico: la sentencia. Ella es el
acto judicial por excelencia que, como hemos visto,
determina o construye ios hechos, a la vez que
construye la solucion juridica para esos hechos,
“solucionando” o, mejor dicho, “redefiniendo” el
conflicto social inicial, que es reinstalado de un modo
nuevo en el seno de la sociedad.

La sentencia es, pues, el acto procesal que produce los
mayores efectos juridicos. Por tal razon, 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
extension, también de otros actos procesales que
pueden eventualmente dar lugar a efectos juridicos
gravosos para alguno de los sujetos del proceso.

Esos mecanismos procesales son los denominados
“recursos’: son €stos los medios de impugnacion tanto
de la sentencia como de Otras resoluciones, y a traveés
de ellos se cumple con el principio de control.

La idea de control también resulta central en la
estructuracion del proceso y de todo el sistema de
Justicia Penal en su conjunto. Esta idea de control se
fundamenta en cuatro piiares:

a) la sociedad debe controlar como sus jueces
admunistran Justicia;

b) el sistema de Justicia Penal debe desarrollar
mecanismos de autocontrol para permitir el
planeamiento institucional;



c) los sujetos procesales tienen interés en que la
decision judicial sea controlada;

d) al Estado le interesa controlar cOmo sus jueces
aplican el Derecho.

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

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

El principio b} se relaciona en particular con el tema del
control de la gestion judicial, en especial con la
cuestion del monitoreo estadistico.

Los principios ¢) y d) se relacionan mas estrechamente
con los mecanismos procesales de impugnacion de las
decisiones judiciales.

Sin embargo, no debemos creer que cada uno de estos
principios sc relaciona exclusivamente con el tema
indicado. Al contrano, ellos sefialan cuatro “intereses”™
o fuerzas basicas, que influyen sobre distintas
instituciones. Asi, en el principio de publicidad,
también influye el interés de los sujetos procesales. con
el monitoreo estadistico también se relaciona el control
social o popular.

Algo analogo sucede con los recursos. En ellos se
materializa. principalmente, el interés de control de los
sujetos procesales. pero también influven el interes
social o estatal por normmalizar la aplicacion del
Derecho

Por esta razon, los medios de impugnacion pueden ser
anahizados desde dos perspectivas fundamentales

-como un derecho de impugnacion ligado al vaior de la
seguridad juridica v como un medio de evitar lo



errores judiciales en el caso concreto, v -desde la
perspectiva de la necesidad social de que las decisiones
judiciales sean correctas -0 cumplan con su funcion
pacificadora- y de que el Derecho sea aplicado de un
modo uniforme y equitativo.

La idea del recurso comc derecho aparece en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica’), que en su art. 8-
sobre Garantias Judiciales establece:

“Durante el proceso. toda personc tiene derecho, en
plena ignaldad, a fas siguientes garamtias niimmas: (...)
%) derecho de recwrrir el fallo ante Juez o triburai
superior... " :

Esta sera la perspectiva que temaremocs €n cuenta
principalmente, aunque de ello no se debe inferir que
las otras perspectivas posibles son menos importantes.

De este modo pues, la “impugnatilidad” de la sentencia
y ce otrcs 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 “dereche Je recurrir el fallo 2nte un
Juez ¢ tnbunal superior’?

Estos términos se deben entender, basicamente, como
el establecimiento de un mecanismo dc comirol real!
sobre el fallo. No quiere decir que 12 Ccnvencion
Americana de Derechos Humanos haya optado por
algun tipo de recurso en particular o -como han
sostenido algunos- que la “doble instancia”, entendida
como un doble juzgamiento integral del caso, se haya
convertido en un derecho humano fundamental.



&

Impugnabilidad
subjetiva

e impugnabilidad
objetiva

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 v seno de
control dei fallo. por pante de un funcionano diferente
del que lo dicto y dotado del poder de revisar el fallo
anterior -es decis, que su revision no sea meramente
“declarativa” sino que tenga efectos sustanciales sobre
el falio-.

Este es. en mi opinion, el sentido de la exigencia de un
Juez o un tnbunal “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 es2 facuitad de recurnir debe ser
amplio. Tanto en lo que respecta a las personas a
quicnes se les recenoce esa facuhtad (impugnabilidad
subjetiva) cuanto en lo referido a las resoluciones
judiciales que pueden ser recurridas (impugnabilidad
objetiva). Podemos afirmar, en consecuencia, que en el
espiritu de! Pacto de San José —que disena las garantias
basicas de un proceso penal democratico se halla el
criterio de que todas las resoluciones judiciales que
producen algun agravio deben poder ser recurridas, por
todas l2s personas que intervienen en ese proceso penal.

Hay dos conclusiones que no se deben imferir de esto
una. que cualquier resolucion pueda ser recumda
inmediatamente; otra, que cualquier sujeto del proceso
puede recurrir cualquier resolucion

La oreamzacion del sistema de recursos es algo que
depende de cada sistema procesal en particuiar v que
debe ser analizada en relacion con la totalidad dei
proceso penai Ha existido una suerte de “esencialismo™



de los recursos (“el recurso de apelacion es tal cosa”,
“el recurso de casacidn es, necesariamente, esta
otra”..) que ha impedido un tratamiento de los
recursos “modemeo”, necesariamente funcional.

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

Esto resulta particularmente importante con refacion a
lo que se ha denominado “apelaciones instructorias”, es
decir, la posibilidad dc provocar, en cualquier momento
y de un modo cuasi-automarico, €l coniroi de las
decistones o incidentes provocados durante ia
Instruccion o Procedimiento  Preparatorio. Una
“automaticidad absoluta” de estas apelaciones ha
provocado, en {a practica de nuestros sistemas, grandes
atrasos y complicaciones, con desmedro de la celeridad
del proceso v de Ia progresividad de la investigacion.

Es posible, pues, sin afectar el derecho basico a recurrtr
el fallo, establecer una organizacion del recurso mas
racional, ligada « las resoluciones sustanciales del
proceso.

'I:f Por otra parte, el derecho a recurrir n¢ es un derecho sin
condiciones: tiene como limite el agravio. Si el sujeto
que quiere recurrir no ha sufrido ninglin 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 exist¢ para dar satisfaccion a un
interés real y legitimo. ;Cual seria el interés que puede
tener en revisar un fallo alguien que no ha sido afectado
por él?

Por supuesto, para satisfacer las exigencias de amplitud
del Convenio de San José es necesario que los sistemas



no sean excesivamente estrictos en la determinacion del
“agravio”.

En realidad, 1a sola posibilidad de que tal agravio exista
debe ser suficiente para permitir que el sujeto
potencialmente agraviado pueda plantear su recurso.

/ La idea de control se ha manifestado normalmente en

los sistemas de recursos a través de dos mecanismos
principales. El primero permite el dictado de un nuevo
fallo integral. El segundo consiste en un control sobre
la aplicacion del Derecho y sobre las condiciones de
legitimidad del fallo (condiciones ligadas generalmente
a las garantias judiciales, incluida la garantia de una
sentencia fundamentada).

Histoncamente, el pnmer tipo de control se ha
plasmado en lo que se denomina ‘“recurso de
apelacion ™, v el segundo en e] “recurso de casacion ™.

No cbstante, insisto, no es conveniente sostener una
vision esencialista respecto de los recursos. Lo correcto
es determinar con precision cual es el tipo de control
gue se desea establecer v, a partir de alli, orgamizar v
disenar el recurso.

Lo fundamental sera siempre que, durante el proceso de
control. no se abandone ninguno de los grandes
principios procesales, en especial la inmediacion En
gran medida, el problema del tipo de recurso mas
aceptable se aclara si ponemos continuamente Ila
inmediacion como exigencia fundamental Buena parte
de la discusion acerca de cual de los dos tipos de
recurso conviene mas esconde. en reahdad. un
problema acerca del valor que se le gquiere dar a la
inmediacion

/ En su evolucion historica. por ejemplo, el recurso de



apelacion -que permite que otro tribunal dicte un nuevo
fallo integral sobre el caso- estuvo ligado a sistemas
procesales en los que no se respetaba completamente el
principio de inmediacion. Se trataba fundamentalmente
de procesos “por registro” escritos-, en los que el
“tribunal de segunda instancia” se limitaba a leer esos
registros para, sobre la base de esos registros, dictar un
nuevo fallo integral. Su tarea consistia, en realidad, en
una nueva valoracion de la prueba.

Por su parte, el recurso de casacien estuvo
historicamente ligado a sistemas en los que la
inmediacion era mas estricta -cobre todo en la
valoracion 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 v, en ese
caso, dejaba de ser un “tribunal revisor” para
convertirse en “un nuevo tribunal de primera instancia”

Como se puede observar, lo que ha ccurrido con el
recurso de apelacion y el recurso de casacion es que
“funcionalmente” son distintos v no pueden ser
entendidos si no es en relacion con la totalidad del
proceso en el que estan inmersos. Esto no siempre fue
visto asi y muchas veces se ha pretendido superponer
ambos recursos, desconociendo esa diferencia funcional
intrinseca; con ello no se ha logrado sino entorpecer el
proceso y agravar la lentitud de su tramie, con poco
beneficio para el control general sobre los failos.

El desafio consiste en establecer algun tipo de recurso
que permita el maximo control posible, manteniendo el
maximo respeto a los principios y garantias procesales,
en especial al principio de inmediacion. El nombre que
le demos a un recurso de esta clase poco importa.

Esta tension se ha manifestado en las tendencias hacia



una mayor amplitud del recurso de casacion o en la
tendencia a compatibilizar el recurso de apelacion con
sistemas procesales basados en la inmediacion.

El recurso de apelacién

El recurso de apelacion estuvo ligado al Derecho
Romano tardio, en el que se consolidaron las
estructuras imperiales y la jurisdiccion comenzo a ser
concebida como un poder delegado del emperador,
quien podia recuperarlo a través de una cadena sucesiva
de funcionanos. (Esta idea todavia perdura, oculta en lo
que se denomina “efecto devolutivo™ del recurso de
apelacion.)

De este modo, se fortalecia no va ia idea de “control de
las partes” sobre el failo, sino la de “control del Estado™
sobre la tabor de sus jueces.

Este esquema de control es retomado por el Derecho
Canonico -y, en general. por el Derecho Continental
Europeo, en lo que se llamo la “recepcion™ del Derecho
Romano- y se instala en los procesos inquisitivas. En
ellos, segun su version canonica onginsl, el Juez era
también un “delegado” del Papa; por su parte, en la
version secular adoptada por los estados monarquicos,
el Juez era un delegado del monarca absoluto.

Modemamente, esa idea de “devolucion de un poder
delegado™ fue modificada a medida que se consolidaba
la separacion de poderes v se tecnificaba la labor
judiciai. Su limite quedo establecido de un modo
dialectico el Juez revisor tendna tanto poder cuanto le
otorgaran las partes mediante la critica del fallo
Aquello sobre lo que no existiera agravio, quedaba
firme v estabtecido



Mas tarde, con la tendencia a un control mas amplio,
también se comenzo6 a abandonar una vision estricta de
esta idea, sobre la base del control de oficio por parte
de los jueces revisores, en especial de todo lo relativo a
las garantias judiciales o principios constitucionales.

En cuanto a las formas, plazos, requisitos de
admisibilidad, etc, los sistemas procesales varian. No
obstante, se puede afirmar que, en la practica, se suele
establecer una especie de “automaticidad” del recurso
de apelacion o un uso indiscriminado de esta via de
control que, sumada & ia 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 ia propia funcién de control.

La clave fundamental para juzgar el recurso de
apelacion, por io menos en la aplicacion a que nos
tienen habituados nuestros sistemas procesaies
corrientes, es la falta de inmediacion. El Juez revisor
pierde todo contacto con los sujetos procesaies y con la
prueba: analiza ios escritos, fos registros y, sobre la
base de Ja lectura, dicta un nuevo fallo. Este es,
precisamente, el principal defecto del recurso de
apelacion que, si bien resulta discutible, surge de su
propia naturaieza o de la tuncién que ciertamente
cumple en los sistemas escriros. De este modo, ia
calidad del failo, en términos generales, empeora en
lugar de mejorar, porque es el resultado de un
conocimiento mas alejado de la “vida real’”” def caso.

El recurso de casacion

En cuanto al recurso de casacion, no resuita tan
importante determinar su origen y evolucion historica
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cuanto seialar que, por lo general, esta ligado a
sistemas procesales mas respetuosos del sistema de
inmediacion.

Aqui el problema es el siguiente: el Juez de pnimera
instancia ha temido una observacion directa de la prueba
y, sobre la base de esa observacion directa ha dictado
un fallo, en el que construyé los “hechos™ y determnino
o definio el derecho aplicable al caso. Ese fallo se
materializo en una sentencia que, como hemos visto y
corresponde a las garantias judiciales mimmas, debe
estar fundada, es decir, expresar los razonamientos que
permitieron al Juez armibar al fallo. ;Como controlar ese
fallo sin afectar el principto de inmediacion? He aqui el
problema.

Tredicionalmente, el recurso de casacion “respondio™
circunscribiéndose al control de la aplicacion del
Derecho, sin ingresar a la construccion de los hechos.
De ahi la clasica concepcion del recurso de casacion
como un recurso “tecnico’”, limitado a las “cuestiones
de derecho™

Sin embargo, la evolucion de la conflictividad social y
las propias necesidades politicas de un mayor control
hicieron evolucionar al recurso de casacion hacia
formas mas amplias, capaces de ejercer un mayor
controi.

No obstante. el recurso de casacion tiene un limite que
ha sido. hasta ahora. infranqueable ejerce,
fundamentaimente. un control sobre la sentencia v
sobre sus fundamentos ya que, por imperativo del
principio de tnmediacion, no puede ir mas afla. Esto da
lugar a dos consecuencias pnincipales

La primera consiste en que el recurso de casacion es,
fundamentalmente. un recurso que solamente anula



(“casa”) la sentencia de primera instancia (“‘reenvio”).
En circunstancias excepcionales, es decir, cuando el
error en la aplicacion del Derecho es tan evidente que
no se necesita prueba para tomar la decision -por
ejemplo, cuando se ha condenado por un delito que no
existe-, el Juez revisor puede dictar un nuevo fallo
directamente, sin “reenvio”.

La segunda consecuencia es que el recurso de casacion
no puede controlar la valoracicn de la prueba entendida
como proceso interno del Juez. Lo dnico que puede
contrelar es la expresicn que el Juez ha hecho de ese
proceso dentro de la fundamentecion de su sentencia.
De este modo, €l control se lisita a determinar si esa
expresion o fundamentacion de la "valoracion de la
prueba ha seguido los pasos logicos que normalmente
aceptamos como propios de un pensamiento correcto.

El recurso de casacion tiene también, al igual que el
recurso de apelacion, requisiios formales -de iiempo, de
admisibilidad, etc.-y éstos varian de uno a otro sistema.

Como caracterisiica general, se puede afirmar que este
recurso suele ser mas estricto en cuanto a la expresion
de las razones por las que se recurre en casacidn un
fallo. La expresion de los motivos del fallo debe ser
mas precisa. Incluso, respecto de 2igunos motivos -
denominados por lo general “relativos” por oposicién a
los “absolutos”- se suele exigir que hava existido un
reclamo previo y oporuno -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 basicas o los principios que estructuran el
proceso, o bien cuando se trata de errores en la
aplicacion de! Derecho sustancial.
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En definitiva, no hemos hecho un analisis exhaustivo
de los dos recursos, apenas hemos pilanteado algunos
problemas basicos del sistema de recursos. Se trata de
un tema en constante evolucion, que requiere una gran
imaginacion para plasmar mecanismos procesales
concretos que permitan un maximo control sin mengua
de los principios y garantias basicos, en especial, como
hemos expuesto, sin detrimento del principio de
inmediacion. De otro modo, tras un supuesto control
mas preciso, se ocultaria fo que en realidad es una
depreciacion del valor y la calidad de los fallos penales.

Nos hemos detenido en la contraposicion entre o
recurso de apelacion y el recurso de casacion, porque
ellos permiten enfocar 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 dc revision
inmediata, por parte del mismo Juez que dicto ¢ falio)
o el recurso de aclaratoria (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 e recurso
exiraordinario ante la Corte Suprema, a través del cual
se realiza el maximo control institucional dentro del
sistema de justicia pero que, en realidad, no difiere
esencialmente de un recurso de casacion.

Lo importante no sera “aprender” aqui los detalles de la
organizacion de cada recurso. sino comprender los
problemas que subyacen a cada uno de ellos y las
decisiones que ellos cristalizan Esta perspectiva
permite una comprenston mas dinamica y menos
formal de los recursos, en funcion de la totalidad del
sistema procesal, del cual son parte importante.



La ejecucion de
la sentencia

El propésito de este capitulo es analizar
las condiciones de la ejecucién de la pena
de prisidn; las modalidades que puede
asumir el imprescindible control judicial
sobre esta clase de pena y las
posibilidades altemativas. Asimismo, 1os
problemas relativos a la ejecucion de la
pena de multa y el alcance de la regulacion
de las costas.



Introduccion

Una vez que ha finalizado la etapa de control sobre el
fallo de primera instancia, esa sentencia adquiere
firmeza. Se convierte en una sentencia firme. La
firmeza de la sentencia, como veremos, tiene Vvarios
significados: a los efectos del presente analisis,
significa que las decisiones contenidas en ella han
adquirido obligatoriedad.

Una sentencia contiene diversas decisiones. En primer
lugar, una decision acerca de la imputacion. Si esa
decision es negativa, hablaremos de “absolucion”; si es
positiva, de “condena”. La condena, a su vez, implica
una decision sobre la pena que se debera aplicar y cuya
calidad y cantidad depende de lo establecido en el
cédigo penal. Examinaremos, en particular, ios
problemas que se plantean respecto a la ejecucion de la
pena de prision y de ia pena de multa.

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

Los probiemas que plantea la ejecucion de la sentencia
no son problemas menores. Muchas veces, los sistemas
judiciales se 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 falio.

Tal perspectiva es claramente erronea, superficializa la
tarea de los jueces y da lugar a que ellos se
desentiendan de las consecuencias de sus decisiones,
con menoscabo de la propia actividad decisorta. Esa



indiferencia, como veremos a continuacion, €s mas
grave en el caso de la ejecucion de la pena de prision.

a. La ejecucion de la pena de
prision

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

Ocurre muchas veces, en la practica de nuestros
sistemas, que el Juez se limita a tomar la decision y
luego es otra institucion (el Sistema Penitenciano)
quien se ocupa de ejecutar la sentencia. Los jueces no
tienen asi ningun 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 deposito totalmente insalubre, donde
carecen de todo derecho y son considerados
intrinsecamente como “enemigos”. enemigos de la
sociedad, enemigos de los guardiacarceles, enemigos de
los jueces, enemigos entre ellos mismos. Supone la
degradacion absoluta de un ser humano, considerado
como un “otro” absoluto y, como consecuencia de ello,
fas instituciones se sienten legitimadas a ejercer sobre
ellos cualquier tipo de violencia

En segundo lugar, esa indiferencia ha depreciado la
misma actividad de los jueces, ai alejarlos de las
consecuencias de sus propias decisiones. Mucho se ha



hablado ultimamente de los procesos de legitimacion o
“autolegitimacion” de la Justicia. Esos procesos de
legitimacion no son auténticos, en la medida en que no
buscan fortalecer los fines de las instituciones de
administracion de Justicia, sino generar una “ideologia
judicial” inmune a los cambios y exigencias sociales, y
autoconvencida de su propia mision, “historica” y
“cuasi-sacerdotal”.

B Esa actitud ha sido la causa de una minima autocritica
por parte de los jueces, que estan convencidos de que
cumplen una mision “sagrada”. También ha provocado,
en general, una vision “aséptica”, descomprometida, de
la administracion de justicia. Asi, segun esa
perspectiva, los jueces no tiznen nada que ver con la
brutalidad policial, con el estado lamentable de las
carceles, con la impunidad de los poderosos, con la
indefension de los sectores pobres de la sociedad, con
las carencias de las victimas. Muchos jueces creen que
elios 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
indiferencia. EI 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 Ejecucidon” o “de Vigilancia Penitenciaria”- los que
se ocupen de ejercer un control general sobre la
ejecucion de la pena de prision.

/’ Hablar de “judicializar la ejecucidn” significa generar

mecanismos procesales concretos para que el Juez
pueda vigilar que la pena de prision cumpla con sus
finalidades genuinas -y el condenado ¢wejarse cuando
asi no ocurra-. Hemos escuchado muchas veces que a la
ejecucion de la pena se le asignan ciertas finalidades -
tales como la resocializacion, la reeducacion. la
reinsercion, etc.-, todas ellas de prevencion especial.



Control formal,
de la ejecucion
de la pena

No es este el lugar para analizar tales finalidades v los
mecanismos penitenciarios que ellas generan; lo que
importa es que el Juez de Ejecucion o de Vigilancia
Penitenciaria debe velar para que ia pena efectivamente
las cumpla.

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

El control formal es aquel que se relaciona con el
tiempo de cumplimiento de la pena. El mecanismo para
controlar ese lapso es el “compuio”, es decir, la
determinacion judicial del inicio y la finalizacion del
encierro obligatorio.

E! control sustancial sobre la pena de prision imphica
diversas actividades. Entre ellas

El control sobre la eficacia de la pena en relacién
con sus finalidades. Cumple el encierro alguna
finalidad? ;Sirve para la resocializacion? ;O estas son
meras “falsedades”, como bien io han senalado el
penitenciarismo y la criminologia moderna? Y en el
caso de que el Juez compruebe que la pena de prision
no esta cumpliendo ninguna finalidad, ;qué debe hacer?
Jliberar al prisionero?

Estos interrogantes demuestran que ia pena de pnision
se basa fundamentalmente en la :dea de retnbucion -
puro castigo mas alla de que utihcemos
“verbalizaciones™ supuestamente benevolas Se trata de
un tema sumamente interesante, aunque ajeno a los
propositos de este manual

El control del respeto a los derechos fundameniales
de los condenados. Uno de ios avances sustanciales del
penitenciarismo es la consideracion del condenado



como un sujeto de derechos, protagonista de la propia
vida carcelaria y de la configuracion del sistema
penitenciario. Sera mision fundamental del Juez la
vigilancia sobre la vigencia de esos derechos (a la
salud, a ia identidad, a mantener contacto con familia y
amigos, a expresar sus ideas, a mantener comunicacién
con el exterior, a participar en politica, etc.). Hasta 1al
punto, que podria decirse que la mision del Juez de
Ejecucion se resume, sustancialmente, en la de ser
garantizador de los derechos fundamentales de los
condenados.

DEI control sobre Ias 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 condenado.

D El control sobre Ia Administracion Penitenciaria,
para que cumpla con sus objetives y no degrade la vida
carcelaria. En cierto modo, el Juez de Ejecucion es el
control externo del sistema penitenciario, con poder
suficiente como para modificar, inclusive, las practicas
administrativas de las carceies.

Judicializar el proceso de ejecuciOn no consiste
unicamente en generar mecanismos procesales para el
control de la pena sino también permitir que el
condenado pueda defenderse, no ya de [a imputacién
sino de una ejecucion descarriada de la pena. Para ello
se debe permitir que el condenado continue contando
con asistencia técnica, de modo que pueda hacer valer
sus derechos v el conjunto de garantias que limitan la
actividad penitenciaria.



b. La ejecuciéon de la pena de
multa

Si bien no tienen la misma entidad que los que derivan
de fa pena de prision, 1a ejecucion de la pena de multa
también da lugar a problemas, en especial porque
siempre existe la posibilidad de que, finalmente, se
convierta en pena de prision.

4—> Lz pena de multa esta siempre sujefa a una tension
basica. Por una parte. se la vislumbra como un
interesante instrumento de Politica Criminal, porque
'ene igual 0 mejor efecto de prevencion general, con
una cuoia de violencia muy baja. Pero, por la otra,
stempre estara bajo la sospecha de que se convierta en
un modo indirecto de impunidad para los sectores de
mavores recursos.

No obstante. este dilema -que estara siempre presente-
puede ser superado mediante los sistemas modernos de
unidades de multa vanables, las que dependen de la
capacidad economica del muliado, también, mediante
el mecanismo de indexacion automatica de las multas -
caracterizado, sin embargo, por una fundamentacion
problematica, debido al principio de legalidad-.

Ei problema basico del proceso de ejecucion de la
multa radica en la politica a seguir con quien carece de
medios suficientes como para afrontarfa En tales casos.
.debera 1a multa convertirse automaticamente en
prision®

Creo que la solucion correcia debe ser otra: se deben
agofar los medios para evitar que la pena de multa se
convierta en una pena de prisian. lo cual haria “enirar
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,
segun la capacidad real de quien deba afrontarla. Si ello
no es posible, se debe permitir la sustitucion de esa
muita por otro mecanismo no-violento y similar; por
ejemplo, el trabajo voluntario. Si tampoco ello resulta
posible, se debe tratar de ejecutar forzosamente la
multa, rematando para ello bienes del condenado. Sélo
si aun asi no fuera posible cobrarla, se puede recurrr a
la conversion en presion, segin las escalas de
conversion que fijen las legislaciones.

¢. La ejecucion de las costas

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

“Costas” son los gastos que se han originado durante el
proceso y, basicamente, pueden consistir en el pago de
impuestos, pago de gastos (en peritajes, etc.) y el pago
de honorarios profesionales de pentos o abogados. Las
sentencias y otras resoluciones que ponen fin al proceso
deben resolver acerca de como se distribuiran esos
gastos, es decir, quién se hara cargo de ellos.

El gran principio que rige este tema es aue 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.

3¢ 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) va que



elio esta intimamente vinculado 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 sera puesta a cargo de las
costas puesto que, en muchas ocasiones. se considerara
que ella estaba ejerciendo un derecho justificado de
reclamar la actuacion de los organismos de persecucion
penal del Estado. Otras veces, por mas que el imputado
sea absuelto, no se considerara al Estado como venctdo
y, en consecuencia, no se lo hara responsable de las
costas.

Todos estos problemas, presentes en la imposicion y la
ejecucion de las costas, son regulados de diferente
manera por cada sistema procesal. Si hubiéramos de
sintetizar los pnincipaies. lo hariamos asi

a) La determinacion de qui€nes v en qué medida seran
sujetos responsables de las costas

b) La determinacion de cual sera el contenido de esas
costas (que gastos seran inclimdos dentro de esa
categona).

c) En que proporcion se hara cargo de ellas cada uno
de los sujetos parciaimente responsables.

d) En que medida el Estado se hara cargo de las
costas. en caso de absolucion

€) Cual sera el monto de las costas (“cuantificacion™ o
“hquidacion™)

f) La determinacion del procedimiento de cobro de
€sas costas -que puede ser difendo a la via civil-

Los sistemas procesales suelen reguiar estos problemas
en mavor o menor medida. aunque existe una -
contraproducente- tendencia a no efectuar regulaciones
precisas sobre la cuestion de las costas. Esto ha
contnbuido. en cierto modo. a fomentar utilizaciones
irresponsables del proceso penal (por ejemplo. como
meétodo extorsivo o en el papel de una “agencia



ejecutiva de cobro de deudas™), que desnaturalizan su
esencia. 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 distorsion
impune del proceso penal.

La sentencia también resuelve otros problemas, como
devolucion de cosas, anotaciones en los registros,
ordenes de inhabilitacion, etc. Sin embargo, el principal
problema de la ejecucion 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 que, en gran medida, con mas o menos
“motivos”, ella misma contribuye a generar. Es
necesario, pues, un sistema procesai penal que “le dé la
cara” al sistema penitenciario -y no uno que lo ignore,
como si el control de !a pena de prision fuera un
problema “de los carceleros” -.



0.

La revision de la
sentencia firme

Este capitulo analiza las posibilidades de
revision de una sentencia firme y las
excepciones admisibles al principio de

" cosas juzgadas®.



== En un estado de derecho, que sostiene la segundad

juridica y la tranquilidad y el respeto a los ciudadanos
como principios basicos de la organizaciébn social,
necesariamente debe existir un momento en que el
proceso penal finaliza. La decisiéon que se ha tomado -
generalmente la sentencia- se convierte en una decision
final o “firme”.

Esto significa que el Estado no podra 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 incertidumbre y de la posibilidad de que el Estado
decida utilizar el proceso penal como un instrumento de
persecucion politica constante. El proceso penal debe
ser un mecanismo para arribar a una decision y nunca
un instrumento de control social aunque, como hemos
visto, muchas veces cumpla de hecho esa funcion.

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

a) cuando la valoracion juridica del caso ha cambiado
en virtud del principic de retroactividad de la ley
mas benigna,

b) cuando la sentencia o resolucion final se encuentra
viciada, es decir, se ha fundado en prueba falsa, o
ha dejado de tener en cuenta una o mas pruebas
determinantes sobre el hecho, que solo fueron
conocidas con posterioridad a la sentencia;

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

El primer caso es sencillo; la legistacion penal contiene



un principio segun el cual siempre se debe juzgar el
caso conforme a la ley mas benigna. Este principio, que
originalmente tuvo su ambito de aplicacion cuando se
trataba de cambios en la legisiacion ocurridos mientras
el caso estuviera pendiente de juzgamiento, fue
ampliado luego y se considera que lo determinante es
que, siempre, el hecho debe ser valorado conforme 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
mas benigna” paso a constituir una excepcion al
principio de cosa juzgada. Por ejemplo: st alguien ha
sido condenado y ya esta cumpliendo pena por un
delito que una legislacion postenor a2 la condena
derogo, los efectos de esa legislacion mas benigna
avanzan sobre el efecto de la cosa va juzgada.

No es este el lugar para analizar los distintos problemas
y alternativas que plantea el pnincipio de la ley mas
benigna. Para los propositos del presente manual, basta
seialar que ello constituye un caso de excepcion a la
intangibilidad de la cosa juzgada.

La otra excepcion -vinculada al fracaso de un elemento
de prueba o al hailazgo de un elemento de prueba
nuevo, ignorado hasta entonces- generz, en cambio,
mayores dificultades.

La primera de eilas se refiere a la extension de esta
excepcion. ;Debe regir solo a favor del imputado o
también en su contra” ;Se puede volver a juzgar a una
persona absuelia si esa absolucion se ha fundado en una
prueba falsa o han aparecido con postenoridad nuevos
elementos de prueba”



Aqui 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 respuesta es clara, en ningan caso se puede
revisar la absolucion. En estos casos, la sentencia
adquiere una firmeza absoluta, producto del
fundamento de la cosa juzgada como un limite al poder
penal del Estado.

;Cual debe ser la solucion cugndo el imputado si ha
realizado actos positivos de ocultamiento o falsificacion
de prueba?

Sera necesario hacer aqui una nueva distincion: si el
imputado ha ecultado 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 ro presentar pruebas gue lo incriminan. El
imputado no solo no esta

obligado a presentar la prueba de cargo, sino que es
comprensible que, para defenderse, no lo haga. Un
Estado que respeta el derecho de defensa no puede
cargarle fas consecuencias de tal perjuicio al propio
titular de ese derecho.

La situacidon problematica queda circunscrita, pues, a
los casos en los que el imputado ha logrado su propia
absolucién mediante la manipulacion fraudulenta de la
prueba. El imputado ha provocado por medios ilicitos
el error judiciai. For ejemplo, le ha pagado a testigos
falsos, ha sobomado al Juez o ha falsificado
documentos. ;Debe el Estado respetar la absolucion,
aun cuando se compruebe fehacientemente que ella se
funda en cualquiera de esas circunstancias, provocadas
deliberadamente por el imputado?

La respuesta también debe ser afirmativa. El ejercicio
del poder penal del Estado es un poder de tan aita



intensidad, que solo se comprende una verdadera
himitacion, garantizadora de los derechos de las
personas, si ese poder solo se puede ejercer una vez
Dicho de un modo figurado, el Estado “tiene una
escopeta con un solo cartucho, si queremos que los
ciudadanos vivan en una situacidn de segundad,
debemos afrontar colectivamente los costos de aquellos
casos en los que el disparo se inutiliza por las malas
artes del imputado”. En términos globales, es mas
peligroso admitir el poder del Estado para revisar las
absoluciones.

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

No ocurre lo mismo con la condena, va que para un
estado de derecho es absolutamente repugnanie la
posibilidad de que un inocente pueda ser condenado v
sufrir prision. a causa de un error judicial De este
modo. las posihihdades de revisar una sentencia
condenatonia deben ser amplias

Se puede revisar una sentencia condenatona st se han
producido nuevos hechos o si ha aparecido un nuevo
elemento de prueba que modifica totalmente la
situacion de ia condena.

Esto se puede producir por una virtualidad intrinseca a
esa prueba o a ese hecho (por ejemplo, s1 alguien ha
sido condenado por homicidio y luego aparece con vida
la persona que se habia dado por muerta). o bien
cuando el hecho en si mismo no tiene virtualidad
suficiente pero. en conexion con otras pruebas
incorporadas al proceso en su momento. genera una
nueva situacion global (por ejemplo, aparece una
persona con la que habia estado el imputado en otro
lugar v esto. sumado a otros indicios antenores, prueba
fa defensa del imputado v demuestra que €l nunca



<>

podria haber estado en el lugar del crimen).

Este principio basico debe ser utilizado con amplitud,
siempre que se respete la excepcionalidad de Ia
revision. Este caracter excepcional se manifiesta en el
hecho de que nunca la revision debe ser una forma de
repetir la valoracion de la informacion. si no hay
informacion nueva -y, ademas de nueva, relevanie-, no
puede haber lugar para una revision. Caso contrario, el
propio principio de “cosa juzgada” perderia sentido y
las decisiones estatales tendrian siempre un caracter
provisional, inadmisible 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
asunto- han valorado mal esa informacion y ya se han
agotado todos los recursos previstos en el sistema
juridico, esa condena no es revisable.

Este es un limite especifico del recurso de revision v,
sin duda, deja subsistente un problema; ;qué sucede si
se han agotado todos los recursos, no existe nueva
informacion, pero es evidente que todos los jueces han
valorado 1a informacion de un modo manifiestamente
incorrecto? ;podria “funcionar” el ‘“habeas corpus”
como la ultima herramienta que tienen ios ciudadanos
para evitar la prision injusta? ;O prefiere el Estado
sostener el principio de cosa juzgada, aun a costa de la
prision 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,



segun la expeniencia histonca, constituven los casos
tradicionales de revision.
Ellos son:

a) cuando se presentan, después de la sentencia,
nuevos documentos de caracter decisivo que, por
distintas razones, no hubieran sido incorporados
al proceso;

b) cuando los testigos son falsos o el peritaje ha sido
fraguado;

¢) cuando los testigos tenian alguna forma de
inhabilidad relevante, desconocida al momento de
dictar semtencia;

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

e¢) cuando se comprueba la falsedad de algun
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 /la /ista de casos descritos
es meramente ejemplificativa o exhausiiva, con relacion
a supuestos similares. Una interpretacion correcta,
teniendo en cuenta el conmunto de las garantias
constitucionales y el principio rector del respeto a la
inocencta 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 pnncipios 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 habia servido de base es, por su parte,
revisada. Por ejemplo: una sentencia habia declarado
valido un matrimonio v sobre esa base se dicto 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
informacion perteneciente a la causa o en contra de la
ley. El caso mas comun es el del prevaricato -delito
funcional de los jueces-. También pueden existir casos
en los que el delito de prevaricato no sea tipificado
como tal, pero exista una grave infraccion a los deberes
del Juez. Supongamos como ejemplo el caso de un Juez
que dictd una sentencia que ha quedado firme pero, en
realidad, lo hizo antes de haber sido nombrado
formalmente o luego de haber sido destituido.

<4—» (Cabria preguntarse qué pasaria si alguien objetara una

y

sentencia por el hecho de que, en reaiidad, no fue
dictada por el Juez sino por un secretario 0 un
empleado, aunque aquél la hubiere firmado luego para
validarla formalmente. Tales sentencias, /serian
revisabies? Queda planieada la pregunta.

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

Algunos sostienen que la revisidon debe prosperar
siempre que la condena esté todavia produciendo algun
efecto. Por ejemplo, si ia pena esta siendo cumplida.

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

Esta altima es la posicion correcta. Una condena, aun
dejando de lado todos sus efectos juridicos, siempre



significa un estigma, mas gravoso aun si se trata de un
inocente injustamente condenado. Por lo tanto, la
revision de la sentencia se puede plantear en cualquier
momento, aun cuando la pena hubiere tenminado de
cumplirse, cuando el delito hubiere prescripto, etc.

Se discute, también, si la revision debe ser una accion
personal o puede ser planteada, por ejemplo, por los
herederos del condenado difunto. Entiendo que la
condena de un nocente es un aclo extremadamente
irritante ¢ inadmisible en un estado de derecho. Por lo
tanto, no se debe poner limite alguno a la revision y se
debe permitir restaurar la memoria de un condenado.

La revision de una condena puede buscar dos fines
primordiales: el primero, obviamente, la busqueda de la
absolucion; el segundo, la busqueda de una condena
mas benigna. De este modo, la revision también debe
prosperar silo dnico que se pretende es revisar una
agravante y no la condena en su totalidad.

La revision deberia prosperar, inclusive, cuando es la
determinacion 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 mas
grave posible porque el conducior, luego de causar
heridas a un transeunte. huyo del Jugar del hecho.
Nuevos testigos demuestran que no fue asi, que
inmediatamente le presto auxilio y que, ademas, ese
auxilio fue eficaz para salvar la vida del herido.

~Debe revisarse la sentencia condenatona cuando io
que se pretende es un cambio de tipificacion,
insustancial con respecto a la determinacion de la pena”

Veamos otro ejemplio aparentemente diferente: una
persona ha sido condenada por violacion a una menor



de 11 afos, a quien amenazo con un arma de fuego,
luego se comprueba que no era tal menor sino que tenia
16 anos de modo que, aunque sigue siendo una
violacion no ha sido hecha contra un menor. ;Deberia
revisarse la condena? Ewvidentemente, los efectos
sociales de una u otra condena no son similares, aunque
los efectos juridicos sean los mismos.

Aun cuando se tratare de una declaracion que no
influye sobre la pena, siempre se debe admitir la
revision si existe algun interés relevante que exceda la
simple estima personal.

Esta posibilidad de revisar una absolucion firme se
canaliza a través de un mecanismo procesal
denominado recurso de revision. Se suele discutir si a
este mecanismo se lo debe Hamar “recurso” o bien se
trata de una “accion”.

Algunos sostienen que un recurso esta siempre ligado a
la revision de una decision que aun 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 constitucional de plantear ante
los tribunales una determinada pretension que solo se
puede alcanzar a iravés de un proceso.

La discusion -por otra parte- no ticne demasiada
utilidad, ni ha nfluido en el diseiio procesal. Es
preferible mantener la denominacion tradicional —
“recurso de revision”- aunque se trate de un recurso
anomalo.

Lo cierto es que los distintos textos procesales plantean,
por una parte, requisitos para su admisibilidad y, por la
otra, establecen un tramite determinado.



== Como se trata de una peticion excepcional, se suele

exigir que el pedido vaya acompanado de la prueba que
lo funda o de los datos concretos necesanos para
localizarla. El recurso de revision no es una forma
desesperada de intentar la revision 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 apreciar 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
clara de los motivos y la mencion de la prueba que lo
funda.

Si no es necesario realizar una instruccion
suplementana, el Tnbunal competente -que ha
declarado admisible el recurso- se avocara al fondo del
problema y revisara la sentencia condenatonia. Si fuera
posible dictar la nueva sentencia sélo con los nuevos
elementos de prueba -aquellos que tienen una
virtualidad propia como para modificar el fallo (es el
mencionado caso de la aparicion con vida d- supuesto
muerto), el tnbunal procedera a cambiar la sentencia.
Si, por el contrano, se tratare de nuevos elementos de
prueba que solo adquieren valor en conjuncion con los
ya incorporados o bien se trata del Juez inicuo, el
Tribunal anwlara el fallo anterior y mandara que se
realice un nuevo juicio, que seguira las reglas comunes
- “reenvio -

De un modo sintético, éstas son las reglas procesales
relativas a la revision de! fallo firme. Normalmente, se
pone en marcha a peticion del interesado. pero nada
obsta para que sea el Tnbunal quien desencadene, de
oficio, la revision Insisto: la sola posibihidad de
condenar a un inocente o la imposicion de una pena



Indemnizacion
por condena
Injusta

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 tnbunales, ya que no solo se halla en juego el
interés del damnificado por el fallo injusto, sino la
credibilidad de la administracion de Justicia como
institucion soci4.

Esta misma idea de amplitud hace que el recurso
tampoco tenga limitaciones en cuanto a la posibilidad
de plamtearfo varias veces. El rechazo del recurso no
impide su nuevo planteo siempre, claro esta, 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, devolucion de
objetos decomisados, etc.) o bien puede modificar la
condena o rebajar ia pena.

Una de las consecuencias mas importantes de una
condena revisada es la indemnizacion al condenado que
ha sufrido injustamente. Esta indemnizacion ha
adquirido el caracter de un derecho humano basico,
establecido en el Pacro 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
indemnizacion, siempre que ella resulte “real” y no
tflusoria o simbolica. Aunque no existieren leyes
especificas sobre la indemmzacion judicial, los
tnbunales pueden fijarla, ya que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos forma parte de la
legistacion interna de los paises firmantes y no existe
coliston alguna con normas constitucionales.



7 Ejercicios y
* | sugerencias para
| el trabajo practico

Esta parte es en cierto modo un apéndice o
compiemento del texto que contiene las unidades
tedricas; este caracter complementario no debe
ser entendido de un modo peyorativo y, menos
aun, extender esa actitud emocional hacia e
"trabajo practico” . En esa ultima frase, no deja de
existir un dejo tautolégico, si se me permite usar
una expresion tan imprecisa. L.a voz gnega
“praxis’ recupera un sentido mas profundo y
esencial. Praxis es trabajo y es relacion directa
con la realidad; pero antes que nada es el modo
humano de estar en el mundo. Estar
conscientemente en el mundo y actuar en él, esto
es, existir en nuestro modo especial de ser.




1- La “praxis” es abarcadora, compromete la totalidad
de nuestra vida. Pero, ;es necesaria esta reflexion para
un simple apéndice?” Si y no. Por supuesto la
ejercitacion no es mas que eso, y su principal valor es
pedagogico. Sin embargo nuestra ensefianza apegada
aun en muchos casos a una declamacion narcisista y
superficial, necesita una reflexion integradora de lo
practico (;o de la praxis?).

2.- Una ensefianza sin praxis no es vital, no es
ensenanza, estd muerta. Pero esto no significa una
apologia de la practica, como muchas veces se ha
entendido. Muchos “laboratorios”, “talleres”, cursos de
capacitacion, etc., se basan en la idea de que la
ensefianza “practica” es el estudio de las rutinas de los
tribunales, las “experiencias” del ejercicio profesional y
fos “tics” y “guifios” que son necesarios para
convertirse en un abogado exitoso.

3.- No quiero despreciar con ligereza este tipo de
conocimiento: ello no solo seria petulante, sino
hipdcrita, porque por mi propia experiencia reconozco
que esos conocimientos muchas veces  son
imprescindibles para el éxito protesional. Sin embargo,
quiero destacar otro tipo de ejercitacion, que puede
cumplir una doble funcién, la de servir como desarrollo
profesional, pero, a la vez, como estimulo intelectual y
académico.

4 - Seguramente, todos hemos sentido frente a un curso
gue debiamos emplear dos discursos. incluso debiamos
adoptar una doble actitud; una para dirigirnos a un
grupo de alumnos preocupados exclusivamente por su
formacion profesional como abogados y cuya vocacion
se circunscribe a ese ejercicio profesional; y otro, que
tiene inquietudes intelectuales o a veces, una firme
vocacion académica. Normaimente tambi€n existe otro
grupo: aquellos que no tienen ninguna vocacion o la



estan descubriendo.

5.- iA quiénes debe hablarle el profesor? ;Con base a
cuales intereses debe estructurar su mensaje? Muchas
veces cometemos errores al no tomar en cuenta esta
realidad y prescindir de algunos de estos grupos.
Todavia recuerdo a un profesor que en su primera clase
advertia que la universidad mataba vocaciones
intelectuales lo que podia ser realista, pero dejaba sin
salida a un grupo de estudiantes que si tenian vocacion
intelectual; o a aquel otro profesor que entendia que
debia transmitirle a sus alumnos sus “aventuras
tnbunalicias” y que la habilidad dialéctica o la frase
oportuna eran suficientes conocimientos, frente a los
oscuros y complicados conceptos que formaban el
programa de la matena.

6.- ;O cuantas veces no hemos sentido que solo
hablabamos para una pequefia porcion del curso,
mientras el resto garabateaba en silencio su hastio? ;No
nos hemos encontrado frente a alumnos totalmente
desonientados, que al terminar nuestro curso,
continuaban su marcha sin rumbo?

7.- Siempre he creido que desconocer esta realidad es
una renuncia dolorosa, muchas veces impuesta por la
falta de tiempo, 1a necesidad o la rutina. Pero siempre
renuncia al fin. Existe otro problema adicional que
consiste en !a necesaria uniformidad de los contenidos
técnicos. Por eso este “complemenic” de ia parte
teorica busca dar respuesta a la diversidad de demandas
de ios alumnos de un mismo curso. brindando
adiestramiento para el desarrollo profesional, para
quienes soio busquen eso, tratando de estimular a
quienes tienen inquietudes intelectuales y ayudando a
enconirar su rumbo a quienes no saben por qué estudian
leyes.



8.- ;Puede el trabajo practico cumplir esa funcion? Si,
si lo entendemos en el sentido amplio y vital de usar
las ideas.

Me produce fascinacion un taller mecanico ordena,
donde todas las herramientas ocupan un lugar y existen
muitiplicidad de recipientes con torniilos, tuercas o
arandelas. Sin embargo distinta ha sido mi sensacion al
tener que “usar’ esas herramientas. Asi me he
enfrentado a mi inhabilidad natural, al cansancio o al
aburrimiento, asi como otros habran descubierto el
maravilloso aumento de su capacidad que produce cada
herramienta.

9.- ;Como podremos saber qué es el Derecho si no lo
usamos? ;Como sabremos el valor de un concepto sino
descubrimos sus consecuencias? Las sugerencias para
el trabajo practico que se presentan a continuacion son
ejercicios para usar las ideas expuestas en la parie
teorica y, en consecuencia, profindizar en el
conocimiento del Derecho Procesal Penal;, ellos no
reemplazan al conocimiento tedrico, al contrario, lo
presuponen. Pero también presuponen una actitud en el
alumno y el profesor. Si entre ambos no desean superar
una relacion “comercial” de la ensefanza segun la cual
uno vende un preducto y otro lo recibe -y despues vera
que hara con €l- los materiales de ejercitasion serviran
de muy poco. Por el contrarnio, si deciden usar y poner a
prueba las ideas, establecerdn una relacién mas
profunda. Para ello muchos profescres deberan bajar
del pedestal y muchos alumncs deberar abandonar su
vision mercantilista y utilitaria.

El andlisis de casos hipotéticos.

1.- La metodologia de casos es el mejor gjercicio para
los estudiantes pero requiere algunas aclaraciones.



Desde el punto de vista puramente pedagogico lo obliga
a un estudio mas profundo y ya enmarcado en el tipo de
actividad que luego realizara como abogado. En este
sentido es el trabajo practico por excelencia (y no lo es
por ejemplo el redactar una demanda o un escrito
judicial que, para ser realizado correctamente,
presupone que se ha analizado con precision el caso
que le sirve de base).

2 - He insistido en la importancia del analisis juridico y
¢l no es una actividad que se pueda desarroilar solo
sobre normas sino que requiere la concurrencia de un
caso, es decir, de una situacion real o hipotética que
permita realizar el proceso de subsuncion en enlazar
situaciones vitales con prescnipciones. El proceso de
subsuncion obliga al alumno a detectar dentro de la
totalidad del relato cuales son los elementos que a su
juicio tienen relevancia juridica, debera fundamentar su
eleccion, debera explicar porque razon desecha otros
elementos y debera confrontar este analisis con el

realizado con otros compaiieros del curso. También
debera analizar cual debe ser el papel del abogado en

ese caso que le aconsejaria a un hipotético cliente y
analizar cuales sertan las consecuencias de un mal
desempeiio profesional.

3.- Este tipo de ejercitacion es bastante comin en la
ensefianza del derecho penal, pero paraddjicamente.
pese a que el uso Incorrecto del derecho procesal penal
produce perjuicios mas directos a las personas que otras
ramas juridicas no se ha desarrollado convenientemente
este tipo de ejercitacion y la ausencia de bibliografia
contrasta con la de colecciones de casos penales Sin
duda el caracter analitico de la teona del delito ha
contribuido enormemente a difundir el método de casos
en el derecho penal y la falta de un camino (un método)
en el derecho procesal ha significado un obstaculo.



La construccion
de la situacion o
el relato del hecho

4 - Sin embargo es posible desarrollar un. método para
resolver. casos procesales que no tiene las mismas
caracteristicas que el utilizado por el derecho penal
pero sirve para ordenar las discusiones. El analisis se
puede ordenar siguiendo estos pasos:

1. A diferencia de los tradicionales casos penales. €én
los que la base factica ya viene determinada y solo se
analiza su relevancia (en el camino de ida y vuelta
propio de la subsuncion), los casos procesaies tienen
siempre un primer paso en el que se debe construir esta
base, va se trate finaimente de una decision de fondo o
de una cuestion incidental. Este primer paso permite
ejercitar la teoria de la prucba. Existen otros casos en
los que se pretende discutir sobre la validez de los actos
o su nulidad y pareciera que en ellos no es necesario
construlr un soporte {actico.

2 - Efectivamente, en esos casos se esta superando esta
primera etapa del mismo modo que existen casos de
derecho penal que de un modo abreviado plantean
directamente problemas de justificacién o culpabilidad.
De todos modos siempre es preferible que los casos
procesales estén construidos sobre un soporte factico
(de fondo o Incidental) para que el alumno piense los
problemas de validez de los actos procesales en el
contexto mas amplio que provee la situacion factica. De
este modo se puede evitar el defecto de considerar el
probiema de la actividad procesal defectuosa bajo el
prisma exclusivo de la relacion bipolar validez-
nulidad, sin considerar los efectos mas amplios sobre el
resto de la base factica. Puede parecer -y de hecho lo
sera muchas veces- que analizar el caso desde la
acusacion, defensa, produccion de prueba y sentencia
es mas senciflo. La unica diferencia con el método
propuesto es el lugar de analisis de la base factica. Si
nos ubicamos en el punto del “interprete-juez” (que es
el que se usa. por ejemplo en los casos de derecho



El desarroilo de la

confroversia

penal) la informacion ya ha ingresado (por eso es un
caso hipotético) y el analista esta situado en un punto
en el que puede guiarse por fa trilogia clasica de “base
factica - presupuestos procesales -sentencia™.

De todos modos esta es una propuesta de trabajo para
ordenar las ideas y cada profesor y alumno la
modificara segun le sea atil. lgualmente influird el
modo como se ha cuestionado el caso v la amplitud de
lo que se desea ejercitar.

Este pnmer nivel implica:

a) El andlisis de la validez de la informacion
(medios de prueba y reglas de legalidad de la
prueba);

b) La construccion del relato, del hecho (logicidad
€ in dubio pro reo con el valor que tenga en cada
etapa),

c) La perinencia del relato (relevancia),
subsuncion, “ida v wvuelta con las distintas
soluciones normativas. El reiato es pertinente si le
da base a aiguna de las soluciones normativas
posibles, sin que sea necesano va decidirse por una
de ellas.

|.-Desarrollar la controversia ampliamente es un paso
ineludible en un caso procesal va que debe existir un
litigio (salvo que se contimie pensando en la presencia
se los sistemas Inquisitivos que son sistemas judiciales
sin litigio) En cierto modo el conjunto de exigencias
vinculadas a la formacion de la controversia
constituyen los “presupuestos procesales” v su analisis
se puede ordenar del modo siguiente
1 El plameo de la peticion:
a) Admisibilidad (oportuntdad, formas, es
decir si es reconocido como una pretension
valida)
b} Llegitimacion (es decir la peticion ha



sido hecha por quién tiene facultades para

hacerlo).
2. Larespuesta ala peticion:

a) Opormmnidad.

by Legitimacion.
3. EI objero litigioso (su contenido depende de
muchos factores, se trata de definir con precision lo
que debe ser decidido). La cuestion en litigio puede
ser “de fondo™, es decir vinculada directamente al
conflicto que constituyd el caso ya sea que trate la
totalidad o una parte de lo que esta en discusion o
puede ser “incidental”, es decir referida a una
cuestion que afecta la decision o influyen en ella
pero no esta vinculada directamente en el conflicto
originario.

La construccion  Finalmente el juez debe decidir el objeto definido en la
de la decision  controversia sobre la base factica analizada. Ello tiene
también dos fases
1. Las condiciones para decidir (se debe analizar
si se trata de la persona habilitada para decidir,
capacidad, competencia, etcétera).
2. La construccion de la decision:

a) La forma de la decision.

b) El comtenido de la  decision (absolver,
condenar, invalidar, etc.) aqui el caso puede
contener también un analisis de la solucion
de fondo o liegar a la solucion por vias
procesales.

¢) La logica de la decision, es decir, no solo su
logica interma sino su adecuacion al objeto
litigioso (congruencia).

d) Su impugnabilidad (que tipo de control
permite). Este tipo de analisis no establece
un punto especifico para las garantias
procesaies porque ellas estan presentes en
todos los niveles. muchas veces el caso se

mmmmatecmer emma la At o~ D . [ S



Esquema de andlisis

garantias en algunos de los niveles de
analisis.

1. La consiruccion de la suuacion factica o ¢l relato
del hecho.
a) El analisis de la validez de la Informacion.
b) La construccion del relato. del hecho
c¢) La pertinencia del relato (relevancia).
2. El desarrollo de la comiroversia.
{. El planteo de la peticion:
a) Admisibilidad.
b) Legitimacion.
2. La respuesta:
a) Oportunidad.
b) Legitimacion.
3. El objeto litigioso.
3. La construccion de la decision:
/. Las condiciones para decidir.
2. La construccion de la decision:
a} La forma de la decision
b) El contemdo de la decision.
cjl.alogica de la decision
d) Su impugnabilidad

Debates

/.- Se incluye una pequefa muestra de algunas lecturas
que sirven para motivar la reflexion v el debate Esta
seleccion es puramente subjetiva v busca llamar la
atencion sobre algun aspecto incluido en el texio o que
le ha servido de fundamento Los estudiantes de
nuestras escuelas de leves estan demasiados
acostumbrados a utilizar los manuales v apuntes como
su unica fuente de conocimiento. Esto le hace un gran
mal a su formacion intelectual va que esos textos -como
también este pequeiio curso- tienen las limitactones



Algunos lecturas
cjemplificativas.

propias de su destino especifico. Los profesores deben
tratar de estimular la amplitud de las lecturas: para ello
nada mejor que sefialaries puntos especificos, autores
determinados, previamente seleccionados por el
profesor, que le ensefien al alumno que la lectura no es
otra cosa que un didlogo calmo y profundo con alguien
que se ha preocupado de los mismos temas que ahora le
preocuparn a él.

2.- En este sentido, la lectura es un ejercicio intelectual
insoslayable. También se les debe ensefiar a los
alumnos que una lectura que no se haya acompaiado de
reflexion, es como una conversacion superficial, que
podra divertir momentaneamente pero es impropia del
trabajo intelectual y finalmente hace perder tiempo.

Lecturas para el debate:

a) James GOLDSCHMIDT: Teoria General del
Proceso, Labor, Barcelona, 1936, “Introduccion”.
Funcion del proceso y mision de la ciencia procesal.

En un conocido y famoso libro el abate Sieyes,
Iniciador de la Revolucion Francesa. preguntaba el
autor: “Qu'est-ce que c'est que le tiers Etat”; ;Qué es el
Tercer Estado? Al interrogante contestaba: “Nada™. Y
luego, anadia: ;Qué deberia ser? Todo. ;Qué aspira a
ser? Algo. lgualmente podria preguntarse con respecto
al tratamiento cientiflco del proceso: ;Qué es o, por lo
menos, qué era hasta los tiempos recientes” Nada. La
causa hay que buscarla en el Derecho Romano. donde
el proceso no era sino una emanacion del Derecho
Civil. Ahora bien, como el Derecho Romano ha llegado
a ser la base de la Jurisprudencia entera, ese enfoque ha
influido en nuestra ciencia. Aun después de que el
proceso logro emanciparse del Derecho Prnivado. la
Ciencia del proceso se contentd con describir los
fendmenos procesales 0, como veremos, se inspiro en



construcciones que solo son adecuadas al Derecho
Privado.

De hecho, la Ciencia del proceso habria de ser: todo. En
la practica, apenas si se aplica el Derecho fuera del
proceso. Aun en los casos de aplicacion extraprocesal,
por ejemplo. de la redaccion de un contrato. suele
hablarse de jurisprudencia cautelar para indicar que la
mision de esta es prevenirse contra un posible pleito
futuro. Con esto no quiero decir que todo derecho que
se aplica en un pleito sea Derecho Procesal. Pero todo
derecho que surge en un proceso ha de llevarse a un
denommador procesal para que sea aplicable: por
ejemplo. cuando el objeto del pleito es una
compraventa. las obligaciones del comprador y del
vendedor se presentan al Juez, desde el principio,
revistiendo la forma de accion y de excepcion, y el juez
ha de averiguar cuales son los hechos respecto de los
que el actor o el demandado tienen la carga de la
afirmacion y de la prueba. Es decir, que el Derecho
privado se transforma en un Derecho justicial,
quedando como mision de la ciencia en el futuro la de
llevar a cabo tal transformacion en todas ias relaciones
juridicas de Derecho Privado.

En realidad. la ciencia del Derecho Procesal se contenta
con ser “algo”, a saber: pretende que se establezcan las
categorias que le son adecuadas.

b) Heinz ZIPF: /mroduccion a la Polivica Criminal.
Editorial Revista de Derecho Privado, Madnd, 1979,
traduccion de Miguel lzquierdo Macias-Picavea, PP. 2
v 3

Las definiciones de “politica crimal ™.

Feuerbach concibe la Politica Criminal como sabiduna
legislativa del Estado Franz von Liszt define la Politica
Criminal como el conjunto sistematico de los pnncipios
fundados en la investigacion cientifica de ias causas del
delito v de los efectos de la pena, segun los cuales el
Estado ha de llevar a cabo la lucha contra el delito por



medio de la pena y de las Instituciones con ella
relacionadas. Roberto von Hippel define la Politica
Criminal como consideracion de la eficacia del
Derecho Penal bajo el criterio de la conventencia. Para
Peters, apoyandose en la célebre distincion de Sauer,
repetida en forma tematica, entre Politica criminal y
Politica Criminal, la Politica Criminal es el comunto de
la actividad creadora estatal o municipal, o relacionada
con el Estade el Municipio. dirigida a una
configuracion adecuada, con la finalidad de prevenir y
reducir los delitos v sus efectos. Mezger, ve la Politica
Criminal en sentido amplic como el conmjunto de todas
las medidas estatales para la prevencidn del delito y la
lucha contra el delito.

La defimcion del concepto usual actualmente debe ser
aclarada por algunas opiniones, tanto de dogmaticos del
Derecho Penal como de crimindlogos Sax ve la
Politica criminal como el conjunto de las tendencias y
disposiciones dirigidas a la adecuada aplicacion del
Derecho Penal. Schroder entiende por Politica criminal
la suma de todos los medios de reaccidn de los
tribunales penaies, los métodos y principios con que el
Estado se enfrenta con el delito. Segun Jescheck, la
Politica criminal se ocupa de la cuestion de como
constituir del modo mas adecuado el Derecho Penal, a
tin de que pueda corresponder a su mision de proteger
la sociedad. La Politica Criminal dete ocuparse de la
remodelacion de fas nrormas juridico penales (en
sentido amplio) vy de la organizacidn adecuada y
perfeccionamiento  del  dispositivo  estatal  de
persecucion penal vy de ejecucion de la pena
(Goppinger). Segun Kaiser, ella pretende la exposicion
sistematicamente ordenada de las estrategias y tacticas
sociales para conseguir un control optimo del delito.
Nota: Se han suprimido las citas bibliograficas
presentes en el original de este texto, con el fin de
aligerar la lectura det parrafo.



¢/ Alessandro BARATTA- Criminologia crinca v
critica del Derecho Penal. Introduccion a la sociologia
Jurido-penal, Siglo XX, México, 1986, cap. XV, # 42
“Cuatro Indicaciones ‘estratégicas para una Politica
Criminal de las clases subalternas™, pp. 213 v SS.

Una Politica Criminal alternativa

Se impone asi ia necesaria distincion programatica
entre Politica Penal y Politica Criminal, entendiéndose
con la primera una respuesta a la cuestion criminal
circunscrita en el ambito del ejercicio de la funcion
punitiva del Estado (ley penal y su aplicacion,
ejecucion de la pena y de las medidas de segundad, y
entendiéndose en sentido amplio la segunda como
politica de transformacion social e Institucional Una
politica criminal alternativa es la que escoge
decididamente esta segunda estrategia, extrayendo
todas las consecuencias de la conciencia cada vez mas
clara en cuanto a los limites del instrumento penal
Entre todos los instrumentos de Politica Criminal, el
Derecho Penal es. en ultimo analisis, el mas
inadecuado.

La perspectiva de fondo de esta Politica Cniminal es
radical, por derivar de una teoria que reconoce que fa
cuestion penal no esta solo ligada a contradicciones que
se¢ expresan en el plano de las relaciones de
distribucion, y no es por elio soluble obrando s6lo sobre
esas relactones para corregirias. sino sobre todo en las
contradicciones estructurales que derivan de las
relactones sociales de produccion. En tal virtud, una
Politica Crimina! alternativa coherente con su propia
base teorica no puede ser una pohtica de “sustitutivos
penales™ que queden [imitados en una perspectiva
vagamente reformista y humanitaria, sino una politica
de grandes reformas sociales e institucionales para el
desarrollo de la Igualdad, de la democracia. de formas



de vida comunitaria y civil alternativas y mas humanas,
y del contrapoder proletario, en vista de |Ia
transformacion radical y de la superacton de las
relaciones sociales de produccion capitalistas.

d) Jeremias BENTHAM: Tratado de las pruebas
Jjudiciales, (1823), Ejea, Buenos Aires, 1971
Traduccion de la compilacion francesa de E. Dumont,
por Manuel Ossorio Flonit.

Todas las reglas del procedimiento deben dirigirse a
estas cuatro finalidades: /) rectitud en las decisiones; 2)
celeridad; 3) economia, 4) eliminacion de los
obstaculos superfluos.

La rectitud en las decisiones constituye el fin directo,
los otros tres no son sino fines colaterales. Se trata de
evitar inconvenientes accesosios conocidos con el
nombre de “plazos, de vejaciones y gastes”; bien
entendido que se trata de plazos, de vejaciones y de
gastos innecesarios en los cuales prepondere el dano, es
decir, que hecho e! balance de sus ecfectos el mal
sobrepase el bien.

Lo que yo entiendo por rectitud en las decisiones, €3 su
conformidad con ia ley, puesto que sobre la ley se
regulan los temores y las esperanzas de los ciudadanos.
La ley representz una expectativa. El piblico quedara
satisfecho si la decision del juez se ajusta a esta
expectativa, si la contrana, se habrd establecido un
principio de inseguridad y, en casos importantes, una
alarma proporcional.

Se puede concebir facilmente una justicia “abstracta”
que es la que parecera tal a los ojos de un juez infalible,
conocedor de todas las circunstancias de la causa; pero
distinguir esa justicia abstracta de la justicia legal,
constituye una pretension vana y peligrosa que
entregaria al juez a las fantasias de su Imaginacion y le
haria perder de vista su verdadera guia, que no es otra
cosa que la ley. La ley adjetiva, es decir, la ley de



procedimientio que unicamente sera buena en tanto
concurra al cumplimiento de la ley sustantiva

Si el juez, de acuerdo con las reglas del procedimiento,
absuelve al acusado a quien cree cuipable segun los
términos de la leyv: si hace perder a un ciudadano un
derecho, conforme a su persuasion, la ley quena
conservarie; en una palabra, si el negocio lleva a un
desenlace contranio al que habria temdo segun la
Integndad de un juez libre, se puede estar seguro de
que aquellas reglas son malas.

En todas estas hipotesis lo que fa ley sustantiva promete
a los ciudadanos, Ia ley adjetiva les quita los medios
obtenerlos, los dos aspectos de 1a ley estan en oposicion
uno con otro. ’

Sin embargo, no hay que deducir de estas
observaciones que sea necesario abolir todas las formas
y no tener otra regla que ia voiuniad de los jueces: lo
que se necesita evitar son las formas. las reglas que
colocan al juez en la necesidad de pronunciar una
sentencia contra su propia conviccion vy que hacen del
procedimiento el enemigo de ia lev sustantiva.

En cuanto a los fines que he ilamado colaterales, de
celeridad. economia v eliminacion de obstaculos
superfluos, queda todo dicho con su solo enunciado:
mas adaptar el procedimiento a esos fines y conformar
a ellos la practica, es una labor que requiere por parte
de! legislador una habilidad v una firmeza
extraordinanas, porque en esa carrera hay que luchar
mas que en ninguna otra contra seductores intereses.
No hay nada de satira m nada de exageracion en decir
que el procedimiento parece haber estado dingido hacia
fines absolutamente contranos v como con el deseo de
muitiplicar los gastos. las dilaciones v las vejaciones.
mediante el agregado de todo lo que puede hacerlo
ininteligible. Esos vicios no han sido, sin embargo, el
efecto de un plan adoptado por los tnbunales, han sido
la consecuencia de aquellos intereses de que acabo de
hablar. de aquellos intereses seductores que no han



tenido ningun freno, porque la opinion publica estaba
muda o Impotente sobre los abusos que su ignorancia le
impedia enjuiciar, o era indiferente sobre la suerte de
los litigantes, individuos dispersos que no forman una
clase, que cambian todos los dias, cuyos pleitos son
odiosos vy que no pueden ni siquiera hacer comprender
sus quejas mas legitimas (cap. I, pp. 12 y ss.).

¢} Ladislao THOT: Historia de las Antiguas
Instituciones de Derecho Penal, Buenos Aires, 1927,

a) Reglas generales para la apiicacion de la tortura.

La antigua doctrina reunida por la practica judicial
establecié algunas reglas de caracter general, que
sirvieron de pauta para apiicacion de la tortura.

La mas Importante regla general era que antes de
proceder el juez a aplicar la tortura, debia comprobar Iz
existencia del “cuerpo del delito”, perque si no
constaba este debidamente no era permantido recurmir 2
aquélla. A este respecio. hubo tal rigorismo juridico en
la doctrina y en la practica que si el reo confesaba habei
dado muerte a una persona y haber arrojado el cuerpo al
mar, pero no habia habido testigos ni se diere con el
cadaver, a pesar de su confesidn no poder ser castigado,
salvo que resultasc comprcbado por “fama publica” gue
la persona de referencia habia sido raueria en efecto.

En caso de hechos gue ii0 teniar. por su naiuraleza,
ningun cuerpo de delito, éste cra reemplazo por los
Indicios.

Otra regla no menos impoitante era la que disponia que,
antes de la tortura, el juez debia hacerie conocer al reo
los indicios legitimos y suficientes reunidgos, a fin de
que éste pudiera desvirntuarlos por contra-indicios o por
presunciones legales.

Ademas de ellas debemos menctonar otras reglas no
menos tmportantes. Una era la que establecia que la
tortura debia efectuarse de modo tal que el reo saliera
de ella “salve”. Esta regia era tan primordial que, como



vamos a verio mas larde, en caso de transgredirla el
juez era castigado.

Otra regla trascendental era la que establecia que los
medios para averiguar la verdad es decir, los
Instrumentos de tortura, debian ser ajustados por el juez
a los indicios acumulados contra el reo y a la atrocidad
del delito. A este respecto, el principio general era que
el medio para la averiguacion de la verdad no podia ser
mayor que la pena misma que amenazara al reo. (p.
288)

b) Ll enjuiciamiento en los procesos criminales
comira las brujas.

El enjuiciamiento criminal contra las brujas estuvo
inseparablemente vinculado con el nuevo sistema del
proceso inquisitoriai, que tuvo su ongen en Alemania.
Sus pnincipios y reglas eran las siguientes. La persona
acusada era capturada e incomunicada en una celda
aislada (carceris sqmal ores), que tenia por objeto darle
oportunidad para reflexionar acerca de su pasado v de
su porvenir, es decir, provocar en ella el
arrepentimiento v la pronta confesion del delito
imputado. Luego se le aplicaba el llamado “recelo™
(territio), intimidacion a que se le sometia mostrandole
y describiéndole los instrumentos y atrocidades de la
tortura que le esperaba en caso de negar el dehito. Si el
recelo no daba resultado, desnudabase al acusado v se
le cortaba el pelo de todo el cuerpo, a fin de evnar
cualquier fraude que pretendiera hacer para que el
cuerpo fuese insensible a 13 tortura. Luego procediase a
la busqueda del llamado estigma diabolico. por creerse
que toda bruja tenia en su cuerpo un lugar que era
insensible a las punzadas v del cual no manaba sangre.
para comprobarlo. el verdugo punzaba en distintos
sittos y particularmente donde hallaba algo que le
parecia anormal. Tambien se trato de impedir que las
brujas recibieran ayuda de su complice, el diablo, por lo
cual durante la tortura se les quitaba la ropa



Previamente a ia tortura empleabanse pruebas
preliminares, tales como la prueba de las lagrimas
(Trdanenprobe), la prueba de bruja y la balanza de
brujas.

La prueba de lagrimas consistia en lo siguiente: el
sacerdote o el juez hacia colocar al acusado sobre su
cabeza, rezando una formula de juramento, segin cuyo
contenido, si el acusado era inocente, sus 0jos
empezarian de inmediato a verter lagrimas. Si no podia
llorar, se consideraba demostrada su culpabilidad; y al
Horar luego la persona acusada, deciase que era indicio
de que habia sido ayudada por el diablo.

Por fin, la balanza de brujas consistia ¢n pesar a la
acusada para establecer si su peso era mayor del que
habia sido apreciado con -interioridad. Scinejante
prueba tenia su fundamento en la creencia general de
que las brujas, las noches de los sabados, tcnian
concilidbulos secretos a los cuales solian concusrir
montadas en escobas, para lo cual se necesitaba tener
un cuerpo liviano, lo que se lograba mediante un pacto
con el diablo. Asi, pues, antes de colocarse a la acusada
en la bhalanza, se calculaba, por personas que la
conocian, el peso aproximado que podia tener en una
época anterior a la perpetracion del delito de brujeria; si
resultaba tener el mismo peso supuesto ¢ unc mayor,
era declarada inocente, pues no podia ser biuja; 7, en
cambio, si resuitaba de un peso menor que ¢l supuesto
era considerada culpable.

En algunas partes se recurni¢ directamente a la tortura,
sin estos procedimientos previos. (pp. 75y 76).

f) Arturo JAURETCHE: Marmal de zonceras
argentinas, A. Pena Lillo, Buenos Aires, 1974, 7" ed.

Habeas Corpus (zoncera n® 26)

Cada vez que meten preso a un tipo, Mas O MERoOS
arbitrariamente, hay un abogado recién recibido que
dice:



-Esto lo arreglo con un Haheas Corpus.

Y el abogado resulta un petisito en una cancha de
basquet, pues los grandotes que son los jueces-
empiezan a pasarse la pelota por amba sin que hava
modo de que entre en la red. A esto de pasarse la pelota
por armba le ilaman cuestiones de competencia o de
jurisdiccion. Esto. en los casos en que el gobierno esta
descuidado que son muy pocos- y no hay estado de sitio
ni Conintes.

Diogenes el Cinico se lamentaba, linterna en mano. de
que no habia podido encontrar un hombre Quisiera
verlo buscando un juez con un recurso de habeas
corpus, y una lampara de mercurio en la mano. jPobre
de el

Eso lo saben ios abogados que no son recién recibidos
cuando les hablan de presentar un Haheas Corpus
(salvo que el preso sea 1ratante de blancas,
contrabandista o ladron de automoviles).

Esta es la oportunidad de habiar de esas zonceras
llamadas garantias constitucionales. que son las que se
quieren poner en movimiento con el Haheas Corpus
No se si debo hacerio porque me comprenden las
generales de la ley (0 los generales”) como se vera en
lo siguiente.

Aqui debo confesar una zoncera propia, a la que me
referire en la zoncera que sigue, y que trata de mi
confiscacion de bienes. expresamente prohibida por la
Constitucion Nacional (Declaraciones, Derechos v
Garantias). Ahi se vera lo que me paso por zonzo. es
decir por creer en las garantias constitucionales

Se trataba de m inclusion en los interdictos por la
“Junta de Recuperacion Patnmomai™ en 1933

Dire ahora. que lo me hizo mas zonzo tue m: condicion
de abogado. pues a pesar de tener casi 30 aios en la
profesion procedi come un abogado recien recibido.

Me dije: se trata de un tribunal especial. prohibido por
la Constitucion en sus garannias. se trata de un
juzgamiento por ley posternior al hecho de la causa.



invierte el cargo de la prueba v establece un
procedimiento especial para ciudadanos especiales con
lo que destruye la igualdad ante la ley, también
contenida en las garantias. Estos ciudadanos especiales
son sacados “de la pata” el “monton”, colocados en
desigualdad por quien hace la lista de “Interdictos” que
todavia no se sabe quién la hizo, aunque parece
evidente que la hicieron abogados que después se
especializaron en defender “Interdictos” explotando el
negocio que habian Inventado bajo la direccion del Dr.
Busso, que era Ministro del Interior- (;sera por esto, o
porque el colchon no tenia lana, que no se han
construido los oleoductos, viviendas y todas las otras
maravillas que tban a resultar de los fondos
provenientes de la recuperacion patrimonial?). También
me dije: ahora no estamos en ninguna de las dos
“tiranias”, sino en plena libertad, v la Constitucion de
1853 ha sido restaurada, aunque s6lo sea por Decreto.
Ahora el derecho no lo marca Valenzuela, sino los
maestros de la catedra, como Orgaz, Galli, Soler... Y
sali a buscar mis jueces naturales.

iTodawvia los ando buscando!

Tampoco dijeron nada los Coiegios y Asociaciones de
Abogados que se la pasaron haciendo declaraciones
durante la “segunda tirania”, pero parece que esto solo
prueba que los Colegios y Asociaciones no estan
dirigidos por abogados recién recibidos; estan hechos
para sostener las garantias constitucionales como
zongeras, pero no a los abogados zonzos que las invoca.
Asi es como los abogados me dicen:

“;Qué clase de pescado sos que creés en las garantias
constitucionales y en los colegios de Abogados?” ;Y
ahora me lo dicen hasta los abogados recién recibidos!
Lo que prueba que soy el inico abogado recién recibido
que queda en el pais.

Eso si: cuando se trata de una empresa extranjera o de
un periddico de los grandes, las garantias funcionan.
Ademas, pocas veces tienen que recurrir a los jueces



porque los gobermantes saben para quien son las
garantias v se cuidan de no tocarlos (pp 185/186).

g) Reid HASTIE, Sieven PENROD v Nancy
PENNINGTON  La imstitucion del  jurado en los
Fstados {Unidos  -sus  innnndades-,  Civitas. 1986,
traduccion de César P. Giudini Joubent, cap. 1. p. 17

El proceso mediante jurado constituve la piedra angular
de la idea de justicia en los Estados Unidos E! derecho
a ser juzgado por un jurado Imparcial v no sometido a
las exigencias del poder politico es una de las garantias
constitucionales mas incuestionables v de mavor
tradicion. Los Estados Unidos se distinguen del resto de
las naciones -en lo que al sistema judicial se refiere- por
el pape! fundamental asignado al juicio mediante
jurado. Los mas de trescientos mil procesos de este tipo
que se realizan anualmente son de enorme imponancta
practica v simbolica para todas las personas que
participan en los mismos o que. de una manera u otra
estan al tanio de ellos. El ciudadano medio de los
Estados Unidos entiende que la participacion en la vida
publica se efectua no solamente medianie el ejercicio
del derecho de voto, sino también a traves del ejercicio
del derecho a formar pane del jurado.

Su larga histona v la Importancia que se le atnbuye en
el sistema legal de nuestros dias no impide que sea
incterto el futuro del proceso mediante jurado. Los
cambios sociales ocumdos en los Estados Unidos han
planteado exigencia que la Justicia no puede satisfacer
mediante este tipo de proceso tal como ha vemdo
funcionando hasta ahora El aumento del numero de
procesos penales v civil se ha saturado el sistema
judicial, planteando dificuliades sin precedentes para
que el jurado pueda enjuiciar correctamenie. Se han
producido aumentos espectaculares en la complejidad vy
duracion de los procesos En algunos disimos
solamente la tarea de seleccion de los miembros del



jurado para causas penales normales puede llegar a
durar hasta una semana Aunque no son la regla, los
procesos civiles y penales que duran meses y hasta anos
constituyen un freno para la administracion de justicia.
En la jurisdiccion civil, los adelantos técnicos y
cientificos que se plantean en el proceso son de tal
complejidad que, ademas de representar un verdadero
desafio para los entendidos en la materia, pareceria que
exigen de los ciudadanos que participan en el jurado
niveles de conocimientos Imposibles de alcanzar.
Asimismo, los procesos tecnologicos originan cambios
en algunos de los usos probatorios y procesal es y
permiten un mayor conocimiento por el publico gracias
al acceso de los medios de comunicacion, todo lo cual
ha provocado transformaciones en la naturaleza del
proceso por jurado.

h) Max WEBER: “Formas racionales e
irractonales de administracion de justicia”, extractos de
Max Rhelnsteln, editor, en Max Weber on Law in
Lconomy and Society, Harvard University Press, 1954,
pp. 349-56. En Withem AUBERT: Socioiogia del
Derecho, Tiempo Nuevo, Caracas, Venezuela, 1971, p.
139:

La razon decisiva del éxito de la organizacion
burocratica ha sido siempre su pura superioridad
técnica sobre todo otra forma de orgamzacion. Una
administracion burocratica plenamente desarroilada
esta frente a las formas no burocraticas en igual
relacion que la maquina frente a las formas no
mecanicas de produccion (...). La burocracia otorga a la
administracion de justicia bases para dar aplicacion a
un sistema racional, conceptualmente sistematizado, de
derecho, constituido por “leyes”, tal como se lo logro
por vez primera con un elevado grado de perfeccion
técnica en las postrimerias del Imperio romano. En la
Edad Media, la recepcidén del derecho romano se



produjo simultaneamente con la burocratizacion de la
administracion de justicia. El juzgamiento por
especialistas formados en cada nacion fue sustituvendo
ai tipo mas antiguo de proceso, fundado en ia tradicion
o en hipotesis irracionales.

El juzgamiento racional fundado en conceptos junidicos
rigurosamente formales debe ser cotejado con el tipo de
juzgamiento orentado primartamente en tradiciones
sagradas en las que no se encuentra una base clara para
ia solucion de casos concretos. Asi los hngios son
resueltos a traves de una justicia cartsmatica, es decir,
por las “revelaciones” concretas de un oraculo, la
condena de un profeta o por una ordalia; o por una
justicia de cadti, no formalista, fundada en juicios de
valor éticos concretos u otras valoraciones practicas; o
bien como justicia empirica, formalisticamente. pero
sin requertr la subsuncion del caso en conceptos
racionales, sino recumendo a “analogias” v con
referencia e interpretacion a “precedentes”

1) Karl J. Mittermaier: Tratado de la Prueba de Matena
Criminal, Reus. 7° ed . Madnd. s/f. Parte primera. cap.
Xill, p. 82.

He aqui las objeciones en toda su tuerza. No creemos
que sean capaces de arrastrar la opinion del observador
atento y sagaz, porque conducen en definitiva al error:
v lo gue tienen de especioso debe solo excitamos a
examinar con mas detencion si fos vicios de que se
acusa al Jurado, son inherentes a su naturaleza o
resultado de su orgamzacion defectuoso en ciertos
paises; si esta institucion {leva en si misma garantias
tmportantes que no podrian encontrarse en las
junsdicciones reguiares, v si no es mas propia que
cualquiera otra para conciliarse la publica confianza
con ia equidad de las sentencias. No. no puede negarse
por un solo momento la ventaja de semejantes
garantias:



/. Mientras que los Jueces ordinarios, bastante
indiferentes a veces hacia la opinion de los
conciudadanos. y a menudo mas interesado en su
ascenso, se esfuerzan en conquistar el favor de aquelios
de quienes depende su propia fortuna y la de sus
parientes y allegados, descuidan sus funciones por estar
al abrigo de toda censura publica, v nada tienen que
temer de las consecuencias de una sentencia defectuosa,
fos jurados, por el contrario. coniraen una inmensa
responsabilidad moral ante la opinion publica del pais,
juez soberano e incorruptible. Basta haber vivido en un
pais donde esté en vigor el jurado, para saber la
impresion que sus veredictos causan en todas partes; 2.
y cuando, terminada su mision, vuelve a entrar el
jurado en el seno de la ciudad. se halla al punto en
presencia de ia critica general, alli ninguna deja de
censurarle cuando se presente y la ocasion, v la
reprobacion publica puede herirle de muy distinto
modo que al juez los apercibimientos de sus superiores,
y sabedor de esto, presta a los debates una atencion
incesante y mas concienzuda.

1) Eugenio Raui ZAFARONI: “Sistema
Contravencional de la ciudad de Buenos Aires. La
minimizacion formal para {a represion materiai”. en
Criminofogia Critica, 1 Seminario. Universidad de
Medeilin, Colombia, 1984. p. [13.

Considero que la breve descripcion del fendomeno
contravencional en la ctudad de Buenos Aires permite
poner en descubterto un mecanismo de criminalizacion
que no puede llamarse propiamente “subterraneo”,
dado que es manifiesto, sino “paralelo™ al sistema penal
estricto. El discurso juridico segrega cuidadosamente el
sisterna penal paralelo, apelando al mas heterogéneo
arsenal argumental de racionalizaciones minimizantes:
naturaleza no penal, menor cuantia, -razones practicas,
organizacion federal. etc. De cualquier manera. el



resultado practico de la segregacion jundica
minimizadora es la total ignorancia de las garantias que
proclama el discurso junidico respecto del sistema penal
estricto. Esto se acompana de un descredito social del
abogado que se especializa en la practica profesional de
las defensas en este sistema paralelo v de una
desvalorizacion teorico puridica del mismo sistema. La
minimizacion formal conlleva el desprestigio de los
esfuerzos cientificos que se consideran inutiles en
campo tan “nimio”. La investigacion jundico-penal del
area paralela carece de “mercado universitario ¥
editonal: no se enseiia en los programas ordinarios de
especializacion, no hay interés en publicar los trabajos
sobre este sistema. No solo los juristas que exponen el
derecho penal en forma mas o menos convencional se
desentienden del sistema penal paralelo. sino que el
discurso juridico minimizante es intemalizado por los
reformados y cniticos, que deslumbrados por la “gran
represion” estncta pierden de vista la represion
incontrolada que se fleva a cabo por los sistemas
paralelos minimizados.

Investigaciones

/. También es util plantear pequefos ejercicios de
investigacion. En este caso no Importa tamo el
resultado del ejercicio como el hecho de que el alumno
comience a enfrentarse a los problemas de la
investigacion que pueden ir desde la dificultad en
disenar el proyecto (aprender a definir con precision lo
que quiere investigar) hasta el simple. pero a veces
determinante escollo, de no hallar la bibliovrafia
conveniente. En nuestro pais ias bibliotecas no suelen
estar verdaderamente al servicio del lector (v la
biblioteca de la Facultad de Derecho es una prueba de
ello) porque no respetan razonablemente el ritmo de un



Algunos ejemplos de
efercicios dc
Investigacion.

trabajo de investigacion que, a veces requiere que la
espera para acceder a los libros no se prolongue
demasiado o se le den otras facilidades (préstamos.
horarios mas amptlios, etc ). No obstante es importante
inculcar en los alumnos el habito de recurrir a una
biblioteca, de mantener la disciplina que requiere un
trabajo constante de busqueda y. sobre todas las cosas.
a resistir ¢/ peso de la informacion, mientras uno
cncuentra el hilo conductor que convierte a esa masa de
datos en un trabajo ordenado y fundamentado. La
enorme cantidad de informacion a la que facilmente
puede acceder un estudiante actualmente hace necesario
un trabajo mas arduo en el analisis y el uso de la
informacion. Necesita también una guia mas fuerte,
para no desalentarse ante el comulo de datos.

2. En cuanto a las Investigaciones que requieren trabajo
empirico o de campo, dificiimente los alumnos se
halfaran en condiciones de desarrollarias con
satisfaccion, aunque se trate de pequenos trabajo muy
acotados. No obstante, dada la tremenda necestdad que
tenemos de estimular las investigaciones empiricas en
el campo de derecho, incluiremos pequenos ejercicios
que, aunque no sean realizados con el conveniente
rigor, puede ir generando la conciencia de que no es
posible realizar afirmaciones sobre la realidad sin un
adecuado sustento en el conocimiento enpirico.

a) Cuadro de andlisis politico-criminal

Este ejercicio busca que el alumno aprenda a
reflexionar sobre la Politica Crniminal y a efectuar
analisis en ese campo -que no es estrictamente juridico-
sin perder por ello rigor cientitico o lo6gico. Se debe
desterrar la costumbre -bastante extendida- segun la
cual es suficiente sostener proposiciones
axiologicamente valiosas. sin preocuparse demasiado



por su fundamentacion. Por ello la investigacion que
aqui se propone busca obligar a que el alumno
desarrolie un pensamiento cntico pero fundamentado.

/) El primer paso consiste en la identificacion de un
sector de la politica criminal. {Por ). proteccion del
medio ambiente. castigo al consumo o trafico de
drogas, eic).

2) El segundo paso consiste en el analisis de la Politica
Criminal formuiada, es decir. la que surge del pnmer
analisis, de los textos legales. esto es, de las politicas
explicitas. Para ello, se recomienda la utilizacion de la
tabla siguiente, que le servira al estudiante para ordenar
la informacion:

Nivel I. Politica cnminal formulada o explicita

Objetivos

!)ecisiontsl Instrumentos

chlusl Estrutegias

3) En el tercer paso. el alumno debera realizar el mismo
analisis anterior pero tratando de indagar st exisie una
Politica Criminal “real” tras las formuiaciones. En
rigor, este analists no se puede realizar correctamente
sin contar con datos sobre la realidad. sin embargo,
como el objetivo de este egjercicio es otro, el alumno
podra prescindir de estos datos si no le es posible
hallarlos, guitandose en ese. caso por su experiencia o
simple observacion. Debera utilizar la misma 1abla
anterior para ordenar esta nueva informacion.

En los niveles 1 v 2 se anahiza la Politica Criminal
como un fenomeno social. Ei alumno debe comprender
que se halla todavia en el plano del ser v se debe notar
la importancia de no cambiar inadvertidamente planos
durante la tarea

4). En el cuarto paso. el alumno debe construir un
primer modelo de Politica Criminal Para ello también
usara la tabla indicada Debe agregar, ademas. una
pequena fundamentacion politica que aclare cuales son



los valores que sustentan su modelo.

5). El quinto paso consiste en la elaboracion de un
modelo alternativo al construido en el nivel anterior. Se
busca de este modo que el alumno comprenda la
existencia y puja entre modelos de politica criminal que
se plantean a si mismos como alternativos. También
aqui se debe trabajar con la tabla sefialada en el primer
paso.

6). El sexto ejercicto consiste en la elaboracion de un
informe global sobre el sector de politica criminal
seleccionado al inicio. Este informe debe reflejar ia
conuncion de los cuatro niveles analizados
previamente (politica formuiada, politica real. vy los dos
modelos alternativos). Aqui el alumno vuelve al plano
del ser y el desarrollo de los valores que realizd en el
mvel 3y 4 se convierten en valoraciones concretas
inmersas en el mismo proceso social. Este sexto
ejercicio busca que, asi como el alumno en los
ejercicios anteriores debia atenerse a la linealidad del
nivel en el que se hallaba trabajando. aqui debe
comprender que la realidad no es lineal, sino maltiple y
que todo analisis debe buscar, en definitiva, captar del
mejor modo posible esa multiplicidad.

7). El ultimo paso consiste en tratar de identificar o
definir a los sujetos productores hegemonicos de la
Politica Criminal.

Este trabajo no es sencillo v posiblemente requiera
mucha avuda del profesor. Es importante que los
alumnos intenten realizarlo v que la correccion sea
estricta vya que el mejor modo de adquirir una
metodologia de trabajo es a través del ensavo v el error.

a) Los pro v los contra los jurados
Muchos autores se han pronunciade a favor v en contra



de los jurados. Una pequeia investigacion que pueden
realizar los alumnos es la elaboracion de un cuadro o
tabla en las que de un lado se ordenen los argumentos a
favor del jurado y en el lado contrano el argumento
especificamente contrario.

Una vanante de este ejercicio es el siguiente: también
en nuestro pais han existido muchos pronunciamientos
a favor vy en conira de esta Institucion. El alumno
debera investigar a los junstas y politicos argentinos
que han opinado en este tema, y sobre esa base tratar de
definir las cormentes de opinion v sus fundamentos
principales.

b) ;Como funcionan los jurados?

Existen diversos tipos de jurados. E! alumno debera
investigar como funcionan en los Estados Unidos o en
Inglaterra v compararios con los sistemas de jurados
gue existen en Alemania. Francia o Inglaterra

c) .Y los provectos de ley de jurados’
E! alumno debera Investigar cuales proyectos se han
presentado a lo largo de nuestra histona; cuales eran
sus caracteristicas y cual fue su suerte

d) Coniravenciones v delitos.

El alumno debera buscar un criterio o un fundamento
cualitativo para delimitar cuando un ilicito constituye
un delito o una contravencion v qué imponancia puede
tener elio

e) El fuero de vecindad

E! alumno debe realizar una pequefa Investigacion
histonca para hallar los ongenes del derecho de un
ciudadano de ser juzgado por jurado provenientes del
lugar donde el delito se habia cometido

1) El tuero federal
Ei alumno debera analizar los casos de competencia



federal aceptados por la jurisprudencia y detectar
aquellos, que segiin su criterio, deberian permanecer en
la competencia provincial.

£} Los delitos de prensa.

El alumno debera Investigar la jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre ese delito y caracterizar la
doctrina judicial dominante vy sus variaciones.

En todas estas pequefias investigaciones el profesor
debera indicarie al alumno los primeros pasos y las
primeras referencias bibliograficas a partir de las cuales
podra comenzar su trabajo.

i Qué piensan los ciudadanos de la Justicia Penal?

El objeto de esta pequeiia Investigacion es precisar qué
concepto tienen de la administracion de Justicia Penai
un cierto grupo de ciudadanos.

Para elio se debe elegir un niimero determinado de
personas (tratando de que tal nimero esté al alcance de
las posibilidades del alumno; no interesa aqui su valor
muestral) y de que refleje de algin modo la
composicion de un grupo mayor (puede ser la ciudad, el
barrio, etc.). Luego el alumno elaborara un cuestionario
(que debe evaluar el profesor) realizar las encuestas, y
elaborar un informe. El profesor debe vigilar que todas
las proposiciones sobre la realidad que real lee el
alumno tengan fundamento en la encuesta v, cuando asi
no lo sea, se advierta convenientemente ai lector.

h) ;Qué sucede en los tribunales penales?

Este es un trabajo de observacion. El alumno debera
visitar uno o varios tribunales o asistir a un juicio y,
sobre la base de sus observaciones personales y los
apuntes que, pudo recolectar durante su visita, elaborar
una nota acerca de que sucedi¢ durante su visita, qué
significado le otorga v qué reflexiones le motiva.

Luego el profesor le debe indicar algun texto legal
donde el alumno buscara las normas que los



protagonistas de la vida judicial que el observo.
utilizaron de algun modo

i) ;Cual es la mision dei abogado penalista?

El alumno debe buscar textos (articulos, ensayos,
codigos de ética forense, etc) que contengan
reflexiones sobre la mision del abogado penalista
Luego, sobre la base de este matenal. debe realizar una
reflexion personal, temendo en cuenta las
circunstancias socio-politicas concretas del momento.

1) Eficiencia y garantia.

El alumno debe seieccionar, por indicacion del
Profesor, una institucion procesal que reciba en los
Codigos de Procedimientos una regulacion facilmente
identificable (v. gr. la declaracion del imputado, las
medidas de coercion, alguna prueba en particular, etc.)
y tratara de analizar los aspectos normativos que buscan
lograr eficiencia (en el sentido otorgado en el texto) y
los que procuran preservar libertad v dignidad personal
El ejercicio adquiere mayor valor si se realiza sobre
textos legales.



Bibliografia

Por Gltimo, esta seccién busca abnr el panorama
intelectual del alumno lo que es imprescindible
dado el caracter introductono de este libro. Por
esta misma razon la seleccion que aqui
incluiremos noO sigue otro criteno que el de sefialar
caminos posibles, puertas que el alumno debera
traspasar por si mismo si se halia interesado. La
seleccion bibliografica responde, pues, a un
criterio pedagdgico puramente personal. Cada
profesor sugenra otras obras que le parezcan
significativas o estimuiantes. Lo importante es que
el alumno sienta que su superacion intelectual es
posible, que ésta siempre comporta una aventura
y un Nesgo, pero que no existe otra forma de
crecer que no sea con audaciay ;asumiendo
es0s nesgos. La universidad no debe jamas matal
vocaciones Intelectuales. Ese quizas sea su peor

pecado.



l.- Rosa del Olmo. “Ameérica Latina y su
Criminologia”. Editonal Siglo XXI, primera edicion.
1981, México. Pp. 43

“ La ideologia punitiva de una sociedad responde a la
ideologia dominante en un momento historico
determinado, subordinandose a las leyes del mercado
de trabajo, lo cual implica la constatacion de
importantes transformaciones de esa ideologia en
diferentes instancias historicas y de acuerdo con las
necesidades de cada sociedad. En este sentido, la
relacion entre la ideologia punitiva en lo que se refiere
concretamente a la llamada “politica criminal” vy la
necesidad de creacion de la criminologia no puede
ignorarse. Al contrario de lo que cominmente se
piensa, sostenemos que la penologia no es una
“ciencia” independiente de la criminologia, sino que
ambas son parte de una totalidad. Por eso puede
afirmarse que el sistema penal de cualquier sociedad
sea un fenomeno aislado sujeto a sus propias leyes. Es
parte integral de todo el sistema social y comparte sus
aspiraciones y defectos.

2.-  Daniel Gonzalez Alvarez. “La investigacion
preparatoria del Ministerio Publico en el nuevo
proceso penal costarricense’. En Revista Pena y
Estado. Revista latincamericana de politica criminal.
Ministerio  Pniblico. Publicacion del Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales v Sociales.
Buenos Aires. Argentina. Afio 2, nimero 2. Pp. 85.

“La cnminalidad es un fenomeno muy variable, se
sustenta en motivaciones diversas y es realizada por
diferentes  sectores de la poblacion. No pueden
asimtiarse los esfuerzos para prevenirla y reprimirla,
puesto que requiere de estrategias bien diferenciadas,
con mecanismos muy distintos, y respuestas también
diversificadas. No es lo mismo prevenir o reprimir



delitos ecologicos, que los abusos de poder v ia
corrupcion en la administracion pablica; los delitos
culposos en la circulacion de vehiculos en relacion con
los delitos sexuales; el abuso de poder economico en la
empresa privada (como la sobrefacturacion o la
subfacturacion, la competencia desleal, etc.) en relacion
con los homicidios; los asaltos callejeros en relacion
con los fraudes en el Registro Piblico, los delitos de
drogas en relacion con los delitos de imprenta; etcetera.
Los mecanismos para prevenir esos diferentes tipos de
criminalidad y las respuestas del sistema penal no
pueden ser idénticas ™

3.- Claus Roxin, Gunther Arzi v Klaus Tiedemann
Introduccién al derecho penal y al derecho penal
procesal. Editonal Anel, S.A. Barcelona Espana. 1989,
pp 178

“Para la estructura del proceso penal aclual es
significativa la division funcional entre fiscalia, policia
y tribunal. La separacion entre organo que lleva las
investigaciones (fiscalia y policia), y organo que
sentencia, evita ampliamente el peligro de prejuicio en
la obtencion de la sentencia (véase mas amba, p. 162).
Al mismo tiempo, lleva la existencia mstitucional y
funcional dé¢ autoridades de acusacion independientes al
<principio acusatorio> segun el cual, el juez aclua en
pRNCipio no espontaneamente, sino solo en base a una
acusacion. <La apertura de una investigacion judiciai
estara motivada por el ejercicio de una accion >

4.- Luigi Ferrajoh, Derecho y Razon Teona del
garantismo penal. Editorial Trona S.A.. 1995, Madnd.
pp. 462

“Sabemos, por oira parte, que ni siquiera la



incorporacion limitadora det derecho positivo de los
principios de justicia historicamente determinados ha
sido nunca del todo suficiente. Aun cuando un
ordenamiento alcance un alto grado de perfeccién
normativa v de eficacia operativa, es imposible decir
que los principios que ha incorporado como garantias y
criterios de validez se encuentran enteramente
realizados. Y ello por dos razones: ante todo porque
dichos principios, aunque estén formulados con la
maxima claridad en las leyes positivas, expresan
siempre valores, de modo que el juicio sobre su
aplicacion es. a su vez, un juicio de valor. tan
susceptible de optniones diversas como inverificable; y,
en segundo lugar, porque la divergencta entre ser y
- deber ser, o entre normatividad y efectividad. es
estructuralmente inherente a la forma logica del
derecho igual que a la de cualquier otro sistema
normativo. Ni la justicia, pues, ni siquiera la validez
perfecta, son de este mundo; del mismo modo que no
existe coincidencia entre ser v deber ser del derecho,
tampoco existe coincidencia entre ser v deber ser en el
derecho™.

5.- Gilberth Armijo Sancho, £/ conrol Constitcional
en el Proceso Penal. Editec Editores S. A, San Jose
Costa Rica, 1992, Ano 11, pp. 39.

“ Algunas veces olvidamos que los hechos que son
objeto de investigacion en una causa penal, solo se
pueden comprobar por los medios legitimos de prueba,
que el ordenamiento procesal establece. Lo anteror
implica, que los medios informales que algunas veces
uttlizan los despachos en aras de una “mejor
distribucion del trabajo™, si no estan permitidos por ia
ley. desnaturalizan el proceso y los fines que este
perstgue, como garante de los derechos del hombre
frente al poder omnipotente del derecho penal ™



6.- José Manuel Arroyo Gutiérrez, Estrategias vigentes
en administracion de justicia latinoamericana. En
Cuatro temas sobre Politica Criminal. Comision
Nacional para el Mejoramiento de la Administracion de
la Justicia. San José, 1998, pp. 45.

“Las raices de la impunidad pueden encontrarse en la
falta de mecanismos, recursos € instancias de acceso
efectivo a la justicia por parte de mayorias vulnerables
de la poblacion (mujeres, menores, indigenas,
emigrantes, etc.); falta de persecucion y castigo de
formas delictivas convencionales, tanto como las
relacionadas con poder politico © econémico.
Sobresaliente en el fenomeno de la impunidad en toda
América Latina es el caso critico del papel que juegan
algunos cuerpos “de seguridad” (policia, militares y
otros) que, al disfrutar de fueros especiales, logran
evadir la accion de la justicia, pese a ser uno de los
agentes de violencia y criminalidad mas activos en la
region.”
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