INTRODUCCION

En noviembre de 1998, la Fundacion para el Debido Proceso Legal organizd una conferencia en
Washington, D.C. sobre "Reformas a la Justicia Penal en las Américas’. La conferencia fue organizada en
cooperacion con la Fundacion Interamericana de Abogados, y fue posible gracias a una donacion de la
Agencia Internacional para el Desarrollo de los Estados Unidos. La conferencia tuvo como anfitrion al
Banco Interamericano de Desarrollo y recibid la asistencia del Banco Mundia. Este libro contiene los
principales trabajos y ponencias presentados durante la conferencia.

I

Con esta conferencia la Fundacion para el Debido Proceso Legal inaugur6 formamente su
programa de actividades. La idea del establecimiento de una institucion dedicada al mejoramiento y la
modernizacion de los sistemas nacionales de justicia en las Américas tiene sus origenes en la creacion, en
1992, de la Comisién de la Verdad de las Naciones Unidas para El Salvador. La Comisién estaba integrada
por €l exPresidente de Colombia, Belisario Betancur, € exMinistro de Relaciones Exteriores de
Venezuela, Reinaldo Figueredo, y el abgjo firmante, exPresidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En El Salvador, nos enfrentamos cara a cara con un sistema judicial corrupto y abusivo, €l cual, a
menos que fuera reformado, haria imposible la transicion de un sistema basicamente opresivo y carente de
respeto a la Ley, a un pais en el cual el estado de derecho y las instituciones democréticas tendrian
oportunidad de arraigarse gradualmente. Por lo tanto, dentro de las recomendaciones contenidas en €l
informe dela Comisién de laVerdad nos referimos ala necesidad de reformar el sistemade justicia

Con € tiempo, nuestra experiencia en El Salvador nos llevé a reflexionar sobre la situacion en
otros paises de nuestraregion y a comprender que mientras el caso de El Salvador era en muchos aspectos
Unico, otros paises en nuestra regién padecian, en mayor o menor medida, los efectos de sistemas de
administracion de justicia arcaicos, ineficientes, opresivos, corruptos y ampliamente antidemocraticos, los
cual es necesitaban ser reformados.

Concluimos, por lo tanto, que el mejoramiento y la reforma de los sistemas para la administracion
de justicia existentes, necesitaban volverse un asunto prioritario en la agenda de todos aquellos que creen
en la promocion de los derechos humanos en las Américas. De no prestarse atencion, nuestros ineficientes,
muchas veces corruptos y arcaicos sistemas de justicia, impediran que una auténtica democracia se arraigue
en nuestra region. Con el tiempo, aquellos sistemas de justicia produciran una insatisfaccion popular
generalizada con el riesgo de llevar lideres autoritarios a poder, inicidndonos nuevamente en el ciclo de
violenciay represién que muchos de nosotros todavia recordamos demasiado bien. En resumen, estas son
las consideraciones que llevaron en 1996, a los tres exmiembros de la Comision de la Verdad de las
Naciones Unidas para el Salvador y a algunos de nuestros amigos y colegas a establ ecer la Fundacién para
el Debido Proceso Legal. Y éstas son basicamente las consideraciones que sirven como puntos de
referencia paralas futuras actividades de la Fundacion.

I

No es una sorpresa, dada la alta calidad profesional de los participantes en la conferencia, que los
trabgj os presentados durante la mismay el intercambio de ideas que se produjo, contenga una gran rigueza
de informacion acerca de los esfuerzos que se han dado en la actualidad para la reforma de la
administracion de la justicia mnal, sus éxitos y fracasos. La conferencia demostré que importantes
reformas estan comenzando a ser implementadas, que tanto académicos como practicantes creativos y
comprometidos estén trabajando duro en la reestructuraciéon o en la promocion de la reestructuracion dela
administracion de |os sistemas de justicia penal en sus paises de origen, y que al menos en algunos de esos
paises, propuestas prometedoras de reforma estan siendo favorablemente recibidas por los formadores de
politicasy lasinstituciones judiciales nacionales.



Al mismo tiempo, la conferencia también demostr6 que todavia hay una enorme cantidad de
trabajo por realizar, particularmente en asegurar gue las innovaciones institucionales tomadas de otros
sistemas legales, como el sistema acusatorio del common law, no sean simplemente impuestas sobre
instituciones ya existentes. La experiencia en este sentido muestra que las reformas legales deben ser
adaptadas al ambiente socio-politico en el cual dichas reformas seran aplicadas, y que procedimientosy
précticas que funcionan en un sistema no necesariamente funcionan en otro. Estas conclusiones hacen un
[lamado para que exista un mayor escrutinio de las propuestas de reforma a la administracion de justicia en
términos de su adaptabilidad nacional y practica; estas conclusiones también hacen un Ilamado para €l

desarrollo de programas de capacitacion e investigaciéon que empleen métodos empiricos y comparativos
para probar |a adaptabilidad.

"

La Fundacion para el Debido Proceso Legal agradece a los participantes en la conferencia por su
excelente disposicion a compartir sus experiencias y sus reflexiones. La Fundacion planea hacer uso de las
conclusiones que han surgido de esta conferencia paraformular sus programas especificos de investigacion
y capacitacion. La Fundacion espera convocar conferencias similares en el futuro para continuar el
importante didlogo iniciado en noviembre de 1998.

Thomas Buergenthal
Washington, D.C. Junio de 1999



PALABRASDE LA
PROCURADORA GENERAL
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Janet Reno”

Me complace estar aqui para dirigirme a este publico distinguido y diverso, reunido por la Fundacién para
el Debido Proceso Legal conjuntamente con la Fundacion Interamericana de Abogados, para hablar de las
“Reformas a la Justicia Penal en las Américas’ y los cambios y desafios que enfrentamos en nuestro vecindario
hemisférico para promover €l imperio de laley y para asegurar que la justicia se administra de una manera equitativa
y efectiva paralos ciudadanos alos cuales servimosy alas sociedades en las cuales vivimos. Laconvocatoria a esta
conferencia por parte de estas fundaciones, cuyos miembros tienen un compromiso de larga data para con la
proteccion de los derechos humanos y para con €l mejoramiento de la administracion de justicia en las Américas, y
el hecho de que ustedes hayan aceptado la oportunidad de participar, nos satisface sobremanera.

Todos nosotros vivimos en un tiempo extraordinario de estimulos, energia’y cambio. Como nunca antes,
las vidas y las visiones de nuestros conciudadanos estan siendo iluminadas y ampliadas por intercambios
econémicos, sociales y educativos con ciudadanos de otros paises y culturas. De diversas maneras las fronteras
territoriales entre los paises estén desapareciendo, a medida que vamos eliminando las barreras al comercio, a los
vigjesy alas comunicaciones.

Lacomunidad global de naciones en que vivimos nos proporciona mejores oportunidades de entendimiento
mutuo— para compartir nuestras experiencias culturales y nuestra historia, los valores y tradiciones particulares de
nuestras sociedades, y nuestras idiosincrasias— y €l acceso y movilidad internacional que no podriamos haber
imaginado hace pocas décadas.

Nuestro mundo es sin duda alguna un mundo mejor por € animo y la energia de nuestro tiempo— pero €l
hecho de que existe una comunidad global, con acceso transnacional instantaneo al conocimiento, alainformaciény
alasideas, también plantea desafios nuevosy dificilesanuestras institucionesy a nuestros gobiernos, y hace surgir
nuevas expectativas, en nuestros conciudadanos, de un futuro mejor y mas seguro.

Mientras |a gente de nuestros paises ve y experimenta avances en sus propias vidas y en las vidas de sus vecinos
internacionales, ¢no deben esperar y anticipar que los procesos, las instituciones y los individuos que los
gobiernan también avancen para mantenerse al paso de |os tiempos cambiantes y para satisfacer sus necesidades
con mayor celeridad y eficiencia?

Las personas, al hacer uso de los avances tecnol gicos del mundo contemporaneo para comunicarse y viajar y
participar en el comercio con cada vez mayor facilidad y flexibilidad, y al darse cuenta de que los delincuentes
y las empresas criminales estdn empleando los mismos mecanismos para robarles el dinero y amenazar su
bienestar, ¢no deben ellas esperar y anticipar que sus gobiernos e instituciones utilicen todos los medios
posibles para protegerlas de interferencias ilegales y para disuadir patrones novedosos y destructivos de
conducta criminal ?

Al utilizar €l ciberespacio con fines buenos y legales, ¢no deberan nuestros ciudadanos esperar y anticipar ser
libres del "ciber-crimen" y laamenaza que éste plantea a su privacidad y seguridad?

Al observar los avances y las mejoras en el sector privado y en otros ambitos, ¢no deben ellos esperar y
anticipar avances similares en los procesos de la justicia — el descarte de los procedimientos anticuados y

" Procuradora General de los Estados Unidos de America



formales, un cambio radical de las leyes y de los reglamentos para satisfacer las necesidades modernas, un
compromiso renovado para con la aplicacion eficiente y efectiva de laley y la realizacion completa del enorme
potencial de la cooperacion internacional— para mejorar las vidas cotidianas de los ciudadanos c la
comunidad global ?

Nos corresponde a todos los que hoy estamos aqui— representantes de los gobiernos del hemisferio, sean
del poder judicial, del poder legislativo, fiscales y abogados defensores, académicos y diplomaticos, representantes
de organizaciones no gubernamentales y del sector privado— formar y poner en préactica una coalicion que satisfaga
las expectativasy las esperanzas de |os pueblos de nuestro hemisferio y del mundo entero.

Nosotros necesitamos forjar esta coalicion si es que vamos atrabajar de manera eficaz en el fortalecimiento
de los sistemas de justicia en laregion, sistemas que reconozcan |os derechos humanos de todas las personas, pero
gue alavez validen y sostengan los derechos de aquellos ciudadanos respetuosos de la ley, de gozar delapazy de
la seguridad en sus hogares y en sus comunidades— sistemas que suministren acceso por igua y de manera
oportuna a la justicia tanto para los acusados como para las victimas— sistemas que reconozcan y protejan alos
miembros mas vulnerables de nuestras sociedades, |0s jovenesy |0s ancianos, quienes con demasiada frecuencia son
blanco de la actividad criminal, o que se encuentran indefensos ante |os tramites engorrosos de nuestras estructuras
burocréticasy juridicas— sistemas que sean libres de influencias politicas y que rechacen las influencias corruptoras
gue nos rodean y nos amenazan a todos— sistemas que remuevan las barreras que todavia existen ala cooperacion
de agencias encargadas de hacer cumplir laley a nivel internacional, para que asi nuestros esfuerzos de llevar alos
fugitivos ante la justicia de la manera mas eficaz posible al igual que nuestros esfuerzos por desarticular las
organi zaciones transnacional es que aquejan a nuestra comunidad global, puedan tener éxito.

Nuestra coalicion de compromiso también exigira una coalicion de todos nuestros recursos— recursos en
cuanto tiempo, personas y dinero. Se requerird de un esfuerzo coordinado por parte de todos los que nos
encontramos hoy aqui y de los gobiernos, instituciones y organizaciones que representamos, para que se hagan
realidad nuestras metas— y para cumplir con las esperanzas, las expectativas y |os suefios de los ciudadanos del
mundo en general.

Como parte de este movimiento de compromiso y accién, yo espero vigjar pronto a Brasil para reunirme
con los fiscales o procuradores generales de los paises del hemisferio para evaluar nuestros esfuerzos y trazar
nuestra trayectoria para e préximo siglo. Ademas, espero asistir a la proxima reunidn de ministros de justiciaen el
Per(l a comienzos de 1999 para compartir y ampliar nuestros compromisos mutuos con el progreso, incluyendo la
creacion de un Centro de Estudios de Justicia a nivel hemisférico, el cual todos nuestros Presidentes acordaron crear
durante la Segunda Cumbre de la Américas. Abrigo el suefio de que este Centro establezca un mecanismo que
permitay promueva el avance permanente de las varias reformas a la justicia pena en €l largo plazo, por medio del
intercambio de experiencias y programas de estudio por parte de jueces, fiscales, abogados defensores y otros en
todo el hemisferio.

La cooperacién regional que todos ustedes estan demostrando esta noche y durante esta semana es
admirable. Como todos sabemos, no hay ningln pais que tenga todas las respuestas acerca de como llevar a cabo
estas reformas ni de como enfrentar estos tiempos cambiantes. Podemos y debemos aprender 1os unos de |os otros.
Gracias a esta conferencia, todos los que nos encontramos aqui hoy dia podemos compartir y beneficiarnos de
nuestra pericia, nuestros conocimientos y nuestra experiencia para hacer de nuestro hemisferio y de nuestra
comunidad global un mejor lugar paravivir.

Como dije anteriormente, nuestros ciudadanos esperan que hagamos todo |o que esté a nuestro alcance para
satisfacer sus suefios para € préximo milenio— por medio de la utilizacion de avances tecnol 6gicos, de la voluntad
de deshacernos de la formalidad en favor de la comunicacién y la accion répiday efectiva, y de un compromiso de
hacer de todo sistema de justicia una via para la completa y equitativa adjudicacion y reconocimiento de los
derechos de todas | as personas que comparecen ante ella.

Unamonos, entonces, para hacer realidad sus expectativasy sus suefios.

Gracias.



RESUMEN EJECUTIVO
DEL REPORTE DE CONFERENCIA

Douglass Cassel”

PREAMBULO

La conferencia sobre Reformas a la Justicia Penal en las Américas se llevé a cabo por iniciativa de
la Fundacién para el Debido Proceso Legal y la Fundacion Interamericana de Abogados, del 17 a 20 de
noviembre de 1998 en Washington, D.C. Los recursos financieros para la realizacion de esta conferencia
fueron suministrados por la Agencia para el Desarrollo Internacional del Gobierno de los Estados Unidos
(U.S. AID) y tuvo como anfitrién a Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

El objeto de la conferencia fue reunir expertos en la materia, a fin de evaluar los progresos y
discutir los problemas en los procesos de reforma de los sistemas de justicia penal en América Latina. Con
ello se buscaba identificar mecanismos para futuros intercambios, asi como también para €l planeamiento y
la investigacidn sobre el tema. Cabe sefiadar que los expertos consideraron, en el transcurso de esta
Conferencia, tanto las experiencias particul ares de cada pais asi como aquellas de caracter regional.

La Conferencia fue inaugurada por la Procuradora General de los Estados Unidos, la Doctora
Janet Reno. En nombre de la Fundacion para el Debido Proceso Legal las palabras de bienvenida
estuvieron a cargo del Presidente de su Junta Directiva, Dr. Reinaldo Figueredo, y del Presidente de la
Fundacion, profesor Thomas Buergenthal. El sefior Charles Norberg, fundador y primer presidente de la
Fundacion Interamericana de Abogados expreso igual mente pal abras de bienvenida.

Durante la Conferencia, €l Procurador General de México, Dr. Jorge Madrazo, abordd dos temas:
uno referente a los esfuerzos efectuados por el Gobierno de México contra el crimen organizado,
particularmente contra el trafico de drogas, y €l segundo, sobre el papel del fiscal y el juicio penal en el
sistema de justicia criminal mexicano.

En la Conferencia participaron mas de 40 expertos de Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, México, Peru, Estados Unidos y Venezuela. Entre ellos se encontraban funcionarios
publicos, funcionarios de los poderes judiciales, del Ministerio Pdblico, defensores publicos, abogados y
expertos académicos, asi como también especialistas del Banco Mundial y del Banco Interamericano de
Desarrollo.

RESUMEN DEL PROGRAMA

L as sesiones de trabajo fueron inauguradas por el profesor Buergenthal y por el Doctor Fernando
Carrillo Flores, ex Ministro de Justicia de Colombia y actual Consejero Principal para Reformas del Sector
Pdblico del Banco Interamericano de Desarrollo. Al efecto, se establecieron 8 paneles, en cada uno de los
cuales se desarroll6 una discusién plenaria del tema correspondiente. En el curso de cada discusion se
abordaron puntos de vista globales y regionales asi como estudios de casos de Venezuelay Chile. También
se examinaron estudios sobre [os nuevos papeles de |os jueces, fiscales y defensores; sobre el derecho dela
defensa; la coordinacion de investigaciones criminales y la seleccidon y entrenamiento de las personas

" Miembro y Secretario del Consejo Directivo de la Fundacién para el Debido Proceso Legal; Director del
Centro Internacional de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Northwestern University, Chicago,
Estados Unidos.



involucradas en el proceso penal. De igual forma, € Procurador General de México, Dr. Jorge Madrazo,
expuso sobre el tema de ladelincuenciainternacional organizada.

A continuacion se presenta un breve resumen de las presentaciones. El texto completo de casi
todas las presentaciones se encuentra en este mismo tomo.

L as presentaciones fueron las siguientes.

Tema: Consideraciones sobre las reformas de los Cédigos de Procedimiento Penal a nivel global y
regional.

Expositores:

Dr. Fernando Carrillo Flores (introduccién).

Profesor Mirjan Damaska, Escuela de Derecho de la Universidad de Y ale (aspectos globales).
Dr. José Cafferatta Nores, Diputado del Parlamento Argentino (aspectos regionales).

El Dr. Carrillo explicd que los Bancos Internacionales reconocen que la existencia de un Estado de
Derecho es elemento bésico para el establecimiento de una economia de mercado. Apunt6é sobre las
preocupaciones que el BID contempla con respecto al tema de la administracién de justicia, sefialando,
ademés, que 19 de los 26 paises de América Latina estén en una etapa de transicion hacia un sistema de
procedimiento penal detipo acusatorio oral.

El Profesor Damaska explicO las razones ideoldgicas y pragmaticas para las “grandes y aceleradas
transformaciones en el derecho penal, no solamente en los paises en vias de desarrollo, sino también en la
mayoria de |os paises desarrollados’. Asimismo, explicd por qué histéricay actualmente algunos aspectos
del sistema acusatorio oral tienden a adoptarse cada vez mas en paises que mantienen procedimientos
penales de tradicion inquisitiva. De igual forma, subray6 la necesidad de adelantar un estudio cuidadoso
sobre las reformas efectuadas hacia un sistema oral, debido a que, en la préctica, el efecto de esas reformas
puede variar sensiblemente de un particular sistema inquisitivo a otro. Subray6, finalmente, que los
derechos de la defensa deben mantener un estrecho equilibrio con la politica de control crimina y
argumento “prudenciay moderacion” en el temade la proteccién del debido proceso.

El Dr. Cafferata sefial@, por su parte, que la tendencia reformista hacia el sistema acusatorio oral en los
derechos penales de América Latina obedece a la apertura hacia ideas democréticas y a laimplantacién de
politicas de control criminal mas realistas en la region. Asimismo, explicdé cdmo han cambiado los papeles
de los distintos participantes en los sistemas de justicia penal y apunto6 que la resistencia gue se ha creado
frente alamodificacion del sistema penal basado en unatradicién inquisitiva es el resultado de laherencia
colonial autoritaria que poseen los distintos paises de América Latina. Afiadié que ello se debe también a
los esfuerzos que alin se gjercen para mantener esquemas de poder autoritarios e injustos. De igual forma,
rechaz6 la supuesta incompatibilidad entre los principios de seguridad publica y el respeto a debido
proceso del acusado, indicando que ambos, seguridad y libertad, son posibles y por lo tanto pueden
cohabitar. Por Ultimo, afirmé que las causas que han originado incrementos en los indices delictivos no se
deben a deficiencias en los codigos de procedimiento penal, sino méas bien ala exclusién social imperante y
concluyd que, parareducir las tasas de criminalidad, es necesario construir una sociedad mas justa.

Tema: Delincuencia I nternacional Organizada.

Expositor:
Dr. Jorge Madrazo, Procurador General de México.

El Procurador General Madrazo advirtio que el “incremento de la violencia corrompe y es peligroso” y
que la delincuencia organizada internacional, particularmente el trafico de drogas, amenaza a la democracia
y al estado de derecho. El Procurador Madrazo describio los esfuerzos del Gobierno de México en lalucha
contra el tréfico de drogas y la corrupcion oficial y en trabajar conjuntamente con los Estados Unidos.



Asimismo, abog6 por mecanismos de evaluacion multilateral dentro del sistema de la Organizacion de los
Estados Americanos, en contraposicion a aquellos similares de orden unilateral. Concluyé que el combate
contrael trafico de drogas es solo posible dentro del marco de la cooperacion internacional.

Tema: Reciente Adopcion en Venezuela de un nuevo Caodigo Procesal Penal.

Expositores:

GiselaParra, Presidente del Consejo de la Judicaturade Venezuela.

Dr. Fernando M. Fernandez, miembro de lafirmaBaker & McKenziey Director dela Seccion de
Venezuelade Amnistia I nternacional .

Dr. Alberto Arteaga, abogado y Profesor de Derecho Penal de la Universidad Central de
Venezuela.

La Presidente Parra recalco el proceso y el contenido de las recientes reformas al procedimiento penal con
la promulgacién del Cédigo Organico Procesal Penal que consagra un sistema acusatorio y oral. Explicé
que la iniciativa formal del proceso de reforma se inici6 a raiz de un acuerdo firmado con el Banco
Mundial. Sefial 6 que no obstante que el Nuevo Cédigo entrara en vigor en julio de 1999, tres conjuntos de
normas ya estan en vigencia desde marzo de 1998: se trata de las correspondientes a los acuerdos
reparatorios, la reduccion de condena a cambio de reconocimiento por parte del imputado de los hechos que
se le imputan y la eliminacion del secreto o confidencialidad de la averiguacion previa para el imputado y
su defensa. Sefial 6 que hasta este momento no se han registrado quejas contra esas reformas y que, dentro
de un breve periodo de tiempo, todos los funcionarios del sistema de justicia recibiran orientaciones sobre
el contenido de tales reformas.

El Dr. Fernandez enfatiz los defectos del sistema anterior, que son los mismos que propiciaron las
actuales reformas. Asi, identificd nueve aspectos que también propiciaron latransicién, lacual se encuentra
reflejada en las reformas integrales y sisteméticas emprendidas en Venezuela. Estos aspectos incluyeron,
entre otros, la existencia de un Estado desacreditado, una falta de cultura de respeto a los derechos
humanos, |os errores cometidos en el sistemajudicial y la falta de confianza de la poblacion con respecto a
ese sistema, un poder judicial politizado y la constancia en irse por los extremos en lo que a penalidad se
refiere; en ocasiones hay unatotal impunidad y en otras un castigo excesivo. Indicd que las reformas son
serias e irreversibles y concluyé que mientras algunos colegios de abogados y el ministerio publico se
oponen al nuevo codigo, lasociedad civil 1o defiende.

El Dr. Arteaga aconsejé no perder contacto con larealidad y acot6 que la promulgacion de unaley no debe
ser confundida con un cambio real. Indico que existe una especie de esquizofrenia: por un lado laley dice
una cosa y larealidad otra. Sefialé que lo que debe ser cambiado son las mentes, pues de otra manera las
leyes seran desobedecidas. Manifestd su apoyo al nuevo codigo pero con reservasy concluyé que en otros
paises, como en Espafia, las reformas han sido implantadas de manera gradual, no asi en Venezuela, donde
se intenta cambiarlo todo inmediatamente.

Tema: La Experienciadelas Reformasen Chile.

Expositores:
Dra. Loreto Ruz Donoso, Subsecretaria paralareformadel cddigo de procedimiento penal.

La Dra. Ruz explicd el proceso gradual de reforma experimentado en Chile de un sistema inquisitivo a un
sistema acusatorio oral. Indicé que cuando el Presidente Aylwin asumio €l poder, € sistema judicial de
Chile carecia de credibilidad y violaba sisteméticamente las normas sobre derechos humanos. El Presidente
Aylwin decidid iniciar los cambios incrementando los recursos materiales del sistema; sin embargo,
después de cuatro afios fue evidente que los salarios més altos y mas computadoras no eran suficientes sin
una reforma de las normas del procedimiento penal. El Presidente Frei hizo esfuerzos para obtener respaldo
de la poblacion en cuanto a las reformas; la resistencia inicial de los jueces, aunque continla, ha



disminuido. Concluyd que existen varios proyectos de reforma y que Chile planea implantar el nuevo
sistema primero en dos regiones y, después de cuatro anos, extenderlo atodo el pais.

Tema: “El Juez, @ Fiscal y e Abogado Defensor: ¢Nuevos papelesy vig as costumbres?”

Expositores:

Dr. Alvaro Ferrandino, Director de la Oficina de Defensoria Publica de Costa Rica.
Dr. Jaime Giraldo, ex Ministro de Justicia de Colombia

Profesor Juan Enrique Vargas, Universidad Diego Portales de Chile.

El Dr. Ferrandino explico que Costa Rica hatenido una mezcla de los dos sistemas desde 1975y que él ha
participado en programas de capacitacion en Guatemalay El Salvador. Indicé que en esos paises |os mas
fuertes impulsores de la reforma hacia un sistema penal de tipo oral acusatorio son los abogados defensores
y los defensores publicos. Sfiald que en un principio algunos abogados defensores se opusieron a las
reformas, por el hecho de que debian expeditar los casos, privando ala defensa del atraso en la tramitacion
de los casos como estrategia tactica. Concluyd que ahora, sin embargo, los abogados defensores han
entendido que el nuevo sistemales proporciona grandes oportunidades para defender a sus clientes.

El Dr. Giraldo expres6 que lajusticia en Colombia esta actualmente igual o peor a como estaba antes de la
reforma del sistema de justicia penal en 1991. En un sistema acusatorio, €l cual Colombia ha tenido desde
1979, son necesarios grandes recursos para asegurar una adecuada defensa; la injusticia surge cuando los
recursos con que cuenta la defensa no son iguales a aquellos que posee lafiscalia. Indicd que Colombia
gasta el 1.6% de su producto interno bruto en el area de justicia, més que cualquier otro pais de América
Latina excepto Costa Rica. Sefidd que la Fiscalia tiene aproximadamente 20,000 funcionarios, de los
cuales 884 son defensores publicos. Indicé que no obstante los enormes esfuerzos realizados, esos
defensores publicos son incapaces de atender ni siquiera a 10% de los indigentes imputados durante las
averiguaciones previas (sumario). Sefial6 también que ha sido designado los Abogados de Oficio, por el
cual todos los abogados de Colombia estén obligados a aceptar la prestacion de tal servicio. Sin embargo,
en opinién del Dr. Giraldo, sin el sistemainquisitivo, en el cual los jueces de instruccion obtenian evidencia
tanto de cargo como exculpatoria, la poblacion indigente de Colombia ahora esta sin defensa. Concluy6 que
entre otros problemas hay los retrasos y un alto indice de impunidad.

El Profesor Vargasopind que los problemas de disefio e implantacion no pueden ser separados desde que
la mayoria de los inconvenientes en la implantacién tienen su origen en defectos en el disefio. Apuntd que
el disefio no debe ser utdpico, sino que debe considerar una determinacion realista de flujos de casos y
presupuestos. Afirmé que una reforma seria debe plantearse cua es el minimo de cambios que es posible
realizar e implantar. Afiadi6 que una reforma debe ser alargo plazo y que, por lo tanto, los resultados deben
ser alcanzados después de 15 o 20 afios. Concluy6 sefialando que incluso el tiempo de duracion de un juicio
ante un juez, con fiscal y abogado defensor, no es atribuible al sistema.

Tema: Losderechosdelosimputados reciben mejor proteccion con las Refor mas del Procedimiento:

Expositores:

Dr. Miguel Trejo Escobar, Magistrado de la Camara de Menores de El Salvador.
Profesor Mauricio Duce, Universidad Diego Portales de Chile.

Lic. Yolanda Pérez Ruiz, Magistrada de |a Corte de Apelaciones de Guatemala.

El Magistrado Trejo elabord un resumen de las reformas emprendidas en El Salvador, incluyendo aquellas
referentes a Ley del Menor Infractor, de tipo acusatorio y oral. Dicho codigo ha estado en vigencia por tres
anosy el nuevo Cédigo Procesal Penal ha estado vigente desde hace siete meses. Indicéd que el sistemaque
se tenia anteriormente violabalos derechos humanos. Asi, el porcentaje de duracion de los casos era de tres
anos, el 70% de las personas detenidas eran sometidas a prision preventiva, los acusados soélo
excepcionalmente tenian contacto con un defensor y muchos de los acusados que confesaban ante la
Policia posteriormente se retractaban de dichas confesiones ante los jueces. Apunt6 que El Salvador ahora



se ha acercado a sistema oral de juicios publicos, similar a aguellos existentes en Guatemalay Costa Rica.
Se trata de un esfuerzo por cumplir con los estandares contemplados en los tratados internacionales. Sin
embargo, sefialo que el pais esta experimentando un incremento en la comision de delitos violentosy en la
inseguridad publica, y que la sociedad ha reaccionado exigiendo mayor presencia policial y mas prisiones,
asi como sanciones mas severas. Finalizé apuntando que el nuevo cddigo ha sido acusado no solo de ser
incapaz de reprimir el delito, sino incluso de fomentarlo.

El Profesor Duce explicd que las reformas en Chile alin no han sido implementadas y que éstas aln
permanecen en la etapa de discusion parlamentaria. Sefial6 que Chile no cuenta ain con un Ministerio
Publico o Fiscal y que los jueces son |os responsables de todas las funciones, aunque muchas de estas son
€jecutadas por sus asistentes. Afadié que las averiguaciones y procedimientos previos a inicio formal del
juicio alin son secretos en su mayoria. Asimismo, apuntd que la situacion de los derechos de |os acusados
es desastrosa, desde que la posicion ideoldgica del sistema es hostil hacia ellos. Indico que el 60% de los
detenidos o son preventivamente. El Profesor Duce indicd que las reformas propuestas, las mismas que
incorporan los articulos 7 y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, constituyen un
avance sustancial paralos derechos de los acusados y afiadio que en el proceso de transicion, en Chile, no
ha sido posible reformar los cuerpos policiales (carabineros). Finalizd sefialando que el determinismo debe
ser rechazado y, en su lugar, deben ser disefiados programas para superar |os obstacul os.

La Magistrada Pérez hablé de los derechos de los detenidos. Indicéd que las reformas tienden a ocuparse
solamente del procedimiento penal sin considerar la independencia que deben tener los jueces, el Cadigo
Penal o el Codigo Penitenciario. Indicd que algunos jueces simplemente no aplican las reformas y subray6
gue la peor situacién se vive en las cérceles, lugar donde el procedimiento penal se inicia 'y termina.
Menciond que en 1995, e 74% de la poblacién penitenciaria de Guatemala se encontraba en prision
preventivay que en la actualidad ese porcentaje ha crecido después de la promulgacion del nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal de 1994. Sefial6 que esto se debe a que los jueces temen perder sus cargos.
Asimismo, indicd que los defensores publicos no tienen oportunidad de conocer a sus clientes. Finalmente
observo que los reos, en un 70%, son analfabetas. Tiene dudas sobre la vigencia de los derechos de los
detenidos preventivos o condenados y acerca de su proteccion.

Tema: La Investigacion Penal: Problemas practicos en la coordinacion entre las funciones de Poder
Judicial, los Fiscalesy la Policia durante lasinvestigaciones penales.

Expositor:
Dr. Jorge Madrazo, Procurador General de México

El Dr. Madrazo explico la evolucién histérica del sistema de justicia penal mexicano, desde uno de
tipo inquisitivo hasta el actual de naturaleza acusatoria. Indico que desde la constitucion de 1917, el
Ministerio Publico tiene la obligacion de investigar y acusar y los jueces tienen la obligacion de juzgar.
Asimismo, procedié a explicar las recientes reformas a la Constitucion, una de las cuales, a juicio del
Procurador General, ha propiciado la impunidad desde que se requiere que €l Ministerio Pablico presente
evidencia de todos los elementos del delito afin de justificar la detencidn del sospechoso o parainiciar un
juicio penal, todo ello sin haberse prorrogado €l periodo de s6lo 48 horas previamente establ ecido paratales
propositos. Concluyd que el Gobierno de México ya ha propuesto modificaciones a fin de remediar este
problema, y que se esperala pronta aprobaci6n de dichas modificaciones.

Tema: Seleccidn y capacitacion de jueces, fiscalesy defensor es publicos.

Expositores:

Lic. Yolanda Pérez Ruiz, Magistrada de la Corte de Apelaciones de Guatemala.

Dr. Albino Tinetti, Director de la Escuela Judicial de El Salvador.

Dr. Alvaro Ferrandino, Director de la Oficinade la Defensoria Plblica de Costa Rica.



La Magistrada Pérez observo que las Escuelas de Derecho no capacitan a sus graduados para ser buenos
jueces, fiscales y defensores. Indicod que los buenos jueces son, en realidad, buenos humanistas. Sefial 6,
asimismo, que el entrenamiento dado a través de la cooperacion internaciona es a menudo efectuado en
lenguas extranjeras y en lugares inapropiados. Comenté ademas que algunos de los participantes en tales
programas consideran a éstos como vacaciones. Por otro lado, mencion6 que antes de la promulgacion del
nuevo Codigo de Procedimiento Penal en Guatemala no habia entrenamiento, sino solo informacion
general sobre sus propdsitos Incluso ahora no se comprende muy bien el por qué, el comoy el qué de las
nuevas instituciones producto de dichas reformas. Apunt6 que en Quetzaltenango, antes de la reforma, el
51% de la poblacion penitenciaria se encontraba en prision preventiva y, ahora, € porcentgje se ha
incrementado a 74%, lo que denota una carencia de entendimiento del principio de presuncién de
inocencia. Concluy6 sefialando que la Escuela Judicial no esta resolviendo este problema, sino que se
concentra mas bien en mantener estadisticas sobre el nimero de alumnosy en solicitar fondos.

El Dr. Tinetti establecio que, a diferencia de Guatemala, donde el nuevo Cadigo de Procedimiento Penal
fue redactado en secreto, en El Salvador se adopt6 una estrategia participativa, utilizando un gran nimero
de abogados que trabajaron en grupos. Manifesto que, no obstante esto, persiste alin mucha controversia
sobre el nuevo Cédigo. Indico que, en 1990, en El Salvador no habia una escuela de capacitacion judicial,
pero que la AID contraté a una entidad para prestar la capacitacion. Sin embargo, debido a una disputa
entre la AID y la Corte Suprema, los jueces no participaron en dicha capacitacion. Esa capacitacion fue
dirigida a los fiscales, defensores, abogados y profesores de derecho y fue impartida por expertos de
América Latina 'y Espafia, expertos éstos que compartian la doctrina del finalismo en el Derecho Penal.
Asimismo, algunos profesores salvadorefios prepararon manuales en varias areas del derecho,
conjuntamente con expertos extranjeros. Finalizé indicando que no obstante que la AID se haretirado de
ese proyecto las capacitaciones no se han suspendido.

El Dr. Ferrandino manifestdé su confianza en la capacitacién, especialmente en la capacitacion in situ,
consistente en el acompafiamiento al funcionario que esta siendo capacitado. En términos de cooperacion
internacional, opind que ahora se esta en unanueva eray sefialé que, desde que laAlID se estaretirando de
laregién, los bancos internacionales han venido a prestar apoyo con préstamos. Indicd que por méas de 30
anos, Costa Rica ha tenido una escuela judicial, donde la judicatura entrena a los jueces, fiscales,
defensores y policias. Apuntd que desde 1968 la Constitucion ha requerido que el poder judicial reciba no
menos del 6% del presupuesto nacional. Concluyé que la AID brind6 asistencia en un principio y aunque
ahorayano esté presente en Costa Rica, hadejado unainstitucion instalada.

Tema: Observaciones Finales

Expositores:

Sra. Norma Parker, U.S-AID.

Sra. Fay Armstrong, Funcionario de Administracion de Justicia,
Departamento de Estado de | os Estados Unidos.

Profesor Thomas Buergenthal.

Dr. Reinaldo Figueredo.

La Sefiora Parker consider6 a esta conferencia como unade las mejores alas que ha asistido en los Ultimos
anos, y opin6 serd muy Util para la comunidad de instituciones donantes, representada en la Conferencia
por los Departamentos de Estado y Justicia de los Estados Unidos, la AID y el BID. Finaliz6 diciendo que
el entrenamiento que se efectlie debe ser préctico, realistay sostenible, basado en larealidad de cada pais.

La Sefiora Amstrong expreso su deseo de que la conferencia pueda conducir a un amplio plan de accion y
que los conferencistas participen en el disefio del mismo. Indic6 que una posibilidad de implantar lo
anterior podria ser la creacién de redes o de un centro sobre reformas del sistema penal, dentro del marco
dela Cumbre de las Américas.

El Profesor Buergenthal manifestd que se habia impresionado con el realismo con que se trataron tanto el
diagnéstico de los problemas como las posibles soluciones a los mismos. Indicod que en las reformas al



sistema penal hay que considerar el contexto econdémico, politicoy socia de cada paisy subregion. Afadio
gue es necesaria la existencia de un compromiso regional, y que e mismo debe reflgjarse en €
establ ecimiento de centros regionales o subregional es que desempefien distintas funciones. Manifesté que
los procesos de reforma necesitan el continuo apoyo financiero dela AID y de los Bancos Internacionales
y el apoyo politico alas mismas debe provenir de los mecanismos internacional es de derechos humanos, las
legislaturas nacionales y las organizaciones no gubernamentales enfocadas en la administracion dejusticia
Advirtié que si no se actlia de modo urgente y diligente, ello podria implicar un retroceso en los avances
democraéticos hasta ahora logrados. Concluyé que la seguridad individual y social debe ser, alos ojos de la
sociedad, compatible con las normas del debido proceso.

El Dr. Figueredo, en conclusion, recordd las palabras del Dr. Carrillo cuando indicé que “el Estado de
Derecho es la piedra angular de una economia de mercado”. Indicé que un tratamiento interdisciplinario del
proceso de reformas es esencial y finalizé sefidando que las nuevas aperturas son irreversibles pero
también trauméticas.



ASPECTOS GLOBALESDE LA
REFORMA DEL PROCESO PENAL

Mirjan Damaska

Presiones para el cambio

En esta época de grandes transformaciones el proceso penal no ha sido ajeno a las presiones intensas a
favor del cambio. Dos fuentes poderosas de estas presiones se pueden identificar inmediatamente. La primera de
ellas es de carécter pragmético. Tanto en el mundo desarrollado como en |os paises en desarrollo, 1as condiciones de
la modernidad han producido un aumento vertiginoso en el nimero de casos que ingresan al sistema de justicia
penal. Pero debido a que los procesos tradicional es no fueron disefiados para funcionar en esta escala grandemente
ampliada, ha surgido la necesidad de racionalizar el esquema procesal. La justicia, que cuenta con recursos
limitados, debe ser “racionada” .

La segunda fuente de presiones es una cuestion de principio, o de ideologia procesal, si se quiere. Sele ha
[lamado de diversas maneras, como preocupacion por que sea justo, debido proceso o derechos humanos. Lldmese
como se llame, la preocupacion ha adquirido mayor fuerza retérica después de las dolorosas experiencias con los
regimenes totalitarios y autoritarios en este siglo. Ahora la preocupacién se ha consagrado en los instrumentos
basi cos para la proteccion internacional de los derechos humanos, por jemplo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y las Convenciones Americana y Europea de Derechos Humanos. Muchas constituciones y
legislaciones a nivel nacional han seguido esta tendencia, y manifiestan mayor sensibilidad y comprension que antes
por el trato adecuado de los individuos que se encuentran envuel tos o enredados en el proceso penal. Por cierto, las
reformas para instituir el debido proceso son motivadas algunas veces mas por €l deseo de evitar conflictos con los
estandares legales internacionales que por el deseo de llevar a cabo un cambio real en la practica procesal.! Sin
embargo, a pesar de esta tendencia, en un nimero cada vez mayor de estados, |las reformas para garantizar el debido
proceso ya no pueden ser un gesto vacio por parte del legislador: las personas cuyos derechos humanos han sido
violados tienen cada vez mas posi bilidades de reivindicarse ante | os tribunal es constituci onal es de sus propios paises
0, en algunas partes del mundo, ante tribunales internacionales

Sin embargo, es importante anotar que factores tanto pragmaticos como ideol 6gicos empujan en diferentes
direcciones. La preocupacion por fortalecer los derechos del imputado exige que se observen formas que
desaceleran el impulso de las acciones penales y que pueden complicar la busgueda de la verdad. Por otro lado,
preocupaciones pragméticas exigen la simplificacion de los esgquemas procesales y la remocion de formas de justicia
que obstaculizan el flujo regular de casos a través del sistema. No es nada fécil resolver la tension resultante y
encontrar un equilibrio aceptable entre |os factores pragmaticos e ideol6gicos. Por |o tanto, no debe sorprender que
la insatisfaccion con los sistemas existentes de proceso penal se encuentraen casi todas partes, tanto en paises que
pertenecen a la tradicion angloamericana (0 common law) como en los paises que pertenecen a la tradicion de
Europa continental (o derecho civil). Las voces del descontento pueden incluso ser escuchadas en paises como
Inglaterra 'y Francia, cuyos procedimientos penales sirvieron de inspiraciéon para los arquitectos de los sistemas
contemporaneos de justicia penal .

" Sterling Professor of Law, Facultad de Derecho, Universidad de Y ale, Connecticut, Estados Unidos.

! Este puede ser el caso de las enmiendas introducidas recientemente al Cédigo de Procedimiento Penal de 1979 de
China. Véase R. Heuser & T. Weigend, Das Stragprozessgesetz der Volksrepublik Chinain verglaichender
Perspective, Mitteilunder des Instituts fur Asienkunde, No. 276, pages 51, 52, 63 (1997).

2 Obsérvese que se ha requerido atodos |os estados miembros del Concejo de Europa que ratifiquen la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos y que acepten lajurisdiccién de la Corte Europea de Derechos Humanos de
Estrasburgo.



Movimiento de ideas reformistas

Ya que la insatisfaccién con los esguemas existentes persiste en ambas ramas de la tradicién procesal
Occidental, se esperaria que los paises del common law buscaran inspiracion en los paises del derecho civil, y que
igualmente los paises del derecho civil se sintieran atraidos por las instituciones procesdes de procedencia
angloamericana. Después de todo, el pasto generalmente parece mas verde en el jardin del vecino. Curiosamente,
sin embargo, el movimiento de las ideas de reforma entre las dos culturas procesales ha sido casi exclusivamente en
un sélo sentido: las instituciones que estédn asociadas con los sistemas del common law de procedimiento penal
gjercieron una influencia sobre los sistemas estructurados en la tradicién civilista. Casi ho ha habido movimiento
alguno en el sentido contrario®

Antes de que consideremos las causas de esta asimetria, vale la pena recordar lo que implica el contraste
entre los sistemas contemporaneos de procedimiento penal angloamericano y de Europa continental. L os abogados
angloamericanos se refieren a este contraste como aguel entre los model os adversarial y no adversarial del proceso,
mientras que sus colegas del derecho civil oponen su tipo “mixto” (acusatorio-inquisitivo) al tipo acusatorio del
sistema angloamericano. La diferencia no se reduce apenas a la terminologia: perspectivas variables de las dos
tradiciones juridicas, conducen a maneras diferentes de entender la oposicion. Desde la perspectiva
angloamericana, por gjemplo, los procedimientos “mixtos’ de los paises del derecho civil no parecen representar un
punto intermedio 0 una combinacion equilibrada entre |os elementos acusatorios e inquisitivos. Mas bien, a pesar de
muchos aditamientos acusatorios, estos procedimientos | es parecen alos abogados angl oamericanos una variante del
modo inquisitivo. Pero aln dentro de cada tradicién procesal--common law asi como el derecho civil--los dos tipos
de procedimiento se conciben de diferentes maneras.*

Para los fines comparativos, en sentido amplio, de esta presentacion, la oposicién se puede entender mejor
en los siguientes términos. Por el lado del common law, imaginese un proceso cuya inspiracion predominante es la
imagen de una contienda entre dos partes ante un aparato de justicia relativamente pasivo con adjudicadores legos
independientes. Por el lado del derecho civil, imaginese un proceso cuya inspiracién predominante es laimagen de
una investigacion conducida por un aparato de justicia en la cual el elemento profesional prevalece. La
predominancia de la inspiracién merece destacarse: cada proceso incorpora por lo menos algunos elementos del
opuesto, pero solamente la orientacion prevaleciente incide sobre los habitos de trabajo de los participantes en €l
proceso, la estructura de sus incentivos y la légica interna del sistema. Por lo tanto, la pregunta acerca de cuales
aspectos que han sido prestados de afuera perturban la orientacién prevaleciente de un sistema, toma gran
importancia. Al distinguir los elementos importados transformativos de los no transformativos de los sistemas
adversariales alos no adversariales, pronto tendremos que enfrentar esta pregunta.

Por el momento, debemos volver a flujo unidireccional de ideas para la reforma del proceso penal. Las
razones que explican esta asimetria pueden captarse con mayor claridad al considerar la manera en que los paises

3 Escierto que varios académicos angloamericanos abogaron afavor de tomar prestado del mundo del derecho civil,
pero su consejo no se ha seguido. A nivel oficial, no hubo précticamente ninguna propuesta seria de trasplantes del
mundo del derecho civil. El English Royal Commission on Criminal Justice investigo la posibilidad de adoptar
algunas ideas procesal es continental es, pero al final terminé rechazandolas. V éaseinforme de esta comision,
Commission’'s Report, Cm. 2263 (HM SO 1993).

* Considérese el desacuerdo entre |os estudiosos del derecho civil en cuanto aqué eslo que caracterizael tipo
inquisitivo. Muchos estudiosos sostienen, por jemplo, que e modo inquisitivo requiere que el investigador y el
adjudicador sean lamisma persona. En el caso de que un individuo que no sea el investigador decida el caso, segun
estos académicos, se hatomado un paso grande hacia el proceso acusatorio. Para otros, masinclinados haciala
historia, al tomar apenas este Unico paso, el proceso penal sigue profundamente inmerso en el modo inquisitivo. De
hecho, la mayoria de los sistemas inquisitivos del ancien régime separaron las funcionesinvestigativasy de
adjudicativas. Por lo tanto, por ejemplo, durante el siglo XV1I, en Alemaniay Francia, €l poder de tomar una

decision siempre pasaba de las manos del magistrado investigador alas manos de un panel de jueces.



gue se identifican con un sistema o con el otro respondieron a las presiones pragméticas e ideol 6gicas a favor del
cambio.

El Lado del Common Law

Considere la fuente mas poderosa para la difusion de |os esquemas procesales angloamericanos, |os Estados
Unidos. Las presiones pragméticas para el cambio fueron muy intensas aqui: el indice de criminalidad fue alto y los
costos de seguirle el proceso completo en un juicio fueron muy altos. Pero estas presiones fueron confrontadas
completamente con mecanismos de justicia consensual y para evitar el juicio elaborados dentro de los Estados
Unidos. Se desarrollé un sistema de dos niveles en el cual rara vez se recurre a juicios costosos y complicados con
jurados, y la mayor parte de los casos se deciden de manera informal por medio del sistema de plea bargaining, o
sea de negociacion de cargos y penas’ En el desarrollo de este sistema flexible no habia nada que los
angloamericanos pudieran aprender de un sistema de derecho civil tradicional y mas rigido. Las presiones
ideoldgicas a favor del cambio, si bien eran también considerables, fueron mucho menos fuertes y dominantes que
en los paises que salian de dictaduras autoritarias. En |os afios sesenta, 10s impulsos liberales de la Corte Suprema
de los Estados Unidos llevaron a la constitucionalizacion de varias caracteristicas notables del estilo adversarial,
especialmente su renuencia a utilizar al acusado como fuente de informacion en las primeras etapas del proceso
penal. Si latradicién de Europa continental jug6 papel alguno en este desarrollo constitucional, fue apenas en el
sentido de constituir un gemplo negativo: el proceso continental tradicional fue asociado algunas veces con
confesiones producidas por medio de la coercién, una busgueda de pruebas sin control y los horrores de la Santa
Inquisicién.

Debe destacarse que recientemente la Corte Suprema de los Estados Unidos ha presidido |a desarticul acion
parcial de las restricciones constitucionales desarrolladas en los afios sesenta. Al hacerlo, la Corte respondi6 al
sentimiento generalizado de que algunas restricciones expresadas en disposiciones muy especificas habian limitado
la aplicacion de la ley, favoreciendo indebidamente al acusado pena a costa de la victima. La policia en la ciudad
ha perdido su caracter de instrumento de represion racial; los negros y otras minorias adquirieron formas de
controlar el abuso policial. Irénicamente, esta retirada ocurrié cuando los paises de Europa continental (como
veremos &g o) instituian una serie de reformas legislativas que fortalecian la posicién del acusado en el proceso
penal.

Para evaluar estas tendencias contrarias de manera adecuada, dos puntos deben ser tomados en cuenta.
Observemos, primero, que mientras la retirada en los Estados Unidos fue un reflejo de la creencia generalizada a
nivel popular acerca de la necesidad de adoptar una “linea dura’ para enfrentar la delincuencia, las reformas
continentales fueron impulsadas por una élite de expertos académicos. Por |o general, las élites de expertos tienen
mucho mas poder en la Europa continental que en los Estados Unidos, donde la brecha entre el buen gobierno
respecto al publico, y el gobierno publico, tiende a ser mucho mas amplia. Segundo, mas que en la mayoria de los
paises europeos, es dificil paralos legisladores de los Estados Unidos adoptar una di%)osi cion principalmente con
fines programéticos o cosmeéticos. en el clima pragmético de la cultura del common law,” |os abogados agresivos por
lo general encuentran maneras de litigar y de hacer cumplir las promesas legislativas.

El Lado del Derecho Civil

Si bien el procedimiento pena angloamericano se ha desarrollado ajeno a las influencias extranjeras, la
historia de su contraparte europea a lo largo de los Ultimos 200 afios ha sido en gran medida una historia de
adopciones esporadicas de esquemas procesales cuya origen espiritual en Ultimas se encuentra en tierras

® Lasdeclaraciones de cul pabilidad, se argumenta, resultan en unasituacién en lacual tanto el estado como el
delincuente se ven beneficiados: el estado evitael gastoy loimpredicible del juicio, y el delincuente sufre una
condena menos dura.

6 Aqui existe latendenciade considerar que donde hay ley sin remedio no hay ley alguna.



angloamericanas. A veces se ha reconocido esta adopcién gradual de manera directa y abierta, otras veces es
indirectay dificil de discernir por las modificaciones que la mediatizan.

Comenzando con la adopcion provocada por presiones ideoldgicas de cambio, considere que la imagen
tradicional del procedimiento penal en el continente como una investigacion oficial unilateral, Ilegd a ser asociado
por muchos abogados y partidos politicos europeos con un estado fuerte cuyo interés en controlar la delincuencia
justifica amplias restricciones a la realizacion de los intereses del acusado. Si bien esta asociacion se remonta a
fines del siglo XVIII, rara vez produjo desviaciones significativas de las formas tradicionales de justicia en el
continente.” El legado de una autoridad poderosa y centralizada persistié y dio legitimidad a modelo de la
investigacion oficial. Solamente hasta después de la Segunda Guerra Mundial fue que vino un impulso poderoso de
desviarse de este model o— o al menos de diluirlo— como respuesta a los horrores del nazismo.

En Europa Occidental, la respuesta produjo un movimiento muy fuerte hacia sistemas constitucionales en
los cuales los derechos y la dignidad del individuo, incluso el acusado penal, reciben una mejor proteccion. A nivel
internacional, la Convencion Europea para la proteccion de derechos humanos y libertades fundamentales de 1950
introdujo a continente los conceptos angloamericanos de un “juicio equitativo” y “derechos de oposicion”. La
Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo, constituida para hacer cumplir la Convencién, al detallar estos
estandares exigié dgunos cambios en las formas tradicionales de justicia penal en el continente. Con un flujo
permanente de abogados europeos inteligentes y jévenes que regresaban de adelantar estudios de posgrado en
facultades de derecho de los Estados Unidos, las doctrinasy précticas procesales del derecho angloamericano (por
ejemplo, la exclusién de pruebas que son creibles pero que se obtuvieron por medios ilicitos) llegaron a conocerse
ampliamente en el continente, y se pusieron de moda entre los expertos en procedi mi ento penal.

Pero ninguna version de los motivos por los cuales se generd esta atraccion por las ideas procesales
angloamericanas puede estar completa sin mencionar el fuerte impacto de las peliculas y programas de television de
los Estados Unidos dedicados ajuicios penales. Estos constituyeron unaventana paralos europeos continentales a
la manera de operar de una forma de procedimiento no autoritario en el cual lafiscaliay la defensa se enfrentan para
persuadir a un cuerpo independiente de ciudadanos-adjudicadores. Esta forma les pareci6 atractiva a los europeos
continentales no s6lo por su inclinacion no autoritaria, sino ademas porque era mas vivo y entretenido en
comparacion con larutina metddica de los juicios tradicional es alos cual es estaban acostumbrados.

Por lo tanto, considerando todos los factores, no es de sorprender que la experimentacion con las
instituciones procesales angloamericanas haya ganado moméntum. Entre las reformas que produjo la
experimentacion, la més valiente fue la de la legidatura italiana en 1988. Inter alia, esta reforma redujo de manera
importante la influencia de los antecedentes recopilados antes del juicio en el tribunal de primera instancia, ante €l
cual procede € juicio, e introdujo el interrogatorio directo y el contrai nterroggatorio conducidos por las partes en
lugar del interrogatorio de testigos y acusados por parte del juez de instruccién.

Mas recientemente, el desmoronamiento de las dictaduras comunistas en Europa Central y del Este provocé
un movimiento tardio pero dramético para alejarse del modelo tradicional de investigacion oficial. El malestar con
las formas procesales asociadas con un estado excesivamente controlador cred un clima hospitalario para la
adopcion de formas procesales “ adversariales’-- siendo éstas directamente prestadas de | os paises angl oamericanos,
o indirectamente, por medio de su adaptacién por parte de algunos paises de Europa Occidental .’

" Delas pocas excepciones, lamas conocidafue el trasplante, de duracién breve, del procedimiento penal inglésa
Franciaen 1791.

8 Paraun andlisis delareforma, véase L. Fassler, The Italian Penal Procedure Code: An Adversarial System of
Criminal Procedurein Continental Europe, 29 Columbia Journal of Transnational Law, 245-278 (1991).

® Lainfluenciamés fuerte sobre | os reformadores de Europa Central y Oriental, unavez mas, han sido las
adaptaciones alemanas de formas de justicia angloamericanas. El deseo de algunos paises de Europa Central y del
Este de unirse a Concejo de Europa contribuy6 de maneraimportante a sus esfuerzos de gjustar sus esquemas
procesales alos estdndares de un procedimiento “equitativo” elaborados por la Corte de Estrasburgo.



En cuanto a las presiones pragméticas a favor de un cambio en los sistemas del continente, vale la pena
destacar su relativa novedad. Si bien el procedimiento continental tradicional exige que todos los casos penales en
los cuales se han presentado cargos de manera formal sean sujetos a juicio, y si bien los indices de criminalidad
habian incrementado en todas partes, la carga de casos, hasta hace poco, parecia manejable sin la ayuda de
mecanismos para evitar juicios. Por 1o general, los juicios rara vez resultaban ser un asunto largo o costoso: en la
mayoria de los casos, estos juicios no eran més que una auditoria del trabajo concluido en el curso de las
investigaciones realizadas con anterioridad a juicio. Sin embargo, las percepciones comenzaron a cambiar con la
ampliacion de los derechos de la defensa y la posibilidad de que el abogado defensor los afirmara de manera
agresiva. Se hizo evidente que la defensa ha adquirido una forma de hacer més lento la ya sobrecargada maquinaria
de lajusticia'® En consecuencia, surgi6 un intenso interés en varios de los mecanismos para acortar o evitar los
juicios. Los mecanismos para evitar juicios utilizados en los Estados Unidos fueron estudiados y sirvieron de
inspiracion para algunos reformadores del continente en el disefio de formas analogas adecuadas a sus estilos
procesales. Diversasformasde “nhegociar” con el acusado empezaron asurgir en jurisdicciones europeas, aunque no
hasido la préactica en los casos de los delitos més graves.*

Pero aunque la mayoria de los reformadores continentales rechazaron la premisa de 1os mecanismos para
evitar juicios del sistema angloamericano que (al no contestar |os cargos) el acusado puede renunciar a su derecho a
juicio,*? los dispositivos para acel erar |os procesos adoptados por |0s reformadores pueden atin considerarse un paso
hacia el estilo procesd angloamericano dominado por las partes, ya que el empleo de estos dispositivos vino a
reemplazar las investigaciones oficiales unilaterales por un modo de proceder caracterizado por €l tire y afloje de los
parti cipantes procesales en |a esperanza de lograr consenso.™® Este modo de proceder es parteintegral de un sistema
de justicia cuyos juicios se estructuran en laimagen de una contienda: cuando la interaccion de las partes produce
un consenso, |os juicios pierden su razon de ser.

Adaptaciones Transformativasy no Transformativas

Si laincorporacion de caracteristicas adversariales en los procedimientos penales tipicos del derecho civil
ha de asumirse de manera satisfactoria, dos etapas de andlisis deben distinguirse. La primera etapa estd dedicadaa
explorar las ramificaciones que se producen por €l hecho de importar un sistema ajeno a sistema interno. Esto es
necesario porque el instituir reformas procesales es como el juego de palitos chinos. algunas instituciones genas
pueden sustituirse sin producir efectos secundarios significativos, mientras que la sustitucion de otras puede
perturbar gravemente el sistema procesal importador. El mero andlisis normativo no basta para entender estas
ramificaciones: el destino de la mayoria de las innovaciones depende, menos de lo que les gusta pensar a los
abogados, de la excelencia de las disposiciones juridicas. Mas que en otros dmbitos del derecho, los trasplantes
normativos dependen, para su éxito, de su interaccion con el contexto institucional general, en € cua lajusticia es
administrada en el pais receptor. Por |o tanto, por ejemplo, |las actitudes y 1os habitos de trabajo de |os participantes
en el sistema procesal receptor deben ser considerados, asi como le estructura de sus incentivos para la accion
procesal. En resumen, es necesario entender adecuadamente el funcionamiento del aparato de justicia. Solamente
asi se puede llegar atener una base confiable para pasar ala segunda etapa del andlisis.

19" Un ejemplo prominente es el derecho del acusado a proponer nuevas pruebas en lafase del juicio.

1 B patteggiamento introducido por el Cédigo Procesal de Italiade 1988 es un ejemplo claro delainfluencia
angloamericana directa.

12| ainstitucion espafiola de conformidad, cuyo alcance se amplidn en 1989, se acerca bastante ala declaracion de
culpabilidad del proceso angloamericano.

13 Una gama de tal es dispositivos ha aparecido en Alemania sin mandato legislativo. Paraunaresefia de este
fendmeno véase R. Frade & T. Weigend, German Criminal Justice as a Guide to American Law Reform, 18 Boston
CollegeInt. & Comp. L. Rev., 317, 344 (1995). Desde Alemania, estos dispositivos fueron adoptados en las
legislaciones de varios paises de Europa Central .



El objetivo de la segunda etapa es, entonces, evaluar 1o deseable de |os cambios contemplados en términos
de las politicas y los valores de los reformadores. Un reformador prudente que busca mas que simplemente
modificar el texto de la ley, debe preguntarse si €l aparato de justicia existente esta listo, o puede estarlo, para
absorber la norma importada con todas sus probables ramificaciones. Pero incluso aquellos reformadores que
solamente quieren incorporar un adorno normativo atractivo en el derecho procesal interno (sin afectar la practica
procesal de manera significativa) deben contemplar cuidadosamente los probables efectos secundarios del paso que
van a tomar. Deben poder distinguir aquellas importaciones cuyos efectos pueden ser controlados de las
importaciones dificiles de controlar que tenen una buena posibilidad de perturbar gravemente los esquemas
procesal es existentes.

Por lo tanto, se hace importante distinguir aquellas caracteristicas asociadas con la cultura juridica
angloamericana que pueden ser injertadas a los procedimientos penales de Europa continental sin afectarlos de
manera importante, asi como aquellas caracteristicas que pueden producir dislocaciones serias en dichos
procedimientos. Yaque un andlisis completo de este tema no se puede ofrecer aqui, citaré apenas algunos gjemplos
de las caracteristicas de cada categoria. Y al hacerlo me limitaré alas caracteristicas relacionadas con laimagen del
procedimiento como una contienda, dejando de lado las caracteristicas relacionadas con la estructura peculiar de la
autoridad procesal angloamericana con su componente fuertemente independiente de participacion de personas no
especializadas en el derecho.

Las Adaptaciones no Transformativas

En este primer grupo figura, de manera prominente, la exclusion de pruebas que aungue sean creibles, se
han obtenido de manerailicita; ésta es una practica cuyo semillero ha sido el derecho constitucional de los Estados
Unidos. Las normas de esta indole han proliferado Ultimamente en |os paises de Europa continental; algunas de sus
variantes han ido incluso més alla de lajurisprudencia constitucional de los Estados Unidos en los afios sesenta. Sin
embargo, todas estas normas excluyentes pueden reconciliarse con la forma continental tradicional de proceder. Es
probable que su efecto practico sea minimo, a no ser que se tomen medidas adicionales para asegurar que €l
conocimiento del material excluido no llegue hasta la sala del tribunal de primera instancia® El argumento de que
los adjudicadores profesionales pueden borrar de su mente ¢ impacto de la informacion probatoria que se ha
obtenido por medios ilegales no encuentra ningun sustento en la sicologia experimental .

Al contrario de lo que a veces se sostiene, el importar la técnica del interrogatorio directo y del
contrainterrogatorio no es capaz de poner en tela de juicio los cimientos inquisitivos del procedimiento continental
tradicional.'® Estos cimientos se verian afectados Unicamente si el interrogatorio de los testigos por las partes
llegara a ser tan intenso como para empujar al juez que preside el juicio a adoptar una postura pasiva. Para lograr
este efecto, sin embargo, serian necesarias reformas adicionales. Uno de ellas seria la de abandonar la doctrina
continental tradicional de que los testigos (asi como otros mediosde prueba) “ pertenecen” al tribunal. Masbien, los
testigos tendrian que dividirse, como es la préactica en los juicios angloamericanos, en los testigos |lamados por el
fiscal y los testigos Ilamados por el abogado de la defensa.’® El abogado defensor tendria entonces que tener la
posibilidad de entrevistarse con “sus’ testigos antes del juicio: sin tener comunicacion con ellos-y alguna idea de
cuan preparados estén--no podria conducir el interrogatorio directo de una manera satisfactoria. Sin que se
incorporen éstas y otras reformas, el juez que preside el juicio estaria motivado a mantener un papel activo
(inquisitivo) en el proceso de recepcion de las pruebas.

14 Esto se hace dificil cuando el caracter inadmisible de la prueba surge durante el juicio. Enlostribunales
continentales, en donde los mismos individuos deciden sobre laadmisibilidad y el peso de la prueba, el tefiido dela
informacién excluida no se puede evitar en estasituacion. Es diferente, desde luego, en los tribunal es tipicos de
common law, en los cuales el juez (quien no tiene la Ultima responsabilidad en 1o que hace ala constatacion de los
hechos) puede decidir la cuestion de admisibilidad con aislamiento acUstico de los legos encargados de determinar
los hechos.

15 Por gjemplo, esta técnicalahan adoptado en Italia, Portugal, Sueciay Japon. Francialaintrodujo en 1993 como
ley del Congreso, pero el estatuto en cuestion fue derogado antes de entrar en efecto.

16 Estadistincion se haincorporado ahoraal nuevo Codigo de Procedimiento Penal de Italia (articulo 497).



Demorar €l interrogatorio del acusado en € juicio es otra reforma de inspiracién angloamericana que puede
ser asimilada facilmente por los procedimientos continentales tradicionales. Para entender el proposito de esta
reforma, hay que darse cuenta de que— en los juicios del tipo “mixto” del continente— el acusado es sujeto al
interrogatorio antes de que se haya presentado prueba alguna en su contra. Pero es dificil reconciliar este esquema
con aquellos esquemas sobre la carga de la prueba fundamentados en la presuncién de inocencia. La utilizacion del
acusado como la primera fuente de informacion sblo se puede justificar de manera persuasiva por el peso continuo
atribuido sotto voce a las pruebas incriminatorias recopiladas en la indagacion preliminar.'’ Para que el orden de la
presentacion de las pruebas sea méas coherente con la presuncidon de inocencia, los reformadores continentales
pueden hacer que el juicio comience con €l interrogatorio al acusado solamente si éste admite haber cometido un
delito. Si lo niega, el interrogatorio se postergaria hasta después de que se hayan presentado las demas pruebas.
Esta regla le daria mas “sabor a contienda’ a los procesos en el continente, pero dejarian intacto su tono
fundamental *®

La transicion de las investigaciones judiciales a las fiscales se anuncia Ultimamente como un paso grande
en la direccién del proceso penal adversarial (o acusatorio). De hecho, sin embargo, el cambio poco tiene que ver
con el incremento de los elementos de contienda en las primeras etapas del proceso penal continental. En Franciay
Espafia, por ejemplo, las investigaciones estdn en manos de los jueces de instruccion, mientras que las
investigaciones alemanas las llevan a cabo fiscales e investigadores especiales de policia.  Sin embargo, vista
independientemente, esta variacién institucional apenas incide en la estructura “inquisitiva’ de los procedimientos
previo al juicio en estos tres paises.!® Tampoco es correcto decir que latransicion hacia una situacion en laque las
investigaciones estdn en manos de |os fiscales evidencie una mayor preocupacion por |os derechos humanos. Este
no necesariamente es el caso. En paises con restricciones débiles al poder gjecutivo, el fiscal y lapoliciano gozan, y
de manera justificada, de la confianza del publico. Sin embargo, los simbolos de la investidura judicial, por otro
lado, pueden considerarse una garantia— débil, pero no insignificante— de que | as personas investigadas recibiran
un trato equitativo. Es cierto, desde luego, que el régimen de investigaciones judiciales a menudo requiere de la
repeticion de un trabajo previo de recoleccién de pruebas llevado a cabo por la policia. También es cierto que €l
mayor peso atribuido a los resultados de las investigaciones judiciales le resta importancia a los juicios. Pero en
paises que estan saliendo de gobiernos dictatoriales estos dos inconvenientes pueden parecer facilmente como un
precio aceptable por lamayor legitimidad del procedimiento anterior a juicio.

Esto es todo lo que diré por el momento sobre los trasplantes relativamente inocuos de la cultura juridica
angloamericana.

Adaptacionestransformativas

Consideremos ahora algunos ejemplos de las importaciones angloamericanas cuyos efectos pueden llegar
hasta los aspectos fundamentales de la tradicién procesal del continente y dar lugar a relaciones en el verdadero
estilo de contienda.

Una de estas importaciones seria la de abandonar la insistencia tradicional del monopolio investigativo de
los funcionarios estatales y de autorizar a los abogados defensores a llevar a cabo sus propias investigaciones. Esto
le daria un estilo genuino de contienda alas etapas previas al juicio de los sistemas continentales “ mixtos’ que esta,

7" Laexplicacion estindar— pero no persuasiva— es que el interrogatorio preliminar le daal acusado una
posibilidad de contestar la acusacion.

18 Este esquema ha sido adoptado en el Cédigo de Procedimiento Penal de Croacia (articulos 320 y 321). Tampoco
en Suecia puede ser utilizado el acusado como fuente de informacién sino hasta despuésde que €l fiscal ha
presentado sus pruebas.

19 |Lamedidaen laque un acusado y su abogado pueden aportar a las actividades de recoleccion de las pruebas es
determinante.



en el fondo, todavia organizado como una investigacion oficial unilateral.?’ Pronto surgirian cuestiones que o bien
no tienen precedente en la tradicion continental, 0 que no se conocen en su forma virulenta. Surgiria la necesidad,
por eemplo, de diseflar un régimen equitativo para la revelacion mutua de informacién obtenida en las dos
investigaciones paralelas. ¢Debe permitirsele a la defensa mantener en secreto sus propias pruebas, mientras que
retiene el derecho de tener a su disposicion toda la informacion recogida por los investigadores oficiales? ¢Podrian
surgir situaciones en las que el abogado defensor debe revelar pruebas incriminatorias descubiertas por iniciativas
procesales “privadas’ ! Fijese que los efectos de esta reforma no se limitarian a los procedimientos anteriores al
juicio. Pronto pareceria lo mas natural, por ejemplo, que a la defensa se le reconozca el derecho de presentar e
material que su investigacién ha producido en la etapa del juicio. Al final, los habitos de trabajo del abogado
defensor tendrian que sufrir varias modificaciones importantes. Por ejemplo, encargado de organizar y presentar el
caso para la defensa, un abogado defensor ya no podria trabajar simultaneamente con un ndimero importante de
casos. Por lo general, las implicaciones en términos de costos de permitir investigaciones paralelas serian
significativas.

Otra innovacion radical respecto a la tradicion continental seria negarle a juez que preside €l juicio en
primera instancia acceso a la informacién del expediente oficial de las investigaciones adelantadas con anterioridad
al juicio? Si se le priva de este conocimiento, el juez ya no podria retener su papel dominante en el proceso de
interrogatorio de los testigos y en otras formas de recibir la prueba: la mayor parte de la actividad para determinar
los hechos en €l juicio pasaria a manos de las partes. |gualmente con esta transferencia de las responsabilidades de
recepcion de las pruebas, el juez se convertiria mas en evaluador de la fuerza de los “casos’ probatorios del fiscal y
del abogado defensor que en un buscador independiente de laverdad. En resumen, las suposiciones que animan un
proceso disefiado con base en la imagen de una investigacién oficial unilateral se pondrian en tela de juicio. De
hecho, es dificil imaginar adaptaciones del mundo del common law més subversivas de las formas tradicionales de
administracién de justicia penal en el continente que las que tienen que ver con el acceso del juez que preside €l
juicio a expediente del caso?®

Solamente la adopcion de declaraciones de culpabilidad dispositivas gjerceria un efecto transformativo
comparable. En la forma inquisitiva de proceder, es el deber del tribunal establecer la culpabilidad del acusado
independiente de su actitud hacia los cargos2* Por otro lado, en los juicios estructurados con base en laimagen de
una contienda, el no oponerse a los cargos hace innecesaria la adjudicacién de culpabilidad. Por lo tanto, es
evidente que la adopci6n de declaraciones de cul pabilidad dispositivas seria una sefial de abandono de los principios

20 Para darse cuenta de que éste es de hecho el caso, basta recordar que se considera que el abogado defensor
tradicional en el continente esta alterando fraudulentamente las pruebas si intenta entrevistar a posibles testigos de
maneraindependiente, o si intentarecoger pruebas materiales de maneraindependiente. Los elementos de contienda
de las etapas investigativas de | os sistemas continental es “ mixtos” sereducen adarle aladefensaun aporteen la
investigacion dirigida de maneraoficia (por jemplo, al permitir la presenciadel abogado defensor en algunas
actividades investigativas, dandole ala defensa el derecho de proponer lineas de investigacién alos oficiales, etc.)
en vez de permitir que el abogado defensor haga investigaciones privadas al estilo de Perry Mason.

2L E| cuerpo delavictima, por jemplo.

22 E| nuevo Codigo de Procedimiento Penal de Italia hizo mucho para limitar lainformaci6n que puede obtener el
juez encargado de la etapapreliminar. Véase, por ejemplo, el articulo 341 del CPC. Lareforma provoco una
reaccion que termind con el aumento del nimero de situaciones en las cual es el expediente de lainvestigacion del
fiscal puede leerse parafines probativos en el juicio.

2 sediraque laimportanciadel expediente ya hasido minimizada bajo e llamado principio de lainmediatez de los
sistemas continentales “mixtos’. Segln este principio, |as pruebas obtenidas en lainvestigacién deben ser
presentadas nuevamente durante el juicio. Pero el principio tiene un sinnimero de excepciones, y €l juez que
preside — el miembro més influyente en € juicio de primerainstancia— se mantiene familiarizado con € material
investigativo del expediente oficial.

24 A nivel deladoctrina, el asunto de la culpabilidad se trata como una cuestion de derecho que no puede ser
decidida por el acusado.



de organizacion de la tradicion procesal del continente. Las consecuencias de largo plazo de sujetar a juicio
Unicamente los casos disputados seria mas extendidas de 1o que uno comunmente se imagina. Como se estaria
alterando el caso paradigmatico para el cual se ha disefiado la regulacion del juicio, ain las caracteristicas que
parecen neutrales ala oposicién contienda-pesquisa se tornarian problematicas.

Tomemos, con fines ilustrativos, la estructura unitaria de los juicios en el continente.”® Los abogados
defensores continentales saben cuan dificil es, en los casos en los que la decision no esclara, alegar lainocenciay a
la vez asumir las posiciones méas adecuadas respecto a asuntos relacionados con la sancién en el caso de una
condena. Sin embargo, con tal de que todos los casos, no solamente los casos en los cuales hay una verdadera
contienda, sean sujetos a juicio, el argumento a favor de separar las fases procesales de adjudicacién de la
culpabilidad y de la de laimposicion de la condena no es suficientemente fuerte paraimponerse a la consideraciones
compensatorias del incremento del costo asociado con el requisito de dividir los juicios en dos fases distintas. Sin
embargo, si Unicamente los casos en contienda Ilegaran a juicio, las percepciones cambiarian: la separacion de las
fases de determinacion de la culpabilidad y de imposicion de lapena, y la necesidad de una decision distintaen cada
fase, ahora pareceria deseable en consideracion al trato equitativo procesal.

Comentarios Finales

¢Cudles conclusiones se pueden inferir de la discusién anterior? Parece que algunas de las reformas que
incluyen la transferencia de instituciones “adversariales” o “acusatorias’ pueden ser asimiladas por los
procedimientos del tipo europeo continental sin provocar cambios mayores en la vida del derecho. Pueden incluso
limitarse a lo superficial o lo cosmético— es decir, estar limitadas a la esfera de las proclamaciones normativas. a
pesar de lainnovacién, tanto las formas consuetudinarias de entender de los roles procesal es, asi como los hébitosy
las actitudes de trabajo de los participantes procesales, pueden permanecer sin modificacion alguna. Sin embargo,
hay otras reformas que son més bien rebeldes: no es facil limitarlas a los codigos ya existentes. Por el contrario,
tienen el potencial de producir reacciones en cadena que amenazan los cimientos mismos de la justicia penal que se
fundamenta en laimagen de lainvestigacion oficial.

Esto subraya laimportancia para | os futuros reformadores de ampliar sus perspectivas para tomar en cuenta
las ramificaciones del cambio contemplado— tanto adentro como afuera del ambito de la regulacién legal— antes
de comprometerse con un determinado enfoque de las reformas. Un esquema extranjero, considerado
independientemente, puede parecer deseable para ellos, pero no asi los efectos secundarios mas remotos. La
presentacion de pruebas por las partes, por ejemplo, parece atractiva a los que estan descontentos con las formas
tradicionales continentales de recoger la prueba, pero a menudo se hace caso omiso de las implicaciones de tal
cambio en términos de costos, especialmente para los pobres, las cuales podrian limitar €l entusiasmo a favor de la
reforma. El conocimiento de las implicaciones del cambio normativo en las actitudes y habitos de trabajo de los
participantes procesales es sumamente Util, ya que existe una buena posibilidad de que éstas provoquen resistencia
dentro del aparato de justicia. Claro que ésto no significa que no se pueden instituir tales cambios. Simplemente
significa que antes de ingtituirlos, los reformadores deben adquirir un grado razonable de confianza de que la
maguinaria de lajusticia esti preparada para sufrir y aceptar una transformacion radical. Si éste no es el caso, y aln
asi los cambios se hacen aprobar, 10s operadores del sistema deben estar preparados para pasar por un periodo de
trastornos, aceptarlo como un costo necesario del cambio y pensar en medidas para aliviar y superar el dolor
resultante.

L os reformadores tampoco deben hacer caso omiso alatension que se describié al inicio entre |as presiones
pragméticas y las ideoldgicas a favor del cambio. La mayoria preferimos errar a atribuir demasiado peso a las
salvaguardas procesales que errar a atribuir excesivo peso a las consideraciones pragmaéticas en el proceso penal.
Sin embargo, se puede llegar a punto més all4 del cual el descuidar las consideraciones pragméticas comienza a
producir resultados negativos. Abrumado por la necesidad de controlar la delincuencia, €l aparato de justicia
encuentra formas subterraneas de eludir y eviscerar las garantias de debido proceso. Y en esa area de poca

25 Al decir “estructura unitaria’ me refiero alaausenciade ladivision entre lafase de determinacion dela
culpabilidad y lafase de imposicién de la condena que se observaen losjuicios, en lacual cadafase requiere de una
decision distinta.



visibilidad, €l primero que sufre es el acusado penal. El conse'&o de Taleyrand a los diplométicos se aplica a los
reformadores del proceso penal también: surtout pas trop de zéle.*®

26 por encima de todo, no demasiado celo.



LA REFORMA PROCESAL
EN AMERICA LATINA

José|. Cafferata Nores

PRESENTACION

Como resultante de nuevas condiciones en la América de habla hispana, fundamentalmente de la
recuperacion o consolidacion en sus pueblos de la democracia y de los derechos civiles y politicos, el
sostenido avance de procesos de paz en paises convulsionados especiamente por la violenciay el cambio
de situaciones geopoliticas, aparece un movimiento de reformas relacionadas con el sistema de justicia
penal que procura contribuir alavigencia efectiva de los derechos de las personas 'y a poner limites ala
arbitrariedad estatal en el gercicio del poder represivo, sin desmedro de la necesaria proteccién a los
derechos de las victimas y del interés general en la vigencia de la ley, en €l imperio delaverdad y en la
justa punicién del delito.

Esta corriente tiene concreta expresion en una tendencia regional hacia la reforma de las leyes
procesales penales (y de las leyes de organizacién del Poder Judicial y del Ministerio Pblico), encarada
por los gobiernos nacionales y con el apoyo de la cooperacién internacional, que procura extender a la
regién toda un model o de enjuiciamiento penal que, rescatando |os aspectos mas positivos del instaurado en
Cordoba (Argentina) en 1940 y luego en Costa Rica en 1973 (sistema “mixto” con juicio oral y publico),
incorpore las mas modernas concepciones sobre administracién de justicia en un sistema republicano y
democratico, respetuoso de los derechos humanos (de la victima y del acusado). Este esfuerzo ha
producido ya la sancion de nuevos Caodigos Procesales Penales en El Salvador, Venezuela, Paraguay,
Guatemala, Costa Rica, Cérdoba y Buenos Aires (ambas de Argentina), etc., varios de los cuales se
encuentran ya en vigencia, encontrandose otros, como €l de Bolivia, en avanzado estado parlamentario.

Fruto combinado de todas estas circunstancias que le dieron origen y también de las resistencias
con gue se encuentra en el camino, la reforma procesal en América Latina hoy es un verdadero fenémeno
cultural, una comunidad identificable de pautas axiol 6gicas, de ideales politicosy de conceptosjuridicos
relacionados con la procuracion y administracion de la justicia penal, que haido logrando (trabajosamente
a veces) expresiones concretas en la opinién doctrinaria, en lajurisprudenciay en las leyes de laregion. Su
caramas visible (por sobradas razones) es Binder.

Ella procura, en lo estrictamente técnico, consagrar un modelo de juicio de tipo republicano, oral,
publico y adversarial, disefiado sobre la base del equilibrio entre el monopolio del uso de lafuerza por parte
del Estado y las herramientas que pueda utilizar el ciudadano para requerir el auxilio de este en proteccion
o restauraci6n de su derecho vulnerado, o prevenirse o defenderse de sus excesos, como medio insustituible
para la administracion de la justicia criminal, y debilitar (hasta vencerla) la capacidad nunca desterrada del
todo de la investigacion preliminar escrita 'y secreta (instruccion jurisdiccional) para hacer definitivo, sin
inmediacion ni contradictorio, lo que sdlo debia ser una encuesta preparatoria de la acusacion, (logrando
gue las pruebas en ellarecogidas, por 10 general a espaldas de la defensa, pudieran fundar —por diferentes
vias 0 argumentos de excepcion-, la sentencia final). También postula una auténtica imparcialidad de los
juecesy proclamalaplenaigualdad entre acusacion y defensa.

Para hacerlo trae laidea de poner no solo la acusacion sino también su preparacion a cargo de un
fiscal, y colocar en € lugar del juez inquisidor (que investiga, concluye sobre los resultados de su propia
investigacién y se “controla” a si mismo para no vulnerar derechos acordados al imputado y demas
intervinientes), a un juez que controle el resguardo de derechos fundamentales y el mérito de las pruebas
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Republica Argentina.



(para resolver sobre medidas de coercion personal contra el imputado o para decidir sobre el fundamento
probatorio de la acusacion) en el curso de la investigacion que redliza el fiscal. Y que el juicio sea oral,
publico y contradictorio, con vigencia plena de lainmediacion y la identidad fisica de los jueces, que para
tener garantizada su imparcialidad, careceran de atribuciones para ordenar por si mismos (de oficio)

pruebas que puedan ser utilizadas por la acusacion (como actualmente ocurre en varias leyes procesales),
cuyo titular tendralaresponsabilidad excluyente de tal tarea.

La propuesta renovadora rescata un papel central para la victima del delito, amparando su
actuacion en el derecho a la tutela judicial efectiva expresamente previsto en la normativa internacional
sobre derechos humanos (vgr. Convencion Americana de D. H. ) reconociendo alalesion a su derecho e
interés concreto como la base primera e insustituible del gjercicio del poder punitivo estatal, a la vez que
abarca un mejoramiento del esquema de garantias del acusado, sobre todo en orden a su libertad y su
defensa durante el proceso, y enfatiza en la legalidad de las pruebas (privando de admisibilidad en el
procedimiento a los elementos de conviccion obtenidos mediante el quebrantamiento de la ley —vagr.
confesion forzada- y también a los datos que se obtengan como fruto de ese quebrantamiento —vgr. el
arma hallada en el escondite que revel6 el acusado mientras era forzado a declarar-). Incluye la idea de
devolver a la gente comin la posibilidad de participar en un juicio como jueces, cuando, en general, la
justicia técnica y oficial sufre severos cuestionamientos de falta de independencia frente a los poderes
politicos o sociales (o frente al “rating”), defectos que se predica como posibles de corregir a través del
sistema de enjuiciamiento por jurados, en sus variantes angl osajona o escabinada.

INFLUENCIAS

En esta etapa de la reforma regional del proceso pena han influido fuertemente las ideas
democréticas, las nuevas concepciones que se generan desde la politica criminal, y una seriaresistencia de
laculturainquisitiva. Trataremos de sintetizar estos aspectos.

El influjo democréatico

A lareforma procesal penal en curso la insufla la democracia que se va recuperando, la libertad
gue se creia perdida y que se reencuentra, y €l respeto por el ser humano, lo que redefine el sentido y
significado garantizador del proceso penal. Y este mismo espiritu va inspirando la solucién de problemas
entre la libertad que se recupera y los riesgos del abuso de esa libertad, que plantean una situacién de
tension entre ellay la seguridad de todos. Y el sesgo democratico se evidencia en la acusacién que con
fuerza se levanta contra la falsa y remanida alternativa totalitaria que expresa: "Si quieren libertad la
tendran, pero pagaran un precio en moneda de seguridad; mas libertad equivaldra a inseguridad, aumento
del delito y desorden en la sociedad". El vigjo planteo autoritario concluia: "Si quieren seguridad, también
hay que pagar un precio, y ese precio se paga en moneda de libertad”. Y semejante discurso se trasladaba al
proceso penal reformulando las preguntas y las respuestas: " ¢Quieren un proceso penal con garantias para
el ciudadano?, pues van a tener un proceso penal ineficaz. ¢Quieren un proceso penal eficaz, idoneo para
castigar €l delito?, pues van a tener que pagar un precio en garantias individuales", se declamaba (en un
intento dejustificar la arbitrariedad).

Una de las notas méas importantes de la inspiracion democrética de este movimiento de reformas es
el buscar romper esa falsa opcidn, sosteniendo que libertad y seguridad, o sea eficacia y garantias en el
proceso penal, pueden y deben afianzarse simultaneamente, las dos alavez, sin que unavaya en detrimento
de la otra. No obstante, como sefialaremos luego, pueden encontrarse en los dias que corren renovadas
expresiones del mismo viejo discurso, en algunas propuestas para tratar la llamada "delincuencia
organizada’.

Esta concepcién democrética que tiene al hombre en el centro de sus especulaciones y pone el
Estado a su servicio, también influye en el discurso penal y se empieza, recién entonces entre nosotros, a
mirar a delito ya no tanto como una desobediencia a la autoridad, sino méas bien como un conflicto, por lo
gue las soluciones deben mirar también hacia sus protagonistas de carne y hueso. Y es a partir de esto que



se reafirma la figura del imputado como sujeto de derechos, y se reconoce y fortifica la figura de la victima
del delito, a la que serescata en su dignidad, se auxilia en su desgraciay se le asignan derechos, incluso
acusatorios, durante el proceso, a la vez que se postula acordarle una mayor incidencia en la cuestion
sustancial, considerando a su reparacién como un valido sustituto de la pena en muchos casos.

Tendencias de politica criminal

Esto se acompafia también con la creciente percepcion de que el proceso penal no es una entidad
aislada, sino que es parte de todo el sistema penal, y que también debe expresar, por ese motivo y
respetando su papel instrumental, las decisiones de la politica criminal del Estado. Ello descalifica la idea
formalistica de mero trédmite procedimental a que muchas veces se lo redujo, y valoriza a proceso como
una herramienta que no puede ser opuesta o indiferente, sino que debe ser funcional a toda la politica
estatal sobre el delito. Y es por esto que empiezan a influir sobre el discurso procesal las principales
discusiones de politicacriminal.

La primera que se avizora es la relacionada con la disyuntiva entre el principio de legalidad
procesal (todo delito debe ser fatalmente investigado, juzgado y castigado, cualquiera fuera su gravedad y
con el mismo empefio) y la posibilidad de admitir excepciones a él, por diversas razones (minima gravedad
0 culpabilidad; pena natural; reparacion de la victima;, descongestion del sistema judicial; fijacion de
criterios o prioridades para la persecucion penal, etc.) propias del principio de oportunidad. Todo esto a su
vez se nutre o deriva de otras preguntas y respuestas, sobre los fines del proceso penal, €l tipo de verdad
gue en €l se procura, el papel y funciones de los 6érganos publicosy de |os particulares que actian en él, etc.

Como saldo final de estas reflexiones, hoy casi se coincide en la inaplicabilidad préactica del
principio de legalidad procesal, en la percepcion de que la persecucion penal en lugar de ser inevitable para
todos los casos como las leyes pretenden, funciona en la realidad como una herramienta de seleccion
informal einequitativa de algunos casos criminales de los que se ocupa, desechando muchisimos otros; y se
advierte la necesidad de racionalizar este sistema de seleccion segin pautas y objetivos legalmente
preestablecidos, con funcionarios responsables de su eleccidn alavista, y con un criterio proporciona ala
gravedad de las infracciones, paraevitar que, como ocurre hasta ahora, los delitos leves o los cometidos por
los ciudadanos excluidos del goce de los bienes publicos esenciales, sean los que sufran la mayor parte de
laactividad estatal de persecucién y juzgamiento delictivos.

Hoy también se debate si |a base de solucion de un caso penal debe ser siempre la comprobacién
de la “verdad real”. Y cuando reflexionamos sobre la verdad real como un fin del proceso penal, le
encontramos una serie de limitaciones sobre la base de respuestas a algunas preguntas. Pues nos
interrogamos: ¢qué verdad? y respondemos la verdad que se busca en el proceso es la verdad histérica, la
verdad real, pero también sabemos que solamente podemos llegar a una verdad aproximativa por los limites
de la posibilidad del conocimiento humano y diversos obstaculos féacticos (huellas que se borran,
percepciones deformadas, rutinas burocréticas de investigacion, etc.) y juridicos (limitaciones legales a la
obtencidn de pruebas en resguardo de derechos fundamentales) a su logro. ¢Verdad de qué? seguimos
preguntando. Y contestamos que el proceso no puede seguir mintiendo acerca de que busca, como
pretextaba hacerlo el viejo inquisidor, la verdad sobre todo, es decir, la verdad sobre la culpay también la
verdad sobre la inocencia, porgque en el sistema juridico del mundo civilizado al imputado se lo presume
inocente, de modo que no hace falta que la investigacién verse sobre lainocencia: la verdad que se busca
en el proceso, concluimos, eslaverdad sobre la cul pabilidad.

Y esto trae como natural consecuencia que la actividad probatoria sobre la verdad de la
culpabilidad no pueda estar a cargo de jueces, sino que deba considerarse una responsabilidad
intransferible del acusador, que por regla general es el Ministerio Pdblico Fiscal. Ello no significa, por
cierto, que el imputado no pueda intentar probar su inocencia, ni tampoco que los fiscales deban atender
sblo a la prueba que se orienta seguin sus sospechas. Este nuevo planteo implica ademas, que laverdad no
podra procurarse mediante la “autoreflexion” de los jueces, sino que debera buscarse a través de la
confrontacién procesal de los intereses contrapuestos entre acusacion y defensa, es decir, mediante la
“contradiccion” de las partes (y no solo con el “auxilio” de ella, como propone el sistema mixto).



Y también hablamos en estos dias del valor de aceptar hipétesis de verdad consensuada como base
de soluciones alternativas a la pena, como es por gjemplo, la reparacion, aun simbdlica, del dafio causado a
la victima. Se trata de buscar soluciones no penales, que siempre son soluciones (nunca impunidad),
aunque frutos del consenso entre los protagonistas del drama delictivo,- consenso que aln puede ser
provocado por los érganos oficiales, incluso mediante técnicas de mediacion - y no de un puro acto de
autoridad, como es laimposicién de una pena.

Estas, y muchas otras opiniones y discusiones sobre politica criminal, estdn permanentemente
influyendo en el discurso actual delareformaprocesal y 1o van aseguir haciendo en lo inmediato.

Laresistenciainquisitiva

Por cierto que no todo es facil. EI movimiento americano de cambios procesales ha sido resistida
por un quietismo mental de muchos actores juridicos que, enmascarado como ideologia, en realidad protege
una cuestion de preservacion de poder. Pues cuando comienzan las primeras sugerencias sobre la reforma
aplauden; cuando hay que participar en comisiones para reformar, las integran entusiastamente; y si hay
gue hablar o escribir sobre los proyectos de reforma, 1o hacen con enjundia. Pero cuando de transformar
propuestas en realidad se trata y las nuevas leyes finalmente se sancionan y se tienen que aplicar, ahi
empiezan a aflorar, con o sin maquillagje, las resistencias al cambio. Aparecen entonces |os argumentos en
favor de quelaley nueva se suspenda“ por ahora’ y no se ponga en vigencia hasta mas adel ante, presididos
casi siempre por el argumento econémico: "es todo muy bueno, pero no hay recursos para hacerlo
funcionar". Y también el argumento de oportunidad: "la gente quiere mano dura frente a alguna ola especial
de delitos; dejemos que pase”.

Pero no vaya a creerse que se trata, como por alli escribié Garcia Méarquez, que “los que mataron
al tigre después se asustan a ver el cuero”. Se trata, como ya dijimos, de unaresistencia a transferir poder:
el poder de perseguir, el poder de juzgar, el poder de penar. Y esta resistencia se entronca en la cultura
inquisitiva que existe en nuestro regidn, herencia casi natural de la tradicion recibida de la colonizacion
espafiola, en la que subyace una confusion religiosa (primero) o moralista (después) del derecho penal, a
gue se leasignael fin exclusivo de castigar a quienes no observan ciertos parametros de conducta, no por €l
acto dafiino o por €l perjuicio que con el ocasionaron, sino por ser “desobedientes’ de los mandatos de Dios
(pecadores), del representante del poder divino (el rey)o de ciertos valores que sustituyen esas figuras (el
“espiritu del pueblo”, la “moral publica’, etc.); esta cultura inquisitiva que tiene su méas conspicua
expresién en lainstruccién judicial, y un protagonista excluyente: el juez de instruccion, que persigue, se
controla a si mismo en los modos de su persecucion, y va juzgando y penando anticipadamente, con la
sospecha como toda justificacion y la estigmatizacién y la prision preventiva como sanciones libradas a su
arbitrio. Aquélla ha obstaculizado, como un auténtico caballo de Troya, todas las reformas que se han
intentado y sigue haciéndolo en la actualidad. Esto no es casual. Por el contrario, obedece (como ya lo
hemos reiterado) a resistencias a transferir a juicio oral y publico el poder de juzgar y penar (o0 no hacerlo,
pues también esto implica poder) es decir, la méxima expresion de poder judicia, que es lo que la
instruccién jurisdiccional (y los encargados de llevarla a cabo) siempre pretendi6 poseer. Tan es asi que en
mas de un texto doctrinario puede leerse que, en la realidad, los jueces que dictan la sentencia definitiva
son los jueces de instruccion; o que el juicio no es mas que un recurso contrala prision preventiva dispuesta
como unaverdadera“pena’ por estos.

El modelo politico fuertemente autoritario que genera esta cultura inquisitiva inventé una
presuncion: "el imputado es culpable”, presuncién que es funcional a cualquier estado totalitario (de
cualquier épocay de cualquier signo) que considera afectada su autoridad tanto por la desobediencia que
implica €l delito realmente cometido, como también por la noticia de que aparentemente alguien se animo
desobedecer. Y por esta doble posibilidad de afectacion del principio de autoridad, la aparente y la real,
genera un mensaje oficial ala sociedad: sefior ciudadano dice, sea usted como la mujer del César; portese
bien y también parézcalo, porque por omitir cualquiera de los dos comportamientos va a tener la
consiguiente sancion. Y al delito cometido se lo castiga con la pena, y a la apariencia de delito, origen o
fruto de la imputacién —que, por cierto, es unafuncién estatal—, selo castiga“a cuenta’ con el proceso, €l



gue se transforma asi en unaindebida reaccion punitiva estigmatizante; y también con la prision preventiva,
impuesta como una sancién ejemplarizadora e inmediata.

Esta concepcion inquisitiva evidencia un modo de gjercicio del poder penal que si bien tiene
multiples manifestaciones, principalmente se expresa (abiertamente, pues sus expresiones encubiertas son
mucho mas brutales) en un proceso que se puede iniciar sin ninguna prueba, que autoriza imputar €l delito
sobre la viscosidad de la sospecha, que permite que la prisién preventiva pueda imponerse a juicio (y a
prejuicio) exclusivo de los jueces, que las pruebas recibidas en secreto y sin control de partes durante la
investigacion preparatoria puedan dar base a la sentencia definitiva (que solo deberia poder fundamentarse
en pruebas recibidas en publico y con la plena contradiccion entre acusacién y defensa )juicio que muchas
veces es, como dijo Zaffaroni, solo un recurso de revisién de la prisién preventiva, que es utilizada
descaradamente como condena anti cipada.

Como las propuestas actuales de reforma significan un duro revés para semejante esquema
procesal punitivo, (en el que, en suma, el castigo no es obra de la voluntad de la norma pena sino dela
voluntad del juez, expresada antes del juicio definitivo sobre la responsabilidad delictiva del acusado), es
comprensible la resistencia. O sea, se trata de la tension entre la voluntad del hombre y la voluntad de la
ley, resueltaafavor del primero, modelo contrael que alza el Estado de Derecho.

NUEVO PERFIL DE LOSSUJETOSPROCESALES

Para dibujar en trazos muy gruesos el estado actual del pensamiento y la realidad sobre €l
movimiento reformador, parece Util enfatizar sobre las principales novedades que se debaten o se
incorporan a la legislacién positiva en relacion a la situacion, funciones o atribuciones de los sujetos
publicos o privados que intervienen en el proceso, que forman parte todas ellas de la comunidad de
opiniones ala que nosreferimos recién.

El Tribunal

Hoy se esté enfatizando sobre dos atributos fundamentales que debe reunir el tribunal. Uno, su
independencia, que tiene distintos aspectos. Por un lado se recal ca sobre laindependencia que se reclamaal
poder judicial frente alos otros poderes estatales o grupos de interés o de presion, reclamo que se expresa
en propuestas para lograr una mejor seleccion por idoneidad moral y técnica de los jueces y una menor
participacion del poder politico en la designacion de los magistrados, cuya expresién més concreta parece
ser la discusion sobre los Consejos de la Magistratura (institucion que todavia no ha mostrado entre
nosotros los deseados efectos que la han hecho notable en otros continentes). Pero también se empieza a
debatir sobre la necesaria independencia de los tribunales frente a otras influencias, como los reclamos de
la opinidn publica, o las posturas de los medios de comunicacion, sobre lo que vamos a hablar luego. Y
crece laidea de que los jueces deben ser, como la otra cara de la moneda de su condicién de tales, esclavos
de la prueba(o de la insuficiencia o ausencia de €ella) y de laley (lo que importa la proscripcion del uso de
la analogia o de la interpretacion extensiva para lograr penar comportamientos que, por repudiables que
parezcan, no se encuentren tipificados por normas penales—exclusion del modelo de juez “justiciero”).

Y también se abre una nueva discusion sobre el concepto de imparcialidad, que tradicionalmente
eramirado sélo como el desinterés personal que el juez debiatener sobre los resultados del caso y se media
por las tradicional es situaciones de deudor, acreedor, pariente, amigo, etc., de los interesados, pero que hoy
en dia se examina desde el punto de vista funcional, que excede el marco de posibles adelantos oficiales de
opinién (como seria el caso de un juez que antes haya actuado en el caso como fiscal) y se proyecta sobre la
actividad probatoria. Y esasi que se cuestiona sobre si un juez que buscalas pruebas sobre las que un fiscal
va a fundar la acusacion, puede ser imparcial en la valoracién del mérito de esas pruebas a los fines de
determinar sobre la viabilidad de aguella, o si puede razonablemente auto-controlar la observancia de las
formas legales de su adquisicion. Se discute también sobre si un tribunal de juicio a que se le reconoce la
facultad de buscar de oficio (sin que el acusador |o requiera, y aun en contra de su voluntad) las pruebas
sobre la verdad de la acusacién, puede ser en realidad un tribunal imparcial, y sin que aguella atribucion



perjudique la plena igualdad que exige €l modelo democrético de proceso penal entre la acusacion y la
defensa

Estas reflexiones influyen en propuestas legislativas que ponen a cargo del acusador (Ministerio
Fiscal en la gran mayoria de los casos) la formulacién de la acusacion, sobre la base de pruebas por él
recogidas y €l sostenimiento y acreditacion de la misma en el juicio ora y publico, todo en forma
exclusiva, reservando alosjuecesy tribunales el rol de controlar la observancia de las garantias ciudadanas
durante el proceso, asegurar €l igual g ercicio de las atribuciones de los sujetos que en él actlian y resolver
imparcialmente sobre el mérito probatorio de la acusacién, provisionalmente (tribunal de acusacion) o
definitivamente (tribunal dejuicio).

El Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal en este Ultimo periodo esta saliendo de la “adolescencia’ que le encuentra
Maier, y ha ganado en situacion institucional, y hoy tiene una recepcién constitucional expresa en la
mayoria de los paises de la region. Y esta nueva situacién institucional 1o empuja firmemente hacia la
independencia frente a los otros poderes, pues en algunos casos las Constituciones o configuran como un
verdadero 6rgano extrapoder, y en otros se postula hacerlo integrar €l poder judicial. Pero cualquiera que
sea el modelo, a lo que se tiende es a desvincularlo del poder politico, y por consiguiente, de 6rdenes o
presiones de éste.

También el Ministerio Fiscal en este periodo ha ganado mas protagonismo en lo procesal, pues se
comienza a atribuirle la investigacion preliminar de los delitos que antes se acordaba a juez; y luego se le
asigna la responsabilidad exclusiva y excluyente (respecto de los 6rganos jurisdiccionales) de probar la
acusacion ante el tribunal dejuicio, tarea en la que antesy todavia ahora, las |eyes permiten indebidamente
gue lo auxilien, y hasta lo sustituyan, 10s jueces que lo integran. Incluso ha ganado el Ministerio Fiscal en
lo politico, pues se le empiezan a reconocer atribuciones de fijar criterios politicos en orden a la
persecucién penal, que se confieren a quien se desempefia como cabeza del organismo, al que se le otorgan
—con diferente grado de autonomia del resto del cuerpo fiscal— facultades de impartir instrucciones
generales o instrucciones particulares atal efecto, y de sefialar, orientar y aun ordenar alosinferiores sobre
gué se debe perseguir, 0 qué no conviene perseguir, 0 qué se persigue primero y qué se persigue después,
etcétera, posibilidades que varian segun las distintas regulaciones legales que o enmarquen, y el grado de
aceptacion sobre criterios de oportunidad que se autorice. Y todo esto permite cargar exclusivamente sobre
sus espaldas la responsabilidad por la tan reclamada “eficacia’ de la persecucién del delito (que no debe
considerarse como una responsabilidad atribuible genéricamente al proceso penal, sin distincion de los
obligados a afrontarla). Crece también la idea de que el Ministerio Fiscal debe ubicarse “del lado” de la
victima, pues dentro del “interés publico” que aquél debe representar, se encuentra incorporado €l interés
particular del ofendido por el delito; o sea, que es un funcionario que, como cualquier otro, debe estar al
servicio del ciudadano cuyo derecho (personalisimo o derivado de su condicién de asociado)la ley penal
adopta como objeto de su proteccion (aun cuando lo incorpore al abstracto concepto de “bien juridico”).
Todo, por cierto, en cuanto por derecho corresponda (o que excluye la posibilidad de que pueda estar al
servicio del espiritu de revancha o venganza).

Y seaporqgue lo indica el modelo de “igualdad de armas” entre acusador y acusado impuesto como
prenda de imparcialidad del juzgador, o porque de alguna manera su actuacién es expresiva de un criterio o
politica de persecucion penal (de cuya eficacia es responsable), o porque en procesos marcadamente
acusatorios (como el que impulsa el movimiento de reforma) se ve acentuada su condicién de “parte”, o por
su ubicacion “del lado” de la victima (como sefialamos en el parrafo precedente), o por (muchas 0) todas
estas razones, o cierto es que parece necesario revisar los alcances de la objetividad total en su actuacion
(que el procedimiento “mixto” predica solo porque a los jueces se les asigna la misma responsabilidad que
a los fiscales de buscar la verdad de la acusacion, sin aceptar una distincién sustancial de 1os roles de
acusar y juzgar (y penar), invocando un comun interés de justicia entre jueces y fiscales— e, incluso, entre
estos y el acusado) que le imponen muchas leyes procesales (aln las propias del movimiento de reforma).
Quizés el punto en donde més se deba acentuar este reexamen, sea €l de la influencia que, en sus
dictdmenes y conclusiones, debe tener el principio “in dubio pro reo”, frente a cual muchos de los



doctrinarios con predicamento en la reforma procesal |o ubican en la misma situacién en que los jueces se
encuentran frente a tal principio (reexamen que no significa, por cierto, pensar que deba ser un acusador
ciego o uninvestigador desleal).

LaVictima

Seguramente el sujeto mas reconocido en esta reforma (y al amparo de la actual tendencia general)
ha sido la victima del delito, respecto de la cual nadie discute hoy que merece atencidn y proteccion, tanto
fuera del proceso a través de apoyo interdisciplinario, como dentro de él para evitar que se la revictimice,
asegurandole un trato digno y respetuoso, ala par que se le reconoce y se propugna su derecho de estar
informada de las resoluciones que se dicten, aunque no asuma la condicion de parte. También sele
acuerdan a la victima derechos procesales como el de ser actor civil y reclamar la reparacién econdémica del
dafio que le causo €l delito, o el de ser actor penal, es decir querellante, actuando en conjunto con el fiscal y
colaborando con él en el gjercicio de la accion penal, e inclusive supliéndolo en €l rol acusatorio si €l
6rgano publico, por cualquier razén, decide abandonarlo.

Y més recientemente crece la idea (bajo la influencia del pensamiento que rescata el conflicto
humano que subyace en el delito por encimao ala par de su significado como infraccion o desobedienciaa
la ley) de darle a la victima atribuciones sobre el contenido sustancial del proceso. Asi ocurre en medida
simbélicamente no despreciable, aunque modesta en la realidad, en algunos cédigos producidos por €l
movimiento de reforma, en los que la reparacion voluntaria del dafio causado es una de las condiciones que
se tienen en cuenta para evitar el castigo de quien seguramente deberia ser sometido a una pena,
acordandole a la voluntad de la victima la posibilidad de incidir en la extincion de la persecucién penal,
siempre que se trate de delitos que tutelan bienes juridicos disponibles por su titular (vgr, contra la
propiedad).

Y la opinién de los organismos supranacionales de proteccion de los derechos humanos de la
region (Corte Interamericana de D.H.; Comision Interamericana de D.H.) avanza sobre estos conceptos
cuando afirma, categéricamente, que "cuando la violacion de los derechos humanos sea el resultado de un
hecho tipificado penalmente, |a victima tiene derecho de obtener del Estado una investigacion judicial” que
se realice "seriamente con los medios a su alcance ... a fin de identificar a los responsables, [y] de
imponerles las sanciones pertinentes..." 1o que deriva del "derecho a latutelajudicial efectiva" previsto en
el art. 25 dela CADH.

El imputado
L areforma aporta también nuevas discusiones sobre el imputado y su situacion.

Hoy se asume como un valor entendido que el hecho de acordar a una persona la calidad de
imputado, es una conquista en relacion a modelo inquisitivo anterior, en que aquél era considerado y
tratado como un objeto de persecucién. Por ello, o0 mejor dicho, a partir de €ello, se advierte que lo mejor
gue se puede hacer por el imputado_ es tratar de evitar que lo imputen. Es decir, procurar que todos los
instrumentos procesal es que tienden a vincular una persona con el gjercicio del poder penal del Estado por
atribuirsele participacion en un delito, sean gjercitados sin automatismo, con racionalidad, sélo cuando sea
imprescindible, buscando medios juridicos aternativos que le permitan €l gjercicio de la defensa a la par
gue eviten la estigmatizacién que, como una verdadera condena social, recae inexorablemente sobre quien
esimputado oficialmente de la comision de un delito.

También se ha avanzado en orden ala definicién del problema de lalibertad del imputado, pues ya
no se concibe como antes que abrirle un proceso signifique sin mas su detencion, sino que se condicionala
posible privacién de su libertad a que existan pruebas significativas de su participacion en un delito y
ademas a que se pueda establecer con seriedad en cada caso concreto, que su encarcelamiento es
absolutamente imprescindible para conseguir, sin la obstaculizacion posible por parte de aquél, el logro de
(algunos de) los fines del proceso, es decir la reconstruccién de la verdad y la aplicacion de laley. Es por



eso que en lalegislacién que va produciendo la reforma aparece laidea del "estado de libertad" como regla
y la excepcionalidad de la privaciéon de libertad durante €l proceso. Y cobra fuerza la exigencia de
limitacion tempora a la prision preventiva, para evitar que, por extenderse en el tiempo més ala de lo
imprescindible paralarealizacion del juicio definitivo, se convierte en una pena anticipada.

También aparece consolidada la idea, (aunque hay que reconocer que sufre periédicos embates de
resabios inquisitivos de la practica judicial), de que el imputado no tiene obligacién de contribuir a (con) la
investigacion del delito que se le atribuye y que, por tanto, su declaracion es un medio de defensay no un
medio de prueba (por o que no declarar o el modo de hacerlo no pueden ser presunciones de cul pabilidad),
ni tampoco de sujecion compulsiva a la autoridad, ni mucho menos auin, un acto de poder para simbolizar
su inferioridad frente al Estado. Por eso es que se escucha como un desafio: "Si la indagatoria no es un
medio de prueba sino sélo una oportunidad para que, si el imputado asi |o prefiere, pueda refutar, responder
o aclarar los cargos que se le formulan, ¢por qué no se permite que lo haga por escrito, como lo hariaen un
proceso civil y con la asistencia de un abogado"? La respuesta a este interrogante deja planteada una
discusion que seguramente va a exigir sacarse algunas caretas a quienes intervengan en ella.

A esto se agrega que la incomunicacién, que hasta hace poco era casi una regla general y se
imponia respecto del imputado al menos hasta después de terminada su declaracidn, privandolo asi del
consejo de su defensor, hoy se prevé como excepcion y nunca es autorizada respecto del abogado, previo a
declarar o antes de participar en algun acto en donde aquél deba hacerlo en forma personal.

La reforma ha logrado, asimismo, consolidar el concepto de que solo puede imponerse una
condenapenal cuando las pruebas aportadas por la acusacién, no desvirtuadas por ningunaotra, acrediten la
culpabilidad del acusado, y que asi pueda explicarlo €l tribunal al fundamentar su sentencia, resguardando
a hacerlo las reglas de la sana critica racional. Y en orden a esto (la prueba de su culpabilidad) pareciera
que logré imponerse la exigencia de la legalidad de los elementos de conviccion con tal proposito, pues se
ha instalado fuertemente la idea de que el fin de descubrir la verdad no justifica el uso de cualquier medio
para lograrlo (no se admite el "magquiavelismo procesal”) y que el poder de aplicar una pena se tiene que
gjercitar respetando una serie de garantias individuales que establece o reconoce el orden juridico en
resguardo de la dignidad personal y otros derechos, y que considera superiores o prevalentes al propio
interés por €l castigo del delito. Por cierto que también esta idea tiene sus detractores, que usan o se quitan
la careta, segln el caso.

JOVENESINFRACTORES

También el movimiento de reformas a la administracion de justicia se ha ocupado de la fuerte
problemética de los jovenes que, en la regién, incurren en comportamientos que las leyes penales definen
como delitos cuando son realizados por adultos. En relacion a esto, aguella corriente (que tiene expresion
concreta en nuevas leyes juveniles sancionadas en Bolivia-1992-; El Salvador-1994-; Costa Rica y
Guatemaa-1996- y en los Proyectos de Venezuela y Paraguay) es orientada por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) que, si bien autoriza en tal supuesto el desarrollo de acciones estatales (no
siempre judiciales, articulo 40.3.b) ellas no pasan por considerar a joven ni como un objeto de proteccion,
ni como un delincuente adulto. Haciéndole conocer €l reproche legal a su accionar, tendran como objetivo
que, tratado de manera acorde con su edad, acreciente su sentido de la propiadignidad y valor, fortalezca su
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamental es de terceros, promueva su reintegracion y
asuma una funcion constructiva en la sociedad (articulo 40.1). Este debe ser el sentido de la intervencién
estatal originada en la conducta contraria a la ley penal de un adolescente, que no puede tener carécter
retributivo ni significado punitivo, sino que debera participar de aquella natural eza socio-educativa.

Es asi que se postula que | as intervenciones oficiales que se autoricen frente alainfraccion legal y
con el aludido propésito, serén acciones interdisciplinarias que deberan desarrollarse por regla general, en
el @mbito de la propia familia, con participacion de la comunidad en la que se desenvuelven y con diversas
formas de asistencia del Estado, como la orientacién, la supervisién, el asesoramiento, la libertad asistida,
etcétera. Si este ambito de contencion familiar fuere imposible, podra recurrirse a hogares de guarda, o a



instituciones publicas o privadas idéneas para tal cometido, debiendo preverse, por otra parte, la atencién
de laespecial problematica de salud que pudiera presentarse.

Si bien es cierto que la Convencién no prohibe que, en este contexto, los jovenes a partir de cierta
edad puedan ser restringidos en su libertad ambulatoria, debe quedar claro que esta posibilidad esta
prevista como extraordinaria pues se condiciona a que se utilice s6lo como medida de Ultimo recurso para
el logro de aquel objetivo, y durante el periodo mas breve que proceda (articulo 37.c.). O sea que su
aplicacion debe ser reducida al minimo porcentaje de casos reamente graves, protagonizados por
adolescentes que presenten un serio deterioro en su personalidad, y deberd llevarse a cabo en
establ ecimientos especiales, con personal que no sea policial ni penitenciario, entrenado para ser €l primer
agente educativo, todo con orden y bajo estricto control judicial.

Lareforma enfatiza en que la intervencion del Estado estard condicionada no solo a la atribucion
de un comportamiento penalmente prohibido, sino a la prueba de su existencia (aspecto generalmente
descuidado), cualquiera seala edad del joven en cuestion, y al respeto de las garantias del debido proceso.
Tampoco tendrd legitimacién ninguna medida de restriccién de sus derechos que prescinda de su
participacion en el hecho definido como delito, que generd la intervencién judicial. No es aceptable que
cualquiera fuera el resultado de la causa (incluso que no se compruebe su participacién), pueda serle
impuesta igualmente alguna restriccion si estuviere "abandonado”, falto de asistencia, en “peligro moral o
material” o presente “ problemas de conducta (como |o estatuian y alin o hacen varias leyes de laregion).

Es que cualquier medida restrictiva de derechos que se adopte a su respecto sélo puede ser
consecuencia de la comisién de un delito, nunca de conductas que no lo configuren, o de "situaciones" en
gue puedan encontrarse los jévenes. Si paralos mayores rige el derecho penal de acto, no el derecho penal
de autor, esto debe ser también una garantia para aguellos.

Esto no significa, en modo alguno, pretender ingresar al joven infractor a derecho penal comin,
pues la reforma propicia un sistema juridico flexible, limitado a infracciones graves, con amplios margenes
de disposicién de la accion, y la aceptacion de vias especiales para la solucion (pacificacién) real del caso
(vgr. conciliacion, mediacidn, etc.).

Por cierto que la inspiracién axiolégica del movimiento de reforma no desconoce, y asi lo
proclama, que la prevencion de comportamientos juveniles contrarios ala ley penal no se lograra mediante
intervenciones estatales innecesarias que se entrometan en la vida de los adolescentes so pretexto de
protegerlos, sino mas bien con el pleno respeto de los derechos que la legislacion internacional les
reconoce, emanados de su condicidon de persona y por su menor edad, lo que exige politicas estatales
activas y el esfuerzo solidario de toda la sociedad. Pensamos que es en la carencia o insuficiente
satisfaccion de estos derechos donde debe buscarse el origen de sus actos de infraccién alaley; y que essu
efectivavigencialaque permitiraque los actosinfractores no ocurran.

FUTURO PROXIMO

Es importante, para finalizar, decir dos palabras sobre el futuro préximo, procurando escudrifiar
los posibles condicionamientos e influencias que va a tener la reforma procesal para su consolidacién y
progreso, entre los que elegimos (por cierto que existen otros) algunos aspectos que nos parecen muy
positivos, otros que no lo son, y algunos interrogantes.

L os Pactos (y declaraciones) Supranacionales sobre Derechos Humanos

Como positivo podemos sefidar la influencia de la incorporacion de los principales pactos
internacionales sobre derechos humanos al orden juridico de los paises de la region (aungque por vias
diversas) que, aun con lalentitud y las idas y venidas con que encarna entre nosotros todo |0 que vayaen
favor del ciudadano, genera un nuevo lugar desde donde mirar €l sistema penal y procesal, y va (e ira)
determinando el desarrollo de opiniones doctrinarias, decisiones jurisprudenciales y legislacion positiva,



que favorece el acomodamiento de la reforma procesal a los postulados humanitarios que esta y aquellos
tienen en comun. El verdadero desafio consiste en lograr que la normativa internacional aludida, no se
superponga a la legislacion anterior como si fuera una “capa geoldgica’, sino que logre “penetrarla’,
sintetizarse con ella

Esto ya esta ocurriendo hoy. Ademés del constante crecimiento de la idea de una jurisdiccién
judicial supranacional en la materia (punto que excede este trabajo), son cada vez mas frecuentes y
numerosos los estudios y discusiones sobre la incidencia concreta de esta temética en el proceso penal
comun, tales como las referidas a si €l recurso contra la sentencia condenatoria que quieren 1os pactos
internacionales se satisface con la actual regulacion del recurso de casacion que no permite revalorar las
pruebas sobre los hechos; o si @ amparo de agquellos puede justificarse el recurso del Ministerio Fiscal
contra la sentencia que favorece al acusado, o si, en cambio, esa impugnacion vulnerael principio “non bis
in idem”; o los fallos de la Corte Suprema de Justicia Argentina que rompiendo con una tradicion de
pensamiento y descalificando la legislacion que lo autoriza, han sostenido que si el fiscal del tribunal de
juicio no pide condena al concluir €l debate, este 6rgano jurisdiccional no puede condenar al acusado; o el
temadelalimitacién temporal alaprisién preventivaa un lapso razonable.

Pero estos tdpicos no agotaran la influencia que los pactos internacionales ejerceran sobre €l
sistema penal, pues por influencia de aguellos se deberan rediscutir el fundamento del derecho criminal
(¢es un derecho “protector” de la victima?), la legitimacién primera de la persecucion penal del Estado
(¢garantizar el derecho ala justicia de las victimas?), los conceptos de imparcialidad del tribunal, de plena
igualdad entre acusacion y defensa, de mision social y ubicacion institucional del Ministerio Fiscal, de
inmediacion y contradiccién como requisitos insoslayables para la validez del juicio penal y € régimen
paranifiosy adolescentes infractores, entre muchos otros.

Por cierto que favorecerd todo este proceso de cambios la opinién de los organismos que
conforman el sistema juridico supranacional, expresada en informes, opiniones consultivas, sentencias,
etcétera (los que deberan procurar uniformar, dentro de lo posible, sus criterios, para dotar a su
funcionamiento de la previsibilidad necesaria para orientar, ”ex ante”, el comportamiento de las autoridades
nacional es).

El Aumento delaCriminalidad

Como negativo para el curso futuro de lareforma procesal penal podemos sefialar el aumento de la
criminalidad, tanto del delito comun, con una dosis de violencia en muchos casos no conocida con
anterioridad, que determina una sensacion general de inseguridad y desproteccion ciudadana, como la
aparicion y difusion del delito organizado, cuyo poder financiero es aparentemente imbatible, y hace
imaginar modos juridicamente inaceptables para su investigacion y castigo; y la irrupcién del delito de
abuso de poder del funcionario publico en sus mas variadas manifestaciones (incluso de corrupcion
economica), cuyadifusion social se ve potenciada por su utilizacion, aveces maliciosa, como arma politica.

Este fendbmeno impacta fuertemente dentro de nuestras sociedades que, formadas en una cultura
inquisitiva, aceptan —a veces con entusiasmo - que se desarrolle una“ concepcién bélica’ del derecho penal
y del proceso penal, que son considerados asi “armas’ en la“guerra’ contrael delito. Asi se oye amenudo
sobre el combate contra €l narcotrafico o contra el terrorismo, o contra los funcionarios o politicos
“corruptos’, o contra la "ola de violencia que azota a la sociedad" y otras expresiones semejantes, que
reformulan conceptos inquisitivos propios del derecho penal de autor, sustituyendo el concepto de persona
por el de “enemigo”. Y los enemigos son ellos, los otros, |0s narcotraficantes, los funcionarios corruptos,
los terroristas, a los que mas pronto que tarde se agregan l1os “elementos marginales’, o los "menores" u
otras "lacras sociales’. A estos enemigos se los "enfrenta’ con un derecho penal y procesal penal de
excepcion, especia para ellos, y bajo su influjo nos llenamos de “arrepentidos’, “agentes encubiertos’,
“informantes”, “testigos de identidad reservada’, que en la oscuridad, y en el anonimato, por estimulos
generalmente econémicos, procuran la legalizacién de pruebas y datos que en cualquier otro proceso "no
excepcional" serian consideradas absol utamente ilegal es por vulnerar derechos fundamentales. Policias que
simulan ser delincuentes, delincuentes que simulan arrepentirse, delatores, soplones que traen
conocimientos obtenidos mediante procedimientos ilegales y clandestinos por particulares, y testigos sin



nombre y sin rostro, luchan por consolidarse desde las tinieblas en el proceso "excepciona". Y lo peor es
que desde alli pugnan por extenderse al "proceso ordinario”.

Si bien no son temas faciles de resolver, la reforma lucha para que no se claudique frente a
semejantes propuestas de derecho de “excepcion” que en realidad solo pretenden enmascarar la vulneracion
de garantias basicas, porque ni la inusitada gravedad de un delito ni las dificultades probatorias pueden
justificar el rompimiento del orden juridico para investigarlo y castigarlo. Ademas la utilizacién racional
del enorme poder que el Estado puede | egitimamente desplegar en lainvestigacion criminal, seré suficiente,
en lainmensa mayoriade los casos, para hacer justicia.

Los Medios Masivos de Comunicacion

Y hay un fendbmeno que no podemos todavia calificar de positivo 0 negativo para la reforma
procesal, cual es el papel que han adquirido hoy los medios de comunicacion y su influencia sobre el
proceso penal, no solamente por la difusion masiva de los procesos o de las meras imputaciones, o por la
transmision radial o televisada del juicio oral y publico en vivo y en directo, sino més bien por los
auténticos procesos paralelos que llevan adelante, evidenciando que puede haber percepciones
contrapuestas sobre la verdad, seguin sea vista por los periodistas o por lajusticia.

No me parece mal que conductores o empresas periodisticas, si consideran que es bueno para la
opinién publica o para el negocio del "rating"”, Ileven adelante un proceso paralelo con riesgo o con €l fin de
conducir a la opinién publica a anticipar una condena o absolucién social. Pero frente a ello resulta
imprescindible que exista en los Estados, un proceso penal oficial en donde se investigue el delito y se
juzgue imparcialmente a los acusados, de acuerdo con lapruebay con laley, aun en contrade la opinién de
los periodistas o de lacondenasocial .

He escuchado decir por ali que la garantia Ultima del sistema democrético y del Estado de
Derecho son la prensa independiente y la justicia independiente; y creo que quien lo dijo tiene mucha
razon: el tren del Estado de Derecho debe correr sobre esos dos rieles. Pero no hay que olvidar que este
figurado tren sélo va a poder correr en la medida que esos rieles sigan paralelos y que no puedan juntarse.
Quiero decir que nunca la condena (o absolucion) social generada por la prensa podra influir sobre la
condena (o absolucién) judicial, ni muchos menos determinarla. Tiene que haber la més absoluta libertad
de prensa, de informacion y de empresa; tiene que existir la mas absoluta libertad de los jueces. Pero
también debe existir la més absoluta independencia entre justiciay prensa. El tiempo dira hasta donde sera
capaz deinfluir este nuevo fendbmeno comunicacional en lareforma procesal.

La Culpa ¢esdelasleyes?

No podria terminar sin hacer una reflexion sobre un tema que influye en la discusion social sobre
lareforma: el discurso sobre que el aumento del delito y de lainseguridad ciudadana es responsabilidad de
codigos penales benignos 'y de sistemas procesales |lenos de garantias "paralos delincuentes”. Con ligereza
y a veces con mala fe se instala en la sociedad la idea de que para bajar los indices de delito deben
sancionarse leyes penales mas rigurosas y codigos procesal es menos garantistas.

Pero esto no es otra cosa que querer ocultar la realidad con una cortina de palabras, o como
mucho, con una cortina de papel. Porque ni las leyes procesales ni las leyes penales operan sobre las
causas, sino que sblo operan sobre los efectos. Y las causas del delito no estan en lasleyes. Las causas del
delito estén en la sociedad y hay que mirar hacia alli, fijarse si desde el Estado se esta tratando bien a la
sociedad, si se acierta en las otras politicas. en la politica exterior, parano dar cabida en el pais aterroristas
internacionales; en la politica de fiscalizacion de la administracién publica, para no facilitar casos
permanentes de corrupcion; en las politicas de control de fronteras y aduanas, que impidan u obstaculicen
el contrabando o el narcotréfico; en politicas impositivas que neutralicen la evasion fiscal, etcétera. Pero,
sobre todo, ver que la politica publica asegure a ciudadano la posibilidad de su inclusion en los beneficios
socialesy no lalleve ala exclusion social, que es caldo de cultivo paratodos aquellosilicitos y también un
fuerte incentivo para los llamados “delitos comunes’. La solucion al aumento de la delictuosidad no la
vamos aencontrar en el codigo penal ni en los codigos procesales. No hay que hacerle creer eso alagente.



Quizas se pueda aportar algo desde alli. Pero 1o que mas va a contribuir a que se reduzca el delito,
seré la decision de lograr una sociedad més equitativa, més igualitaria mas solidaria ,es decir una sociedad
maés justa, entendida seguin la reflexion de Kelsen, que luego de preguntarse y repreguntarse sobre qué esla
justicia, se tuvo que limitar a responder: "Y 0 no sé que es la justicia absoluta, sdlo sé que es un hermoso
suefio de la humanidad. Solamente les puedo decir 1o que creo que eslajusticia. Yo creo enlajusticiadela
libertad, la justicia de la paz, creo en la justicia de la tolerancia, creo en la justicia de la demaocracia’.
Proponerse desde la sociedad civil y desde el Estado hacer realidad esta respuestas, es la mejor, sino la
Unica manera de buscar soluciones a las causas del delito en una sociedad. Sin esto, poco sera lo que
lograran las leyes.

ANEXO
L os Nuevos Cadigos Procesal es Penales.

A continuacion adjuntamos una informacion resumida sobre algunos principios y €l rol de los
sujetos procesal es en |os nuevos Codigos Procesal es Penal es sancionados(o proyectados)en laregion.

Para €l presente anexo se ha utilizado €l nuevo Cédigo Procesal Penal para la Replblica de El
Salvador, aprobado por la Honorable Asamblea Legislativa mediante Decreto No. 904 de fecha 4 de
diciembre de 1996 que esta vigente desde mediados del corriente afio; el Cédigo Organico Procesal Penal
de la Republica de Venezuela que fue aprobado en e primer semestre de 1998; el Cédigo de Procedimiento
Penal de la Republica de Paraguay aprobado en 1998; el Proyecto de Ley del Codigo de Procedimiento
Penal de la Republica de Bolivia que fue aprobado por la Honorable Camara de Diputados € 21 de
septiembre de 1998 y que actualmente se encuentra en tramite en el Senado; €l Caodigo Procesal Penal de
Guatemala que fue implementado en julio de 1994; y el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
gue comenzo a regir totalmente en marzo de 1998.Los hemos seleccionado porgue, con mayor 0 menor
intensidad, hemos trabajado en forma personal en el desarrollo de su preparacion.

Principio de Oportunidad

El Salvador. Se establece que en las acciones publicas, €l fiscal podra solicitar al juez que prescinda de la
persecucion penal de uno o varios de los hechos imputados, respecto de uno o algunos delos participes o se
limite a una o algunas de las calificaciones juridicas posibles. Previendo como criterios de aplicacion la
insignificancia del hecho realizado, |a escasa contribucion de un participe o su minima culpabilidad; que €l
imputado haya hecho todo cuanto estaba a su alcance para impedir la gjecucién del hecho o que haya
contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participacion de otros imputados en €l mismo hecho o
en otro més grave; que el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho, un dafio fisico o
psiquico, grave o irreparable o cuando tratédndose de un delito culposo haya sufrido un dafio moral de dificil
superacion; o que la pena correspondiente por el hecho o calificacién juridica de cuya persecucion se
prescinde carece de importancia en consideracion a la pena ya impuesta, a la que corresponde por los
restantes hechos o calificaciones, o ala que se leimpondria en un procedi miento tramitado en el extranjero.

Serael juez quien aplique los criterios de oportunidad, pero nuncalo harasin el acuerdo del fiscal.

Venezuela. Dispone que el fiscal podra solicitar a juez de control la autorizacién para prescindir, total o
parcialmente, del gercicio de la accion penal, o limitarla a alguna de las personas intervinientes en el

hecho, en los siguientes supuestos. cuando se trata de un hecho que por su insignificancia o por su poca
frecuencia no afecte gravemente €l interés pablico, excepto cuando el maximo de la pena exceda los cuatro
anos de privacion de libertad, o se cometa por un funcionario o empleado publico en gjercicio de su cargo o
por razén de é; cuando la participacion del imputado en la perpetracién del hecho se estime de menor

relevancia, salvo que se trate de un delito cometido por funcionario o empleado publico en gjercicio de su
cargo o por razén de él; cuando en |os delitos cul posos el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho,
dafio fisico o moral grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena; cuando concurran los



presupuestos bajos los cuales el juez esta autorizado para suspender condicionalmente la gjecucion de la
pena; o cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho o lainfraccién, de cuya
persecucion se prescinde, carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya
impuesta, 0 ala que se debe esperar por |os restantes hechos o infracciones o la que se le impuso o se le
impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

Paraguay. Establece que el Ministerio Publico podra prescindir de la persecucién penal, con consentimiento
del tribunal, cuando el procedimiento tenga por objeto un delito, que por su insignificancia o por el grado
de reproche reducido del autor o participe, no genere interés publico en la persecucion; o cuando el codigo
penal o las leyes permitan al tribunal prescindir de la pena; o cuando la pena que se espera por el hecho
punible carece de importancia en consideracion a una sancion yaimpuesta, a la que se espera de |os demés
hechos punibles que constituyan el objeto de procedimiento pendientes o a la que se le impondria en un
procedimiento tramitado en el extranjero; o cuando se haya decretado, en resolucion firma, la extradicion o
expulsion del imputado por delito cometido en nuestro pais.

Balivia. Aunque se establece que la Fiscalia tendra la obligacién de gjercer la accidn penal publica, también
contempla que podra solicitar a juez que prescinda de la persecucion penal de uno o varios de los hechos
imputados, respecto de uno o algunos de los participes, o limitar a una o alguna de las calificaciones
juridicas posibles, cuando: se trate de un hecho de escasa relevancia social por la afectacién minima del
bien juridico protegido; el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un dafio fisico o noral més
grave que la pena aimponerse; la pena que se espera por €l delito cuya persecucion se prescinde carece de
importancia en consideracion a una pena ya impuesta y; cuando la pena que se espera carezca de
importancia en consideracién a las de los restantes delitos, 0 a la que se le impondria en un proceso
tramitado en el extranjero y sea procedente |a extradicion solicitada.

(Guatemala) Dispone que €l Ministerio Pablico con consentimiento del agraviado (si 1o hubiere) y con
autorizacién del juez de primera instancia o de paz que conozca del asunto, podra abstenerse de gjercitar la
accién pena cuando: se tratare de delito que por su insignificancia o su poca frecuencia no afecte
gravemente €l interés publico, salvo cuando a pedido del Ministerio Publico, € maximo de la pena
privativa de libertad supere dos afios de prision, o se hubiere cometido por un funcionario o empleado
publico en gjercicio de su cargo; la culpabilidad del sindicado o su contribucién a la perpetracion del delito
sea minima, salvo que se trate de un hecho delictuoso cometido por un funcionario o empleado publico en
gjercicio de su cargo; o cuando el inculpado haya sido afectado directay gravemente por las consecuencias
de un delito culposo y la penaresulte inapropiada.

Coérdoba. En virtud de la forma de organizacion federal de la Argentina, las excepciones a principio de
legalidad solo pueden ser dispuestas por el Congreso Nacional, y no por las legislaturas provinciales
(estatales).Las vigentes en todo el pais se relacionan con la posibilidad de suspension del juicio "a
prueba’ (una especie de “divertion”) en delitos de poca entidad, bajo condicién de no cometer nuevos y
reparar el dafio, todo dentro de un cierto lapso, vencido el cual y cumplidas esas condiciones, el proceso se
cierra mediante sobreseimiento definitivo. Hay otra relacionadas con la “narcoactividad” (disminucion y
exencion de pena para colaboradores, etc.) o delitos tributarios (pago del impuesto eludido) pero estas
teméticas no son de competenciade lajusticiaprovincial.

Reparacion Sustitutiva dela Pena

Venezuela. En primer lugar se consagran como objetivos del proceso penal la proteccion y reparacién del
dafio causado a la victima del delito. Estableciendo la obligacion para el Ministerio Plblico de velar por
dichos intereses durante todas las fases y disponiendo que los jueces garantizardn la vigencia de sus
derechosy el respeto, protecciény reparacion durante el proceso.

Por otra parte, se contempla la posibilidad de que se realicen acuerdos reparatorios, esto es, en
aquellos casos donde €l hecho punible recaiga sobre bienes juridicos de caracter patrimonial o cuando se
trate de delitos culposos, el juez podrd, desde la fase preparatoria, aprobar acuerdos reparatorios entre el
imputado y la victima, verificando que quienes concurran al acuerdo hayan prestado su consentimiento en
formalibrey con pleno conocimiento de sus derechos.



Paraguay. Dispone que para la aplicacion de algunos de los criterios de oportunidad anteriormente
mencionados (insignificancia y utilizacion de leyes que permitan a tribuna prescindir de la pena) sera
necesario que el imputado haya reparado el dafio ocasionado, que haya firmado un acuerdo con la victima
en ese sentido o0 que haya demostrado su voluntad de reparacion.

Bolivia. Se requiere para la aplicacién del principio de oportunidad - en los casos de insignificancia, de
retribucion natural o en los que se prescinde de una pena porgue carece de importancia con relacion alaya
impuesta—, que el imputado haya reparado el dafio ocasionado, firmando un acuerdo con lavictima en ese
sentido o afianzado suficientemente esa reparacion.

Guatemala. Establece que serd necesario que el imputado hubiese reparado el dafio ocasionado o que exista
acuerdo con el agraviado en ese sentido, para que sea posible la aplicacion del principio de oportunidad.

Cordoba. Se prevé la reparacion de la victima como condicién para la procedencia de la suspension del
juicio “a prueba’; o la reparacion a fisco (en delitos tributarios) como causa de sobresemiento,
funcionando en ambas hipoétesis la reparacién como sustituto de la pena (en las condiciones previstas al
referirnos alarecepcién del principio de oportunidad en Argentina).

El Tribunal

El Salvador. Dispone que, ademés de la Corte Supremay de las Camaras de segunda instancia, existird un
Tribunal del Jurado al que le correspondera el juzgamiento, en vista publica de los delitos en que no sea
competente el Tribunal de Sentencia. Este Ultimo estard integrado por tres jueces de primera instancia y
conoceran de la etapa plenaria de todos los delitos. En cuanto a los jueces de Primera Instancia de
Instruccion conocerén de la instruccion formal en todos los delitos de accion publica. Por Gltimo, los
jueces de Paz conocerén del control de las diligencias iniciales de investigacion y la realizacion de la
audienciainicial, y también del juzgamiento por falta.

Venezuela. Los tribunales penales se organizaran en dos instancias. una primera instancia, integrada por
tribunales unipersonales, mixtos y de jurados; y otra de apelaciones, integrado por tribunal es col egiados de
jueces profesionales. El control de la investigacion y la fase intermedia estaran a cargo de un tribunal
unipersonal que se denominaratribunal de control; lafase de juzgamiento correspondera alos tribunales de
juicio que se integraran con jueces profesionales que actuaran solos o con escabinos o jurados. Las Cortes
de Apelaciones estaran compuestas por tres jueces profesionales. El tribunal unipersonal estaré constituido
por un juez profesional. Los tribunales unipersonales, mixtos y de jurados, se integraran con el juez
profesional, 0s escabinos o jurados, segun el caso.

Paraguay. Esta previsto en este ordenamiento que sean 6rganos jurisdiccionales la Corte Suprema de
Justicia, los Tribunales de Apelacién, los Tribunales de Sentencia -que podran ser unipersonales o
integrados por tres jueces penal es-, los Jueces Penales, |os Jueces de Ejecucion y los Jueces de Paz. Son los
Jueces Penales los competentes para actuar como juez de garantias y del control de la investigacion, y
conoceran de la decisiones de naturaleza jurisdiccional que se deban tomar durante la etapa preparatoria; de
la sustanciacion y resolucion del procedimiento en la etapa intermedia y de la sustanciacién y resolucién
del procedimiento abreviado.

Bolivia. Son Tribunales competentes la Corte Suprema de Justicia, las Cortes Superiores de Justicia, 1os
Tribunal es de Sentencia, |os Jueces de Sentencia, |os Jueces de I nstruccion y los Jueces de Ejecucion Penal .
Los tribunales de sentencia estaran integrados por dos jueces técnicos y tres jueces ciudadanos y seran
competentes para conocer la sustanciacion y resolucion del juicio en todos los delitos de accion publica.
Los jueces de instruccion llevan adelante el control de la investigacion, asi como emiten las resoluciones
jurisdiccionales que correspondan durante la etapa preparatoriay laaplicacion de criterios de oportunidad.

Guatemala. Tienen competencia en materia penal los Jueces de Paz, de narcoactividad, de delitos contra el
ambiente, de Primera Instancia, los Tribunales de Sentencia, las Salas de la Corte de Apelaciones, la Corte



Suprema de Justicia y los Jueces de Ejecucién. Los jueces de Primera Instancia tendrdn a su cargo €l
control jurisdicciona de la investigacion efectuada por el Ministerio Pablico. Los Tribunales de Sentencia
conoceran del juicio oral y pronunciaran la sentencia respectiva en los procesos por los delitos que laley
determina

Cordoba. L os jueces de garantia controlaran la investigacion preparatoria que debera ser llevada adel ante
por el Ministerio Fiscal, tanto en orden a resguardo de los derechos del imputado como respecto del
fundamento de la acusacién. Los Tribunales de Juicio pueden ser unipersonales en casos sencillos, o
colegiados en €l resto de los casos; en delitos graves pueden ser integrados con ciudadanos (modelo de
jurado “escabinado”).El debate serd oral y publico. En todo caso careceran de atribuciones probatorias
auténomas.

Ministerio Fiscal

El Salvador. Llamada Fiscalia General de la Republica. Le corresponde dirigir la investigacion de los
delitos y promover la accion pena ante los jueces y tribunales. Los fiscales formularan motivada y
especificamente sus requerimientos y conclusiones; en la audiencia inicial, en la audiencia preliminar, la
vista publicay las demas audiencias que convoquen los jueces. Asi también dirigiran los actos iniciales de
lainvestigacion y los de la policia, velando por €l estricto cumplimiento de la ley. Durante la instruccion
cumpliran con las investigacion en procura de todos los elementos que les permitan fundamentar la
acusacion o pedir el sobreseimiento. Actuaran siempre bajo el control jurisdiccional.

Venezuela. El Ministerio Publico tiene que, entre otras atribuciones, dirigir la investigacién de los hechos
punibles y la actividad de los érganos de policia de investigaciones para establecer la identidad de sus
autores y participes; ordenar y supervisar las actuaciones de los érganos de policia de investigaciones en
cuanto se refiere ala adquisicion y conservacion de los elementos de conviccién; formular la acusacion y
ampliarla, y solicitar la aplicacion de la penalidad correspondiente. Los tribunales no deberén acceder
jamés a la solicitud del fiscal de separar del proceso al querellante, cuando invoque una supuesta
obstruccion que no obedece si no a la licita blsqueda de la verdad por el querellante ante un fiscal
vacilante.

Paraguay. Corresponde al Ministerio Plblico, através de los agentes fiscal es, funcionarios designadosy sus
Organos auxiliares, dirigir la investigacion de los hechos punibles y promover la accién penal publica.
Tendra a su cargo la direccién funcional y el control de la policia nacional, en todo lo relativo a la
investigacion de delitos. En ningun caso asumiran funciones jurisdiccional es.

Badlivia. Le corresponde al Ministerio Pablico dirigir la investigacion de los delitos y promover la accion
penal publica ante los érganos jurisdiccionales. En su investigacion tomarén en cuenta no solo las
circunstancias que permitan comprobar la acusacion sino también las que sirvan para eximir de
responsabilidad al imputado, formulando sus requerimientos conforme a este criterio. Deberan velar por €l
efectivo cumplimiento de las garantias que reconocen la Constitucidn, las Convenciones y los Tratados
internacionales vigentesy lasleyes.

Guatemda. Le corresponde el gjercicio de la persecucion penal. Tendra a su cargo especificamente el
procedimiento preparatorio y la direccién de la policia en su funcion investigativa. Debera formular sus
requerimientos siendo guiado por un criterio objetivo, alin en favor del imputado.

Cordoba. Al Ministerio Fiscal le compete la investigacion preliminar de los delitos, con el auxilio de la
Palicia Judicia (que lo integra organicamente) y con una distribucion distrital de su actuacion (criterio
territorial). Tiene a su cargo lograr las pruebas para fundar la acusacion, formularla, y luego sostenerla 'y
acreditarlaante el Tribunal de Juicio. Debe guiarse por un criterio objetivo.



LaVictima

El Salvador. En los delitos de accién publica la victima, por medio de su representante, podra intervenir en
el proceso. Las asociaciones legalmente constituidas podran nombrar apoderados especiales para que
representen a la victima en el gercicio de sus derechos y facultades, previa peticion de ésta. Asimismo, si
se constituye como querellante podra proponer la suspension condicional del procedimiento, el
sobreseimiento o la aplicacion de un procedimiento abreviado. En tal caso, y si fuera procedente, el Juez de
instruccién debera pronunciarse en la audiencia preliminar sobre lareparacion de los dafios y perjuicios.

Venezuela. La proteccion y reparacion del dafio causado a la victima del delito son objetivos del proceso
penal. El Ministerio Plblico esta obligado a velar por dichos intereses en todas las fases. Los jueces
garantizaran la vigencia de sus derechos y el respeto, proteccién y reparacion durante el proceso.
Asimismo. la policiay los demas organismos auxiliares deberan otorgarle un trato acorde con su condicion
de afectado, facilitando al maximo su participacion en los tramites en que deba intervenir.

Amplia la definicion de victima, considerando que también revisten esta condicién las
asociaciones, fundaciones y otros entes, en los delitos que afectan intereses colectivos o difusos, siempre
gue el objeto de la agrupacion se vincule directamente con esos intereses y se hayan constituido con
anterioridad ala perpetracion del delito.

Las facultades de la victima, en el orden practico, le permiten perseguir personalmente sus
intereses en el proceso y actuar como factor de presion contra posibles abstenciones de la fiscalia que
pudieran propender a la impunidad. En muchos casos, ni necesitara de abogado para hacerse oir en €l
proceso. El Estado debe dar a la victima y sus familiares proteccién ante amenazas de agresiones o
atentados.

Paraguay. Ademas de las clasificaciones clasicas, este codigo considera victima a las asociaciones, en
aquellos hechos punibles que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacién
se vincule directamente con esos intereses; y las comunidades indigenas, en los hechos punibles que
impliquen genocidio respecto de los miembros de la etnia 0 generen regresion demogréfica, depredacion de
su hébitat, contaminacién ambiental, explotacién econdmica o alienacion cultural .

Lavictimatiene derecho arecibir un trato digno y respetuoso. Podra gjercer querellaatravés de su
representante. Asimismo, podra encomendar que sus derechos y facultades sean €jercidos directamente por
una asociacion de proteccion o ayuda a las victimas, sin fines de lucro, cuando la participacion en el
procedimiento le pueda causar mayor dafio psiquico o moral, o cuando sea mas conveniente parala defensa
de susintereses.

Cualquier persona, fisica o juridica, podra intervenir como querellantes en los procesos contra
funcionarios o empleados publicos, o agentes de las fuerzas policiales o militares, que hayan cometido
hechos punibles tipificados como: tortura, genocidio o crimenes de guerra (querella por violacion de
Derechos Humanos).

Bolivia. Como en los anteriores cddigos mencionados, se considera victima —ademas de las
convencionales- a las fundaciones y asociaciones legalmente constituidas, en aguellos delitos que afecten
intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacion se vincule directamente con estos
intereses. En los delitos de accion publica, el querellante o su representante legal podrén provocar la
persecucion penal o intervenir en la ya iniciada por la Fiscalia. La persona ofendida por el delito podra
disponer que sus derechos y facultades sean ejercidos por una asociacion o fundacion de proteccion o
ayudaalasvictimas.

Guatemala. Son consideradas victimas por este codigo la afectada por €l delito; al conyuge, alos padresy a
los hijos de la victima y a la persona que conviva con ella en el momento de cometerse el delito; a los
representantes de una sociedad por |os delitos cometidos contra la misma y a los socios respecto a los
cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen; y las asociaciones de los delitos que afecten



intereses colectivos o difusos siempre que el objeto de la asociacion se vincule directamente con dichos
intereses. El agraviado podra provocar la persecucion penal o adherirse ala ya iniciada por € Ministerio
Puablico.

Cordoba. Se establece la obligacion a cargo de los érganos judiciales de respetar ala victimaen su dignidad
y brindarle asistencia; también la de informarla de los avances y conclusiones del proceso. Puede reclamar
en e mismo proceso penal la indemnizacion civil del dafio sufrido. También se le reconoce el derecho a
gjercer la accion penal (constituyéndose en querellante) en contra del imputado, en forma adhesiva (no
auténoma) con el Ministerio Fiscal.

El Imputado

El Salvador. El imputado tiene el derecho de ser informado de manera inmediata y comprensible de las
razones de su detencion y de la autoridad a cuya orden quedara detenido; a designar la persona o entidad a
la que debe comunicarse su captura y que la comunicacién se haga en forma inmediata; a ser asistido y
defendido por el abogado que designe o por un defensor publico; a ser Ilevado sin demora dentro del plazo
legal ante un juez u otro funcionario autorizado por laley paraejercer funciones judiciales; a abstenerse de
declarar; ano ser sometido atécnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad.

La detencion provisional debe guardar |a debida proporcién ala pena que se espera. En ningln caso puede
sobrepasar la pena maxima prevista en la ley, ni exceder el plazo de doce meses para los delitos menos
graves o veinticuatro meses paralos graves, bajo penade incurrir en responsabilidad penal.

Venezuela. En general, se le acuerdan todas las formas posibles de manifestacion del derecho de defensa.
Asi, entre los mas importantes se destacan el derecho a comunicarse con sus familiares, abogado de
confianza o asociacién de asistenciajuridica, parainformar sobre su detencion; el derecho a ser asistido por
un defensor, lo que equivale a que en todo momento el imputado pueda asesorarse por un abogado; la
exclusion detorturasy lapresiones indebidas y losinterrogantes extenuantes.

Asi también se entiende que el imputado tiene derecho a guardar silencio sobre todo, incluso
abstenerse de proporcionar datos que lo identifiquen, ya que la carga de la prueba de la imputacion se
extiende incluso al extremo de tener que probar laidentidad del acusado.

Se dispone que la privacion preventiva de la libertad o su restriccion tienen carécter excepcional,
y su aplicacion debe ser proporcional alapena o medidade seguridad que pueda ser impuesta.

Paraguay. Al imputado se le asegurarén las garantias necesarias para su defensa, informandole de manera
inmediata y comprensible, por parte de la policia nacional, del Ministerio Plblico y de los jueces, cuaes
son sus derechos.

El imputado tendra derecho a declarar y a abstenerse de declarar, como también a declarar cuantas
veces quiera, siempre gue su declaracion sea pertinente y no aparezca como un medio dilatorio en el
procedimiento. En todos los casos, la declaracién sélo tendra validez si 1a hace en presencia de un abogado
defensor. No se le exigira juramento o promesa de decir la verdad, ni podra ser sometido a ninguna clase de
fuerza o coaccion.

Las normas procesales que coarten la libertad personal, limiten el gercicio de las facultades
conferidas alas partes o establezcan sanciones procesal es se interpretaran restrictivamente.

Bdlivia. Es un derecho del imputado conocer los derechos que la Constitucién, las Convenciones y
Tratados internacionales vigentes y el Codigo le reconocen. El imputado, desde €l inicio de su captura,
tendra derecho a entrevistarse privadamente con el defensor.

Podr4 abstenerse de declarar, y esa decision no podrd utilizarse en su perjuicio. En ningln caso la
policia podra interrogar al imputado, excepto para constatar su identidad. Las declaraciones del imputado
no podran llevarse a cabo sin la presencia de su abogado defensor.



La aplicacion de medidas cautelares sera excepcional. Cuando exista duda en la aplicacion de una
medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan derechos o facultades del imputado debera estarse a
lo que seamés favorable a éste.

Guatemala. Los derechos que se otorgan al imputado, puede hacerlos valer por si o por medio de su
defensor, desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra hasta su finalizacion. Si el imputado
estuviere privado de su libertad, toda autoridad que intervenga en el procedimiento velara para que
conozca, inmediatamente, |os derechos que las leyes le conceden. Puede abstenerse de declarar, sin que su
decisién pueda ser utilizada en su perjuicio. No serd sometido a ninguna clase de coaccién, amenaza o
promesa., ni se le harédn cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesion.

Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el gjercicio de
sus facultades serén interpretadas restrictivamente; en esta materia, la interpretacion extensivay laanalogia
quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el gjercicio de sus facultades. Las Unicas medidas
de coercion posibles son las autorizadas, tendréan caracter excepcional y serén proporcionales a la pena o
medida de seguridad y correccion que se esperadel procedimiento, con estricta sujecién alas disposiciones
pertinentes.

Coérdaoba. Se reconoce al imputado ampliamente el derecho a la defensa material y técnica y todas las
garantias previstas en el derecho nmoderno y reconocidas por los pactos internacionales sobre derechos
humanos Su declaracion sin la presencia del defensor sera nula. Se dispone como regla general un “estado
de libertad” durante el desarrollo del proceso, salvo que sea imprescindible privarlo de ella para evitar €l
peligro de frustracion de la averiguacion del delito y la actuacion de la ley. También se fija un limite
maximo paraladuracién de laprision preventiva.



LOSRETOSDE LA
REFORMA DE LA JUSTICIA
EN AMERICA LATINA

Fernando Carrillo Florez-

El gran consenso acerca del fortalecimiento del Estado de Derecho en América Latina como espina dorsal de la
consolidacion democréticay de la eficiencia econdémica es hoy por hoy uno de los grandes puntos de convergenciaen el
ambito de su agenda de desarrollo. Se ha replanteado asi el debate del rol del Estado frente a desarrollo. No en los
fragiles términos de su tamafio sino en lafértil area de su capacidad institucional pararesponder alaproblematicapropia
de las sociedades modernas.

LA IMPORTANCIA DE LASINSTITUCIONESPARA EL DESARROLLO

El regreso del péndulo en la controversia alrededor del rol del Estado se adelantd a todos los prondsticos,
aungue ello en si aparezca como un hecho marginal. El énfasis que havenido adquiriendo lateméticadel desarrollo delas
instituciones ha llevado a cambios que en épocas recientes se concebian como totalmente ajenos a la teoria del
desarrollo.

Las voces mas radicales de algunos han sido mitigadas en los nuevos escenarios del fortalecimiento de las
instituciones. Hablar de Gobernabilidad, Buen Gobierno o del resurgimiento de la sociedad civil, hoy ya hace parte de un
evangelio cuyas consecuencias empiezan a verse en la cuna misma de la retérica que se habia olvidado de las
instituciones. Cumbres de Jefes de Estado, Declaraciones, Tratados internacionales, Programas de Gobierno y estrategias
local es son s6lo una muestra de la proyeccién que ha adquirido esta problemética.

Entre otros, la publicacion del Informe de Desarrollo del Banco Mundial - "El Estado en un mundo cambiante'-
no es solo el sugestivo titulo del Informe anual de un Banco de Desarrollo que marcarumbos en lateoria, sino un claro
mensaj e a quienes bajo la prematura proclamadel fin de la historiadieron por terminada una controversia cuyos costos
han sido considerables en términos de la capacidad institucional de los Estados para satisfacer |as necesidades publicas.

Recuperar para el Estado su capacidad de accion y respuestaen areas como el ambito del Estado de Derechoy
los poderesjudiciales, laslegidaturas, os gobiernos municipales, el gercicio delafuncion regulatoriay lapromocion de
la competencia, la lucha contra la corrupcion y la blusqueda de la transparencia, es un axioma incorporado muy
recientemente ala agenda de desarrollo | atinoamericana.

Se ha descubierto que la reforma econémica no traia debajo del brazo la reforma politica ni mucho menos la
desaparicion de los vacios institucionales generados por un Estado, en muchos paises en desarrollo, al servicio de unos
pocos’. Que un Estado casi privatizado por intereses de grupo tuviera que desaparecer, no fue precisamente el aporte del
model o de desarrollo de | os 80s transplantado al Tercer Mundo. Pero que larenuncia a sus responsabilidades esenciales-
en términos de su capacidad de respuesta- fueralaformulamagicaparael desarrollo, fue exactamente lo que quedo en
entredicho en los dltimos afios®

- Ex-Ministro de Justicia de Colombia, Especialista Principal en Reforma del Estado, Divisién de Estado y Sociedad
Civil, Banco Interamericano de Desarrollo.



En términos del desempefio de ciertos Estados debe responderse por quéy cdmo algunos Estados son mas
capaces que otros para servir de facilitadores en |os procesos de desarrollo y en laerradicacion dela pobrezay como los
cambios recientes -desde |a globalizacion hasta el despertar de la accidn civica- exigen nuevoscriteriosde gproximacion a
laprobleméticadel sector publicoy su responsabilidad en |os procesos de desarrollo.

L as consideraciones sobre el tamafio del Estado han sido rel egadas a un segundo plano. Un Estado demasiado
grande puede paralizar una economia, pero un Estado débil puede llevar ala anarquia. Por ende, €l papel del sector
publico difiere de un pais a otro dependiendo de su estado de desarrollo, paridad de su nivel de ingreso, geografia,
fortaleza de su sociedad civil, diversidad étnica, etc.. Laoportunidad y sabiduriade las generalizaciones se derrumba con
multiples evidencias. Sin embargo, de anunciar laexterminacion del sector publico a sostener la necesidad de racionalizar
su accion frente a los problemas social es, s6lo mediala conclusién de lo inescapabl es que son las responsabilidades
basicas del Estado. Esaes, en Ultimas, lanuez del problema.

En Américalatina, el paso del Leviatdn macrocefalico aladesaparicion del Estado, olvidé el hilo conductor del
clientelismoy lacorrupcion que miné lalegitimidad y eficaciade lasinstituciones, queriendo pulverizar su presenciaen la
vida ciudadana. Hoy por hoy, €l desmonte del Estado de Bienestar propone ser reemplazado por una sociedad de
oportunidades compuesta de soldados ciudadanos de los que hablara L uther King. Ciudadanos mas educados, mas
informadosyy criticos frente ala cuestion publica configuran unatendenciaamejorar lacalidad de lapolitica parahacerla
mas transparente y participativa. Comenzar amedir indices de participacion ciudadana, por jemplo, como factor de éxito
de las politicas publicas, constituye una avance indiscutible dentro de la hoy ya revaluada dinamicadel " Consenso de
Washington".

El Presidente Reagan habia afirmado en |os afios ochentaque el Gobierno no eralasolucién sino e problema. El
Presidente Clinton en su discurso inaugural del 20 de enero de 1997, declaré que el Gobierno no erael problemani la
solucién, y que las alternativas de |a participacion comunitaria -de la democracia participativa en el nuevo lenguaje
constitucional de Europa del Este y de América Latina- reclaman mayor presencia. De esa manera, €l falso dilemade
"Estado versus Mercado" haterminado, entre otras, por cuenta del resurgimiento de |la participacion ciudadanay del
[lamado "capital social" como complemento de sectores publicosincompetentes y de mercados imperfectos.

L os asuntos sociales que no han sido resueltos ni por el Estado ni por el mercado, son el verdadero problema,
particularmente de AméricaLatinay el mundo en desarrollo. El sector publico no los ha causado lamayoriade las vecesy
probablemente puede contribuir aresolver algunos de ellos. En consecuencia, el punto clave consiste en determinar qué
puede hacer bien el Estado, qué hace deficientemente, qué tiene que hacer y qué no debe hacer definitivamente. Setrata
de construir instituciones que fortalezcan el aparato del Estado parahacer |0 que le corresponde mientras leimpiden hacer
lo que no le corresponde.

Un Estado masinteligente, estratégico, eficientey catalitico que apunte mas alamicropoliticade las relaciones
con lacomunidad y a fortalecimiento de la sociedad civil que alanutricion de burocracias ineficientes. Es obvio que
Ilegar a esa conclusion después de haber catequizado durante casi dos décadas desde la ortodoxia de un modelo
econdmico, es una conguista de quienes han creido que lo que hoy sevive eslaconsolidacion dela"terceraola’ dela
democratizacion en América Latina’.

Desde la otra cara de la moneda, bien ha rectificado Fukuyama que el futuro de la politicay de sus grandes
batallas en el siglo XXI no estard en el campo de las ideologias - ni siquiera en el terreno de la reingenieria de los
procesos -, sino en el nivel de la sociedad civil y de la culturapolitica. El problema de hoy es medir el desempefio del
actuar democratico y su capacidad de respuestainstitucional de cara a esos nuevos desafios. La sociedad civil y la
cultura politica muestran su condicién de piezas mejor aceitadas para responder a esas nuevas demandas.

Laresurreccion de las instituciones tiene mas cara de una reencarnacion en el cuerpo de estructuras con la
solidez necesaria pararedimensionar €l Estado en funcién de lafortaleza o debilidad de la sociedad civil y del mercado.Lo
demés es continuar pensando con ligereza alrededor de un menor y no de un mejor Estado.



EL BIDY LA REFORMA INSTITUCIONAL

El centro del debate sobre la Reformadel Estado ha dejado de ser un asunto cuantitativo para detenerseen la
calidad de su accionar que debe estar a servicio de la consolidacion de la gobernabilidad democratica. El Banco ha
destacado con claridad que hay unarelacién directaentre el desarrolloy lacalidad del proceso de gobierno. Sin duda, la
construccién de escenarios para elevar la“calidad de la politica’ es cada vez mas apetecible. Si el péndulo se esta
devolviendo, |o esta haciendo en funcién de reconstruir para el sector publico un rol que seguirasiendo criticoy medular
paralos paises en vias de desarrollo, como esel cumplimiento de sus responsabilidades basicasy hacerlo con eficiencia,
eficaciay equidad. El debilitamiento del Estado de Derecho y el mal funcionamiento de las instituciones publicas han
impuesto un costo muy alto alas politicas econémicas que las sociedades no estan dispuestas a seguir pagando.

Bien se ha dicho que cada paradigmade desarrollo plantea sus particul ares exigencias respecto del modelo de
Estado que se gjustaalostiempos. El huevo modelo de desarrollo requiere de un nuevo tipo de EstadoenAméical aing,
cuya construccion no puede esperarse de la mera adaptacion incremental del aparato publico tradicional por generacion
espontanea. Ladimension del nuevo Estado sélo surgird de un largo, complejo y profundo proceso de al cance estructurd
gue tomara un buen tiempo para su decantacién y que planteara alos Gobiernos dificiles problemas de definicion de
prioridades, selectividad y secuenciade las politicas publicas.

Para que cual quier reforma sea sustentabl e deberd partir de una variable cadavez masincontrovertible: Quelos
procesos de reforma pol itica son referentes obligatorios paralamodernizacion del Estado en nuestraregidn. Son punto de
partida, transito y punto de llegada de la Reformadel Estado.

Lareformadel Estado aparece en lamayoria de los paises de laregidn como un prerrequisito para el desarrollo
sostenible y lagobernabilidad. En ese mismo contexto y de manera coeténea, lareforma de los sistemas de justicia ha
venido consolidandose como parte del conjunto de actividades prioritarias paragarantizar tanto lavigenciadd Estado de
Derecho como la sostenibilidad democréatica. Pese a que en la practi ca se haya pasado por alto su trascendencia, jaméas se
ha podido desconocer laimparticidn de lajusticia como lamas basica de | as responsabilidades del Estado.

Asi pues, latendenciaimperante en los paises de América L atina apunta hacia un consenso sin precedentes en
su historia reciente, enmarcado dentro del sistema econémico de mercado y el sistema politico democrético. Si cada
paradigma de desarrollo plantea sus particul ares exigencias respecto del modelo o tipo de Estado, la tendencia sefial ada
apunta haciaun Estado cuya construccion y consolidacién debe ser el fruto de unatransformacion institucional que se
dirija ainstrumentar ese transito.

En dichaevolucion, se haverificado un cambio sustancial en el papel del Estado y de los diferentes agentes
sociales. El Estado se hatransformado en su dimension, el caracter de susintervencionesy sus relaciones con el mercado
y los agentes econdmicos y sociales. Sin embargo, a pesar de unainnegable mejoria en el ambiente macroeconémico, se
percibe la permanencia de problemas que, de no ser atendidos, podrian afectar negativamente la sustentabilidad de la
nueva estrategiade desarrollo y la consolidacion de | os sistemas democraticos. La alentadora vigencia de un panorama
democratico en América L atinano ocultaladebilidad de las instituciones democréticasy las dificultades existentes para
su consolidacion.

LA VIGENCIA DEL ESTADO DE DERECHO

El ambiente institucional y normativo manifiesta precariedades y deficiencias que limitan la eficacia de las
instituciones estatal es, restringen la participacion ciudadanay deterioran la credibilidad de |as instituciones democréices
En consecuencia, €l funcionamiento de la economia ha tropezado con la estructura tradicional de las instituciones
estatales, las precarias modalidades de la gestién gubernamental, la inadecuacién de las politicas publicas, la
obsolescencia de |os ordenamientos juridicos y, en consecuencia, la erosion del Estado de Derecho’. Por esarazon, enlos
ultimos afios se hafortalecido € consenso en torno alaimportanciade la gobernabilidad paraimpul sar unasélida politica
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de desarrollo sostenido y equitativo.

Se trata de edificar un modelo politico consistente con el modelo econdmico pues sin un Estado de Derecho
democrético, que incluya sistemas de justiciarobustecidos y eficaces no se tendra una economia de mercado eficiente.

Lagobernabilidad democrética supone condiciones de cohesi én socioecondmica, de libertades politicasy de
garantia de derechos fundamental es que hacen parte de la vida cotidiana de cada ciudadano y que, en el largo plazo,
determinan lavigencia o no del sistemademocratico y de economiade mercado. Y ase hadicho que aestasdturas nadie
hoy desconoce larelacion directae indisoluble que debe existir entre la sustentabilidad del modelo econémicoy la calidad
del proceso de gobierno, aplicado este Gltimo concepto no sblo ala reforma del Poder Ejecutivo, sino cubriendo la
modernizacién de las legislaturas, la reforma de los sistemas de justicia y 10s nuevos escenarios de la participacion
ciudadana.

Por todo ello, no ha constituido una casualidad que |os organismos i nternacionalesdedesarrollo, incluyendola
banca multilateral de desarrollo, se estén planteando los temas de la gobernabilidad y el fortalecimiento del Estado de
Derecho como parte de su quehacer operativo. Hoy resulta evidente que la accion del mercado por si solano produce
competencia, que es en Ultimas la esencia de su eficacia, ni tampoco produce equidad, que es el fundamento de la
legitimidad del mercado y del sistemademocrético.

El rol delasinstitucionesy de los sistemas normativos en €l cumplimiento delas responsabilidades basicas por
parte del Estado haciala blsqueda de un verdadero Estado de Justicia aparece evidente. Su estrecha vinculacion con los
procesos de desarrollo no admite controversia alguna.

GOBERNABILIDAD, ESTADO DE DERECHO Y DESARROLLO

La construccion y consolidacion de unas instituciones adecuadas para el mercado y la democracia son un
mandato inaplazable por su potencialidad para promover |la competencia, amparar la equidad y propiciar la seguridad,
confianzay previsibilidad juridicay politica.

En ese orden de ideas, la gobernabilidad implica, en primer término, estabilidad politica asociada a condiciones
deintegracién socioecondémicainterna, fortaleza de lasinstituciones democraticas y participacion de los ciudadanosen el
proceso de toma de decisiones. En segundo lugar, la gobernabilidad requiere condiciones de confianza, seguridad y
previsibilidad que incluye, entre otros, la existencia de un marco legal apropiado parael desarrollo; laproteccion delos
derechos fundamental es de | os ciudadanos, en especial, €l derecho de propiedad; un ambiente propicio parael desarrollo
del sector privado, que respete la libertad contractual; una eficiente asignacion de los recursos publicos; y
responsabilidad del gobierno, probidad y transparenciaen laadministracion del Estado en todos sus niveles.

Larelacion intrinseca entre desarrollo y gobernabilidad, en los términos ya sefialados, es particularmente
relevante en el marco de una economia de mercado y de sistemas politicos democraticos, yaque sin un clima de
estabilidad y seguridad juridica, es casi imposible un esfuerzo sostenido de ahorro, inversion e innovacion que descansa
en |as expectativas de | os agentes econdmicos privados. La definicion de unas claras reglas de juego, con escenarios
transparentes que reduzcan |os costos de transaccion - como lo hadestacado la escueladela“ Economialnstitucional” -
son la base para cualquier intento de instauracién de metas que apunten alademocraciay ala economia de mercado.

Es claro que un esfuerzo de esta natural eza debe hacerse mas sisteméticamente, por la via de una reflexion
estratégica capaz de traducirse en un plan de acciones 'y en mayores niveles de compromiso y coordinacién con los
esfuerzos de reformaanivel regiona y naciona. Todo evidenciaque lareformadel Estadoy, en particular, delaJusticia
ha pasado atener una prioridad estratégicay todo indica que continuara teniendo unaimportancia capital durante mucho
tiempo, por tratarse de un proceso dificilmente gjecutable con metas de corto plazo.

EL ROL CRECIENTE DE LASINSTITUCIONESDE LA JUSTICIA

En la actualidad, existe consenso mas que suficiente acerca de las condiciones minimas que debe reunir un



Estado paraincentivar una economia de mercado competitivay eficiente, un proceso legitimo detomade decisionesy de
asignacion de recursosy un minimo de equidad que garantice la cohesién social.

En términos del falso dualismo planteado por algunos entre Estado y Mercado, el desarrollo de mercados
competitivos y €ficientes plantean como condicidn necesaria aungue no suficiente la construccion progresiva de un
marco institucional que proclamey garantice lalibertad de empresa en un entorno de competencia efectiva; definacon
precisién y garantice los derechos de propiedad y €l cumplimiento de los contratos; impidalaintervencion arbitrariadel
Estado en lavida econdmica, obstaculizando la competencia de mercado; garantice la autonomiabasicadel sector publico
impidiendo su captura por grupos de interés particular; y racionalice los marcos regulatorios del sector privado ala
garantia de bienes publicos inequivocosy al establecimiento de sistemas generales de incentivos.

Para la progresiva construccién de ese marco institucional para el desarrollo, es necesario poner en marcha
programasy acciones de reformatanto en los ambitos |legislativo como judicial y ejecutivo®

En la reforma de los sistemas de justicia, debe apuntarse a aquellos procesos y jurisdicciones con impacto
directo sobre la seguridad juridico-econémica, es decir, en ladisminucion de los costos de transaccion y en lacreacion de
un adecuado sistemadeincentivos. Y aln mas. el desarrollo de mecanismos que logren vincular lavigenciadel Estado de
Derecho a la proteccién de los derechos fundamentales de |os ciudadanos asi como su capacidad de acceso a los
sistemas dejusticia.

El mercado y el Estado tienen unafuncién que cumplir, 1o que no significa necesariamente que lo vayan a hacer
bien y que actlen siempre en funcion del interés publico. Esalegitimacion, a pesar de ser imperfecta, los constituye
progresivamente en las instituciones fundamental es que coordinan y conducen las accionesy comportamientos de |os
agentes econdmicosy sociales.

Mirando esa funcionalidad de lainstitucionalidad del sector publico enlos paisesde AméricaLatinay € Caribe,
se observa que | os problemas originados en |os desequilibrios macroeconémicos vienen siendo superados aungue alin
son fragiles. Esa evolucion favorable, ha hecho més evidente las fuertes deficiencias del Estado en €l desempefio delos
objetivos de servicio publico - en particular de lajusticia- y en laatencién de las expectativas de | os ciudadanos por los
servicios en funcion del interés publico. Durante muchas décadas el servicio publico de lajusticiafue subvaorado, tanto
por laviadel desconocimiento de laindependenciajudicial como por el camino de lainaccesibilidad delos ciudadanos a
esa elemental responsabilidad publica.

De otra parte, ninguno de los poderes publicos puede caer en la trampa de las reformas administrativas
puramente instrumental es o responder de manera simplista a apremios macroecondémicos y/o fiscales, desconociendo la
necesidad de trabajar en el incremento de la capacidad gerencial del sector publico. Cumplir con esanueva estrategia,
exige modificar en forma oportunalas lineas fundamental es del modelo de administracion delos poderes publicos, hacia
uno més gerencial, centrado en |os resultados de la gestién publica, que tenga como objetivo satisfacer las expectativas
crecientemente insatisfechas de | os ciudadanos.

Lareforma del Estado requiere iniciarse con la redefinicién del interés pablico y del servicio publico, para
concentrarlo en sus cometidos sustantivos - dentro de los cuales la justicia se presenta como prioritario- reasignando
haciaellos | os recursos destinados a actividades de bajo o nulo impacto en el desarrollo, provenientes de aquellastareas
gue no deben ser prestadas por el Estado 0 que es mejor que sean prestadas por terceros. Bien se ha dicho qued Estado
no eslafuente de todas las soluciones ni esla causa de todos | os problemas. Para el caso delajusticiasu presenciaesde
todas maneras irremplazable.

LA REFORMA DE LOSS STEMASDE JUSTICIA

El Banco Interamericano de Desarrollo inicid lareflexion acercade estos temas en ladécadade |os 90. Desde ese
momento, se fijaron algunas pautas parala accion futura en estas areas, entre otras: |lanecesidad de profundizar lalabor
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de estudio y reflexién sobre el nuevo campo de trabajo; la urgencia de poner en marcha un proceso de evaluacion de
experiencias através detalleres regionales y nacionales; el objetivo deincorporar estas metas en laOctavareposicion de
recursos de capital del Banco; latareadeiniciar en laprogramacion del Banco d andisisdelaadministracion dejudticia; y
finalmente, la prioridad de poner en marcha operaciones de préstamo y cooperacion técnica en estas nuevas areas.

En los afios recientes, el balance es bastante alentador pues no sélo se han cumplido las pautassefidadas, sno
gue se haavanzado bastante en la conceptualizaciony el quehacer operativo de estos programas.

El tema de la modernizacién y fortalecimiento de los sistemas de justicia entrd por la puerta grande en las
actividades del Banco. Quedd incorporado en laOctava reposicion de recursos de capital, profundizandose el trabajo de
campo, € estudio y lareflexion mediante la puesta en marcha de instancias especificas a interior delainstitucion. Se han
realizado talleres y actividades de creacidn de consensos a nivel nacional y subregional, en paises como Colombia,
Honduras, Costa Rica, Republica Dominicana, Guatemala, Venezuelay PerU, en didogo directo no solo con lasinstancias
estatales sino con la sociedad civil, promocionando su activa participacién.

A nivel regional también se han auspiciado talleres de evaluacion de experiencias de reforma judicial en
Washington D.Cy en Williamsburg, Virginia. En Montevideo se celebrd una Conferenciasobrejusticiay desarrolloy en
Rio de Janeiro serealiz6 unareunion sobre acceso alajusticia. En 1997 y 1998 se realizaron actividades de capacitacion
de jueces en mecanismos de proteccion de derechos fundamentales y evaluaciones de las estrategias de reforma en
AméricaCentral y en Suramérica. El Banco se encuentra también conduciendo un trabajo de investigaci én sobre mejores
précticas, a fin de identificar experiencias extrarregionales Utiles para orientar €l contenido de la reforma en ciertos
aspectos de la administracion de los despachos judicialesy €l proceso judicial.

Por otra parte, se haincorporado latemética de la administracién de justiciaen |os g ercicios de programacion
gue el Banco realiza con | os paises. Ha aumentado cuantitativay cualitativamente la cooperacion internacional en estas
materiasy se ha propiciado mayor intercambio de experiencias con otros organismosy agencias de cooperacion, como la
OEA, laAID, e PNUD, laUnion Europea, € Banco Mundia y € Instituto de Cooperacion | beroamericana, en lablsgueda
de mayor coordinacién. Cada dia aparecen mayores esfuerzos de coordinacién de programas en los niveles bilateral y
multilateral.

Han crecido las operaciones de asistencia técnica orientadas a la identificacion de problemas y soluciones a
través de operaciones de préstamo y cooperaciones técnicas. Desde 1994, el Banco ha aprobado dieciséis (16) préstamos
y operaciones de cooperacion técnica en apoyo a los procesos de reforma de los sistemas de justicia, asi como
donaciones del Fondo Multilateral de Inversiones para proyectos en el &rea de solucion alternativa de conflictos
comerciales en siete paises. Se encuentran en diferentes estados de preparacion, disefio 0 gjecucion, proyectos en
Meéxico, Guatemala, El Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Honduras, Panamé, Republica Dominicana Colombia, Venezuda,
Brasil, Ecuador, Peru, Argentina, Chile, Uruguay y Paraguay. Como condictio sine quanon, los programas se han venido
adaptando alaespecificidad de las realidades de | os sistemas judicial es respondiendo alos requerimientos y sdidtudes
de cada uno de los paises. En el campo nuevo de la busqueda de la seguridad ciudadanay el control delaviolenciase
han aprobado operaciones en Uruguay y Colombiay se estan preparando en El Salvador, Nicaragua, Costa Ricay
Honduras.

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LA GOBERNABILIDAD

Laindependenciaen el gjercicio delafuncién jurisdiccional constituye la base de la arquitectura constitucional del Poder
Judicial. Sin embargo, hasufrido algunas distorsiones que han llevado en no pocos casosadesnaurdizarla Sucondicion
de principio capital del gercicio delademocraciay de cimiento del Estado de Derecho la col oca simultaneamente como
mecanismo de defensay como puntal de ataque en la dindmica de la précticade los “frenosy contrapesos”.’

L os embates persistentes de quienes, atrincherados desde el poder politico, desean continuar unatradicién de
sujecién delainstanciajudicial alos otros poderes del Estado, hallevado a“blindar” alos poderesjudicialesfrenteala
accion de las otras funciones publicas. Desde ese angulo, para €l caso de las democracias en transicién como es la
situacion de buena parte de los paises de la América Latina, la independencia del Poder Judicial puede llegar a ser



malentendida y peor utilizada. Por una parte puede significar una patente de corso para sumir en el aislamiento ala
funcion judicial y, por otra, puede levantar obstéculos alaarmoniaen las relaciones entre los poderes publicos.

Laindependencia debe concebirse mas como unarelacion de doble viafrentealas otrasfunciones pliblicas: de
respeto de los otros poderes a gercicio de unafuncidn subordinadaalaley paralapreservacion del equilibrio entre ellos
pero, a la vez, de apertura a la colaboracién arménica entre los poderes publicos para cumplir con las demandas
ciudadanas que cada dia son mayores. Desde otro angulo, no puede llegar a convertirse en un obstaculo paralaeficaciay
latransparencia de |as actuaciones judicial es®

Un enfoque de esta natural eza permitira superar las mi Itiples barreras que han surgido en lasrel aciones
€jecutivo-legidativo-judicia y abrirdlas posibilidades de explorar un campo nuevo en lacienciay en lapréctica
del gercicio del Gobierno. Porque lagran ausenciaen el tratamiento del tematanto a nive tedrico como practico,
s6lo es proporcional alafaltade comunicacién existente entre sus protagonistas: burdcratas, legisladores y
jueces. Todo €llo repercute claramente sobre laindependencia mismade los poderes, la consecucion delosfines
del Estado y la consistenciade |as politicas publicas.

FUNCION EJECUTIVA, LEGISLATIVAY JUDICIAL

Los regimenes autoritarios que asolaron nuestra region durante las Ultimas décadas lograron
marginalizar las acciones de los poderes judiciales. La condicion de convidado de piedra de este poder del
Estado implicé en muchos casos no el desmonte del mismo sino su ocupacion y mediatizacién por los otros
poderes.

Por €ello, buena parte del debate constitucional reciente se ha centrado en laforma como la Constitucion
ha“refundado” el Poder Judicial.>Un Estado de Derecho que se levanta después de | os restos del totalitarismo
reclamainstituciones vigorosas y poderes judiciales independientes.

La nocion de independencia judicial implica, entre otras cosas, que €l juez ho ha de tener mas
subordinacion que alaley y ello engloba la referencia a multiples aspectos:. independencia politica frente al
Poder Ejecutivo; independenciafuncional frente aotros drganos judiciales; independencia econémicafrente a
otros poderes, etc. Larelacion del juez frente alaley sefiala un ambito de accién del gercicio de la funcion
judicia que obligaareferir el cumplimiento de su deber al objeto mismo de lafuncion legidativa

Larelacionintrinsecaentre laactividad del juez y la accion del legidador marginaen principio alin ala
misma funcién gjecutiva. Por €llo, su fuente natural serélaley contodo lo que ello conlleva. Enlaclasicacarta
de Jefferson a Madison del 15 de marzo de 1789, se levantaban los riesgos de una relacion que ya se
vislumbraba como indisoluble y presidida por lafacultad legislativa.

Decia Jefferson que “ el Poder Ejecutivo en nuestro Gobierno no es el tnico ni quizas el principal
objeto de mi solicitud. Latirania de los legisladores es, actualmente, y esto durante muchos afios todavia, €l
peligro mastemible. La del Poder Ejecutivo vendrd a su vez, pero en un periodo mas remoto”. Esto ultimo se
predicaria no sdlo del abuso posterior del Ejecutivo a usurpar funciones legislativas sino de la indebida
intromision de los otros poderes en el gjercicio delafuncidn de los jueces.

Sin perjuicio delo dicho, y en el contexto histérico, se puede afirmar que el siglo pasado fue el dela
expansion de los Parlamentos como organi zaciones que incrementaron sus mandatos en forma desmesurada,
ratificando el temor de Jefferson. El siglo XX hacorrespondido alaexpansién del Poder Ejecutivoy alaformade
controlar su predominancia. Y yahay quienes anuncian-y esdificil refutarlo- que tanto por la necesidad del
equilibrio entre poderes, como por las prioridades sefialadas a Estado de Derecho, €l siglo venidero seradl siglo
delos jueces™



Lasimpleley delacompensacion indicaria que ese debe ser el curso de las cosas. De convidado de
piedra en el proceso publico a apéndice del Ejecutivo y correa de transmision del poder legislativo, otros
escenarios mejores le tienen que esperar a un poder cuya rehabilitacién se esta experimentando en los més
diversos sistemas. Para mencionar solo el contemporaneo principio de “autogobierno” delaramajudicia, basta
examinar cémo las funciones de gobierno del Poder Judicial salieron del Poder Ejecutivo en una escalada
paulatina que arranca de las Constituciones Italiana (1946) y Francesa (1947) e invade la Griega (1952),
Portuguesa (1976) y Espafiola (1978), y yaen los novenas haimpregnado |a mayoria de las Constituciones de la
region latinoamericana.

El poder judicial se convirtié durante muchas décadas- por duro que suene- en un orden sometido a
los otros poderes. Aun hoy aescasos dias de un nuevo siglo, para América L atinasu mayor desafio consiste en
continuar soportando en algunos casos intervenciones directas de |0s otros poderes publicos mediante la
destitucién de magistrados, presiones politicasy clientelares, recortes presupuestales y desconocimiento de
decisiones judiciales, mientras continGa en la batalla nunca terminada de proclamar la independencia de su
justiciay liberarse del yugo de la subordinacién.

Por fortuna, las aspiraciones de las democracias apuntan a sistemas constitucionales que pasen dela
impotencia del poder judicial, la prepotencia del poder legislativo y la omnipotencia del poder gecutivo a
sistemas de gobierno mas equilibrados con poderes judiciales robustecidos™ legislaturas modernizadas y
€jecutivos controladosy eficientes. Un nuevo balance de poderes en América L atina es sin duda algunauno de
los més importantes rasgos de su democrati zacion.

LA BUSQUEDA DE LA GOBERNABILIDAD

Lateoriadelosfrenosy contrapesos no puede hoy concebirsea margen delacompleidad del mundo
moderno y de los presentes desafios y oportunidades que, por ejemplo, pone latecnologiade lainformacién a
los procesos de Reforma del Estado. L os espacios de fortalecimiento institucional que hoy reclama el sector
publico como fundamento de su efectividad en la prestacién de los servicios publicos, no admiten dejar aun
lado las consideraciones sobre lacalidad del proceso de gobiernoy las diversas estrategias puestas en marcha
paralograr ese objetivo. Pese a€llo esmuy reciente latendenciadeincorporar alegislativosy judicialesen el
corazon de los procesos de reforma.

Dejando aun lado el Poder Ejecutivo, de un andlisis dela presencia de unay otrafuncién en términos
del gasto publico, puede concluirse que hacrecido mase judicia que € legidativo pero ambos han multiplicado
sus funciones. Cada dia son mayores las demandas ciudadanas y tanto €l gjercicio delafuncion judicial como
legislativa han experimentado drasticos cambios ala horade buscar responder alas demandas ciudadanas. No
€s pues tampoco una coincidencia que fendmenos como la denominada“ Inflacién legislativa’ y lasimultanea
“devaluacion de laley” *? hayan abierto el espacio adecisiones de |0s jueces en campos antes vedados al poder
judicial y del exclusivo resorte de |os parlamentos™

Ladebilidad institucional es un problema comun de los dos poderesy en muchos paises se ensayan
diversas herramientas que permitan trabajar al servicio de la gobernabilidad democrética. Pero si algo ha
guedado en evidencia después de diversos intentos y algunas lecciones aprendidas, es la prioridad que
adquieren la blsqueday creacion de consensos para disefiar, preparar y ejecutar las politicas publicas. Y en
consecuencia, la comunicacién y el entendimiento mutuo entre quienes toman las decisionesy gjecutan las
politicas es un dispositivo irremplazable como camino haciael éxito.

Por otra parte, |os nuevos escenarios y protagonistas en el &mbito de los nuevos roles que ha asumido
la Sociedad Civil de caraalaaccion del sector publico, exigen, por jemplo, mayor democratizacion de las
estructuras del Poder Judicial, propician mayor participaciéon ciudadana para la vigilancia de la funcién
representativa ejercida por las | egislaturas, sistemas el ectorales mas abiertosy equitativos, jueces el ectos por la
voluntad popular', juicios dejuradosy proteccion permanente de veedurias ciudadanasy criticismo mediantela
extension de la publicidad de las decisionesjudiciales.



COORDINACION DENTRO DE LA COLABORACION ARMONICA

La garantia de la independencia judicial vendra de la mano de un mayor entendimiento de las
actividades del Poder Judicial por parte del Ejecutivoy el Legislativo. Unainteraccién de esanaturalezavaa
permitir unos arreglos institucional es innovadores que, como puede demostrarse, no son necesariamente un
problema de ingenieria constitucional™. Las violaciones del principio de independencia son méas comunes en
situaciones de desconocimiento y falta de comprensién mutua de las actividades del otro poder.

L as relaciones son susceptibles de mejorar y ello es posible conseguirlo en las sociedades politicas
modernas sin violar el principio de separacion de poderes ni mucho menos el de independencia del poder
judicia. Sin embargo, separacién de poderes con interaccion y didlogo para la eficiencia de las politicas
publicas, no es un asunto que pueda conseguirse de un dia para otro en unaregion, como lalatinoamericana,
con una gran carga de un pasado autoritario, con facultades legislativas excepcionales casi permanentesy
asuncion de funciones jurisdiccionales por el Ejecutivo en muchos capitulos de su historiareciente.

LOSESCENARIOSDE COLABORACION

Por todo |o anterior, tanto ladefensa del principio deindependencia judicial como las posihbilidedesde
colaboracién entre |os poderes son temas que deben remitirse alos mecanismos propios de interaccion entre las
ramas del poder. Ello comprende categorias que comienzan con el disefio mismo de la Politica Judicial como un
esfuerzo compartido de los poderes; el nombramiento de los jueces o la confirmacion por el Legislativo en
sistemas como el estadounidense; sistemas de colegislacién mediante categorias especiales de ley -organicaso
estatutarias segun el sistema constitucional respectivo- para regular el estatuto juridico de jueces y
magi strados; regimenes especiales de ascensos, inspeccion, régimen disciplinario y derecho alainamovilidad;
duracion, salariosy remuneracién de funcionarios, etc.

Uno de | os espacios de interaccidn que resulta critico es € tratamiento del Presupuesto dela Justicia
por las sensibilidades que despiertay por las dificultades que genera en la relacion Ejecutivo- Legislativo-
Judicial. El sistema mismo de elaboracion del presupuesto del sector justicia marca una primera pauta que
ordinariamente se concibe como la real consagracion de la autonomia del poder judicial. Muchas veces €l
presupuesto se presenta formalmente al Congreso por la propia judicatura, o €l proyecto se presenta a una
Comisioén especializada del legislativo o através del Poder Ejecutivo para que seaincluido en el proyecto que
presentard posteriormente al Legislativo.

En esamismadireccion, muchas de las controversias que hoy se suscitan en relacién con laprioridad o
no de la Reforma Judicial para un Gobierno tienen que ver con el monto y composicion del gasto publico en
justicia, con su incremento através del tiempo o con la asignacion de porcentgjes sefialados en la Constitucion
como rentas atadas a este sector.

La tozudez de los hechos ha demostrado que dichos indicadores no son auténticamente
representativos ni delavoluntad politica de un Estado para avanzar en unareformadel sector ni menosdel éxito
delaestrategia. Por el contrario, en el caso concreto de las rentas con destinacion especificaalajusticia’®ose
vuelven incumplibles parael Ejecutivo o se convierten en lagran excusa para demostrar que quien incumple es
lajudicaturamisma, por laineficienciadel gasto o por laimposibilidad de jecutar un considerable volumen de
recursos. Bajo ninguna de estas Ultimas circunstancias se consolida por si laindependencia del poder judicial.

En el fondo se trata de un problemamucho mas estructural que afectalacasi totalidad de judicaturas de
nuestra region: la critica falta de informacion de lo que pasa al interior de los poderesjudiciales, en términos
tanto cuantitativos como cualitativos . La colaboracion entre los poderes publicos se ve asi notoriamente
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afectada. Ese estal vez uno de los mas grandes obstacul os para el didlogo con e Poder Legidativoy Ejecutivo.

Resulta evidente que laausenciade informacion empiricaimposibilita cualquier esfuerzo de planeacion
estratégica’®y convierte lareformade lajusticiaen un catél ogo de buenos propésitos sin respaldo analitico de
algunanaturalezay de paso impide la comunicacién con los funcionarios de otros poderes especialistas en el
tema.

Uno de | os espacios comunes mas privilegiados paralabusgueda de laarmoniaen lasrelaciones es el
giercicio dela mismafuncién legislativa. Alli son grandes los matices que abren |os sistemas constitucionales
para prohijar esa colaboracion. La funcién de consulta ejercida en algunos paises por algunos 6rganos
jurisdiccionales tanto parael Ejecutivo como parael Legidativo; lainiciativalegisiativaque sele otorgaalos
entes de |a justicia en el proceso de preparacion de laley *°; las audiencias publicas como mecanismo para
escuchar alos voceros de | as corporaciones judiciales y tener en cuenta sus opiniones; lamedicion del impacto
de la aprobacion de leyes e instituciones sobre la carga de trabajo de los jueces; y el trabajo a nivel de
Comisiones Parlamentarias Especializadas,etc. %.

El disefio de una herramienta que permita dividir responsabilidades desde el punto de vista de la
complementacion del gjercicio de lafuncidn legidlativay reglamentaria es también trascendental. Categorias
especiales de ley como leyes cuadro, marco o estatutarias representan en muchos casos no sélo el
reconocimiento de una jerarquia especial de normas juridicas sino la necesidad de entregar a los poderes
judiciales lafacultad de legislacion delegada o reglamentaria en asuntos de su Gnicaincumbencia.®

EL CONTENIDO DE LOSPROYECTOS DE REFORMA JUDICIAL

El examen de |os proyectos aprobados por el Banco hastalafechapermiteidentificar seis &reasbésicas
en las cuales el Banco ha concentrado su asistencia®. Estas categorias, en alguna medida se yuxtaponen pues
por ejemplo el fortalecimiento institucional estéincluido en las actividades-recientes- de lareformadelajugtica
penal.

Fortalecimiento | nstitucional

Esta categoria comprende la asistencia en esferas como la creacion de capacidad parala planificacién
estratégica, incluido el establecimiento de mecanismos parareunir y crear bases de datos; lamodernizacion de
estructuras, procedimientosy procesos administrativos como la creaci én de sistemas modernos de planificacion
fisica, financieray de personal; la instalacion de sistemas de informética; |a capacitacion; y el apoyo de
infraestructura. La mayor parte de los proyectos contienen componentes de fortalecimiento institucional y
algunos de ellos estan dedicados enteramente al fortalecimiento institucional.

El fortalecimiento institucional tiene por objeto modernizar laadministracion de justicia, losérganosde
lajusticia del poder ejecutivo y organismos autdnomos que participan en el sector”; también comprende la
asistenciaalas dependencias que se ocupan de losregistros de la propiedad y deresolver loslitigios sobre la
propiedad delatierra®. La capacitacion abarcano solo laformacion en esferas administrativas, sino también la
capacitacion sustantivade jueces, fiscales, defensoresy otros funcionarios de lajusticia en aspectos tales como
las modalidades de aplicacion del derecho internacional sobre derechos humanos en casos de alcance
nacional .

Acceso a la Justicia

Este campo de accién incluye actividades encaminadas a asegurar que todos | os ciudadanos puedan
obtener la solucién de sus litigios ante una instancia facultada para adoptar decisiones juridicamente
vinculantes, aun precio costeabley en un lugar y mediante un proceso que se encuentre asu alcance. Serefiere
también ala necesidad de que los ciudadanos puedan valerse de asistencia juridica en las causas penales o



civiles. Comprende actividades como el apoyo alosjuzgados de paz y de primerainstancia®; lapublicacion de
informes sobre despachos judiciales y manejo de expedientes; el establecimiento de regimenes de defensores
publicos y servicios de asistencia juridica gratuita, especialmente en beneficio de litigantes indigenas?; la
creacion de oportunidades para dirimir conflictos mediante arbitraje o mediaci 6n -incluyendo tanto los proyectos
financiados con recursos del FOMIN respecto del arbitraje y la mediacion comerciaes, como los financiados en
apoyo alamediacion en laadministracién de justicia, |os centros comunitarios y |as escuelas-; y laeducacién
civicarespecto de lasinstituciones de lajusticia, €l proceso judicial y los derechos de |os ciudadanos.

Reforma dela Justicia Penal

En esta categoria figuran | as actividades encaminadas amejorar lasinstituciones de lajusticia penal .
L as actividades de comprenden el fortalecimiento de las Fiscalias y Procuradurias del Ministerio Pdblico, la
formulacion de politicas de prevencion del delito y la informatizacion de las estadisticas criminales y los
sistemas de registro e informacion penitenciaria. Esta categoria también comprende las actividades de reformade
la justicia de menores, desde el establecimiento de juzgados y procedi mientos de menores hasta formacion
técnicay profesional aadolescentes que purgan condenas penal es?. Este Ultimo aspecto se abordatambién en
los proyectos recientes sobre convivenciay seguridad ciudadana.

Reforma Legislativa

Comprende actividades destinadas a mejorar €l proceso de preparacion, presentacion, sancion y
aplicacion delasleyes. Por tanto, comprende la asistenciaparalareforma o formulacion deleyes, laasistencia
técnica a los poderes |egislativos para mejorar su capacidad de formulacion de leyesy la capacitacion de los
funcionarios de la administracion de justicia en laaplicacion de los nuevos instrumentos normativos?. Entrelas
leyes que se han revisado se cuentan los cddigos de procedimiento civil y penal, las leyes sobre violencia
domeéstica, los cddigos contencioso administrativos, lalegislacion sobre menoresy las normas constitucional es.

Formacion de Consensos

Esta categoria abarca actividades encaminadas a crear 10s consensos necesarios entre losfuncionarios
del sector delajusticia, loslegisladoresy la opinion publicarespecto de laimportancia de lareformadel sector,
con el propésito de definir prioridades de accién. Incluye operaciones de caracter regional - yareferidas-sobre
temas concretos de lareforma, asi como proyectos en cada pais que financian y reuniones técnicas para definir
estrategias de reforma®. En 1998 se ha aprobado una cooperacion regional paraevaluar |as estrategias de acceso
alajusticiaenlaregion.

El contenido de |os proyectos de justicia ha evol ucionado desde 1994, pues se hatratado de ajustar
sus acciones alas realidades | ocal es concretas de cada pais prestatario. Las primeras operaciones se destinaron
solamente al proceso delajusticiacivil; en cambio, €l alcance delos proyectos mas recientes se haextendido a
lasinstituciones de los poderes gjecutivo, judicial, organismos auténomosy alos problemasdelajusticiapenal,
procesal penal y penitenciaria.

L os proyectos han incorporado siempre un componente participativo tanto en su disefio como en su
gjecucion®™ Se ha puesto en evidencialaimportancia de incorporar las ideas de los usuarios en el disefioy la
€jecucion de los proyectos, 1o que a su vez ha demostrado que no existe un modelo Unico de participacion. La
presenciadela Sociedad Civil tiene consecuenciasimportantes en términos delatransparenciay larendicion de
cuentas ante los usuarios de la administracion, que si bien puede aumentar el tiempo invertido en el disefio del
proyecto, consigue definir las prioridades de “ abajo hacia arriba’.

En suma, los objetivos de |os proyectos de reforma del sector se han concentrado en: establecer la
previsibilidad y certidumbre de lasleyesy de su aplicacion; crear una administracion de justicia maseficientey
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confiable; mejorar el acceso a la justicia; fortalecer la independencia judicial; acrecentar |a transparencia e
imparcialidad del proceso judicial; garantizar la seguridad ciudadanay la eficaciade lasinstituciones del sector;
facilitar |as operaciones comercial es mediante unaresol ucion aceleradade loslitigios; y mejorar lacalidad delas
decisionesjudiciales.

JUSTICIA'Y ECONOMIA EN AMERICA LATINA

El objetivo de la estrategia de reforma ha sido también materializar el gran paso dado a colocar €l temaen €l
terreno de los nuevos elementos de andlisis de lareformade los sistemas de justicia, y por otra, en alimentar el
debate sobre €l preponderante lugar que el sistemajudicial ocupaen el desarrollo econémico. Porque como ya
se ha reiterado en estas primeras reflexiones, el Estado de derecho, o en otras palabras un Estado sujeto al
derecho, asi como laexistenciade un grado de seguridad juridicaminimo y un sistema de justicia eficiente, son
requisitos sustanciales para la consolidacion del sistema democrético de gobierno y para el desarrollo
econdmico.

En los Ultimos afios, los paises de laregion de América Latinay el Caribe han Ilevado a cabo un
proceso de cambios estructural es politicos, econémicosy sociales, en los cuales |os sistemas judiciales han
tenido un creciente protagoni smo. La consolidacion de la gobernabilidad democréticay el funcionamiento delas
fuerzas del mercado requieren de un sistema judicial independiente, confiable, fuerte, eficiente, equitativo y
moderno que no sélo asegure un ambiente de inversién y crecimiento sino también sea una garantia de
legitimidad ala hora de asegurar el acceso alajusticiay la proteccién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Dichalegitimidad va asociada con la capacidad ddl sistemajudicia dehacer respetar laley y gjercer
su papel de contralor frente los otros érganos del Estado.

Larelacion entrejusticiay economia hasido objeto de muy recientey escasainvestigacion y también
de frecuente especulacion. Existe amplio consenso entre economistasy juristas respecto de que el desarrollo
econdémico y social de un pais depende tanto 0 mas de sus politicas e instituciones que incluso de sus recursos
naturales. Una de las estructuras més importantes para lainstitucionalizacion de |l as politicas es la estructura
legal. Los sistemas legales a su vez deben ser un reflejo de larealidad social de cada pais para poder gjercer su
autoridad efectivamente. Es decir que las reglas que afectan tanto la vida econdémica como social no pueden
estar divorciadas de los hechos diarios de | as sociedades que gobiernan.

En este marco debe decirse que, dadas |as caracteristicasy lavelocidad de los cambios que se estan
produciendo, es imperativo implementar un conjunto de reformas que complementen los esfuerzos de
aproximaciones clasicas a estos procesos de cambio, algunas de ellas ya superadas por la fuerza de
acontecimientos recientes. Las nuevas reformas deben afrontar cuestiones aun mas sutilesy complejas como el
desarrollo de k capacidad institucional, la modernizacion del derecho, la reforma del sistema judicial, la
proteccion y defensa de |os derechos fundamental es de | os ciudadanos, lalucha contrala corrupcién, lareforma
de los sistemas de justicia penal, el acceso alajusticiay lasformas de controlar laviolenciay garantizar la
seguridad y la convivencia ciudadana.

LASLECCIONESAPRENDIDAS

Las estrategias de reformajudicial deben ya enmarcarse en el &mbito de las eval uaciones sobre experiencias
disimiles que losdiversos procesos han venido arrojando. Se necesita saber qué hemos aprendido, cuales son
las lecciones exitosas y cuéles las malas lecciones para retroalimentar la g ecucién de proyectos y nutrir los
nuevos programas tanto nacionales como de los organismo sinvolucrados en el sector.

Integralidad de la estrategia

L os procesos de reforma de | os sistemas de justicia deben concebirse integralmente aunque no siempre



sea posible y conveniente formular operaciones muy ambiciosas y complejas. Dentro de una concepcion
integral, comprensiva y de largo plazo®, deben aplicarse criterios de selectividad, gradualidad y fijacién de
prioridades.

Una caracteristica esencial de los proyectos es |a naturaleza interdisciplinaria que vincula y exige
conoci mientos especializados de diferentes profesionalesy ramas del derecho. Las nuevas tendencias de los
programas de reformade lajusticia hoy apuntan por jemplo alanecesidad de contar con visiones integrales
aungue graduales 'y selectivas que no excluyan |os sectores de lajusticia con los mas graves problemas- como
son los relacionados con la justicia penal y penitenciaria y los menores infractores -, o 1os sectores de la
poblaci6n mas af ectados por lafalta de acceso, como las mujeres, los pobresy losindigenas.

Independencia del Poder Judicial

El punto medular de una reforma del sector tiene que ver con el disefio mismo de la normativa
institucional en el marco delasreglas dejuego del gercicio delos poderes publicos. Por consiguiente, lapiedra
angular del éxdto delas reformas de los sistemas de justicia es la efectivaindependencia del poder judicial. El
disefio de la estrategia en el marco amplio del contexto institucional implica acudir incluso a recurso de la
reforma legislativa y constitucional si ella es indispensable, por ejemplo, para la independencia del Poder
Judicial.

Sinindependencia no hay técnicagerencial, organizacional, o informatica que resuelvalanecesidad de
un sistemajudicial imparcial, eficiente, agil y confiable. Sin independenciadel poder judicial no hay Estado de
Derecho y sin Estado de Derecho no hay condiciones para el funcionamiento eficiente de una economia de
mercado, que aseguren condiciones de seguridad y previsibilidad juridicay politica. EI contexto de lareforma
tiene pues unas implicaciones politicas que resultan no sélo innegables sino de gran importancia estratégicaala
horade vincular alos diferentes actores sociales, politicosy econdmicos a proceso.

Participacion de otras autoridades

Por lo dicho, y apesar de lablsqueda de la necesariaindependenciadel poder judicial, lareformadel
sistema de justicia no puede quedar limitada a las autoridades judiciales. Debe involucrar no sélo a otras
instituciones del sistema de justicia, distintos del Poder Judicial, sino al érgano legislativo para procesar la
legislacion que la reforma judicial requiere. También debe comprometer a las autoridades € ecutivas como
contraparte del Banco paradar €l apoyo financiero y administrativo necesario para sacar adelante este proceso.
Lareforma es imposible sin contar con sélidos consensos nacionalesy por ello la cooperacién internacional
apunta siempre haciaellos.

Especificidad de la estrategia

Si bien puede haber paradigmas generales en cuanto alo que se desea - en cuanto amodernizacionde
las normas, acceso alajusticia, formas de gestion de larama, métodos alternativos de resolucién de conflictos,
combate al retraso judicial, nuevas formas procesal es, sistemas modernos de informacion, etc.- las operaciones
deben ser "hechas alamedida”, con estricto apego alas especificas circunstancias nacionales.

Las diferentes percepciones de la ciudadania frente ala problemética de lajusticia sefialan por regla
general un camino correcto frente alas distintas prioridades de |os programas de reforma. Un gemplo concreto
es la preocupacion cada vez mas creciente de los obstaculos para €l acceso al sistema, la magnitud y
complejidad de las dificultades de lajusticia penal y la necesidad de abordar |os proyectos en unadimensién
descentralizaday en estrecha cooperacién con la sociedad civil.

El liderazgo de la Sociedad Civil
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Respecto de este Ultimo punto, el papel de lasociedad civil en el liderazgo y la consolidacion de los
programas de reformajudicial constituye una altemativa Unica e irrenunciable que comienza a ser parte central
de estos procesos. Sin amplios consensos hacionalesy sin la apropiacion del tema por los lideres politicos y
empresariales, por los partidos politicos, por las organizaciones de la sociedad civil y por los medios de
comunicacion social, es dificil enfrentar unatareatan complejay esperar resultados favorables.

Una Reforma Cultural gigantesca

L os proyectos de reforma del sector justicia requieren mucho tiempo y paciencia, y sus resultadosvan
apareciendo en el camino de manera progresiva. Implican importantes cambios culturales e institucionales que
no son fécilesy podria afirmarse que al menos en nuestraregion se esta frente aun proceso de aprendizaje. La
reforma ademas toma tiempo y las expectativas creadas por su puesta en marcha no se compadecen con la
percepcion publica respecto de sus resultados. Aqui radica principalmente la importancia y urgencia de
enfrentar el desafio.

Sentido de apropiacién y compromiso politico

Serequiere en esamismadireccion y como condicion fundamental un gran compromiso de los paises.
Ladebilidad del consenso alrededor de un proyecto de reforma de justicia es el mejor camino al fracaso. Sin
sentido de pertenenciay de "apropiacién” por los interlocutores locales no es posible avanzar. Las multiples
actividades y esfuerzos del Banco en ese sentido en diferentes paises asi 10 siguen corroborando.

La Defensa de los Derechos Fundamentales

La defensa y proteccion de los derechos fundamentales no es un asunto que tampoco pueda ser
olvidado por lareforma de los sistemas de justicia. Su clara conexién con lainsercion en el sistema politico y
econdmico hace que la concepcion de ciudadania dependa en Ultimas de dichas garantias. Desconocer la
repercusién de la problematica de los derechos fundamentales en AméricaLatinay el Caribe atentacontrala
integridad, consistencia e integralidad de cualquier proyecto en este campo. Y si existe un dreaen lacual se
reconozcayalaefectividad de laaccion de laoladereformajudicial es precisamente en materiade lasancién de
las viol aciones de |os derechos humanos en la region™.

LaBatalla I nstitucional

Lainversién mas cuantiosa de los proyectos de las diferentes agencias y organismos bilateralesy
multilaterales se destina ahora al fortalecimiento institucional. La batalla de la reforma judicial se ganara o
perderd en la arena institucional. La experiencia acumulada de algunos organismos en materia de andlisis,
fortalecimiento institucional, y gestion del sector publico debe ponerse a servicio de la administracion de
justicia.

Un dimensionamiento adecuado de los componentes de infraestructura y de tecnologia de la
informacion debe evaluarse, ya que muchas veces han contribuido a preocupantes desequilibrios en los
objetivos de los proyectos. Latecnologiaal servicio delareformajudicial no puede concebirse como un fin en
si mismo, sino tan solo como una herramienta que involucrala participacion de los usuarios en los diagndsticos
y en el disefio del sistema de informacion que se requiere. Asi mismo, la informatizacion de procesos
ineficientes® o laausencia de una estrategia de informacion sectorial basada en la compatibilidad de sistemas de
varias agencias gubernamentales, limitala eficacia de las politicas publicas.

Visién Sectorial

Lapresenciade diversas autoridades del sector pertenecientes a poderes publicosindependientesy a
organismos auténomos obliga a apartarse de las visiones tradicionales de los proyectos de desarrollo. Un



enfoque sectorial implicarespetar ese conjunto de competenciasy simultdneamente concebir mecanismos de
dialogo, cooperacion y coordinacién en lapuesta en marcha de las politicas publicas. En muchos casos, setrata
de nuevos actores no acostumbrados a la cooperacién internacional ni mucho menos a ejecutar programas de
reforma de las instituciones®.

Coordinacion de la Cooperacion | nternacional

Finalmente, se requiere estrechar la coordinacién entre las diversas agencias bilateralesy mulltilaterales
de financiamiento para evitar duplicaciones, contradiccionesy derroche de recursos, que en muchos casos
Ilevan alafragmentacion de los proyectos.

REFLEXIONESADICIONALES

Lareformajudicial comprende unaredefinicién del papel del sistemamismo dejusticia. En este nuevo entorno
no solo es necesario reformar las normas y cédigos sino también el entorno politico en el cual se hallay su
sistema de administracion y gestién con criterios gerenciales, paraasi poder responder més adecuadamente alas
necesidades de un nuevo consenso politico econdémico y social.

Se puede afirmar entonces que la importanciay necesidad de la reforma de los sistemas judiciales
coincide con |labusqueda de oportunidades que reafirmen los procesos de cambio econémico y politico por los
gue esta atravesando laregion desde hace més de una década.

Frente afendmenos como la globalizacién y lainternacionalizacién de laeconomia, las normasjuridicas
y el sistema de justicia deben mostrar su capacidad para asimilar y afrontar esas nuevasrealidades®.

Resulta incuestionable que los diferentes procesos de reforma institucional en curso en laregién
|atinoamericana ya comienzan aresaltar laimportanciadel vinculo entre el fortalecimiento de los sistemas de
justiciay lapromocién de lainversiony e crecimiento en laregion; impul san unaincorporacién mas activaen el
didlogo sobre la reforma judicial a las autoridades econdmicas y lideres del sector privado; introducen las
variables del analisis econdmico a las estrategias de reforma judicial; demuestran las relaciones existentes y
susceptibles de ser cuantificables entre el fortalecimiento del Estado de Derecho y la eficiencia en las economias
de mercado; e incentivan el inicio de un enfoque interdisciplinario para ser aplicado alos temasjudicialesque
facilite el acceso de quienes desde la sociedad civil y el sector privado buscan aproximarse a las nuevas
realidades de lajusticiaen América L atina.

Mucho hay paraasimilar también en el campo de experiencias institucional es particul ares, en especid,
sobre los resultados disimiles que en la regién han dejado sobre el camino, por ejemplo, la creacion de los
Consejos de la Judicaturao laMagistratura® , las Escuelas Judiciales*®y |a puesta en marcha de sistemas de
carrerajudicial, en principio inmunes a clientelismo de cualquier naturaleza. En algunos paises, €l inicio de
sistemas de mérito basados en el desempeno individual hallevado alanecesidad de refinar instrumentos que
permitan hacer compatible lacantidad y agilidad del trabajo con lacalidad de las decisiones proferidas por los

jueces. Sin embargo, estudios sobre el sistema de incentivos del sistema judicial® gpenas comienzan aredizarse.

De lamismaforma, mucho hay para aprender de los éxitos que en lalucha contra el aimenorganizadoy
labatalla contralacorrupcion cobran las diversas Fiscalias que se han puesto en marchaen varios paisesdela
region. Lareformade lajusticia penal aparece como una necesidad inaplazable pues laimpunidad ha alcanzado
niveles muy dtos en América Latinay la modernizacién de los sistemas penales y procesales penales debe
apuntar a reducir ese flagelo. No es una casualidad que 19 paises de América Latina y el Caribe estén
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experimentando el transito de sistemas inquisitivos a sistemas acusatorios 0 mixtos como resultado de
profundas transformaciones que vienen ocurriendo en el ambito de la justicia penal. En ese campo, debe
avanzarse en unaestrategia que permita conciliar dos objetivos que se han presentado como opuestos en virtud
de lacreciente criminalidad y violenciaen laregion: de unaparte, laeficaciadel sistemaen lapersecucion del
delito, y de otra, la garantiade la vigencia de |os derechos fundamental es de | os ciudadanos, particularmente en
lo referente al abuso de lafigura de ladetencion preventiva®.

Como ya se hasenalado, grande ha sido también €l rol delos sistemasjudiciales en la proteccion delos
derechos fundamentales de los ciudadanos, e instituciones como el Defensor del Pueblo o el Ombudsman
penetran cada dia con mayor legitimidad en |as controversias sobre |os derechos frente a Estado. El reto mas
importante que se le ha planteado alajusticiaesratificar lamasimportante razon del Estado, como eslagarantia
de los Derechos Fundamental es de | os ciudadanos.

También es hora de fundamentar el balance de la estrategia sobre andlisis de economia politicay de
indicadores de gestion y de resultados que otorguen bases solidas paralos nuevos proyectos. Bien se hadicho
gue aquello que no se puede medir tampoco se puede manejar. Pero si es cierto que existen dificultades para
avanzar rapidamente en esa direccién, ello no puede convertirse en un argumento paraignorar la prioridad y
urgencia de la reforma de los sistemas de justicia. Hay que trabagjar mucho mas en la determinacion de las
caracteristicas y los indicadores de una administracion de justicia eficaz.

Laformulacion deindicadores, por g emplo de laindependenciade poder judicial, podriaestimular los
esfuerzos encaminados alograr las metas definidas por €l indicador correspondiente. Indicadoresintegrales de
unajusticiaeficaz, como de Desempeno I nstitucional, ayudarian también alos administradoresde lajusticiaa
disefiar sistemas de recopilacion de datos para determinar la calidad de su gestionyy las prioridades de reforma*.

EL LIDERAZGO DE LOSJUECES

Como ya se hadestacado, lareformade lajusticiaen nuestra regidn es unade las piezas fundamentales
del proceso integral de Reforma del Estado que viene dandose desde hace unos afios.

El carécter politico de su contexto esinnegabl e tanto como sus consecuencias. Ta como se concibela
labor de gjecuciodn de | as politicas publicas en | as sociedades modernas, ya no es exagerado afirmar que el éxito
del proceso de desarrollo va a depender de la vigencia del Estado del Derecho y del cumplimiento de las
responsabilidades basicas del sector publico en ese &mbito. Hoy mas que nunca el disefio de las politicas
judiciales debe partir de un claro liderazgo de | os jueces como protagonistas que son delaesrategiadereforma

Resulta igualmente incontrovertible que una reforma de esta naturaleza vincula también de manera
imperante alos otros 6rganos del Estado y reclamaliderazgos para coordinar acciones, tender puentes haciael
didlogoy solidificar los consensos. Maxime cuando lareformade lajusticiaen América Latinadebe tramitarse en
el poder legislativo y define ali el inicio de su destino. Cada dia menos, lafuncién judicial se mantieneen la
situacion de vulnerabilidad que la convirtieron durante varias décadas en la “rama seca del Estado”.

Lasalianzas de los poderes publicos han demostrado su fuerza paraimponerse en situaciones dificiles.
Lasumatoria de acciones conjuntas de |os poderes publicos, en muchos casos en laregion latinoamneicana ha
exhibido una gran efectividad para luchar contra la corrupcion y el crimen organizado. Tanto a nivel de la
acusaciony el juzgamiento de altas autoridades en casos de corrupcién *, como frente alas amenazas que hoy
se ciernen sobre la vida en comunidad como producto de la epidemia de la violenciay €l crimen, acciones
conjuntasy coordinadas de |os poderes redundan siempre en mayor eficacia. Dichas alianzas en lalucha contra
laviolencia urbana, por ejemplo, ha permitido crear verdaderos equipos de prevencidn, investigacion y represion
del delito anivel local y descentralizado.

Es evidente que los diversos poderes del Estado no operan en un vacio en las relaciones de tipo



intraestatal, sino que se desenvuelven también en interaccion con la sociedad civil. Formulas audaces de
participacion ciudadana en lajusticiaincluyen no solo aternativas de desjudicializacion sino experimentos que
vinculan abiertamente ala academia, las asociaciones de abogados y |os usuarios del sistemaala seleccionde
los jueces® La composicién mixta de las instancias de nombramiento y control de magistrados se traduce
ademés en mayor transparenciade su gestion.

M ecanismos innovadores de cooperacion entre |os poderes incluyen, por jemplo, informes anuales
rendidos al Legislativo por el Judicial, como en Espafia cuando se debate anualmente el Estado de la Justicia,
presentado en la Memoria Annual del Poder Judicial por parte del Presidente del Consejo General del Poder
Judicial alas Cortes Generales. No son ajenos a huestratradicion ni tampoco lesionan laindependencia del
Poder Judicial, experiencias como los Consejos Nacionales de Justicia o de |as tres ramas. En ese campo, €l
liderazgo que antes se le reconociaa Ministro de Justiciao al representante de la Justiciaend Ejecutivohoy se
desplaza claramente haciala cabeza de | os organismos j urisdiccional es. Reformas judiciales que ignoren estos
hechos no seran el resultado de verdaderas politicas judicialesy su impacto serd muy modesto.

LASIMPLICACIONESDE LA GLOBALIZACION

Mucho se habla de las huevas vias del multilateralismo pero poco se hadilucidado el impacto sobrelos
nuevos actores del proceso politico. EI manejo de las relacionesinternacional es haimplicado laglobalizacion de
las relaciones aun entre |os nuevos actores del proceso politico. Una decision judicial de un pais hoy puede
afectar a la comunidad internacional violando por € emplo los estdndares minimos consagrados para el
desenvolvimiento de la comunidad internacional. De esa manera, €l monopolio en € manejo de lasrelaciones
internacional es por parte del Ejecutivo abre €l paso anuevas instancias de dialogo, interaccion y creacion de
consensos. Y asi, laglobalizacion de los poderes judiciales |leva necesariamente haciala ampliacdon dd espacio
judicial internacional.

L os jueces estan construyendo una comunidad global legal® que trasciende |as esferas del Estado
tradiciona y hoy enlazan propésitos comunes que derriban a su maneralas fronteras imaginarias que el Estado-
Nacién ha dejado como legado. Son expresiones del Nuevo Orden Mundia con potencialidad para crear
jurisdicciones y metas supranacionales. Los poderes judiciales deben prepararse para cumplir ese tipo de
nuevos roles y lareciente creacién de una Corte Penal Internacional es un buen ejemplo de la senda que se
sigue.

Estas son las verdaderas coordenadas donde debe replantearse el temade laindependencia del poder
judicial y no por ejemplo en €l terreno parroquial y discutible de los derechos corporativos de la magistratura.
Parte de la crisis del Poder Judicial, es cierto, ha sido su especia adiccién a procedimientos inadecuados y
obsoletos pero también resultainobjetable que su gran pasivo hasido lafalta de una concepcién global de su
mision en los escenariosde las politicas pablicas.

Un escritor del siglo pasado® afirmaba, no sin razén, que era preferible que hubieramalasleyesy jueces
buenos, que no leyes buenasy jueces malos. En €l marco del proceso de reformismo constitucional de América
Latina®® debe destacarse cada vez mas que un Poder delanaturalezadel Judicial tiene que convertirseen el gje
mas trascendente del constitucionalismo democratico del proximo milenio.

Bien decia Laboulaye que “ Si me preguntais que es lo que distingue los pueblos |ibresmeadurosparala
libertad de aquellos que no 1o son, lo que distingue los pueblos maduros paralalibertad de aquellos que no lo
estan, os responderé, sin vacilar, que no debeisfijaros en si tienen tal o cual Constitucién, una o dos Camaras,
prensalibre, etc..No; todo eso puede llegar aser instrumento de la pasion o delatiraniamas o menos disfrazada.
Laverdaderadistincion estribaen si hay 0 no hay justicia; consiste en queimpere o nolaley. Decidmelo que
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sonlos Tribunalesy yo osdirélo que es el pueblo”.

Para superar el autismo caracteristico de los poderes judiciales en nuestra América L atina, los lideres
de los procesos reformistas de la justicia, necesitan dosis ilimitadas de voluntad politica hoy ausentes o
intermitentes en |a fase reciente de reforma.

Delaexperienciavividahastael diade hoy enlaregion latinoamericana, quedaclaro que no es posible
creer en soluciones mégicas o férmulas perfectas aplicables a todos los paises de la region. Los diferentes
contextos socioecondmicos y politicos determinan el tipo de contenido y estrategia de implementacion dela
reforma de lajusticia més apropiada para cada pais.

Lo masimportante, sin embargo, es mirar el futuro con unavision clarade cual eslacontribucion que
se esperade las instituciones judiciales parael desarrollo de nuestros paisesy actuar de conformidad con esa
conviccion. El camino se haabiertoy el transito hacia sistemas de justicia mas eficientes y equitativos se ha
despojado de laindiferencia que castigd la provision del servicio de lajusticia durante muchas décadas.

L El “World Devel opment Report” de 1997 se ocupd de latemética del Estado dentro de una perspectivaen la
cual lavariableinstitucional y politica comienza a ser tenida en cuenta como factor primordial de desarrollo.
2 Lacrisisde México definales de 1994 y las recientes crisis de Thailandia, Coreae Indonesiade 1997 y 1998
corroboran este aserto.
3 Eseesel sentido del editorial delarevista“The Economist” de marzo de 1997al afirmar que el mejoramiento
delasinstituciones debe ser la primera prioridad en la nuevafase de la economia del desarrollo.

4 Laexpresion hasido popularizada por Huntington. Ver S. Huntington. “ The Third Wave of
Democratization”.
5 Lanocioén de Estado de Derecho difiere de lo que se ha querido presentar como su equivalente ( Rule of
Law) en el Sistemadel Common Law, pues significasimpley llanamente el Estado sometido al Derecho o ala
Justicia.
8 Los Parlamentos, por ejemplo, deben fortal ecerse para producir leyes legitimas, consistentes, viablesy
susceptibles de ser cumplidas.
7“Checks and Balances” dentro de la concepcion inspirada en la Constitucién de Filadelfiade 1787.
8 La denominada independenciainterna|leva en algunos casos al sindrome de “feudalismo judicial” ,que a
veces afecta las actuaciones de |os jueces, quienes actuando en un grado de aislamiento del resto de la
judicatura puede poner en entredicho el desempeno y la consistencia del Poder Judicial como un todo
organico.
® Laexpresion es de Pablo Lucas Verdd. Ver Fernando Carrillo, “LaIndependencia del Poder Judicial frente a
los 6rganos legislativos”. Presentado en la reunidn de la Organizacién de Presidentes de Cortes Supremas de
Justicia de las Américas. Panam4, enero de 1998.
10 para algunos, la supuesta “judicializacion” de la politica, para otros la“politizacion” delajusticiao el
simple activismo judicial es una de |as consecuencias no deseadas del fortalecimiento de |as judicaturas.
1| anaturaleza de lafuncion judicial con las jerarquias propias del sistemay el respeto de las decisiones de
instancia hace muy peculiar y distinto cualquier esfuerzo de modernizacion institucional y, en algunos
casos, como se vera mas adelante, lo dificulta.
12 Segln la expresion de M. Latournerie, miembro de la Comision Reformadora del Cadigo Civil Francés.
18 Algunos han caracterizado este proceso de activismo de |0s jueces como unatendencia de
anglosajonizacion del derecho latinoamericano.
14 Sobretodo para el caso de los Jueces de Paz en algunos paises de |a regién | atinoamericana.
15 Asi lo hadestacado Robert Katzmann. “ Judges and L egislators’. Brookings I nstitution. 1988.
16 Sobretodo en América Central se ha creido erréneamente que una conquista constitucional de esa
natural eza va a garantizar laindependencia de los jueces. L os porcentajes de dichas rentas con destinacion
especificaalajusticia van del 2% al 6%.
17 Basta examinar |as divergencias de |as autoridades por ejemplo en relacién con |as estadisticas criminales



y los niveles de impunidad en |a sociedad.

18 |_adebilidad o inexistencia de las instancias de planificacion estratégica en cada una de |as instituciones
del sector justiciaestal vez lacaracteristica mas comun de su entorno organizacional.

1% |atendencia se orienta a reconocer dichainiciativa para temas directamente rel acionados con el manejo de
las Cortes, juzgados y la organizacion judicial en general. No aparece tan clara en el caso de normas
procedimental es que tienen la capacidad de congestionar o por |o menos aumentar el volumen de trabajo de
los funcionarios delajusticia.

2 Buena parte de las Constituciones y/o de |os Reglamentos de |os Congresos, Asambleas Legislativas y
Parlamentos de laregion prevén la existencia de Comisiones de Justicia. En el sistema norteamericano, sin
embargo, se ha ensayado unaférmula de cooperacién mas Util como es el didlogo en un nivel inferior y mas
informal entre |los asistentes de los legisladores, 10s auxiliares de los jueces y los funcionarios del ejecutivo
con responsabilidad en el sector.

2l | eyes que fijan pautas general es para ser desarrolladas a otro nivel por lajudicatura misma son un buen
ejemplo.

2 er el documento presentado a consideracion del Taller sobre experiencias de Reforma Judicial realizado
en Washington D.C en marzo de 1998.

B Esel caso de las Fiscalias General es en algunos paises, |as oficinas del Ombudsman o Defensores
Publicos o del Pueblo y de Procuradores o representantes del Ministerio Publico en algunos sistemas
constitucionales con total autonomia.

2 A raiz del problema de las confiscaciones en Nicaragua, el Banco prepar6 un proyecto en 1995 orientado a
fortalecer las instancias administrativas y judiciales para solucionar el problema de la propiedad.

% En noviembre de 1997, el Banco junto con la Facultad de Derecho de American University, organizé un
Seminario de capacitacién para funcionarios judicial es | atinoamericanos sobre este aspecto.

% |anocion de niveles de atencion béasica en materia de justicia se haimpuesto. En |os proyectos del Per( -
M 6dul os Basicos de Justicia-, Colombia-Casas de Justicia- y Guatemala - Centros de Administracién de
Justicia-, ese concepto se abri6é camino.

2" proyecto de Reforma del sistema de justicia de Guatemala.

% Tres proyectos del Banco contienen componentes de esta natural ezay dos mas se encuentran en
preparacion. El proyectos de Reforma del Sistema de Justicia Penal de Venezuela sera el primero en financiar
actividades relacionadas con la modernizacion institucional de los sistemas penitenciarios.

2 Lamayor parte de |os proyectos de arbitraje y mediacion incluyen generalmente lareforma de la legislacion
sobre arbitraje.

%0 En 1998 se ha aprobado una cooperacién técnica regional para evaluar |as estrategias de acceso ala
justiciaen laregion.

3L El proyecto en Costa Rica se formul 6 mediante un proceso que recogi6 |as opiniones de todos los niveles
de laadministracion de justicia, los grupos civicos y la ciudadania. El proyecto de El Salvador cuenta con la
intervencién de Organizaciones de la Sociedad Civil y el sector privado que imparten capacitacion en el
empleo ajévenes delincuentes. El proyecto del Peru crea centros comunitarios de mediacién e imparte
conocimientos alos alumnos de primaria sobre la resolucion de conflictos por medios pacificos.

% pese aello, lareformavaaexigir resultados a corto plazo, pues de otra manera el esfuerzo reformador
puede producir fatiga, indiferencia o escasa confiabilidad.

33 L os mecanismos de proteccion de derechos fundamental es - tutel as, amparos y recursos de proteccion -
han contribuido notablemente al incremento de la accién judicial en este campo.

% Ha habido casos de instal aci6n de sistemas computacional es con antelacion alareforma de los
procedimientos, sélo por una obsesiva fe en el cambio tecnol 6gico.

% | acreacion de agencias ejecutoras intersectorial es es una de | as | ecciones grandes de estos proyectos.
Armonizar acciones exige mecanismos agilesy eficientes que ordinariamente no posee el sector como tal. La
instauracién de instancias coordinadoras para la modernizacén del sector, comisiones de reforma del sistema
dejusticiay consejos generales de reforma, han generado efectos positivos en la mas cruda de | as etapas de
un proyecto de desarrollo, como es, su gjecucién e implementacion.
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% as debilidades institucional es puestas de manifiesto en |as economias de | os paises de sudeste asiatico
han relievado la trascendencia de principios como latransparenciay la probidad, propios de un Estado de
Derecho democratico.

37 Laexperiencia de varios paises—casi una docena- con estas instituciones, sefiala que no son una panacea
paralos males que aquejan al poder judicial. Su creacion, por si misma no resuelve los problemas de la
administracion de justiciay, en muchas ocasiones, representa el caso de buenas instituciones con malas
précticas. Se trata solo de un modelo de gerenciajudicial y su éxito alo mejor se veraen el largo plazo.

% | niciativas nacional es tanto como regionales se instauran en |os diferentes sistemas constitucionalesy
legales de laregion. En lareciente Cumbre de las Américas, |os Jefes de Estado se comprometieron con una
iniciativaregional en este campo, como yalo habian hecho los Presidentes de las Cortes Supremas de
Justiciaen su reunion de 1998.

% L os Consejos de la Judicatura deberian comenzar investigaciones de esta natural eza para determinar |a
motivacion de los protagonistas del sistema, en términos de su reputacion, prestigio, remuneracion,
jubilacién y, sobre todo, frente alas acciones disciplinarias internas de la rama que reprimen actos de
negligenciay corrupcion.

4 En América Latina, el promedio de presos sin condena o de sindicados sometidos a detenci6n preventiva
sin definicion de su situacion juridica supera el 75% de la poblacién reclusa.

“! No todos | os proyectos definen adecuadamente | os indicadores de impacto final, esto es, indicadores
destinados a determinar si el proyecto ha coadyuvado realmente alareformade lajusticiay a documentar en
qué forma lo ha hecho. Los proyectos deben mejorar sus capacidades para definir los indicadores de
impacto y de progreso.

42 |_a participacion de autoridades legislativas y jurisdiccionales en el juzgamiento de |as cabezas del poder
gjecutivo en los Gltimos afios ha sido un hecho para destacar en lalucha contrala corrupcién.

“3 El mejor jemplo esla experienciareciente del Ecuador en la seleccion de los magistrados de la Corte
Suprema.

4 La tesislaconvalida Anne Marie Slaughter en "Foreign Affairs", septiembre-octubre de 1997.

% Gumersindo de Azcéarate

% De tales procesos, ninguno se ha apartado de lalinea de fortalecimiento de lajusticia.



LA LIBERTAD DEL IMPUTADO
EN EL PROCESO PENAL
VENEZOLANO

Alberto Arteaga Sanchez’

¢, Cudl es, pues, el derecho si no es el de la fuerza, que da
potestad a un juez para aplicar una pena a un ciudadano
mientras se duda todavia si es culpable o inocente? El rigor
de la céarcel no puede ser mas que el necesario para impedir
la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos.
(Cesare Beccaria, Delos Delitosy delas Penas, 1764).

Como representante de un pais de libertades y sembrador de esa semilla en otros paises de América, me
cuesta dar testimonio de la dura realidad que hoy vivimos, tierra de contrastes, de miseriay de groseras riquezas, de
injusticia a la orden del diay en el quelaviday lalibertad de sus ciudadanos, valores supremos de una sociedad
justa, se ven relegados y vulnerados a diario por laviolencia de la calle, por laviolencia de las instituciones y por la
violenciaque se gjerce al amparo delasleyes.

En Venezuela, hasta ahora, |os ciudadanos vivimos en libertad provisional, condicionada a la eventualidad
de que cuaquier enemigo politico, cualquier competidor comercial o cualquier acreedor de obligaciones,
simplemente mercantiles, recurra a los Tribunales Penales para lograr con el chantaje de una privacion de libertad,
gue se satisfagan sus exigencias extra-penales.

Entre nosotros vale muy poco lalibertad ciudadana, y en contra de expresas disposiciones legales, se priva
de su libertad a ciudadanos, con el simple proposito de que declaren o “ sean declarados’ ; se detiene en casos en
gue no hay sorpresa infraganti, ni razones de urgencia o necesidad; e, inclusive, se detiene por el simple hecho de
cumplir un deber, como el de auxiliar a quien se encuentra herido o necesitado de asistencia.

Evidentemente, esto se hace al margen de nuestro sistema legal escrito ya que, de manera terminante,
nuestra Constitucion proclama comoinviolableslalibertad y seguridad personalesy dispone que:

“Nadie podra ser preso o detenido, a menos que sea sorprendido in fraganti, sino
en virtud de orden escrita del funcionario autorizado para decretar la detencion,
en los casos y con las formalidades previstos por la Ley” (articulo 60, ordinal
19).

Por otra parte, los dispositivos protectores de la libertad contenidos en los Tratados de Derechos Humanos
suscritos por Venezuela, seincorporan anuestra Constitucion, en razén de su articulo 50 cuyo texto dispone que:

“Laenunciacién de los derechos y garantias contenidas en esta Constitucién no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamenteen ella’.

" Profesor Titular de Derecho Penal, Universidad Central de Venezuela, Presidente del Estudio Juridico Arteaga
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Por |o demas, otros textos legales contemplan previsiones principistas en materia de libertad, como es el
caso delaLey delaLibertad Bajo Fianza, de 1992, en el articulo 2°, que, alaletra, dispone:

“La privacion de libertad durante el proceso pena es una medida extrema y
excepcional cuya justificacion estriba en la comision de un hecho de naturaleza
delictiva, en que hay indicios de culpabilidad y en exigencias estrictas del
cumplimiento de los lapsos procesales, debiendo procurarse en todo momento
gue la detencién ocasione los menores dafios a la persona y reputacion del
procesado.”

Pero, a la vez, coexistiendo con las disposiciones mencionadas anteriormente, Venezuela, en visperas del
afio 2000, sigue soportando el lastre de un sistema procesal pena arcaico, inquisitivo, represivo al maximo,
construido sobre la base de un sumario secreto, levantado a espaldas del investigado y que se centra en la medida
privativa de libertad del denominado auto de detencion, que impone, durante el proceso, la restriccion de ese
derecho fundamental, convirtiendo la excepcion en regla, ya que un ndmero muy importante de delitos resultan
excluidos de los denominados “beneficios” de libertad durante el proceso, integrando la categoria de delitos
inexcarcelables, bien por disposicion expresa de las leyes especiales relativas ala libertad durante el juicio pena (no
procedencia de la libertad provisional bajo fianza en casos de homicidio intencional, violacién, hurto de vehicul os,
fraude especifico, robo agravado, secuestro; o exclusion del denominado sometimiento a juicio, sin prision, en
delitos con penas superiores a5 afios, o bien por leyes especialesincriminatorias sobre hechos punibles especificos,
como las que regulan los delitos contrala cosa pablica o os hechos punibles en materia de drogas.

Ladoctrina procesal penal moderna garantista rechaza de plano los abusos, arbitrariedades y atropellos del
poder contra el ciudadano y sus derechos, sin que ello signifique larenuncia del Estado a ejercicio del ius puniendi
o ala utilizacion de medios eficaces para garantizar la aplicacion de sanciones penales cuando se ha incurrido en
hechos que afectan las bases mismas de la sociedad o el status etico-juridico. El mantenimiento de ese equilibrio
entre los derechos ciudadanosy, en particular, su libertad, y el poder represivo eficaz del Estado, hace necesario que
la persona sometida a proceso, el mas débil en la relacién, se vea protegido frente a mas fuerte, el Estado, através
de reglas precisas que garanticen el debido proceso, que postula, entre sus principios fundamentales, que no puede
imponerse unapenasin unjuicio previo con plenitud de garantiasy el reconocimiento de un estado de inocenciaque
no puede quedar desvirtuado sino con una sentencia firme de culpabilidad.

Las exigencias de un juicio previo y la presuncion de inocencia constituyen garantias fundamentales de
todo justiciable.

En ladeclaracion Universal de Derechos Humanos se proclama que:

1) “Todo individuo tiene derecho a la vida, ala libertad y a la seguridad de su
persona’ (articulo 3); 2) “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacién contra ella en materia pena” (articulo 10); 3)
“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme alaley y en juicio publico en
el que se la hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’
(articulo 11.1).

En laDeclaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre (1948) se consagra que:

1) “Todo ser humano tiene derecho alavida, alalibertad y alaintegridad de su
persona’ (articulo 1); 2) “ Se presume que todo acusado es inocente hasta que se
pruebe que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida
en forma imparcia y pulblica, a ser juzgada por tribunales anteriormente



establecidos de acuerdo con leyes pre-existentes y a que no se impongan penas
crueles, infamantes o inusitadas” (articulo XXVI CK ##).

En el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (1966) se garantiza que:

1) “Todo individuo tiene derecho alalibertad y ala seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de
su libertad, salvo por las causas fijadas por laley y con arreglo a procedimiento
establecido en ésta’ (articulo 9.1); 2) “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendr4 derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil...” (articulo 14.1);
3) “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que % presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley” (articulo
14.2).

En la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969) se establece que:

1) “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”
(articulo 7.1); 2) “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella...” (articulo
8.1); 3) “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocenciamientras no se establezcalegalmente su culpabilidad...” (articulo 8.2).

Finalmente, en las “Reglas de Mallorca” (Reglas minimas del proceso penal, Naciones Unidas 1992) se
declara que:

“El imputado tiene el derecho a un juicio oral.” (articulo 25.1); 2) “El acusado
tiene derecho ala presuncion deinocencia’ (articulo 32).

Por lo tanto, en razon de estos principios, resulta |6gica la consecuencia de la afirmacion de la libertad del
imputado durante el proceso, debiendo rechazarse una pretendida exigencia de la prisién preventiva como regla, ya
que ello implicaria laanticipacién de una pena, cuya procedencia o no, se vaadiscutir en el proceso.

Ladoctrina penal moderna esta igual mente conteste con estas consideraciones y afirma, de manera rotunda,
que el encarcelamiento, durante el proceso, en clara aceptacién de los postulados antes enunciados, solo puede
justificarse por via excepcional, alos fines estrictos de no impedir la accion de lajusticia, 1o que se daria en caso de
peligro de fuga o de entorpecimiento de la actividad probatoria.

En el mismo sentido se pronuncian los Pactos de Derechos Humanos. Asi, €l Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos dispone, en su articulo 9.3 lo siguiente:

“...Laprision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, parala gjecucion del falo.”
A su vez, en el articulo 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se establece: “Su libertad podré estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecenciaen el juicio.”

Asimismo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales
(Roma, 1950) prescribe en su articulo 5.1 que:



“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad salvo en los casos siguientes y con arreglo a
procedimiento establecido por laley: @) si ha sido penado legalmente en virtud
de una sentencia dictada por un tribunal competente;... ¢) si ha sido detenido
preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante
la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha
cometido una infraccién o cuando se estime necesario para impedirle que
cometa unainfraccion o que huya después de haberla cometido;...”.

Finalmente, las “ Reglas de Mallorca” proclaman que:

“Las medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los fines del
procedimiento y estaran destinadas, en particular, a garantizar la presencia del
imputado y la adquisicién y conservacion de las pruebas.” (articulo 16); y
declaran que: “La prisiéon preventiva no tendra caracter de pena anticipada y
podr4 ser acordada Unicamente como Ultima ratio. Sélo podra sr decretada
cuando se compruebe peligro concreto de fuga del imputado o de destruccion,
desaparicion o alteracion delas pruebas.” (Articulo 20.1).

Por otra parte, algunas decisiones de tribunales extranjeros han sostenido la doctrina sefialada. Y asi, a
titulo del gemplo, el Tribunal Constitucional aeméan hadeclarado:

“El fin primero y el motivo justificativo de la detencién para las necesidades de
la instruccion es el de garantizar el desarrollo de un procedimiento penal y
asegurar la gjecucion de la pena fijada ulteriormente; si esta detencién deja de
ser necesaria para cumplir ese fin, el hecho de que se la ordene, mantenga o
gjecute, carece de toda medida comdn con ese mismo fin y no puede, por tanto,
por principio, admitirse, porque viola el articulo 2, parrafo 2, disposicion 2 de la
Ley Fundamental” (“Lalibertad de lapersonaesinviolable™).

El tribunal Constitucional espariol ha dictaminado, asimismo que:

“Dado el papel nuclear que la libertad representa en el sistema del Estado
Democratico de Derecho, su privacion provisional o definitiva debe decidirse
con todas las garantias y no es automatica o mecanica sino que se dejaal arbitrio
judicial.” (Sentencias N° 89 de 1983y 230 de 1991).

Igualmente, el Tribunal Constitucional ha sentenciado que:

“Lo que en ningun caso puede perseguirse con la prision provisional son fines
punitivos o de anticipacion de la pena... Como regla de tratamiento, el hecho de
gue el imputado haya de ser considerado no culpable, obliga a no castigarle por
medio de la prision preventiva; y eso quiere decir que ésta no puede tener
caracter retributivo de una infracciéon que ain no se halla juridicamente
establecida’. (Sentencia de 26-7-95).

Detodo lo anterior se desprende de una manera terminante que:

1) La prisién preventiva no puede ser decretada automaticamente por la ley,
sino que debe ser facultad privativa del juez del caso concreto; 2) Jamas puede
constituir una pena anticipada, por cuanto seria violadora del principio del
juicio previo y de la presuncién deinocencia; 3) Solo por razones estrictamente
relacionadas con los fines del proceso (procesal es) puede decretarse la prision
preventiva, no con miras penales o politico-criminales.



Y por lo que respecta a Venezuela, a pesar de la condicion prevaleciente de “jueces verdugos’ entre
nosotros, también se han hecho esfuerzos por sentar precedentes o sefialar orientaciones de una nueva direccién
garantista de aplicacion de las normas protectores de la libertad y, en algunas sentencias o, por 1o menos, en votos
salvados, se ha establecido €l criterio de la desaplicacién de disposiciones que impiden la libertad en el proceso o
gue consagran delitos inexcarcelables. Tal es el caso de algunas decisiones del Tribunal Superior de Salvaguarda del
Patrimonio Publico que, antes, por unanimidad de sus miembros y, ahora, sélo por el voto salvado de uno de sus
integrantes, ha sefialado, en relacion a un dispositivo que consagra la prisién preventiva obligatoria para todos los
enjuiciados por delitos contrala Cosa Publica, lo siguiente:

“Hay que dejar claro que la proteccion de un bien juridico no puede llevar al
legislador a la aprobacion de una norma inconstitucional como la que
analizamos, contenida en el articulo 103 de la Ley especia de Salvaguarda del
Patrimonio Publico, pues ain cuando la voluntad del legislador es la de privar a
libertad a los procesados por los delitos contra la cosa publica, la aplicacion de
esa Ley debe ceder ante la aplicacion preferente de la Constitucién Nacional que
es de mayor rango en la teoria Genera de la aplicacion de las leyes. En ese
orden de ideas, puede afirmarse que la mente del legislador en materia de
Salvaguarda del Patrimonio Pdblico, transgrede la Constitucion Nacional, pues
si se ha querido ser méas severo en la proteccién de los intereses juridicos
relativos al patrimonio publico, ello no puede vulnerar los sagrados derechos
individuales inherentes alalibertad y seguridad personal y alaigualdad juridica
y social. (Voto savado de la Dra. Edith Cabello de Regquena, en decision del
caso Gonzélez Gorrondona, 1996).

El nuevo Cadigo Organico Procesal Penal de Venezuela (COPP), promulgado € 23-1-98 y que entrara en
vigencia plena el 17-99, contiene la mas rotunda afirmacion del derecho a ser juzgado en libertad como regla,

prescribiendo que:

"Toda persona a quien se impute participacion en un hecho punible permanecera
en libertad durante el proceso, con las exigencias establecidas en este Cédigo",
anadiendo que "la privacion de libertad es una medida cautelar, que solo
procedera cuando las demas medidas cautel ares sean insuficientes para asegurar
las finalidades del proceso” (articulo 252).

Y el articulo 9° contiene un dispositivo de afirmacion de lalibertad, estableciendo que:

"Las disposiciones de este Cédigo que autorizan preventivamente la privacion o
restriccién de la libertad o de otros derecho del imputado o su gjercicio, tienen
caracter excepcional, sblo podran ser interpretadas restrictivamente, y su
aplicacion debe ser proporcional ala pena o medida de seguridad que pueda ser
impuesta’.

Estas disposiciones no pueden ser desconocidas ni malinterpretadas. La libertad del imputado durante el
proceso penal constituye lareglay solo puede ser afectado en ese derecho, que pone en tela de juicio el estado de
inocencia de que goza, en la medida en que una norma expresa faculte al juez, salvo el caso de flagrancia, para
acordar restricciones.

Debe, entonces, aertarse, desde €l inicio de la vigencia del nuevo régimen, en relacion a cualquier abuso
contra el principio de lalibertad durante el proceso y contra cualquier interpretacion extensiva de las disposiciones
que permiten su restriccion, ya que la tentacién represiva y autoritaria, auspiciada por una mal formada opinién
publicay por intereses ajenos a la justicia, luchara por no renunciar a facil expediente de aplicar en muchos casos,
sinformuladejuicio, la pena anticipadade laprision preventiva.



Debemos esforzarnos en dejar en claro que la voluntad del COPP no es otra que lade no privar lalibertad a
un ciudadano sino mediante una sentencia definitiva, producto de un juicio transparente y publico. Soélo
excepcionalmente, por exigencias estrictas de la justicia humana, requerida de algin tiempo para manifestarse, se
hace necesario tomar las medidas imprescindibles de coercion personal que afectan el bien méas importante del ser
humano, despuésde lavida.

Por 1o demas, la voluntad inequivoca del COPP por preservar la libertad ciudadana de todo atropello o
abuso, queda de manifiesto con la sancion indemnizatoria que establece el articulo 286, a cargo del Estado, cuando
el imputado ha sido privado de su libertad durante el proceso y se declara que el hecho no existe, que no reviste
caréacter penal 0 no se compruebe su participacion en el hecho.

Resulta, claro, etonces, que en el nuevo proceso se consagra como principio la libertad, derecho que
corresponde a quien se encuentra sometido a juicio penal, mientras no quede establecida su culpabilidad por una
sentencia firme y se imponga entonces su restriccién como pena, no encontrando justificacion laimposicion de una
sancion anticipadasin juicio previo.

Pero, por supuesto, el derecho del Estado a investigar los delitos e imponer las sanciones, cuando ello es
procedente, puede servir de fundamento, en casos excepcionales a que, por exigencias del proceso y dentro de los
limites de la mas estricta necesidad, para no ver frustrada la justicia, pueda imponerse, como medida precautel ativa,
ladetencién preventiva del imputado, por orden judicial.

El COPP, en su articulo 259 y siguientes, regula la procedencia, condiciones, limites y formalidades de la
privacion judicial preventiva de la libertad, la mas grave de las medidas de coercién personal, que se impone en €l
proceso penal, excepcionalmente, por exigencias estrictas del enjuiciamiento, para garantizar la presencia del
procesado y paraque no se frustre el resultado del juicio.

La privacion judicial preventiva de la libertad, segin lo dispone el articulo 259 del COPP, podra ser
decretada por el Juez de Control, a solicitud del Ministerio Pablico y exige la concurrencia de determinadas
condiciones o presupuestos que la doctrina concreta en las exigencias del fumus boni iurisy del periculum in mora.

El fumus boni iuris o la apariencia del buen derecho implica un juicio de valor, por parte del juez, sobre la
probabilidad de que el imputado sea responsable penalmente, tomando como base la exigencia de un hecho con las
caracteristicas o notas que |o hacen punibley la estimacion de que el sujeto ha sido autor o participe en ese hecho.

A esta exigencia hace referencia el articulo en comento cuando sefiala que la medida judicial de privacién de la
libertad supone que se acredite la existenciade:

1° - Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya accién no se encuentre
evidentemente prescrita; y de

2°.- Fundados elementos de conviccién para estimar que el imputado ha sido autor o participe con
la.comisién de un hecho punible.

Ello significa que s6lo puede decretarse la privacion de la libertad ante la constatacion de los extremos o
€lementos constitutivos de la materialidad del hecho tipico sancionado con pena privativa de libertad, cuya accion
no se encuentre evidentemente prescrita. Ahora bien, cabe preguntarse: ¢puede tratarse de cualquier hecho punible
castigado con esa pena?; ¢bastala constatacion de la simple adecuacion tipica del hecho?; ¢qué elementos de prueba
serequieren alos fines de probar este extremo?.

En cuanto al hecho punible de que se trate, se impone sefialar que éste ha de ser un delito que tenga una
pena mayor de cinco afios en su limite maximo, ya que € articulo 262 del COPP declara improcedente la medida
cuando la pena es menor, salvo que el imputado tenga antecedentes penal es.

Por otra parte, la existencia del hecho punible implica que se acredite la materialidad del hecho tipico o su
perfeccionamiento objetivo como delito, 1o que supone también la referencia a su caracter dafioso que, de quedar
excluido en forma evidente, haria improcedente la medida, como en un caso de indubitable legitima defensa o
actuacion en cumplimiento de un deber o gjercicio de un derecho.



En relacion a la tercera pregunta formulada, debe aclararse que no basta la simple denuncia, la noticia del
delito o la querella para decretar una medida tan trascendente como la privacion judicia de la libertad, siendo
necesario que el Juez de Control examiney evalGe los hechos investigados aese fin.

Adicionalmente, el COPP indica, como fundamento del extremo de la probable responsabilidad pena del
imputado, la existencia de fundados elementos de conviccion que lleven al juez ala conclusion de que el imputado
ha concurrido al hecho como autor o participe, extremo que no supone una indagacién sobre la culpabilidad del
sujeto sino sobre su vinculacién personal con €l delito o la pertenencia material de éste a sujeto, atitulo de autor,
instigador, cooperador o cémplice.

¢Qué ha de entenderse por fundados elementos de conviccién de la autoria o participacion del imputado en
lacomisién del delito?.

Los términos ¢ autoria y participacion no ameritan mayores comentarios. Se trata de la pertenencia
material del hecho a su autor, presupuesto de la responsabilidad penal. Ahorabien, 1a expresién elementos fundados
de conviccion no equivale, por supuesto, a plena prueba de tal extremo, lo que sélo se obtendra en €l juicio oral,
pero tampoco se satisface con un simpleindicio, ni con la mera sospecha de la pertenencia aludida, sino que requiere
algo mas, que se concreta en la existencia de razones o elementos de juicio fundados en hechos aportados por la
investigacion y que permiten concluir, de manera provisional, que €l imputado ha sido el autor del hecho o ha
participado en él.

El periculum in mora, a su vez, constituye el segundo extremo requerido para dictar |la medida de privacion
judicial preventiva de lalibertad y, en sintesis, no es otra cosa que €l riesgo de que el retardo en el proceso pueda
neutralizar la accion de la justicia, ante la posible fuga del imputado o la obstaculizacion, por su parte, de la
busqueda de la verdad. Ciertamente, la potestad del Estado para investigar y sancionar los delitos cometidos se
podria ver frustrada por la fuga del imputado que impide la continuacién del juicio, como regla general, o hace
imposible la gjecucion de la sentencia que pudiese sobrevenir; o por la amenaza de obstaculizacién en la busgueda
delaverdad en el curso de una averiguacion penal.

El COPP recoge esta exigencia del peligro de fuga o de obstaculizacion en la blsqueda de la verdad en el
articulo 259, ordinal 3°, a exigir, a los fines de la medida de privacion judicial preventiva de la libertad: "la
existencia de una presuncién razonable, por la apreciacion de las circunstancias del caso particular, de peligro de
fuga o de obstaculizacién en la busqueda de la verdad respecto de un acto concreto de investigacion”. Y, en el
articulo 260, hace referencia alos criterios para fundamentar esa presuncion, sefialando que "para decidir acerca del
peligro de fuga se tendrén en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias.

1°.- Arraigo en el pais, determinado por el domicilio residencia habitual, asiento de la familia, de
sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto.

2°.- Lapenaque podriallegar aimponerse en el caso;
3°.- Lamagnitud del dafio causado;

4° - El comportamiento del imputado durante el proceso, 0 en otro proceso anterior en la medida
gueindique su voluntad de someterse ala persecucién penal”.

Estas circunstancias, pues, debidamente evaluadasy probadas, servirén para que el juez dictamine sobre el
peligro de fuga, del cual constituyen indicios, en definitiva, la gravedad del delito cometido y su posible pena,
calculada sobre la base del término medio, en el sistema actual; la desvinculacion familiar, profesional y en cuanto a
domicilio en el pais en e que estd sometido a juicio el imputado; la importancia del dafio causado; el
comportamiento renuente al proceso en curso 0 a otro anterior; y las mayores posibilidades o recursos para
trasladarse fuera del pais 0 mantenerse oculto.

Precisamente, como |o observamos antes, en razon de estos criterios, fundamentalmente, en atencion a la
gravedad del hecho punible, el COPP, en € articulo 262, declara improcedente la medida de privacion judicial de la



libertad cuando el delito tiene asignada una pena menor de cinco afios en su limite méximo y el imputado no tenga
antecedentes 0 no sea reincidente, debiendo entenderse, ami juicio, que no los tiene o que éstos son irrel evantes, si
ha transcurrido €l término de diez afios desde la fecha de cumplimiento de la pena o de su extincion, lo que excluye
lacalificacion como reincidente del sujeto.

De la misma manera, en € articulo 261, el legisador hace referencia a criterio para decidir sobre el
peligro de obstaculizacion para averiguar la verdad, pero, en este caso, simplemente alude a la grave sospecha
acerca de la posible actuacion del imputado orientada a destruir, ocultar o falsificar elementos de prueba o a
influir sobre coimputados, testigos o expertos para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente, o induzcan a otros a realizar tales comportamientos (articulo 261).

En este Ultimo caso del peligro de obstaculizacion para averiguar la verdad, [lama la atencién la generalidad
de los criterios fundados en simples sospechas, sin referencia a hechos concretos probados y sin mencionar el
momento ad quem o en relacién al cual pueden mantenerse estos criterios, que no podrian por si solos fundamentar
lamedida, unavez concluidala etapa del debate oral.

Tratandose de criterios que orientardn la privacion de libertad del imputado, los mismos deberan
interpretarse restrictivamente y, en consecuencia, esas sospechas sobre posibles acciones dirigidas a obstaculizar 1a
averiguacion de la verdad deben asentarse en circunstancias objetivas, relativas al delito que se averigua y sus
implicaciones (gravedad del hecho punible y expresiones concretas de su comision) y circunstancias subjetivas
(modus operandi y comportamiento del imputado desde €l inicio de lainvestigacion).



ACUSAR, DEFENDER Y JUZGAR
VERBOS RECTORES DEL PROCESO PENAL

Fernando M. Fernandez’
INTRODUCCION

El presente es un breve estudio acerca de los verbos rectores del proceso penal y de como operan segln las
normas previstas en el Codigo Organico Procesal Penal (COPP). En efecto, se trata de realizar una revision y
analisis preliminar de los aspectos fundamental es del proceso penal segun las reglas establecidas en el recientemente
promulgado COPP*, el cual deroga integramente el sistema procesal que ha existido en el Cédigo de Enjuiciamiento
Crimind (CEC)?, el cual nos ha regido desde 1.926, pero que se inserta dentro de una larga tradicién procesal
autoritaria que hemos heredado desde que somos pais independiente de Espafia® y que ha impedido desde el siglo
pasado lainstauracion del sistema procesal penal, acusatorio, oral y ptblico®.

El abordaje de este andlisis serd meramente introductorio, debido a las limitaciones naturales derivadas de
la novedad de la instauracién de un sistema procesal totalmente diferente al conocido en V enezuel a hasta ahora, por
lo que no existe jurisprudencia nativa alguna que sea dable comentar y la doctrina que se puede encontrar es,
fundamentalmente, extranjera. No obstante, para €l autor es obligante realizar una aproximacion conceptual basado
en los fundamentos constitucionales e histéricos que pueden ilustrar mejor al lector acerca del sistema procesal
acusatorio, oral y publico. En beneficio de la brevedad y de aprovechar al maximo el corto espacio que disponemos,
haremos sol o | as citas que consideramos indispensabl es.

Queremos enfatizar en este andlisis las caracteristicas esenciales en los distintos tipos de juicio penal.
Seglin e CEC®, la acusacion, la defensa y el juzgamiento o decision, estdn concentrados en la persona del juez
unipersonal, que caracteriza el juicio inquisitivo, escrito y secreto®. En otras palabras, una misma personaresume en
si misma las distintas atribuciones que se presentan en un juicio penal. Esta trinidad de funciones , en nuestra
opinién, conforman un conflicto de intereses, cuyo desenlace natural es que se decide conforme a lo averiguado y
seglin la conviccion que se forme el investigador’. Si este piensa que el investigado es culpable o inocente, asi
versara su decision, sin control previo o durante el proceso. Los controles de la apelacion y la supervision realizada
por el Ministerio Pablico son a posteriori. Con ello queremos decir que tanto la defensa como la fiscalizacion del
Ministerio Publico surten efectos tardiamente, luego de que ha sucedido lo inevitable, debido a que no son partes
procesales durante €l sumario. El debate probatorio se efectuara luego, en la fase plenaria, en la cual ya se ha
instaurado una contencidn. Por 1o que, se violan principios generales de derecho y derechos fundamentales del
enjuiciado®, quien es encarcelado”sin plenas pruebas, bajo lapresuncién de culpabilidad™.

El enjuiciamiento del presunto indiciado™ se hace en secreto para éste y su abogado. Los Ilamados
indicios son obtenidos a sus espal das. Durante la declaracién informativa, hechasin juramento, el supuesto culpable
no puede estar asistido por persona alguna. Menos aun por su abogado. Tampoco puede leer o consultar un
documento cualquiera. Todo ello configura unasituacion de indefension.

En cambio, segin el COPP, la acusacion, la defensa y el juzgamiento, corresponden libremente i) a
acusador, que es €l Ministerio Publico; ii) la defensa, le toca al imputado y a su defensor, quienes responden al
atague legal del Estado; iii) y a juez, jurado o escabinado, segin corresponda cada forma de Corte o Tribunal a un
determinado tipo de pena correspondiente al delito sefialado en un juicio, les toca decidir de forma libre'? sobre la
culpabilidad o no del inculpado.

" Miembro de la Firma Internacional de Abogados Baker & McKenzie; ExCoordinador de la ReformaJudicial dela
Comision Presidencia parala Reformadel Estado en Venezuela. Director de Amnistia Internacional, seccién
venezolana



En efecto, cuando se tratadel sistemainquisitivo, las actividades de acusar, defender y juzgar se concentran
en manos del érgano de instruccion®®, quien en su actividad investigadora puede y debe abrir la averiguacion sobre
la hipétesis de que existe una relacién entre un hecho delictivo y un presunto responsable de ese hecho. La
presuncion implicita es de la culpabilidad de esa personainvestigada. La esencia de esainquisicion secretay escrita
es que el drgano instructor puede y debe acumular los indicios que sefialen |a responsabilidad y aquellas que la
nieguen. Ambas acumulaciones indiciarias conformarén los elementos que, reunidos y glosados secuencial mente,
daran origen ala decision. La misma se traduce en una sentencia que confirma o niega la conviccion del funcionario
de instruccion™® con la cual ha nacido el juicio. La acumulacion de las actividades acusatoria, defensoray decisora,
en manos del 6rgano instructor determinan gue las mismas dependen de un solo sujeto, con sus naturales peligros de
arbitrariedad, error y corrupcion®.

Por otro lado, en el sistema acusatorio, oral y publico que plantea el COPP, los verbos acusar, defender y
juzgar, estan ejecutados por personas diferentes e independientes entre si, en un plano de igualdad como partesen el
proceso penal. La acusacion y ladefensa son de carécter contradictorio, por lo que se produce una lucha para probar
el delito, por el lado acusador, y para contrarrestar €l poder del Estado, por parte de la defensa. Por su lado, €l juez,
jurado o escabino fungen como arbitros que deciden acerca de la cul pabilidad o no cul pabilidad del imputado.

La acumulacion de esos tres verbos rectores en manos del juez inquisidor, hace que este no pueda ser
objetivo. Estara siempre determinado por la subjetividad que dio origen a la averiguacion: la presuncién de
cul pabilidad™®. Por tanto, tales actividades que deben ser libres e independientes, son absol utamente dependientes de
percepciones subjetivas que pueden ser erréneas, incompletas o injustas. Pocas veces objetivas y justas. La razén
determinante de esto es lafalta de controles entre partesiguales.

Por otro lado, solo el sistema acusatorio, oral y publico permite la interaccion independiente, pero
controlada rigurosamente, por cuanto parte de la base de que cada parte que conforma el proceso, esigual alaotra.
Por tanto, su actividad es viable. y objetiva, pero sujeta a verificaciones de todas las partes desde el principio del
proceso.

El Cambio de Paradigma:

Con la promulgacion del nuevo sistema procesal, hemos visto que se ha operado unarevolucién o cambio
de paradigmal’. En efecto, el cambio de paradigma consiste en adoptar de forma pura el sistema acusatorio, oral y
plblico, luego de haber tenido durante muchos afios el llamado sistema ecléctico francés®®, que combina lafase
inquisitiva o sumario y la fase plenaria o publica. Tal sistema es producto de la herencia juridica del derecho
codificado®® napolednico® que, en su momento, a principios del siglo XIX fue considerado un gran logro, por
cuanto humanizaba el muy cuestionable y autoritario sistemainquisitivo puro utilizado tanto por lalglesia Catélica®*
como por distintos reinos de la época y muy especiamente €l reino espafiol. El sistema inquisitivo puro fue
adoptado en su forma mas diafana por los Reyes Catdlicos en el afio de 1.478 como unaformade unificar €l reinoy
poder atacar alos hergjesy alos enemigos de la fe. Fue un importante instrumento de la politica de aquel entonces
que permiti6 alos reyes ejercer su poderio de manera bastante efectivay autoritaria®.

Es importante mencionar que, aun cuando el sistema inquisitivo mixto?® incluye el efecto de publicidad del
expediente en la fase plenaria, 10s elementos esenciales del juicio se desenvuelven y son determinados por lo que
hubiese sido introducido durante la fase sumarial. Por tanto, la fase publica o plenaria es casi intil, debido al
caracter definitivo que ha significado la investigacion sumarial. Aparte de la estigmatizacién que ello produce al
punto que un auto de detencién equival e a una sentencia anticipada de tipo condenatorio?*.

Por eso, se habla de un cambio de paradigma, porque si bien es cierto que el sistema inquisitivo mixto esun
punto intermedio entre el sistema inquisitivo puroy el acusatorio puro, de todas maneras, debido ala estructuracion
misma del proceso y alafuerza con que lafase inquisitiva condiciona ala segunda, se puede decir que el plenario es
determinado por el sumario. En conclusién, el llamado sistema mixto o ecléctico francés, no pudo abandonar la
fuerte cargainquisitiva que posee la primera etapa sumarial.

Como queda claro, en el sistemainquisitivo mixto predominalo que introduce en la investigacién el érgano
instructor que conduce a unainvestigacion tipicamente inquisitorial, de formatal que, cuando se tenga noticias de un
delito el 6rgano instructor (o inquisidor) debe abrir una averiguacion de oficio y todas | as partes que confluyen en él,



es decir, el Ministerio Pablico como parte de buenafey la persona que esta indiciada como presunta responsable de
los hechos, iran donde €l juez a colaborar con éste en la averiguacion de la verdad. Este sistema, aparentemente
objetivo, esta signado por la presuncién de cul pabilidad® en laque |a persona averiguada esta sujeta alo que pueda
probar y demostrar en esa fase sumarial acerca de su inocencia. El sujeto inquerido se ve en una situacion de
minusvalia y desigualdad frente a Ministerio Pablico, que en la primera etapa del proceso sumaria es parte de
buena fe, pero luego asume la responsabilidad de acusar penalmente, mediante la formulacion de cargos, lo cua

hace que durante esta primera etapa de investigacion sumarial, €l presunto indiciado permanezca préacticamente
indefenso, por cuanto la Declaracion Informativa, por € emplo, se hace sin poder consultar a su abogado o consultar
notas siquiera. De formatal, que la persona cuando es interrogada no solamente desconoce los hechos por los cuales
se le averigua y la calificacién juridica atribuible a tales hechos, sino que también estd impedida de poder preparar
su defensa, por lo que no podré determinar la pertinencia o no de tal o cual pregunta que hagael juez o el Fiscal del
Ministerio Publico, cuyarespuesta podria ser incriminativa o errénea.

Como quiera que un cambio paradigma involucra una transformacion radical de las tradiciones, reglas,
conductas y vision del mundo, es de hacer notar que han surgido multiples focos de resistencia a cambio. Muchos
de ellos se deben a la natural reaccion de sectores e individualidades acostumbrados al status quo quienes han
logrado usufructuar las situaciones irregulares provenientes de la inquisicion penal. Otros, se encuentran
conceptualmente atados a los viejos patrones y no se han decidido a incorporarse a dinamismo de las
transformaciones. No obstante ello, el pai's se enrtumba hacia reformas profundas en el Poder Judicial®®, las cuales se
justifican por el nuevo paradigma procesal penal. Asi las cosas, se avizoran cambios en las otras ramas del Poder
Jurisdiccional, cambios en la estructura del Consejo de la Judicatura, o mismo en la Corte Suprema de Justicia, o
propio en el Ministerio Ptblico y el Ministerio de Justicia?’. Ni que hablar de los abogados, quienes seran lanzados
en una ruta méas efectiva paracanalizar el gjercicio deladefensa?.

Compromisos | nternacionales:

Como quiera que se ha producido un cambio tan importante en una de las leyes fundamentales de la
Republica, creemos necesario sefidlar que tal hecho ha estado en gran medida impulsado por la situacién de
globalizacion del derecho en e mundo® y, sobre todo, la proteccién internacional de los derechos humanos®, enla
que, como es sabido, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han tenido un papel
fundamental, al darle eficacia con sus decisiones a las garantias procesal es contenidos en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, firmada en San José de Costa Rica y aprobada en Venezuela el 24 de junio de 1.969, por
lo que es Ley de la Reptblica®. En tal sentido, nuestro pais se pone al dia en la obligacion de haber desarrollado un
sistema penal acorde con los compromisos contraidos en la Organizacion de Estados Americanos y la Organizacién
de Naciones Unidas®?.

Por otro lado, no menos importante, se encuentran las organizaciones no gubernamentales (ONGs), tanto
locales como internacionales®®, quienes velan permanentemente por la observancia de las normas y principios del
Estado de Derecho y €l respeto de los Derechos Humanos. Tales ONGs no descansan en su empefio de cuestionar
los abusos de poder en desmedro de los ciudadanos. El caso de Amnistia Internacional (Premio Nobel de laPaz y
Observador en la Organizacion de las Naciones Unidas) es peculiar. Tiene mas de un millén de miembros
diseminados en los diferentes paises. Todos los afios se produce un informe donde se detallan |as violaciones alos
derechos humanos en cada pais. Venezuela ha recibido observaciones y recomendaciones en relacién ala situacion
resultante de la aplicacion generalizada de la detencién judicial que ocasiona €l lamentable hacinamiento de las
prisiones.

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALESDEL NUEVO PROCESO PENAL

El nuevo proceso penal se apoya en la moderna concepcion del Estado que adoptd el constituyente de
1.961, cuando estructuré el Estado venezolano segtin el modelo de un Estado Social de Derecho** esto es, laforma
politica y juridica de conformacion del Estado moderno, segun la cual se logra un equilibrio entre los derechos
fundamentales de la persona humana concebida segiin el modelo de Estado liberal y los principios sociales y
democréticos de pluralidad he igualdad social y econémica.

Tal forma de Estado se ha desarrollado en diversos paises de Europa continental, como son los casos de
Suecia, Alemania 'y Espafia. También en América Latina, luego de Venezuela, Colombia, Brasil y Costa Rica, han



sido herederos de ésta importante tradicion, que le daal Estado modernidad y capacidad para atender |os asuntos de
orden penal, seglin la base de un sistema de principios que se apoyan en |a llamada Procura Existencial®, que es un
concepto que permite la realizacion de las necesidades humanas a partir de un Estado que permite tal satisfaccion,
sin suplantar al ser humano y sin imponerle obligaciones totalitarias. En ello va involucrada la nocion de seguridad
juridicade todos los ciudadanos.

Por otro lado, este nuevo proceso penal se creaen Venezuelaluego de una profunda crisis de jurisdiccion®®
y de punicion®’. Esto es, que el Estado venezolano ha perdido prestigio, sobre todo en lo que tiene que ver con la
funcién jurisdiccional, por la dificultad de aplicar de manera efectiva, eficaz y eficiente el debido proceso para el
enjuiciamiento de los delitos. Tal dificultad se ve expresada en el sistema penitenciario que es el &ambito donde se
aplican los castigos, en los cuales tan solo un pequefio porcentaje de |os reclusos es condenado y, por otro lado, la
gran mayoria de |os detenidos estan en proceso penal, en espera de su sentencia® en relacion alos hechos que se
averiguan. Ello caracteriza la crisis de jurisdiccion y de punicion. Es una crisis, entonces, del derecho procesal
penal, delajusticiacriminal. Esunacrisis delos castigos que amenaza lalegitimidad del Estado®.

Por otro lado, este proceso se da en momentos en que se abandona el concepto del llamado Estado Legal y
se introduce al pais en el dmbito penal al llamado Estado Constitucional. Esto es, que se armonizan las normas
Constitucionales y los principios del Estado de Derecho Constitucional® contra la concepcion de percibir al derecho
pena como si fuera algo distinto, separado del Derecho Publico. En tal sentido el Estado Constitucional suplanta a
lavision primitiva del Estado legal. Se establece una mejor garantia de los derechos fundamentales de |as personas
bajo proceso penal, el Estado gana en eficacialegal y funcional y se logra defender la Constitucién® de una manera
mas efectiva, en la medida en que se concentra la accion publica exclusivamente en manos del Fiscal General de la
Republica, quien se constituye en el mejor reflejo de la defensa de la Constitucion frente a cualquier violacion de la
ley penal, que no es sino la continuacion y desarrollo de las normas, derechos y principios constitucionales, en la
medida en que esta castigala violacién de cual quier derecho consagrado constitucionalmente. Todo delito, entonces,
consiste en la comision de una conducta que viola un bien juridico tutelado constitucional mente, ademas del clasico
concepto de ser una conductatipica, antijuridicay culpable.

El derecho penal y el derecho procesal penal adquieren un sesgo mucho més nitido, 16gico, unitario y
sistémico, en relacién a los derechos humanos y la Constitucion, en la medida en que el derecho penal tutela los
derechos esenciales de la victima y, por otro lado, el derecho procesal penal tutela los derechos procesales del
imputado dado que se debe evitar que este procesado sea culpable o inocente, sea victima del Estado por retardo
judicial o por causarleindefension al mismo.

Por si fuera poco, esta ecuacion se logra también, al insertar a Venezuela en el marco de la jurisdiccion
supranacional creada en los pactosy convenciones internacionales, tanto de aquellos que son leyes de la Republica,
como también de aquellos que ain no siéndolos son una referencia moral y €tica insoslayable. En este sentido,
Venezuela rinde homenaje con la promulgacion del COPP a los cuarenta (40) afios de la celebracion de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos promulgada por la ONU en 1.948, por cuanto se pone a tono con
esa concepcion civilizada del trato alas personas que esta siendo perseguidas por la posible comision de un delito.

Otro aspecto esencial que tiene importancia paray sobre rescatar la seguridad juridica, como es volver ala
sistematizacion de un instrumento legal de tanta importancia como es el referido a proceso penal, maxima expresion
de la violencia legal permitida al Estado. Esta vuelta a los cédigos que podriamos llamarla recodificacion, es un
enorme adelante que ha dado €l legislador venezolano en la medida en que significa volver a sendero natural
tradicional de nuestro sistemajuridico, basado en el derecho escrito que no en la costumbre. Por lo que los cédigos
entonces, deben ser sisteméticos, sencillos, bien escritos y lo suficientemente lacénicos como para evitar
repeticiones y contradicciones. Pero no tan cortos que, por mezquindad de las palabras, no se puedan definir con
claridad | as conductas que van a estar permitidas parallevar a cabo el proceso penal.

Esta recodificacion procesal penal, es el primer paso para luego ir a la correspondiente en materia penal
sustantiva, que permitarecoger en un solo texto esa enorme profusion de leyesy normas penales en leyes especiales
gue han causado enorme dafio a la Republica, que se constituye en un factor de temor de los ciudadanos y aejalas
inversiones. Todo ello, producto de la seguridad causada por la descodificacion, a cual debe sumarse el proceso de
deslegitimacién o de pérdida de prestigio que ha sufrido la Republica por la desarmonia en que ha caido el sistema
juridico.



Otro aspecto que debe ser resaltado dentro de los fundamentos constitucionales del COPP, se refiere a
derecho a ser juzgado por el juez natural*®. Esto es, e juez ordinario, legal, competente por la materiay por el
territorio, el cual debe ser imparcial, objetivo y justo. Por oposicion a juez extraordinario comisionado ex post facto,
que es extraordinario, que no esta previsto en ley previa al hecho y que suele ser parcial, subjetivo e injusto. Que se
avoca por interés en una causa. Tal principio del juez natural es aplicable, alos jueces ciudadanos o legos, tanto en
el sistema de jurados como en el escabinado, y alos jueces unipersonales letrados. Lo importante, en ambos casos,
es su previo establecimiento en laLey.

Ademés de lo anterior, la Constitucion de la Republica establece que la Ley creara la carrera judicial*,
como via de aseguramiento de la idoneidad, estabilidad e independencia de los jueces*. Por ningn lado establece
gue tal carrera debe ser gjercida sélo por abogados u otro tipo de profesionales. Deja al legislador la reglamentacion
de ese mandato y de todo aquello que no esté expresamente contenido en la Constitucion, con lo cual faculta a
legislador, en este caso el que promulgé el COPP, amplias atribuciones para organizar los Tribunales. Por |o tanto,
es de asumir que la Constitucién no prohibe de forma alguna la creacion de tribunales con jueces ciudadanos. Tan
solo selimitaadecir que debe crearse lacarrerajudicial, 1o cual supone una profesionalizacién del oficio de juzgar.

En otro sentido, no menos importante, se inscribe la participacién ciudadana como miembro de un jurado o
un tribunal mixto o escabinado, la cual esta incluida como un deber solidario de los venezolanos, en procura del
bienestar del pueblo®®.

ACUSARY
Antecedentesy justificacion:

El juicio penal, entonces, pasa de un sistema inquisitivo mixto®®, segdin lo cual, el juez abrira el proceso,
mediante auto de proceder, cuando tenga noticia de la comision de un delito. Para ello, basta la realizacion de una
denuncia, sin necesidad de pruebas, o de dar simplemente una informacién. Lo que ha sido llamado la notitia
criminis, que no es sino una rémora de la institucion inquisitorial llamada diffamatio, que consistia en denunciar
libremente a alguien de ser sospechoso de hergjia, ante el santo Oficio, a un sistema acusatorio puro, en €l cual el
punto primordial sobre el cual descansa €l juicio, es la acusacién. Este es el principio nullum iudicium sine
accusatione que quieredecir que no seabreel juicio, si nolo precedey justifica unaacusacion.

Pero, ademés, la accion persecutoria del Estado se basa en la presuncion de inocencia* y lalibertad como
regla, a diferencia de la presunciéon de culpabilidad y a la detencion como regla, caracteristico del sistema
inquisitivo, escrito y publico®®. Estos dos conceptos que se constituyen en principio o axiomas de los Estados
modernos para gjercer la violencia legal segun el cauce y los procesos legalmente permitidos, se basan en lo mas
caro de la naturaleza humana, como es el derecho alalibertad. El cual es fundamental por ser anterior y superior a
Estado, por lo que éste para poder limitar ese derecho supremo debe interpretar que ese sujeto que esta siendo
sefialado como posible responsable de un determinado hecho punible es, en primera instancia, inocente, por 1o que
la fuerza del Estado, representada en el poder de policia®* en la facultad deinvestigar los delitosy en la potestad o
funcion de juzgar tales hechos, debe hacerse con la prudencia necesariay con sumarestriccion alos fines de evitar
el error judicial, é maltrato, & violacion a los derechos humanos y fundamentalmente, cualquier signo de
arbitrariedad o decision errénea®®. En tal sentido, el imputado es la persona a quien se le sefiala como posible autor
o participe en un hecho delictivo. Su denominacion sera la de acusado, cuando se formalice laacusacién y se abrael
juicio, selellamaraimputado®

Acusar, entonces, es una actividad fundamental que corresponde o debe corresponder a una persona
diferente alaquejuzgay alaque defiende. Y esto es unatarea esencial del Estado. Por eso es que sejustificaquela
acusacion sea ejercida de forma exclusiva por los Fiscales del Ministerio Piblico®, salvo las excepciones
establecidas en laLey™.

Por el contrario, si hay algo que ha caracterizado a sistema inquisitivo desde que se le cred como
instrumento de poder y de aniquilacién de personas y reputaciones, fue justamente la democracia de la denuncia,
este sistema se le llamo en |la Bgja Edad Media la difamattio, y consistia en que cualquier vecino podia informar al



Santo Oficio sobre la supuestainfraccion delictiva o pecaminosa en que incurria el enemigo de lafe. Esta difamattio
que eralibre, como lo es ahoralamal llamada notitia criminis, es de unagran importanciaal sistemainquisitivo.

Tal libertad de la denuncia ha permitido que se castigue i njustamente con procesos innecesarios a inocentes
y apersonas que, aun siendo cul pables, se les asigna un castigo adicional o una pena anticipada seguin sealafuncién
gue cumpla este proceso mal gestado, mal desarrollado y peor aplicado. En esos casos, estas acciones abusivas
victimizan tanto a verdaderos cul pables como a inocentes, lo cual le causa al Estado una situacion criticafrente alas
ONGsYy otros mecanismos de control y defensa de |os Derechos Humanos.

Es por eso que el COPP asigna en caracteristica de exclusividad al Ministerio Plblico la facultad de poder
perseguir el delito. Esta cuestién de la acusacion es importante no solo para canalizar la accion del Estado, sino para
hacer realidad un derecho fundamental, que es derecho a ser acusado, es decir, ho se puede castigar a nadie sin un
proceso y tal proceso no se puede abrir sin una acusacion. La acusacion presupone el establecimiento y
determinacion claray precisa de los hechos y el sefialamiento de la cualidad juridica que tienen esos hechos, sea
que se trate de un homicidio, hurto o trafico de drogas. Lo importante en estos casos es que la persona acusada,
justiciable al fin, sepael porque se le abre un proceso y como se llama el hecho por el cual sele esta procesando®®.

El Ministerio Piblico venezolano esta concebido de una forma suigéneris®” en nuestra Constitucion se
resume dentro de si, la facultad de velar por los derechos constitucionales, la incolumidad de la constitucionalidad
y totalidad de la legalidad estatal®®. Es, en definitiva un guardian o velador de la Constitucion y las leyes. La
Constitucién, la Ley Organica del Ministerio Plblico y ahora el COPP, le asignan funciones esenciales en la
custodia y salvaguarda de la Constitucionalidad y legalidad estatal. La salvaguarda de la Constitucién, tal como
esta entendida en nuestra Constitucion y sistemalegal, esta encargada al Ministerio Publico quien es su guardian. La
garantia de laincolumidad del Estado® y de la unidad de su doctrina y concepcion legal, esta en manos de la Corte
Suprema de Justiciay |os demés tribunal es que conforman el poder jurisdiccional del Estado®.

Prevé el COPP, entonces, que €l gjercicio de la funcion de velar por la constitucionalidad, le tocara al
Ministerio Pablico. Por ello podra acusar en nombre del Estado, de las leyes y de la sociedad, fuente de la
legitimidad en la que se apoya el Estado, parajustificarse como personajuridica de derecho publico que es.

Toca a Fiscal General de la Repulblica y a los Fiscales que forman tan noble institucion, llevar a cabo la
tarea de recopilar toda la informacién relativa a los hechos, pruebasy elementos de tipo factico que daran base ala
acusacion que se va a realizar. Pero tal compilacion, que se produce con una investigacion policial dirigida por €l
Ministerio Publico, no tendria sentido sino existe una calificacion juridica, que es la que va a darle el criterio al
Fiscal a formular un determinado sefialamiento en torno alaresponsabilidad del sujeto que esté siendo enjuiciado.

Es por eso que el COPP le asigna a Ministerio Pablico la autoridad funcional sobre los 6rganos de policiae
investigacion. Decimos la autoridad funcional y no autoridad administrativa, por cuanto esto quedd en manos del
Poder Ejecutivo quien controlara a las Policias de Investigaciones, |6gicamente, sobre este particular habra mucho
que reflexionar a los fines de poder dar a los distintos organismos que estan diseminados en diferentes entes del
Poder Ejecutivo, coherencia y unidad de accion que les permita responder con la debida eficacia frente a las
exigencias del nuevo Ministerio Publico dirigiendo el proceso de investigacion.®*

El desafio que tiene el Estado venezolano es poder probar un delito y soportar la actividad procesal de la
defensa. Para eso, requiere una enorme inversion de recursos econémicos y conceptuales que le permita elaborar en
€l mas breve plazo posible la accidn acusatoria en contra de quienes hayan transgredido laley. Esto quiere decir, que
el Ministerio Plblico Fiscal y los organismos de investigacion policial, deben hacer uso de la més moderna
tecnologia y la ciencia, para tener en sus manos los elementos probatorios en la diversidad de delitos que estan
contemplados en la legislacion penal tanto en la contenida en el COPP como la que esté diseminada en las distintas
leyes especiales .

Por tener la atribucién de acusar, excepcion hecha de los delitos de accion privada, en los cuales el Estado
no tiene interés de perseguirlos, no quiere decir que por ésta razon el Fiscal General de la Republica se constituya
en un poder que sea amenaza para otros sectores de la vida social. Ha dispuesto el legislador venezolano, una
formula muy equilibrada, que contrarresta esta facultad, esto es, por medio del Juez de Control y del establecimiento
de laigualdad procesal en torno ala defensa. Desaparece esa enorme y marcada desigualdad que existiaen €l juicio



inquisitivo mixto parair a un sistema acusatorio pleno, en el que la defensa adquiere toda la fuerza en igualdad de
condiciones a la acusacién y €l juzgador, alos fines de lograr un equilibrio procesal que traerd como consecuencia
en una confrontacion dial éctica, la salida de una sintesis o que seraladeclaratoria de culpabilidad o incul pabilidad.

DEFENDER®?

Antecedentesy justificacion:

Ladefensa adquiere un rol protagdnico en el nuevo proceso penal. Este derecho absoluto, reconocido por la
Constitucion®®, opera segtin el principio nulla probatio sine defensionel®. En efecto, al dejar de ser un convidado de
piedra en la primera fase de la investigacion penal, por cuanto hasta que no se produzca el auto de detencion, de
acuerdo con la interpretacion que se le ha dado a articulo 60 Ord. 1°, segundo pérrafo de la Constitucién, el
indiciado no puede tener acceso a las actas sumariales, sino que debe esperar el auto de detencion para poder tener
acceso a las mismas 'y, por tanto, poder elaborar una defensa. El imputado y su abogado adquieren en el COPP un
papel de primer orden, en la medida en que desde el primer momento en que se dicta un acto de procesamiento
respecto de algin imputado, la defensa empieza a actuar. Informandose, contestando, controlando la prueba y
estableciendo un riguroso control sobrelalegalidad y adecuado procesamiento de los hechos.

Lo mas importante es que se abandona en el nuevo sistema |a presuncion de cul pabilidad y se incorporade
nuevo la hasta ahora desaparecida presuncion de inocencia, decimos desaparecida, por cuanto dicho principio
existié en nuestro sistema constitucional de manera expresa en las Constituciones de 1810, la de 1821 y la de 1830.
Fecha desde la cual no volvié a ser mencionada en nuestra legislacion positiva y desaparecié de las sucesivas
constituciones que hemos tenido®®. Nuestra Constitucién de 1961, no dice nada al respecto, lo cual debe interpretarse
gue no la niega y que puede entenderse que se incorpord por via de los derechos innominados expresados en el
articulo 50 del Constitucion Nacional, lo cua hizo viva la letra de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos que la expresa de maneraclaray nitida.

Por tanto, creemos gque una gran conquista para el derecho aladefensa es que se presuma lainocencia, que
no la culpabilidad, de quien esté siendo procesado por un delito. Lo importante de este asunto, es quetal principio se
expresa en la forma en que el Estado aborda el problema de la libertad y la detencién preventiva. Esto quiere decir,
gue con el nuevo proceso se abandona lo establecido en el viejo modelo, que consistia en detener para averiguar. Es
decir, que laregla en toda averiguacion de cualquier delito, era detener y ésta detencién operaba como un elemento
fundamental de retencion de las pruebas para poder ejercer el Estado su facultad de investigacion de los delitos.
Como debe suponerse, y como se sabe, tal principio y tal funcionalidad generé una enorme cantidad de situaciones
francamente draméticas en el plano personal y altamente perniciosas en el plano socia en la medida en que los
procesos, han sido abiertos con detenciones, muchas veces injustas e innecesarias.

Entonces, hoy por hoy, la libertad personal, que es un derecho constitucional inviolable®® pero que fue
confiscado por el sistema inquisitivo mixto, pasa a ser lareglay la detencion a ser la excepcion®’. Los efectos del
secreto sumarial sobre la defensa son més que claros®, una persona es mantenida indefensa en lamedidaen que a
sus espal das varios funcionarios de distinto nivel, esto es jueces, policiasy funcionariosdel tribunal conocen o que
se averigua en su contra, pero a él le esta vedado tener acceso a esa informacion, por lo tanto, ese sujeto de la
relacién juridica, que todavia no esindiciado o procesado seguin nuestra jurisprudencia, hasta que se le dicte el auto
de detencion y tenga acceso al sumario, permanece indefenso hasta que sucede lo peor, esto es, se dicte el auto de
detencion. Ha sido nuestra opinion que, si es cierto que el proceso penal seinicia con el auto de proceder, segin el
CEC®®, se viola del derecho de defensa consagrado constitucionalmente al mantener al investigado ignorante de o
gue existe en €l expediente.

En el nuevo sistema la defensa es plena y se ejerce desde el principio. Segun el nuevo paradigma, la
defensa puede aportar criterios que contradigan y se opongan de maneraradical alo que intenta probar el Estado. La
defensa puede presentar expertos de tanta 0 mayor cualificacion que las que pueda presentar el Estado y discutir la
metodologia en que ha sido obtenida la prueba, discutir su legalidad y, muy especialmente, su legitimidad. Esto le
confiere un elemento de mucha importancia a la defensa que se manifiesta como una actividad que contrarresta el
poder del Estado’.



La nueva categoria juridica que va a tener el defendido es la de imputado, o cual significa que es aquella
persona a quien se le imputa ser el posible responsable de un delito y por ello el Ministerio Publico tratara de
encontrar su castigo. Pero, justamente, este imputado tiene la misma relacion de igualdad’* tanto con el juez como
con el acusador, por lo que laimputacion debe hacerse con mucho cuidado. De no ser asi el imputado podra destruir
las pruebas con su argumentacion.

Por otro lado, la institucion de la defensa cambiara totalmente, el perfil del abogado litigante pasara de ser
un simple gestor de la libertad a convertirse en un verdadero abogado de causas’?. Con esto queremos decir que,
dada la indefensién de un procesado en el sistema inquisitivo mixto, escrito y secreto, en el cual no se le permite al
procesado estar asistido en la declaracion informativa, al abogado no le queda méas remedio que estar a la
expectativa de ver que se produce en el expediente, mediante el limitado recurso de revisar el Libro de Diario, en el
cua se reflgjan, més tarde que temprano, las actuaciones que produce el tribunal. De esta nanera indefenso, se
produce unarelacion entre el investigado y el tribunal, con lamediacion del abogado.

En el sistema acusatorio, ora y publico, el protagonismo de la defensa es total y desde el principio, del
mismo tenor e igualdad que la acusacién e manos del Ministerio Pablico y € juzgamiento en manos del juez,
jurado o escabino. Lo cua ingtituye el principio de igualdad procesal, perdido en el sistema inquisitivo mixto,
escrito y secreto.

Adicionalmente, el derecho ala defensa se basaen el concepto de independencia del abogado. La misma
se traduce en que no podra ser subordinado a ninguna fuerza externa o superior para que €l gjercicio de la defensa
sea plena, esindispensable que el abogado no sea presionado por nadie.

JUZGAR"®

Antecedentesy justificacion:

El juzgamiento, segin el COPP, vaa ser una actividad diferente alo que hemos conocido hasta ahora. En
el sistema inquisitivo mixto del CEC €l juez es el todo poderoso de la relacion procesal, es quien impulsa el proceso,
lo dirige, acusa, persigue, defiende, castiga o absuelve. Seresumen en él una serie de tareas, funcionesy fines que
son contradictorios y que, en el fondo, involucran un conflicto de intereses. El Juez Instructor convertido en Juez de
Primera Instancia que persigue y juzga, naturalmente, tratara de decidir conforme a lo que ha averiguado. La
subjetividad puede contaminar sus actos. Maxime si, como el caso venezolano y concretamente en el area
Metropolitana de Caracas, desaparecieron los |lamados Jueces de Instruccion y con ello, la posibilidad del control
posterior del juez de alzada.

Lo fundamental en este nuevo concepto del juzgamiento de los delitos, es que se rescata la nocion de
jurisdiccién con toda su connotacién legitimante. Los jueces pasan a ser los méximos garantes de la unidad del
Estado y de la incolumidad de la Constitucion. Los jueces tienen el poder, la facultad de juzgar y por ello se les
atribuye una determinada tarea para gjercer dicha funcion. Lajurisdiccion es una funcion esencial del Estado, aparte
de ser una potestad indiscutible de su conformacion. Como tal es inviolable y corresponde a los distintos
componentes de |os nuevos tribunal es ejercerlas.

Los tipos de jueces que se han creado en los nuevos codigos difieren enormemente de los existentes en
CEC vy leyes especiaes, que eran fundamentalmente dos tipos: el tribunal unipersonal y el colegiado letrado. El
tribunal unipersonal es el clésico tribunal cuyo titular es una persona, generalmente abogado, aungue hay una gran
categoria de jueces incluso con funciones penales que pueden ser no abogados, tal como lo define laLey de Carrera
Judicial, entiéndase Jueces de Instruccion, de Parroquia, de Municipio, quienes tienen en sus manos el seguimiento
de faltasy delitos de pequefia montay algunos de accién privada’.

También estén en la LOPJ los Tribunales Colegiados, que esta integradas por jueces asociados que deben
ser abogados en materia penal, y los tribunal es especiales como los de Salvaguarda del Patrimonio Pdblico que esta
en manos de tres abogados. Hace unos afios existian las Cortes de los Estados y los Tribunales Superiores eran
colegiados, lo cual fue eliminado por que se considerd que eran altamente conflictivos e ineficientes.



El COPP permite y exige la participacion ciudadana en la administracion de justicia. Esto ha sido una
aspiracion desde el Siglo XIX, cuando Venezuela obtuvo su independencia de Espafiay como parte del influjo de la
llustracion Francesa y la Revolucion Norteamericana. Asi las cosas, desde entonces, sectores conservadores
impidieron la implantacién del sistema de jurados, a pesar de la defensa realizada por gente de la mejor calificacion
moral e intelectual, como fue el caso de Toméas Lander’. Por ello, los nuevos tribunales van a estar estructurados de
lasiguiente manera:

El jurado’®:

El sistema de jurados es muy conocido, gracias alos medios de comunicacion y, muy concretamente, ala
novelistica norteamericana y ala industria de la cinematografia que ha divulgado cantidad de elementos de mucha
importancia de este sistema de juzgamiento de los delitos. El jurado esta compuesto en Venezuela por nueve (9)
personas’’ quienes, al igual que los escabinos no deben ser expertas en derecho, ni ser policias o representantes
politicos, tampoco tener alguin cargo directivo en el Ejecutivo Nacional, entre muchas otras incompatibilidades’®. El
jurado decidira sobre los hechos, es decir, sobre la culpabilidad o no del imputado y no interactia con €l juez
letrado. Por otro lado, tampoco decide el derecho, cosa que le corresponde de forma exclusiva a juez profesional.
Al jurado le tocard decidir los casos més graves, de mas de diez y seis (16) afios atreinta (30) afios de pena privativa
delalibertad.

El escabinado’®:

Al sistema de escabinado le corresponde el juzgamiento de |os casos de mas de cuatro (4) afios hastadiez y
seis (16) afios de prision. El legislador venezolano eligié esta formula proveniente del derecho continental europeo,
particularmente el modelo alemén, la cual ha demostrado ser la més eficiente, barata y democrética. Su composicion
consta de 3 miembros: uno letrado y dos legos en derecho. Sélo deciden los hechos, que no el derecho, con lo cual la
variante venezolana contradice la forma pura del escabinado, segiin lo cual se deciden hechos y derecho por todos
losintegrantes.

El escabinado no es una estructura novedosa en nuestro sistema juridico. De hecho ya existe en la Corte
Marcia® y el los Tribunales Mercantiles®?, en los cuales existe lo que podemos llamar escabinado calificado, es
decir, en e primer caso deben ser militares no abogados que constituyen la Corte Marcial, y en el segundo caso
pueden ser comerciantes no abogado, por o que existe una variedad digamos bastante especial en el escabinado.
Pero, en realidad, la figura pura del escabinado que existe en algunos paises europeos, consiste en unavariedad del
jurado mucho més pequefia en cuanto a su nimero y en el cua €l juez profesional que es abogado puede
intercambiar opiniones e influir sobre |os escabinos, quienes son personas no letradas, esdecir, desconocedoras del
derecho, aun cuando pueden tener algunas condiciones mas all& de simplemente saber leer y escribir. Lo importante
del sistema de escabinado puro es que el juez puede conversar con las partes, que no asi en el jurado puro, donde los
jurados estan impedidos de hablar con el juez. El escabinado puro elige los hechos y el derecho. El modelo que
adopto el legislador venezolano es de separar |os hechos del derecho de formatal que correspondaal escabinadoy al
juez letrado decidir los hechos y luego el juez individualmente decidira el derecho, es decir, el tipo de pena que se
vaaaplicar al caso en concreto que ha sido juzgado.

El Juez Unipersonal:

Corresponde al Juez Unipersonal el juzgamiento de delito de hasta 4 afios de prision correspondiente alos
delitos menores. Letocaradecidir el derechoy los hechos, segtin el procedimiento abreviado®.

El juez de control®;

El juez de control va a tener una importancia muy grande en la audiencia preliminar y en la determinacion
de si procede o no el juicio en el que el Fiscal del Ministerio Plblico esta acusando. Este juez de control vaa ser uno
de los elementos de equilibrio del poder acusatorio en manos del fiscal, a é corresponde determinar si la acusacion
estd hecha con suficiente documentacion y base aprobatoria; si est4d bien argumentada y cudificada la
conceptualizacion juridica del caso. Por otro lado, el juez de control podra escuchar a las victimas de un delito
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cuando quiera que el Fiscal alegue no tener elementos para acusar en un caso en concreto y si procediere podra
ordenar al Fiscal que gjerza el poder acusatorio en determinados casos.

El Juez Ejecutor®*:

Esta es una nueva figura que existe en el COPP, cuya tarea fundamental es la de encargarse del como
efectuar la g ecucion de la pena ordenada por el juez de la causa, en otras palabras, correspondera al juez ejecutor de
las sentencias realizar 1o que actualmente efectia el Ejecutivo Nacional en la determinacién de las formas en que se
cumplen las penas, pudiendo otorgar, como figuras del cumplimiento de la pena, € destino a establecimiento libre,
el trabajo fueradel establecimiento y lalibertad condicional®.

El Juez de Apelaci6n®®:

Como todainstancia de apelacion, existira naturalmente un Juez de Apelacion de las sentencias de |os casos
decididos por €l Tribunal Unipersonal, el escabinado o0 el jurado y estard constituida por tres (3) jueces
profesionales, En este caso, las apelaciones deberan ser hechas de forma motivada, es decir, con referenciaa hecho
concreto que amerita la apelacion, por 1o que habrd una mayor complejidad en la elaboracion de la misma, asi como
un requerido estudio en la decision de esta apel acion.

La Casacion &7

L os jueces de Casacion son los integrantes de la Sala de Casacién Penal que pertenece ala Corte Suprema
de Justicia, la cual decidira los recursos que lleguen a esa maxima instancia, contra las decisiones de las Cortes de
Apelaciones 0 en ciertos casos de las sentencias del Tribunal por Jurados.. La casacion ha sido simplificada
enormemente en el nuevo COPP, dando paso més a los asuntos de fondo que a la infructuosa formalidad que ha
predominado en la gjecucién del CEC hasta este momento. En tal sentido, el recurso de casacion solo podra ser
fundado en i) que la decision se base en la errénea o inobservada aplicacion de un precepto legal; ii) en la falta,
contradiccion o manifiesta ilogicidad de la motivacién; iii) cuando se funde en hechos no constitutivos de prueba
alguna; iv) 0 en pruebas obtenidas mediante infraccion de preceptos constitucionales o por medios no autorizados
por laLey.

La Revision®:
Larevision consiste en laposibilidad de revisar la sentencia firme, solo cuando opere afavor del imputado.

Corresponde a la Sala de Casacion Penal cuando estén sufriendo condena dos personas en un delito que
s6lo pudo ser cometido por una persona.

Por otro lado, correspondera ala Corte de Apelaciones cuando i) la sentencia dio por probado el homicidio
de una persona cuya existencia posterior ala época de su presunta muerte resulte demostrada plenamente; ii) cuando
la prueba en que se baso la condena resulta falsa; y iii) cuando con posterioridad a la sentencia condenatoria ocurra
un hecho o se descubra algiin documento desaparecido de tal naturaleza que hagan evidente que el hecho no existio
0 que el imputado no lo cometio.

Finalmente, tocara al Juez del lugar donde se cometi6 el hecho i) cuando la sentencia condenatoria fue
pronunciada a consecuencia de prevaricacion o corrupcién de uno o mas jueces que la hayan dictado, cuya
existencia sea declarada por sentencia firme; y ii) Cuando se promulgue una ley penal que quite al hecho el carécter
de punible o disminuya la pena establ ecida.

CONCLUSIONES
Tal como dijimos desde el principio, estamos frente a un nuevo paradigma. No solamente desde el punto de

vista procedimental, sino desde el punto de vista conceptual. Con el modelo configurado en el COPP se cuenta con
principios expresos que sirven de marco de referencias que ayudan a la conformacion de la accién legitima con la
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cual va a operar el Estado para perseguir los delitos. Dicho marco de referencias se constituye en el marco
conceptual, el cual, ademasde su utilidad en el orden funcional, se hace vinculante.

Por via de su aplicacion y el recordatorio de los principios que subyacen al nuevo proceso, cada unade las
partes que interactUa en é podran exigir que se cumpla debidamente el proceso alos fines de adecuar la conducta de
los otros participantes al nuevo sistema de valores de tipo juridico que estan presentes en el proceso penal. De esta
manera, €l Estado venezolano ha fortalecido su poder jurisdiccional. También se fortalece la forma en que va a
funcionar.

Naturalmente, lo anterior requiere de nuevos factores. de un nuevo ciudadano, de un nuevo jurista, de un
nuevo Fiscal y de un nuevo Juez. Ello, acompainado del sujeto principal de larelacion procesal penal: |a sociedad,
el pueblo, quien va a participar de manera abierta, franca y transparente en este proceso penal. Esto quiere decir,
gue convergeran en el proceso penal distintos elementos, distintos actores que van a dar mayor riqueza a proceso y
gue vaa permitir que drene la sed de justicia que sufre el pueblo venezolano.

De esta manera, el Estado venezolano da cumplimiento al mandato constitucional y, muy especialmente, a
la serie de instrumentos internacionales que ha suscrito y aprobado Venezuela, por lo que esté obligada a hacerlo.
Pero no solo eso, sino que se brinda al Poder Judicial un rumbo del cual se habia apartado por el mantenimiento de
la paradigmainquisitivo mixto, escrito y secreto, ya superado en otras | atitudes.

Hoy dia podemos decir con toda franqueza que estamos cruzando el umbral del siglo XX para entrar en €l
nuevo milenio, sobre unas bases igualitarias, principistas, humanas y €ficientes. Hay que afirmar de manera
categorica que si este sistema ha funcionado en muchos otros paises ¢porqué no habria de funcionar en el nuestro?
Naturalmente que tenemos la mejor de las apreciaciones acerca de la capacidad de los venezolanos para poder
asumir este enorme desafio, desafio que pondrd a prueba alas instituciones y alos distintos actores que conforman
el nuevo proceso penal.

! Gaceta Oficial N°. 5.208 Extraordinario del 23 de enero de 1.998.

2 Gaceta Oficial N° 5.028 Extraordinario del 22 de diciembre de 1995. Con la cual se modificd parcialmente la reforma
introducidaen la Gaceta Oficial N° 748 Extraordinario del 3 defebrero de 1962, que modificd la Gaceta Oficial promulgadaen
fecha 13 dejulio de 1926. Como puede observarse, talesreformas no fueron sino pequefias modificaciones dentro de un mismo
sistema procesal penal, predominantemente inquisitivo.

% Antes de |a creacion del sistema codificado napoleénico entre 1.804 y 1.810, el sistema procesal espafiol era puramente
inquisitivo. Lagran innovacion que introdujo Napoledn Bonaparte fue lade incluir, como segunda etapa del proceso, €l llamado
Plenario, en el cual el expediente se hacia publico, por lo que podia ser leido por cualquier ciudadano.

4 Tal tradicion procesal autoritaria, se habasado en el més absoluto conservadurismo legal, el cual se opuso desde losiniciosde
nuestra vida republicana alos principios liberales del Estado de Derecho.

5 Como puede derivarse del nombre de la codificacion procesal prevista en esa instrumento, refleja una percepcion
estigmatizante y poco cientifica del proceso penal, basada en unafilosofiadiferente, tal como yalo criticabaen 1845 el sabio
procesalista patrio Félix Saturnino Angulo Ariza.

5 Angulo Ariza, F.S. :Cétedra de Enjuiciamiento Criminal. 1945. Tesis N° 3 Edit. S/D. P. 21-35.

" Laperspectiva garantista del Derecho Penal, nos advierte de lo peligroso y arbitrario que resulta ser el poder subjetivoy
potestativo del Juez inquisidor, el cual se opone a cualquier formade garantiaprocesal Ver. FERRAJOLI, Luigi: “Derechoy
Razon. Teoria del Garantismo Penal.” Edit, Trotta, Madrid, 1995. Titulo original: Diritto e Ragioni. Teoria del Garantismo
Penale. 1989.

8 En tal sentido, se violael articulo 8 de la Convencién A mericanade Derechos Humanos, referidaalas Garantias Judiciales.
% El auto de detencion eslainstitucion en que se plasma tal arbitrariedad. Seguin éste, luego de encontrados fundadosindicios de
culpabilidad, respecto de un hecho punible, debe dictarseta orden aquien luzcaresponsabledel delito. A partir de entonces, es
cuando seiniciael proceso, segun lainterpretacion reiteraday sostenida por |a Sala de Casacion Penal dela Corte Supremade
Justicia, de la cual no puede apartarse Tribunal alguno so pena de ser anulada su decision.

10 |_a presuncién de cul pabilidad no est4 escrita en parte alguna, pero, es el principio fundamental que opera eficazmenteen la
actuacion procesal del CEC, que prevé laregla de ladetencion judicial paratodos los delitos, por lo que se detiene para
averiguar. Los llamados beneficios procesales, como el sometimiento ajuicioy lalibertad bajo fianza son excepcionesalaregla
L.a misma denominacion de beneficio procesal denota su caracter excepcional, casi de privilegio.




1 E| indiciado es aquella persona respecto de quien se consiguen indicios que denotan su responsabilidad en el delito que se
investiga. Segun el COPP, tal término desaparece totalmente. En su lugar, se usa el término imputado, de connotaciones
semanticas diferentes.

12 para Angulo Ariza, tal libertad, caracteristicadel sistema acusatorio, luce preferible, frente a su total ausenciaen el sistema
inquisitivo puro y en el nuestro, que él llama mixto o ecléctico francés.

13 El 6rgano de instrucci6n puede ser un Juez de Primera Instancia o un organismo policial auxiliar del Juez. En este caso, opera
el principio de ladelegacion, opuesto radicalmente al de inmediacion, segiin el cual, corresponde al Juez constatar todos |os
elementos probatorios, sean absolutorios o culpabilizantes.

14 FERRAJOLI dice: “ ...A laatenuacion de o disolucion de la estrictalegalidad se unen asi |as de |a estricta jurisdiccionalidad:
es decir, una acentuacion, hastalos limites de la arbitrariedad, del poder de etiquetamiento y deinquisciondd juez, quevienea
configurarse segiin la ocasion como confesor, psicoanalista o terapeutasocial ...Y el juicio penal, al igual queel ético o el
estético, degeneraen juicio “sinverdad” : no motivado por juicios de hecho, esto es, por asarcionesverificablesni refutables
porque por su naturaleza no son verdaderos ni falsos...” . FERRAJOLI, Luigi: op. Cit. Pag. 43.

15 Tales acontecimientos son condicionados y casi inevitables en el sistemainquisitivo, escrito y secreto. Por lo que las
exigencias morales acerca de lapersonalidad del funcionario inquisidor son enormes, por cuanto su poder es extremo, sin que
medien controles efectivos sobre su conducta, durante la fase secreta del juicio.

® Dice Ferrgjoli: “...Aungue se remonta al derecho romano, el principio de presuncion inocencia, hasta pruebaen contrario fue
oscurecido, cuando no simplementeinvertido por |as préacticasinquisitivas desarrolladas en la Baja Edad Media...Pero el golpe
decisivo le fue dado al principio por la autoridad de Vincenzo Manzini, que estigmatizd laférmula.como “ un extrafio absurdo
extraido del empirismo francés” y lajuzgo “ burdamente paraddjicaeirracional” apartir de unacadena de peticiones de principio:
la aprioristica valorizacién de |os institutos positivos de privacion preventivade libertad y del secreto sumarial, contradichos por
lapresuncién deinocenciay el establecimiento de unainsensata equiparacion entre losindicios que justifican laimputaciony la
prueba de la culpabilidad, por considerar quelaexperienciahabriademostrado que lamayor parte delosimputados resultaser
culpable.”. op. Cit. Pags. 550y 551.

7' Tal hasido ladenominacion dada por Kuhn paraidentificar |os procesos de cambio del modelo, conceptos, vision del mundo,
percepciones, reglasy tradiciones cientificas que resultan inadecuados para resol ver |os problemas, hacia un model o diferente,
considerado mas eficiente. Ver: Kuhn, Thomas S. La Estructura de las Revoluciones Cientificas. Fondo de CulturaEcondmica,
México, 1.980. Traduccion del original The Structure of Scentific Revolutions, University of Chicago Press, 1.962. El cambio de
paradigma comienza por el cambio del nombre estigmatizante “ enjuiciamiento criminal” por el de“procesal penal”, mucho méas
cientifico, como lo diriael sabio F. S. Angulo Arija.

18 Angulo Ariza, F.S. :Op. Cit.

19 Otro aspecto importante de nuestra tradicion juridica, que nos distingue del common lawbasado en el caso precedente, tipico
del derecho anglosajon, es |a codificacion, que consiste en lacoleccion de normasjuridicas de unamateriaen un texto quelas
compendia de forma organi zada sistematica. En el caso que nos ocupa, el COPP eliminala des-codificacion procesa quehabia
sufrido el CEC, debido a multiples normas procesal es penal es dispersas en |eyes especial es.

2 E| derecho codificado es una caracteristica del |lamado Sistema de Derecho Civil o0 Romano, desarrollado por |os paises
europeos continentales y todos aquellos que han sido o son sus colonias. El derecho codificado es totalmente compatiblecond
proceso acusatorio, oral y publico. Se diferencia del sistema anglosajén o del common law, basado en lacostumbrey el
precedente, el cual fue desarrollado por Inglaterra e implantado en sus vastos dominios, que hoy se ve representado en la
Common wealth.

2 Lalnquisicion fue el sistema de juzgamiento utilizado por la Santa | glesia Catdlica, Apostélicay Romana desde 1.233, creada
por el Papa Gregorio I X hasta 1.908 cuando fue eliminada por Pio X, fecha en que fue abolida. En 1.998, el PapaJuanPablol!
abri6 al publico sus archivos.

2| osReyes Cat6licos | sabel de Castillay Fernando de Aragén, fueron autorizados por el Papaaejercer ladefensadelafe, por
lo cual selesotorgd en 1.478, seglin Bula del Papa Sixto IV, la administracion del Santo Oficio, lo cual fue gjercido convigor,
en defensade lalglesiay union del reino espaiol hasta 1.813, cuando fue abolida por las Cortes de Cadiz. La Inquisicion
Espafiola fue independiente del poder papal, causando estragos entre sus perseguidos. Tan solo Toméasde Torquemada(1.420-
1.498) fue responsabl e de unas 2.000 a 3.000 ejecuciones en la hoguera. Es de hacer notar, que dichainstitucion llegd alas
colonias americanas. Venezuela estuvo regida por el Tribunal de laInquisicion de Cartagenadelndiasdesde1.610 hastaqued
Primer Congreso de Venezuelalaabolié en 1.812

2 preferimos e término inquisitivo mixto al de simplemente mixto o ecléctico francés que utilizé el profesor F. S. Angulo Arija,
por cuanto, en realidad, tal mixtura esartificial eincompleta. Esreconocido quelo ocurrido enlafaseinquisitivaes aplastante de
lo que puede ocurrir en €l plenario, por lo que queremos recal car lafuerzade lo predominanciade lo inquisitorio. En conclusion,
decir que el CEC prevé un sistemamixto es un eufemismo que hasido divulgado por ladoctrina, pero que, en realidad ocultala
verdadera naturalezainquisitivadel sistema. Por eso prefiero [lamarlo inquisitivo mixto, para diferenciarlo del inquisitivo puro.
2 Tan determinante es lafuerzadel sumario en lafase plenaria, que |os jueces se pueden convertir en homologadores de todo
aquello que han realizado los investigadores de la policiajudicial.

BZMANZINI y MANZANEDA MEJIAS...

% COPRE: Fortalecimiento del Estado de Derecho. Caracas, 1990.
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2" Tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de |a Judicatura han suscrito sendos préstamos para sus respectivas
reformas con el Banco Mundial. El Ministerio Pablico y el Ministerio de Justicia estan tramitando |o propio con el Banco
Interamericano de Desarrollo.

% Ental sentido, se deberiaacometer, deinmediato, la elaboracion de unaLey de Ejercicio delaAbogaciay un nuevo Cédigo
de Eticadel Abogado , que supere los atavismos de lavigente Ley de Abogadosy que permita una adecuacion a lasreformasque
vienen dandose en |as otras instituciones.

2 Unaexpresion de ello hasido la Corte Internacional de Justiciay, préximamente, la creacion dela Corte Penal Internacional,

gue dararespuesta a los crimenes contra la humanidad, os cual es permanecen, en gran medida, impunespor laslimitacionesque
exhiben las |egislaciones nacionalesy laincapacidad de lasinstituciones de dar respuesta efectivaadelitoscomo el terrorismo
internacional y el genocidio, entre otros.

%0 En efecto, con laDeclaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptaday proclamada por |a Asamblea General en su
Resolucion N° 217 A(l11) del 10 de diciembre de 1948, se ha dado en el mundo entero un inusitado crecimiento de normas que
tienen que ver con las garantias judiciales en los procesos penales. En sentido estricto, el CEC violatal declaracion, por cuanto no
se basa en el principio de la presuncion de inocencia, entre otros derechos fundamental es.

%1 De conformidad con su texto, Venezuela es justiciable ante esasinstancias, en caso que el Estado violelosderechosdealgin
ciudadano venezol ano.

32 Ademés de la Convencién de San José, existen otros instrumentos claves en este proceso de avance que asignificado el COPP,
por ellos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU), el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos
(ONU) y la Declaracién Americana de Derechosy Deberes del Hombre (OEA).

% Son tantas y tan variadas | as organi zaciones que han surgido que podriamos cometer unainjusticiasi pretendemos hacer un
listado. PROVEA Y LA RED DE APQY O, se han destacado gracias a sus informes y estudios especiales.

% Ver: Comisién Presidencial parala Reforma del Estado, COPRE: Fortalecimiento del Estado de Derecho. Caracas, 1990.
% Ver: GarciaPelayo,Manuel: Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. En: Obras Completas. Centro de Estudios
Constitucionales.Madrid, 1991. Segundo Tomo, pags. 1586y ss.

% Tal crisis dejurisdiccion se expresano sélo en el &mbito penal, abarca todas |as demas materias. Engenerd, d Poder Judicid

venezolano atraviesa unagrave situacion de descrédito y desconfianza generalizada, por parte delapoblacion. Lo cual hasido
asumido por diversas instituciones, como el Congreso de la Republica, desde su Comisién L egislativa, como undecisivo dessfio,
una de cuyas formulas de solucién hasido el COPP.

87 Lacrisis de punicion se puede definir como aquella que nace de ladificultad de aplicar |os castigos penales (lusPuniendi) de
forma apropiada, oportunay justa. Esto quiere decir, que los castigos penaleso son desmesurados, tal como lo evidenciala
criticasituacion de las carceles; esimportante por no poder sentenciar al tiempo, debido al grave problema de la detencion
procesal, y, por .Ultimo suele ser injusta, esto es, aunos seles castigaen demasiay con otros se es benevolente. En conclusién, la
crisis de punicion se ve expresadaen el desistimiento de las denuncias de los delitos y en la autojusticia.

% Cercadel 75% de |os reclusos son procesados, quienes esperan susentenciabgjo lafiguradel auto de detencién. Tal situacion
se ha convertido en una especie de pena anticipada. Lo grave de tal situacion es que puede durar varios afios. Tal esel nimero de
presos sin condena que se ha producido un grave hacinamiento carcelario.

% Lalegitimidad del Estado requiere de una administracion de justicia penal que sea efectiva, eficaz y eficiente, que genera
prestigio, y aumente la confianzay seguridad de los ciudadanos.

“OVer: GarciaPelayo, Manuel: Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho. En: Op. Cit.. Pags. 3025y ss.

4l |aDefensade la Constitucion, segiin nuestra Ley Fundamental, esta asignada a todo ciudadano. No obstante, el Ministerio
Publico es su velador o guardian. No nos es ajena la discusion conceptual entre Karl Schmtt y Hans Kelsen, segiinlacual se
atribuyo el concepto de defensa de la Constitucion en manos del Reich (Schmitt) o del Tribunal Constitucional (Kelsen). Lo
importante, en nuestro caso, es que la Constitucion de 1.961 y la Ley Organicade Ministerio Plblico dan aéste, & caracter de
velador o defensor de la Constitucion y lalegalidad.

42 Art. 162 dela C.N. de 1961: “...Las |eyes que relinan sisteméticamente |as normas relativas a determinada materia, podran
denominarse Codigos”. LaExp osicion de Motivos dice: ”En el capitulo de laformacion de las leyes se permite denominar

codigos aagunasdeellas. Estaprevision tiene por finalidad evitar cualquier duda que pueda presentarse a intérprete en relacion
aladenominacion de cédigo que se le da a determinados textos legal es de caracter sistematico.

4 LaMagna Charta (1215 d.c.) establecia“el juicio legal de susiguales’ esdecir, de los pares, calificados para decidir los
hechos. Por su lado, Hobbes (Ver: HOBBES, Thomas: L eviatan. EditoraNacional Madrid, 1980. Del original de 1... dijo: ...De
modo semejante, en losjuicios ordinarios de derecho son jueces doce hombres del pueblo Ilano, y dictan sentenciareferente
tanto al hecho como al derecho ; y se pronuncian simplemente a favor del demandante o del defendido, conlo cua noson sdlo
jueces delos hechos sino del derecho. Y en una cuestion de crimen no solo determinan si hasido cometido o no, sino también si

constituye asesinato, homicidio, felonia, asalto y cosas semejantes que son determinacionesndela ley.” Posteriormente, la
Encyclopédie establecié queel juez natural esel juez ordinario, por oposicion al extraordinario o por comisién. Lo importante es
que, por ello, no ha sido desmentida laidea de que un jurado o escabinado también pueden ser considerados como jueces
naturales.

4 Gaceta Oficial N° 2.711 del 30 de enero de 1.980. Seguin laLey de Carrera Judicial y laLey Orgéanicadel Poder Judicial, sélo
los jueces letrados pueden aspirar alacarrerajudicial. Los legos, no podrén aspirar lo mismo. Esto podriaser considerado como
una discriminacion.
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45 Constitucion de 1961: Articulo 207:” Laley proveeralo conducente para el establecimiento de lacarrerajudicial y para
asegurar laidoneidad, estabilidad e independencia delosjueces, y estableceralas normasrel ativas ala competencia, organizacion
y funcionamiento de los tribunales en cuanto no esté previsto en esta Constitucion”

4 Constitucion de 1961, Articulo 57: “Las obligaciones que corresponden |a Estado en cuanto alaasistencia, educacion y
bienestar del pueblo no excluyen las que, en virtud de la solidaridad social, incumben alos particulares segiin su capacidad. La
ley podraimponer el cumplimiento de estas obligaciones en |os casos en que fuere necesario. También podraimponer, aguienes
aspiren agjercer determinadas profesiones, el deber de prestar servicio durante cierto tiempo en loslugaresy condiciones que se
sefialen”.

47 Acusar: Imputar algan delito o cosa vituperable. En: Lexipedia. Diccionario Enciclopédico. Enciclopedia Britannica
Publishers, Inc. Kentucky 1995.

48 Tal como hemos visto anteriormente, el juez instructor o quien hace sus veces como érgano de Policia Judicial, se convierte
simultaneamente en acusador, defensor y juzgador con lo cual se produceunaunidad de papelesorolescuyosinteresesy fines
son contrariosy opuestos. Ello explica por qué no sejustifica que un abogado asista al indiciado en ladeclaracién informativa: se
supone que quien realizalainstruccion debe ser su defensor y juzgador al mismo tiempo. En este esquema es que se ha
desarrollado lainstitucion de parte de buenafé efectuada por el Ministerio Pablico. En otras palabras, el fiscal asume un papel de
supervisor del proceso penal en su fase inquisitiva. Ello explicael porque sele haconsiderado un contralor delalegalidad del
proceso penal.

4 Tal como hemos visto anteriormente, |a presuncién de inocencia es la piedraangular del sistema acusatorio, oral y publico,
consagrado en los instrumentos sobre derechos humanos provenientesdelaONU y laOEA. En nuestro Sistema Constitucional
fue mencionado tal principio en las Constituciones de 1810, 1819y 1821. Desaparecio de las restantes 23 Constituciones que ha
tenido Venezuela como pais independiente y reaparece ahoraen el COPP. Segun Carrara, “...El postulado del cual partela
cienciaen esta segunda serie de estudios es la presuncion de inocencia, que es como quien dicelanegacion delaculpa. Ella, no
le permite ala autoridad que esté ante un culpable; ya no dice; “protejo aeste culpable paraque nolo castiguéismas alla dela
justamedida...” Aqui lacienciadicelo contrario, y con frentelevantadadice. “protejo a este hombre porque esinocente, y como
tal lo proclamo mientras no hayais probado su culpabilidad...” F. Carrara: Derecho Penal y Procedimiento Penal. Tomado de
Ferrgjoli, L. Op. Cit. Pag 626

%0 Lapresuncion de cul pabilidad es un principio bésico del sistemainquisitivo, de ahi su letal eficacia. Enla inquisicion espafiola
existiael delito de sospechoso de heregjia. Eso supone en el hecho de su detenimiento por averiguaciones en todos los delitos,
excepto en aquellos quelaley excluye en leyes “benefactoras’. Un importante autor de nuestro medio Jesis Maria Manzaneda
Mejia, en un desgarrado andlisis opinaque“ lapresuncion de inocenciaes un mito” con lo cual queda confirmadalaclara
correspondencia del sistemainquisitivo, escrito y secreto con la presuncion de cul pabilidad.

51 Sobre este particul ar, las autoridades de policia pueden tomar como referenciad Codigo de Conductaparalos Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir laLey, Las Directrices parala Aplicacién efectiva del Codigo de Conducta Para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir laLey y Los Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerzay de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de hacer Cumplir laL ey, emanadas del Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, Milan del 26 de Agosto al 6 de Septiembre de 1985.

52 La presuncion deinocencia protege al cul pable de los excesos de laautoridad publicay tutelaalosinocentes de |os mismos
abusosy, esencialmente del error de la autoridad, sea policial o judicial.

53 Articulo 121 del COPP: “Imputado: se denominaimputado atodapersonaadquien se sefiale como autor o participe de un
hecho punible, por un acto de procedimiento de las autoridades encargadas de |a persecucion penal conforme |o establece este
Cadigo. Con el auto de aperturajuicio, el imputado adquiere la calidad de acusado.

54 Lo cual supone el seguimiento de las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales. Véase: Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre la Prevencién del Delito y Tratamiento del delincuente, Milan 26 de Agosto al 6 de Septiembre de 1985.
%5 Articulo 11 del COPP: “Laaccion penal corresponde al Estado através del Ministerio Plblico, quien esta obligado aejercerla,
salvo las excepciones legales’.

%6 E| sistema acusatorio requiere de una acusacion penal 0 o0 unaimputacion que justifique |a apertura de una causa.

57 Su fuente de inspiracion hasido latradicion continental europeay lafigura escandinava del Ombudsman, que adquiere una
version sui géneris en nuestro sistemalegal. Por 1o que no puede considerarse a Fiscal General sino como unav erson vernécula
y algo distinta del modelo original, el cual no puede accionar judicialmente y no posee la accion penal publica. Nuestro
constituyente le dio al Ministerio Pablico unapluralidad funcional que le es caracteristica.

%8 Constitucién de 1961: Articulo 218:” El Ministerio Pablico velara por la exacta observancia de la Constitucion y de las
leyes...”. Articulo 220: “Son atribuciones del Ministerio piblico: 1° Velar por el respeto de los derechos y garantias
constitucionales; 2° Velar por la celeridad y buenamarchade laadministracion dejusticia...;3° Ejercer laaccion penal enlos
casos en que paraintentarla o perseguirlano fueranecesario instanciade parte...4° Velar por el correcto cumplimiento de las
leyesy lagarantia de |os derechos humanosen |as carcelesy demés establecimientos de reclusidn...5° Intentar las acciones aque
hubiere lugar parahacer efectivalaresponsabilidad civil, penal, administrativa o disciplinaria en que hubiereincurrido los
funcionarios publicos con motivo del gercicio de susfunciones...6°Las demés que le atribuyan lasleyes...Las atribuciones del
Ministerio Piblico no menoscaban el gjercicio de los derechosy acciones que correspondan alos particulares o a otros
funcionarios de acuerdo con esta Constituciony lasleyes”.




%9 as funciones del Ministerio Pablico han sido desarrolladas en la Ley Orgénicadel Ministerio Pablico. Este tltimo
instrumento deberd ser reformado para poder adaptarlo a nuevo régimen acusatorio, oral y pablico, por cuanto su papel en
materiapenal ha estado concebido para ser inspector o parte de buenafe en el juicio penal detipo inquisitivo, escritoy secreto.

8 E| Poder Judicial venezolano estaen manos dela Corte Supremade Justiciay deméas Tribunales que cree la L ey Organicade
Poder Judicial. Este instrumento también debera ser reformado para dar cumplimiento alos nuevos tipo de tribunales que
requierael COPP, en los cuales seincorporael juez de control y el de gjecucidn de sentencias. Asimismo, deberd contemplarse al
escabinado y el jurado.

51 Sobre esta materia es necesario recal car que, si la accion acusatoria la debe ejercer el Ministerio Ptblico, él es quien debe
dirigir lainvestigacion policial , alos fines de procurar exactamente las pruebas que se requieren parata propésito. Asi lo
dispone el COPP en los articulos 105 al 114, 292 al 294.

2 Amparar, librar proteger.

8 Constitucion de 1961, Articulo 68 “ Todos pueden utilizar los 6rganos de la administracion dejusticia paraladefensa de sus
derechos e intereses, enlostérminosy condiciones establecidos por laley, lacual fijardnormas que aseguren el gjercicio de este
derecho a quienes no dispongan de medios suficientes. L a defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del proceso”.

54 El sistema garantista penal exige que paraque se pueda probar unaacusacion, debe haber defensa. Si éstano es posible, no
puede considerarse probado el delito.

% No hemos conseguido informacién documentada que explique | as razones de esta desaparicion. Creemos, sin embargo, que ha
sido parte del proceso de predominanciadel sistema procesal inquisitivo mixto, que parte de la hipétesis de presuncién de
culpabilidad.

8 Constitucion de 1961: Articulo 60: “Lalibertad y seguridad personales son inviolables,...”

57 Articulo 9° del COPP: “Afirmacion de lalibertad: |as disposiciones de este Cdigo que autorizan preventivamente la privacion
o larestriccion de lalibertad o de otros derechos del imputado, o su gjercicio, tienen carécter excepcional, solo podran ser

interpretadas restrictivamente, y su aplicacién debe ser proporcional alapenao medidade seguridad que pueda ser impuesta. Las
Unicas medidas preventivas en contra del imputado son las que este Codigo autoriza”.

% Dice FERRAJOLI: “..En lafase de instruccion el defensor fue consecuentemente excluido, en continuidad con latradicion
inquisitiva, hastade laasistenciaal interrogatorio del imputado. Y sus poderes se redujeron, en estafase, alafacultad de
entrevistarse con su defendido después del interrogatorio, de asistir alos experimentos judiciales, alas pericias, alos
reconocimientos, y alosregistros domiciliarios, asi como de tener vistadel sumario unavez concluidalainstruccion”. En:

FERRAJOLI, Luigi, op. Cit. P4g 615.

 Articulo 90 del CEC:”

™ Articulo 214 del COPP: “licitud de la prueba: Los elementos de conviccion solo tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al proceso conforme alas disposiciones de este Codigo.”

" Articulo 123 del COPP: “Defensa e igualdad entre | as partes: Ladefensaesun derecho inviolable en todo estado y grado del

proceso. Corresponde alos jueces garantizarlo sin preferencias ni desigual dades. L os jueces profesional es, escabinos, juradosy
demas funcionarios judiciales no podran mantener, directao indirectamente, ninguna clase de comunicacion con algunadelas
partes 0 sus abogados, sobre los asuntos sometidos a su conocimiento, salvo con la presencia de todas ellas”.

2 En este sentido, debera dar cumplimiento alos Principios Béasicos sobre | a Funcidn delos Abogados. Véase: Séptimo Congreso
delas Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente, Milan 26 de Agosto a 6 de septiembre de
1985.

8 Juzgar: “Deliberar, quien tiene autoridad paraello, sobre la cul pabilidad de alguno o sobrelarazén quele asiste en algiin
asunto, y sentenciar lo correspondiente” LEXIPEDI, op. Cit. Tommo I1. P4g.438.

™ Ley de Carrera Judicial, articulo 16 y Ley Organicadel Poder Judicial, articulos 33, paragrafo dnico, y 87, ord. 2.

" Quien dijo lo siguiente: “El establecimiento de jurados es una consecuenciadel sistema representativo. Don Pedro |os
establecid en Portugal y los portuguesestienen yasu jurado criminal y su jurado civil. ¢Seremos|os venezolanos masignorantes,

mas fanaticos , mas imbéciles que los portugueses? Y o no lo creo aunque me o jure todo el Congreso...” LANDER, Tomas:

JURADOS. En: La Doctrina L iberal. Pensamiento Politico venezolano del Siglo X1X. Congreso delaRepublica. Caracas, 1983.

Tomo 4. Pag. 309.

® COPP, articulos 164 al 183.

" No existe unareglauniversal delacomposicion del jurado. En los Estado Unidos son 12 integrantes. En Escociatiene 15

miembrosy en Espafia son 9.

8 COPP articulos 146 al 157.

" COPP articulos 158 al 163.

8 Codigo de Justicia Militar, articulo 32, que dice: “ Para ser miembro de la Corte Marcial esimprescindible ser venezolanoy
por lo menos oficial superior de las Fuerzas Armadas. También podran serlo abogados que hayan cumplido tres afios de gjercicio
profesional”.

81 Codigo de Comercio, articulo 1.086 que dice: “ Cualquiera de las partes en un juicio mercantil tiene derecho, lo mismo que en
losjuiciosciviles, apedir queel Tribunal delacausa se constituyacon asociados, en |os casos previstos por el articulo 393 del

Cadigo de Procedimiento Civil. Lasolicitud se haraen laoportunidad alli indicaday se seguiran para el nombramiento de los
asociados las reglas que en dicho articul o se contienen; pero |os asociados pueden ser comerciantes que reinan | as condiciones de
los articulos 1.083 'y 1.084".

8 COPP, articulos 373 a 375.
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8 COPP, articulo 103.

8 COPP, articulos 471 al 500.

8 |ey de Régimen Penitenciario articulo 71. “ Son formulas de cumplimiento de |as penas: a) el destino a establecimientos
abiertos; b) el trabajo fueradel establecimiento; c) Lalibertad condicional”.

8 COPP, articulos 439 al 450

8 COPP articulos 451 al 462

8 COPP Articulos 463 al 479



LA REFORMA AL SISTEMA DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
EN CHILE

Loreto Ruz Donoso *

INTRODUCCION

Parece ser un comun denominador en varios paises de Latinoamérica el que, de los diversos poderes y
sectores del Estado, aquel que no ha experimentado procesos significativos de modernizacion resulta ser el Poder
Judicial.

Ello ha sido una constante, por o que el actual proceso de reformas a sistema de administracion de justicia
gue se lleva adelante con distintos matices, inflexiones y tematicas en los diversos paises, permite abrigar la
esperanza cierta que la deuda histérica de los poderes colegisladores comience a ser saldada y consecuencialmente
fortalecido el sistema democrético.

Parece relativamente claro que el Estado Constitucional de Derecho no puede arraigarse en la ciudadania,
en tanto no ostentemos en nuestros paises, poderes judiciales auténticamente autonomos del Poder Poalitico,
precedidos de normas, instituciones y practicas que garanticen la debida imparcialidad, independencia y
transparenciaen las actuaciones judiciales.

A lo anterior se debe sumar la necesidad de fortalecer y consolidar unajurisprudencia que de viday cautela

las garantias y derechos de las personas, maximizandolos y desarrollandolos, sin lo cual las normas carece de vida
real.

Este conjunto de reflexiones han sido el norte inspirador del proceso de reformas que desde hace algunos
anos llevan adelante en Chile los gobiernos de la Concertacion.

CONSIDERACIONES TECNICASPRELIMINARES

Sin embargo, a tales consideraciones debe agregarse todavia otras variables que han tenido particular
importanciaen el proceso de reformas en Chile.

En efecto, las consideraciones puramente juridicas, exentas de testeo econémico o de indicadores de
gestion adecuados, modelos organizacionales, sistemas de evaluacion y control de los cambios propuestos,
mediciones de rentabilidad y beneficios medibles y cuantificables, conllevan €l riesgo cierto de desarrollar procesos
incompletos, parciales, funcionalmente inmanejablesy alalargaimposibles de financiar.

Parece necesario abrir el andlisis de los sistemas de administracion de justicia a las ciencias de la
estadistica, la econometria, la administracion, pues no es posible estructurar un sistema eficiente sin tomar en
consideracion las variables que permiten maximizar el uso de los recursos que cada pais destina a su sistema
judicial.

Asi por gemplo, € desarrollo de una politica criminal explicita, debe tomar en consideracion las
instituciones que permiten el mejor uso del recurso juez, policia, fiscal, pues independiente del modelo de

" El presente documento ha sido elaborado para la Conferencia sobre “La Reforma de la Justicia Penal organizada
por la “Due Process of Law Foundation” / 17 a 20 de Noviembre de 1998, Washington D.C. por: Rafael Blanco
Suérez, Coordinador General de laUnidad Coordinadorade la Reforma Procesal Penal, y L oreto Ruz Donoso, Sub-Coordinadora
General delamisma Unidad.
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enjuiciamiento criminal adoptado, no resulta técnica ni econdmicamente posible investigar el 100% de los delitos
gue se cometen.

La diferencia entre los diversos sistemas radicara entonces en los mayores 0 menores grados de
transparencia 'y control social o institucional alos que se sujetan las decisiones de los 6rganos de investigacion o
jurisdiccionales al momento de desechar lainvestigacion de un delito.

Por otra parte el despacho judicial tenderda a ser inoportuno, lento y como consecuencia, carente de
garantias, si no se revisan adecuadamente |os modelos de organizacion y gestion que regulan el trabajo de nuestros
jueces.

Los procesos de desjudicializacion, la erradicacién de las funciones de administracion de los operadores
gue deben realizar funciones jurisdiccionales, el desarrollo de indicadores de gestion, y la construccién de modelos
de simulacion y de control y evaluacion de los recursos invertidos en el sistema, constituiran sin lugar a dudas el
complemento necesario e indispensable a partir del cual podremos maximizar los recursos que se destinan a la
modernizacion de nuestros sistema de justicia, y permitir fruto de ello elevar el estéandar de satisfaccion de los
derechos de todos |os intervinientes en el sistemade justicia.

LA REFORMA AL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

En Chile a igual que en gran parte de los paises de América Latina la reforma a sistema de justicia penal
representa un espacio comun de reflexiéon y esfuerzos que se llevan adelante. La preocupacién por mejorar la
estructura de |os procesos penales, €l rol y funciones del ministerio publico como 6rgano de persecusion criminal, la
reforma a sistema de defensa penal, los cambios a las funciones y procedimientos policiales, la revision de los
problemas que derivan del sistema carcelario y las modificaciones a la legislacion penal sustantiva representan un
desafio que es urgente abordar puesto que talesiniciativas encuentran su fundamento en la necesidad de profundizar
€l estado de derecho y con ello acrecentar la confianza de la gente en el sistema democraético.

Diversos estudios demuestran que el espacio institucional al interior de las democracias |atinoamericanas,
en donde mas sistematicamente se violentan los derechos de |as personas, ocurre precisamente en los sistemas de
enjuiciamiento criminal poniéndose de manifiesto la urgencia y decisién de arremeter con prontitud cambios
normativos einstitucional es.

Pensamos que debe estructurarse un sistema que respete las garantias y 1os derechos de todos los que
intervienen en el proceso, ya sea como victima o como victimario. Se requiere establecer condiciones de
procesamiento de las personas que aseguren estandares de imparcialidad y transparencia. Se necesita estructurar
sistemas alternativos de resolucion de conflictos a fin de otorgar u tratamiento politico criminal diferenciado en
atencién a la naturaleza y gravedad del delito que se trate. Asimismo, es requisito necesario asegurar principios
basicos a la hora de idear el nuevo proceso que asegure la efectiva vigencia de los principios de inmediacion,
concentracion, en el marco de un proceso oral y desburocratizado, que permita realizar las investigaciones
criminales de manera expeditay eficiente.

Los procesos de transformacion de la justicia penal deben sostenerse en proyectos que inspirados en los
principios sefialados anteriormente, estructuren normas e instituciones que permitan dar vigencia a un sistema
realmente acusatorio. Como sefialdramos anteriormente, al conjunto de transformaciones normativas que deben
estudiarse detenidamente debe sumarse unamiradaintegral e interdisciplinaria que hagafactibley real el cambio.

El Proceso Chileno de Reforma al Procedimiento Penal

Es importante destacar en este proceso elementos estratégicos que han sido determinantes para abordar €l
cambio que no cabe duda es de enorme profundidad y complejidad por cuanto implica modificar un sistema de
enjuiciamiento criminal que se mantiene invariable por mas de cien afios encontrandose fuertemente arraigado en la
cultural judicial

- Voluntad politica del Ejecutivo




Se manifiesta en lafuerza con que lo haimpulsado el Ministerio de Justiciay la disponibilidad presupuestaria que ha
puesto el Ministerio de Hacienda.

- Creaci6n de consensos

El proceso de reformas ha privilegiado la discusion y andlisis técnico en la fase prelegislativa, de alta participacion y
convocatoria, lo que ha permitido ampliar la base de sustentacion de los proyectosy el involucramiento de diversos
sectores politicosy sociales.

- Participacién de los involucrados

Con ocasion de lareforma procesal penal se cred un Foro de Discusion, coordinado desde el Ministerio de Justicia,
gue integraron representantes de diversas areas del Poder Ejecutivo, miembros del propio parlamento, connotados
juristas y profesores de diversas facultades de derecho, jueces, ministros de los tribunales superiores de justicia y
representantes de las instituciones policial es.

Este foro se difinié como una instancia prelegislativa de revision y discusion de los trabajos y proyectos
que se producian en los equipos de trabajo técnico y multidisciplinarios tanto del Ministerio de Justicia como de las
instituciones privadas que participaron directamente en la elaboracion de los textos de trabajo y |os anteproyectos
que se afinaron en el foro entre las que se destaca la Corporacidon de Promocion Universitaria, vinculada al
desarrollo de proyectos en el éarea judicial, asi como la Fundacion Paz Ciudadana, ligada a estudio de la
ciminalidad y al desarrollo de estudios econémicos en el area de justicia entregandole un respaldo solido a los
productos elaborados y generando adhesiones desde |os mas variados grupos y posiciones politicas.

- Multidisciplinario
Una de las claves del éxito de esta etapa fue la conformacién de este equipo técnico, multidisciplinario, de diverso
pensamiento y vision politica, precedido de un curriculum atoda prueba.

Terminado €l trabajo del Foro, los proyectos fueron presentados a tramitacion legislativa, que es
acompafiada y respaldada permanentemente por un equipo del gjecutivo, que preparé documentacion de respaldo e
informacion complementaria para cada uno de |os parlamentarios.

- Apoyo parlamentario
A lo anterior se sumo un fuerte compromiso de las bancadas parlamentarias que duplicaron las horas de analisis y
trabajo de estos proyectos que acelerd ladiscusion y votacién detalesiniciativas.

Asi se aprobd € primer proyecto de ley de la reforma que fue la Reforma Constitucional que cred €l
Ministerio Publico como érgano constitucional autbnomo encargado exclusivamente de la instruccion criminal y del
gjercicio delaaccion penal en su caso asi como de sostener la pretension en lafase del juicio oral.

Lareforma procesal penal en tramite considera la aprobacién de un conjunto armonico de cinco proyectos
deley:

1. Proyecto de nuevo Codigo Procesal Penal, que crea un sistema ora de base adversarial
instaurando un juicio oral, publico y contradictorio ante un tribunal colegiado compuesto por tres
jueces de derecho

2. Proyecto de Ley Organica de Ministerio Publico que establece las funciones, organizacién y
estructura del Ministerio Pablico

3. Proyecto de Normas Adecuatorias que adecla las distintas leyes que contiene disposiciones
penales alas normasy principios de lareforma procesal penal

4. Proyecto de Ley que Modifica el Codigo Organico de Tribunales que establece la creacion de
los nuevos tribunales orales, la estructura organica que estos tendran y €l niUmero de nuevos jueces
que losintegraran

5. Anteproyecto que crea un nuevo Sistema de Defensa Penal Publica actualmente en preparacion
paraentrar atramitacién en diciembre de este afio.

| deas Centrales de la Reforma Procesal Penal



El actual sistema de enjuiciamiento criminal es escrito, inquisitivo, secreto y adolece de visibles faltas al
debido proceso.

Existe un juez encargado de la investigacion, la acusacion y el fallo. Es asi como lainvestigacion se redliza
en la etapa llamada “sumario”, secreta para las partes, que finaliza con b declaracién de cierre y la posterior
acusacion (0 sobreseimiento). En la etapa siguiente llamada “ plenario” se apreciaran las argumentaciones escritas y
pruebas, la que concluye con la sentencia condenatoria o absolutoria, que es apelable ante la Corte de Apelaciones.

En una sola persona se concentran las funciones de investigar, acusar y fallar, situacion que por su
naturaleza no posibilitaal juez paraactuar en condiciones objetivas de imparcialidad en el proceso.

A lo anterior se agrega lafalta de inmediacion entre el juez y las partes por cuanto larelacion se establece
por intermedio de un funcionario no letrado que adquiere especial preponderanciaen las actuaciones judiciales.

El nuevo sistema que se propone separa radicalmente las funciones de investigacién y juzgamiento,
entregando lafuncién deinvestigar y acusar aun érgano técnico especializado de caracter autébnomo constituido por
el Ministerio Pablico. Lafuncion dejuzgar se entrega a un tribunal colegiado compuesto por tres jueces de derecho.

La fase de instruccién estard a cargo de los fiscales del Ministerio Pablico, quienes deberan iniciar las
investigaciones, dirigir a las policias, coordinar las actuaciones de los érganos auxiliares de la administracion de
justicia para los efectos de lainvestigacion, g ercer la accidn penal en su caso y sostener la pretension punitivaen la
fasedd juiciooral.

La fase de instruccion sera desformalizada y en ella intervendrén, el fiscal en representacion de los
intereses de la comunidad en la persecucion criminal, paralo cual deberd velar por las pretensiones de las victimas;
el abogado defensor del imputado y el juez de control de instruccion. Este Ultimo tendra como funcién principa la
de controlar las actuaciones del fiscal que supongan la afectacion de derechos o garantias constitucionales. Por otra
parte deberia prestar su conformidad en los casos de: suspension condicional del proceso, acuerdos repertorios,
renunciaajuicio, archivo provisional, ejercicio de la oportunidad, entre otros.

El nuevo sistema procesal penal posee como caracteristicas centrales las siguientes:

1- Lainstruccion como deciamos, de caracter desformalizada, en manos de un érgano administrativo
especializado permitira dotar al proceso de una investigacion hecha por un ente cuya formacion y destrezas
se orientan de lleno a la persecucion penal, dotado de los recursos necesarios y de estructuras de gestion
adecuadas para la formacion de sus integrantes en fiscalias especializadas segun la diversa naturaleza 'y
complejidad de los delitos.

A su vez la existencia de una fase de instruccion informal permite dar origen a un sistema contradictorio, de
partes, en el cua se enfrentaran los fiscales y el defensor para llevar adelante sus respectivas posiciones
bajo el control de un juez que velara por las garantias y derechos de los intervinientes.

Por otra parte las exigencias que derivan de la garantia del debido proceso, exigen que el érgano
jurisdiccional encargado de decidir €l derecho en un litigio de partes, no realice funciones de investigacion,
a objeto de asegurar la igualdad de armas de las partes en conflicto, reservandose en cambio condiciones
objetivas y subjetivas de imparcialidad e independencia. Lo anterior solo resulta posible a nuestro juicio en
un sistemade instruccién informal.

2.- Se estructura un sistema de cardcter oral, lo cua permite dar celeridad a los procesos de
investigacion y judiciales. A ello se agrega que la oralidad permite dar efectivo cumplimiento a principio
de inmediacion entre el juez y las partesy dota de mayor transparenciaatodo el sistema.

3- Se estructura un sistema que contempla la diversificacion del catédlogo de soluciones aternativas
para poner término al proceso, entre las que destacan la suspension condicional del proceso, conocido
también como la suspension del proceso a prueba, la existencia de acuerdos repertorios de naturaleza
econdmica entre |as partes, conocida también como lamediacion en el proceso penal.



- La suspensién condicional que se estructura establece que las personas imputadas por un delito
cuya pena eventual no supera los tres afios y en la medida que la persona investigada no registra
antecedentes penal es anteriores, puede optar ala suspension del proceso bajo la condicion de someterse al
cumplimiento de determinadas condiciones impuestas por €l fiscal con aprobacién del juez de control de
instruccidn o garantias, en o que podria denominarse un sistema de control a prueba en libertad durante un
periodo de tiempo, al cabo del cual la persona egresa del sistema.

- Por otra parte existe €l acuerdo reparatorio que se produce al establecerse entre la victimay el
imputado un acuerdo de naturaleza econémicaen el cual las partes acuerdan poner fin al proceso.

Este acuerdo tiene lugar en todos aquellos casos en |os que se esta en presencia de un delito que
afecta un bien juridico susceptible de apreciacion pecuniaria o dicho de otra forma se esta en presencia de
un bien juridico disponible, entre los que se cuentan |os delitos de naturaleza econdmicay los delitos contra
lapropiedad

4- El proceso contempla asimismo instituciones como el archivo provisional de la causa, que opera
en aquellas hip6tesis en las que no resulta técnicamente posible iniciar una investigacién por carecerse de
los antecedentes minimamente necesarios parainiciar €l trabajo de persecucion.

5.- Por otra parte, se establece la facultad de la fiscalia de no iniciar investigacion cuando la
responsabilidad penal se encuentra extinguida, o bien el hecho denunciado no reviste los caracteres de
delito. Por Ultimo se contempla de manera incipiente el gjercicio de los que podriamos denominar un
timido ejercicio de la oportunidad estricta.

6.- Se establece un sistemade renunciaajuicio en las hipétesis en | as que cumpliéndose determinados
requisitos, existe la voluntad del imputado de reconocer los hechos en los cuales la fiscalia funda su
investigacion y la voluntad de la misma de acusar por una determinada pena cuyo limite se acuerda
formalmente en el proceso. Estas circunstancias dan origen a un procedimiento abreviado que supone
como hemos sefialado una negociacion fiscal-imputado, en la cua interviene un juez unipersonal que
verificalas condiciones en las que se gener6 el consentimiento del imputado y el conocimiento que tiene de
sus derechos, procediendo posteriormente ajuzgar en torno asu culpabilidad. De estaresolucién es posible
apelar ante la Corte de Apelaciones.

7.- Se establece un plazo a lafiscalia para acusar ante €l tribunal del juicio oral al eventual imputado,
gue se cuenta desde el momento de la formalizacién de la instruccion que el fiscal realiza frente a un
imputado. Previa a esta formalizacién de lainstruccion la fiscalia no posee facultades para afectar derecho
o garantiaalgunadel imputado.

8- Se estructura un proceso que contempla la existencia de una politica criminal explicita que debe
desarrollar la fiscalia, la cual orientara el trabajo de los diversos fiscales a lo largo del pais y permitira
generar condiciones para hacer coherente, razonable y eficiente la labor de persecucion, maximizando el
uso de los recursos humanos y materiales disponibles, permitiendo por otra parte un control y evaluacion
mas transparente de lalabor de lafiscalia

9.- Se estructura un juicio oral ante un tribunal colegiado compuesto por tres jueces de derecho que
conoceran las presentaciones del defensor y del fiscal como del resto de los intervinientes en el juicio.
Después de producirse la prueba, €l tribunal se encuentra obligado a resolver en torno a la absolucién o
condena del imputado. Se elimina la existencia del recurso de apelacion subsistiendo la posibilidad de
recurrir de casacion ante la Corte Suprema o de revision ante el mismo tribunal en casos muy
excepcionales.

La Reforma al Sistema de Asistencia Judicial en Materia Penal.



Esta reforma representa el complemento indispensable de la reforma a sistema de persecucion criminal,
pues a nuestro entender y aun cuando la fiscalia se encuentra sujeta al principio de objetividad, la tendencia en los
si stemas acusatorios es a establ ecer informalmente un juicio entre partes unade las cuales es el fiscal.

De esta manera la existencia de un sistema que garantice el efectivo acceso al sistema de defensa penal
resulta ser una exigencia elemental de la garantia de igualdad de oportunidades paralosintervinientes.

No resulta tarea sencilla encontrar un sistema de defensa penal que cumpla con los requisitos de eficiencia,
calidad técnicay dotacién de recursos adecuada.

Estructuralmente los €jemplos de sistemas de defensoria penal publica aimitar resultan escasos por |o que
el proyecto que se esté preparando en Chile resulta una mezcla de diversos sistemas entre los que destacan como
antecedentes aungue no directos, el sistema de defensa del Estado de Wisconsin en Estados Unidos, mezclado con
un sistema de lista como el que existe en muchos paises de L atinoaméricay Europa Continental.

La defensa prestara asistencia juridica y judicial directamente y por otra parte se consulta la participacion
en el sistema de entidades privadas que lo haran mediante licitacion de fondos. Se establece asimismo un
mecanismo supletorio que consiste en listas de abogados que asumirian las causas que no sean asignadas al
subsistema publico o al privado, tales como las derivadas de hip6tesis en las que un concurso se declara desierto por
falta de oferentes privados o porque las instituciones que se presentaron no cumplian con los requisitos para ser
asignatarias de causas.

La Defensa Penal Publica, a través de una unidad especializada serd la responsable de controlar y
supervisar las causas asignadas alasinstituciones privadas y deberan evaluar el funcionamiento de cada unade ellas
a través de sistemas de control en linea, auditorias selectivas, inspecciones personales, entrevistas al usuario,
entrevistas al juez de la causa entre otras.

Sin lugar a dudas el buen funcionamiento del sistema de defensa se encuentra indisolublemente ligado ala
claridad con que la legislacion procesal es capaz de regular las hipétesis de intervencion necesaria del defensor
como condicion de validez de las actuaciones durante la investigacion y en el juicio oral. Por otra parte el sistema
requiere que la asignacion de casos contemple no solo fondos para costear |as remuneraciones de |os defensores sino
también fondos adicionales pararealizar investigacion, peritajes u otras acciones de la defensa.

ESTRUCTURA DE UN PLAN DE TRANSICION

El conjunto de reformas a sistema de enjuiciamiento criminal que hoy se debaten en Chile consultan un
modelo de trabgjo que toma como variable fundamental el disefio de un plan de transicién que prepare
adecuadamente |os cambios que es necesario realizar desde el punto de vista nominativo e institucional.

Estos elementos resultan imprescindibles a la hora de planificar un cambio tan sensibley profundo como lo
constituye el sistema procesal penal. Los gjercicios de simulacién de juicio oral seguido de evaluaciones grupales, y
la observacion de experiencias comparadas sobre €l particular y deberan permanecer como una constante en el
proceso de capacitacion.

Una de las caracteristica principales del proceso de reforma en Chile es la gradualidad con se instalara el
nuevo sistema. Consideraciones organizacionales, técnicasy econdémicas |o hacen aconsejable.

Para preparar su puesta en marcha se ha constituido por Decreto Presidencial una Unidad Coordinadora de
la Reforma Procesal Penal, dependiente del Ministro de Justicia, responsable de coordinar a todas las instituciones
involucradas en el proceso penal para los efectos de tomar en forma conjunta las medidas necesarias para poner en
marcha el nuevo sistema en breve plazo. Se han constituido comisiones de trabajo permanente en materias
legislativas, econdmicas, organizacionales, informéticas, de capacitacion y de infraestructura con el poder judicial a
través de la Corte Suprema, con todos los Ministerios que intervienen (Hacienda, Planificacion, Obras Publicas, etc.)
las policias, y los servicios auxiliares como Gendarmeria de Chile, Instituto Médico Legal y otras instituciones que
se ven afectadas por estareforma.
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En efecto, reiteramos que se requiere disefiar adecuadamente los proyectos no solo desde su perspectiva
normativo-juridica, sino también revisar los modelos organizacionalesy el costo.

Se revisaron los model os de trabajo y de gestion actualesy l10s que se proponen, |os procesos de trabajo de
cada institucién a objeto de determinar el personal y el nimero requerido para desarrollar las tareas necesarias para
gue el conjunto del nuevo sistema opere adecuadamente.

En cuanto a los actores del sistema, se estan diseflando los modelos de seleccidn, reclutamiento y
capacitacion de jueces. Préximamente sera de fiscalesy defensores.

Dado que se requiere modificar la infraestructura se han disefiado model os arquitectonicos para que los
juicios se desarrollen en las condiciones ideadas en los proyectos y esta pronto a iniciarse la construccion de los
nuevos tribunales.

El Plan de Transicion contempla asimismo la formacién de un equipo de trabajo, que sea capaz de
monitorear y colaborar en el cambio de sistema de carécter formal, transitorio y multi-institucional con
representantes del Poder Judicial, de la nueva Fiscalia, de la nueva Defensa Penal Plblica 'y del Ministerio de
Justicia, que evalllen y sigieran acciones concretas, para superar los problemas que emanen del proceso de
transicion.

Por ultimo, los procesos de cambio requieren ser dados a conocer a las distintas comunidades juridicas de
un pais, para lo cual existe una constante informacién de forma de generar un proceso de asimilacién progresivo,
gue amplie por otra parte la base de apoyo y sustentacion del proceso de reforma.

CONSIDERACIONESFINALES

L a constatacion en las encuestas de opinion ciudadana en algunos paises en tomo al nivel de credibilidad de
los ciudadanos en sus instituciones publicas en general y en el sistema judicial, particularmente la justicia penal,
demuestran que se encuentra fuertemente debilitada, lo que naturalmente arriesga conflictos de sociabilidad
significativos y que impone esfuerzos de mejoramiento sustantivo de las deficiencias en cuanto a eficiencia,
garantias, transparencia etc.

Lainversion en lajusticia es inversion en el Estado de Derecho, en €l sistema democrético, en definitiva es
inversiéon en lagente, y en lalegitimidad de nuestras instituciones mas noblesy necesarias.



EL JUEZ, EL FISCAL

Y EL ABOGADO DEFENSOR:
¢FUNCIONES NUEVAS

Y VIEJAS COSTUMBRES?

Alvaro Ferrandino*

" Absurda idea ese sofiado derecho a tener un defensor. O el
acusado esinocente y no tiene necesidad de ser defendido; o
es culpable, y no tiene razén para ser defendido” (Pouyet
1539)

INTRODUCCION

Cuando empecé a reflexionar sobre los temas que debia seleccionar para integrar esta corta exposicion
surgieron multiples inquietudes. Lo primero que tengo claro es que dificilmente esta conferencia hemisférica
hubiera sido posible hace treinta,afios, no porque el tema careciera de importancia sino porque poco o ningun interés
despertaba en la comunidad juridica, en los jerarcas de los érganos judiciales y en |las autoridades de gobierno. Hoy
venimos a discutir sobre €l rol de las partes en el proceso penal, la necesidad de que ellas se involucren plenamente
en €l desarrollo y aplicacion de lareforma penal y que interioricen su contenido, cambiando su visién de la dindmica
del enjuiciamiento penal.

Reiteradamente se ha afirmado que la labor del defensor consiste en una razonada labor de convencimiento
a Juez sobre las condiciones que més favorecen a su defendido. También se ha sefialado que la intervencion del
defensor en el proceso obedece a la necesidad de asegurar de manera efectiva latutela del interés del acusado, pero
que a pesar de ese sentido particular de su intervencion, ésta tiene un innegable sentido puablico, el de administrar
justicia. No puede pensarse en un sistema de administracion de justicia penal que se considere funcionando
adecuadamente si no cuenta con la plena garantia de defensa.

Lareforma penal, a la que haremos referencia mas adelante, se debate entre la primacia del interés publico
por aumentar la eficiencia de la administracion de justicia, reducir laimpunidad y ala vez establecer mecanismos
gue aseguren el pleno respeto a las garantias individuales. Encontrar el equilibrio entre estos factores es un
elemento fundamental para justificar ante la opinién publica, los politicos, |os operadores de justicia, la prensa, etc,
la necesidad de unareforma penal

NECES DAD DE DEFENSA

En pos de alcanzar €l idea de justicia prontay cumplida, el sistema penal tiende a adoptar mecanismos y
formas que se orienten hacia una resolucién mas eficaz de | os casos penal es. Este proceso de transformacion no deja
de lado al defensor y en especial no ignorala necesidad de que existan defensores publicos, que intervengan en los
procesos afin de hacer efectivas |as garantias procesal es acordadas a favor del inculpado.

La presencia del defensor en el proceso se hace cada vez mas justificada. Su intervencion resulta
imprescindible y con mayor frecuencia se le exige a éste que comparezca a proceso para gjecutar una verdadera
asistenciatécnica, que planifique su trabajo, que valore con su defendido las circunstancias del casoy que sefije una
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estrategia, que aleje laimprovisacion y disminuya o elimine el elemento sorpresa, que su asistencia al imputado esté
marcada por un verdadero gjercicio de la defensatécnica.

Al hablar de defensa es inevitable hablar de defensa publica o de oficio. El sistema penal, por lo general
logra atraer Unicamente personas de escasos recursos y por ende, éstas se ven compelidas a buscar o aceptar los
servicios del defensor del Estado. El drama en este punto surge del modelo mismo de proceso penal inquisitivo, tan
generalizado en América Latina, que se valié de su propia dindmica para utilizar un sistema de defensa de oficio,
por lo general ineficaz, de carécter formal y despersonalizado, el cual rindié sus frutos, al menos utilitariamente, ala
luz de procesos de corte inquisitivo. Lo mas grave de esta situacion es que, si €l sistema penal es en esencia
selectivo, a no haber una asistencia técnica adecuada, los ciudadanos de escasos recursos son sometidos al
enjuiciamiento penal sujetos a una defensa de segunda categoria, por el mero hecho de no poder contar con recursos
econdémicos para pagar un patrocinio letrado verdaderamente efectivo y con ello también, solo tendrén acceso auna
justicia de segunda clase.

DEFENSA'Y SSISTEMASPROCESALES

En un proceso escrito, secreto, y no contradictorio, la mera presencia formal de un defensor de oficio fue
suficiente para que éste pudiera validamente llegar hasta su etapa final. La adopcién de sistemas mas cercanos al
principio acusatorio, especialmente caracterizados por la incorporacion de la oralidad en las etapas decisivas del
mismo, ha propiciado la creacién y el desarrollo de sistemas de asistencia legal que permitan la concurrencia de un
defensor publico para que actte con propiedad en el gjercicio de la defensatécnica

Se reconoce que el mayor defecto del sistema penal es que no cumple su misién garantizadora y por el
contrario, en muchas ocasiones se convierte en d medio idoneo para €l abuso del poder. Circunstancias tales como
la utilizacién arbitraria del encarcelamiento preventivo, la falta de control sobre los actos jurisdiccionales, la enorme
delegacion de funciones, la frecuente utilizacion de prueba ilegitima, la falta de fundamentacion de las resoluciones
judiciales y la retardacion de justicia, son algunos ejemplos de sistemas procesales que no constituyen mas que
declaraciones legal es bien intencionadas, pero que no llegan a causar un efecto positivo en la préactica, para asegurar
el respeto alas minimas garantias fundamentales.

En la préactica, hemos visto la existencia de la defensa de oficio a través de abogados que gratuitamente
prestan sus servicios al encausado pero que no ejercen ningunalabor técnicaen los procesos, |os cual es validamente
se desarrollan merced a la mera designacién formal del abogado defensor, cuyo nombre aparece en la carétula del
expediente judicial pero que no establece ningunarelacion ni con la causa penal ni con su defendido, afin defijarse
unaestrategiay ejercer ladefensatécnica.

SISTEMASPENALES TEORIAY PRACTICA

En nuestros sistemas la rutina ha reemplazado a la consideracién del caso concreto y el formalismo a la
verdad. Cada vez es mas evidente el gran abisno que existe entre |os principios consagrados en la Constitucion, en
el contenido de laley y la préactica en la administracién de justicia. Muchas reformas penales han fracasado o estan
a punto de sucumbir justamente porque la préactica cotidiana a superado €l texto de laley y los principios que la
inspiran.

La crisis en la que se encuentran algunos sistemas penales, recientemente sujetos a reformas legales y
administrativas, estriba especialmente en que los operadores del sistema de justicia no han llegado todavia, ya sea
por falta de capacitacion o por ausencia de voluntad para ello, a internalizar el contenido de la reforma y
consecuentemente a cambiar su culturajuridica.

El reto de aquellos que se han involucrado en impulsar la adopcion de nuevas formas de juzgamiento y en

su debida implementacion, esta justamente en lograr que los funcionarios y abogados encargados de aplicar laley,
destierren de sus mentes las vigjas y ancestral es précticas aprendidas a la sombra del sistemainquisitivo. El cambio
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no solo esta en laley; esto es probablemente lo menos dificil en el proceso de reforma, el cambio debe arraigarse en
lamente de los encargados de hacer cumplir laley o de exigir su cumplimiento.

LA REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA CENTRAL

Haré una breve referencia a proceso de cambio en el funcionamiento de la administracion de justicia penal,
gue viene ocurriendo en nuestros paises desde hace varios afios.

Hoy que los presidentes del area se redinen periddicamente tratando de encontrar puentes de unidny salidas
conjuntas que la integren a la comunidad internacional, se produce justamente un proceso de reforma en la
administracion de justicia penal, que més tarde o temprano tiende a ser uniforme en |os paises centroamericanos.

La transformacion del Estado, no sdlo en la forma en que las autoridades de gobierno son elegidas sino
también en cuanto a la eficacia de la accién estatal y los medios de control para fiscalizar su funcionamiento, se
torna en un aspecto fundamental para asegurar la transicion plena hacia un sistemademocrético no solo enlo civil y
politico sino también en lo social y econdmico. En este marco se insertael cambio que se ha venido produciendo en
laadministracion de justicia penal.

Particularmente en relacién con el sistema de enjuiciamiento penal, con su reforma se persigue conseguir
tres objetivos fundamentales: eficiencia, eficaciay garantismo. Se procurd de esta manera avanzar hacia un sistema
pena que abandonara los principios basicos del proceso inquisitivo (escrito, lento, no contradictorio) hacia la
vigencia de un sistema de enjuiciamiento penal mas democrético, que se acercara mas a proceso pena de corte
acusatorio, con oralidad, rapidez, transparenciay mayor oportunidad de defensa.

Ha quedado demostrado que en los sistemas mas inquisitivos el proceso es poco eficiente; las causas
demoran un largo tiempo en ser tramitadas en los Despachos Judiciales, la contundencia de la prueba queda diluida
por €l paso del tiempo, los multiples formalismos y |as intervenciones innecesarias provocan serios e injustificados
retrasos en la tramitacién. Para tratar de superar los anterior se introducen modificaciones a la estructura del
proceso, se le da més importancia a la actividad de investigacion realizada por la Fiscalia en coordinacion con la
Policiay sereducen los formalismosyy los plazos procesales.

Laeficaciatiene que ver con el hecho de que el sistema se ha vuelto incapaz de resolver todos los asuntos
gue le son sometidos, dedica atencién a causas que no lo justifican y con ello se agrava el problema de laimpunidad
y la saturacion de los juzgados. La introduccion de medidas desjudicializadoras, tales como el criterio de
oportunidad, la conciliacion, la mediacién o la suspension condicional de la persecucion penal permiten una salida
aternativa para la solucién de los casos, que de otra manera deberian ser conocidos, mediante el procedimiento
ordinario, en los tribunales de justicia. Ademas, al establecer formas de investigacion mas técnicas, se persigue
asegurar méas impacto en la calidad de la intervencién de la policiay €l fiscal en la persecucion penal. También,
para mejorar la eficacia del sistema, se incorpora a la victima al proceso para que coadyuve, controle y participe
activamenteen él.

Finalmente, en lo relativo a garantismo, se entiende gue es necesario devolverle a juzgador su rol
fundamental de impartir justiciay por eso se le quitan, en la medida de lo posible, las facultades de investigacion
gue son trasladadas a la Fiscalia; de tal manera que aquél no sélo se convierte en un arbitro entre las partes
intervinientes sino que ademas es requerido para garantizar €l respeto de las garantias fundamentales y asegurar el
correcto desarrollo del proceso penal. En este sentido, adquieren plena vigencia los principios de oralidad, juez
natural, inmediacion, concentracion, continuidad, verdad real, igualdad de armas, presuncion de inocencia, libertad
de prueba, sanacritica, in dubio pro reo y otros.

CONCLUSIONES

Como reiteradamente se ha dicho, la garantia de defensa en juicio actiia como motor de |as otras garantias.
La presencia del defensor en el proceso lo coloca en una posicion de combate para asegurar €l juzgamiento
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adecuado de su defendido, pero ademés, por ese rol dindmico que le corresponde asumir, |0 convierte en un agente
de cambio en el sistema penal. Al superar la defensa meramente formal y lograr que la defensa sea efectivamenrte
técnica, éste puede impactar con su actividad al sistema penal.

Uno de los aspectos positivos de la defensa publica es que al fijar sus politicas de accion puede definir
areas sensibles en el sistema penal sobre las que debe actuar con mayor esfuerzo, por ejemplo, en relacion con la
utilizacion generalizada de la prision preventiva y las detenciones arbitrarias, la poca utilizaciéon de las salidas
alternativas al proceso penal, |os defectos en la estructura de la sentencia, en especial en cuanto alafundamentacion,
lajustificacion de la pena de muerte o el aumento de las penas y otros.

Deciamos que el defensor debe ser agente de cambio, abogado con mentalidad progresista, con un perfil
gue conjugue tres aspectos fundamental es: conocimiento, experienciay vocacion.

La entrada en vigencia de una reforma penal se produce en virtud de una reforma legal y se aplica por
medio de una estrategia de implementacién, pero ello no significa automética y necesariamente que la cultura
juridica de los operadores de justicia va a asimilar dicha transformacion legislativa. Uno de los grandes retos de los
encargados de implementar la reforma penal es justamente procurar que se comprenda no sdlo su contenido literal
sino también lajustificacion y los principios que lainforman.

Mi experiencia me dice que ese proceso de transformacion juridica tiende a cumplirse méas rdpidamente
entre los defensores publicos. Si comparamos €l nivel de entendimiento y la solidez de conocimiento sobre la
reforma penal entre jueces, fiscales y defensores, especialmente los defensores publicos, resulta sencillo concluir
gue estos Ultimos la interiorizan con mayor facilidad. Esto he podido verlo en El Salvador, en Costa Ricay mas
recientemente en Guatemala. Esto es normal, el espacio para gjercer la defensa técnica estd mas asegurado en
sistemas procesal es que tiendan a acercarse a principio acusatorio.



LA FISCALIA, LA DEFENSORIA
Y LA JUDICATURA DESDE LA OPTICA
DEL DERECHO PENAL GARANTISTA

Jaime Giraldo-Angel”

INTRODUCCION

Aungue el tema de mi ponencia es el papel del fiscal, el defensor y €l juez en lareforma de la justicia penal
en Colombia, creo necesario hacer una pequefia introduccion sobre la naturaleza del Derecho, para poder entender €l
desarrollo que estas instituciones han tenido.

Sobre el Derecho hay dos concepciones antagénicas. la que lo concibe como un producto cultural de los
pueblos, y la que lo considera como un producto de larazoén.

En la primera concepcion el Derecho esta integrado por instituciones culturales que regulan la vida de los
asociados, las cuales pueden modificar la normatividad para adecuarlas a los fines politicos que un Estado pretenda
alcanzar en un momento histérico determinado, pero a partir de que se conozcan a profundidad sus caracteristicas
empiricasy las de las condiciones sociales que condicionaron su aparicion, apuntando las normas que pretenden su
modificacién a remover los factores condicionantes, en un proceso de transformacién sociocultural proyectado en el
tiempo, como una politica de largo plazo que orienta la accion del Estado. En esta concepcién el Derecho y la
realidad social caminan de la mano, a tal punto que lo ético y lo juridico suelen tener raices comunes. Es la
concepcion socioldgica del Derecho, propia de los paises que tienen un orden juridico predominantemente
consuetudinario.

La segunda se funda en una concepcion librearbitrista que permite al Estado, a partir de una formulacion
racional de lo que considera la esencia mismadel objeto de la regulacién normativa, establecer verdades absolutas y
mandatos imperativos que se imponen coercitivamente a los asociados. A la manera kelseniana, el Derecho esta
constituido por un conjunto de normas fundamental es que se imponen alos asociados por quien detenta el poder, de
las cuales se deduce todo el orden juridico. Es la Dogmatica Juridica, concepcion propia de los paises que tienen un
orden juridico codificado.

Sin embargo, en los paises europeos que tienen legislacion codificada, el postulado abstracto de la
institucion juridica contiene las caracteristicas esenciales del fendmeno empirico de donde nacié. La familia
contrato, por ejemplo, corresponde muy posiblemente a una relacién de pareja nacida del consentimiento mutuo de
los contrayentes en una sociedad liberal, y la familia sacramento corresponde también posiblemente a una
institucién existente en la sociedad regulada por leyes divinas en el medioevo. En este sentido larealidad juridicay
larealidad empirica se hayan distantes, como lo estan laideay el fendmeno del cual nace, pero el vacio que queda
entre ellaslo llena el juez en el momento de administrar justicia, porque ambas tienen el mismo origen.

Pero en los paises de América L atina, que fuimos fruto de una conquista en donde a pesar de que no hubo
un arrasamiento de las razas nativas, las instituciones autdctonas si fueron borradas y sustituidas por las que trajo €l
conquistador, quien las impuso coercitivamente a través de un orden juridico y un orden religioso. Se esté formando
asi un mestizaje que esta generando una nueva raza, pero que perdié su identidad cultural, porque son las
instituciones europeas las que se han impuesto como imperativos normativos, por 1o que se ha producido unarotura
muy grande entre Derecho y realidad social. Inclusive se considera como un signo de elevada cultura conocer muy
bien la legislacion y la doctrina extranjeras, y se busca en las reformas su adopcién como normas nacionales.
Nuestra legislacion penal es italo-germana; la civil y la publica, francesas; la comercial anglosgjona, y la de la
organizacion politica, espafiola; pero de las instituciones juridicas autdctonas, solo quedan reductos que son de un
valor cultural inmenso, pero en via de desaparicion, tal como ocurre en otro pais latinoamericano, el Perd, en donde
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existe la bellisima institucion de los jueces de paz, la que infortunadamente cada vez va perdiendo mas terreno al ser
desplazados por los [lamados "jueces letrados’, portadores de la "cultura superior” de los europeos. Cualquier

intento de hacer unaregulacion gjustada a la problemética social de nuestro pais, es desplazado rapidamente por los
cultores de las ideol ogias foraneas.

Esto explicalainutilidad de las reformas juridicas que se han introducido en nuestro pais; un claro ejemplo
de €ello son las reformas penales. En Colombia, desde la expedicion del Cadigo Penal de 1936, de clara estirpe
sociologista, a los Cédigos de 1980 de Derecho Penal y de 1991 de Procedimiento Penal, ambos expresion de la
Escuela de la Dogmética Juridica, han habido més de cien reformas, y la crisis de la justicia penal es mucho mas
grave ahora, que lo que fue durante la mayor parte de este siglo.

UN INTENTO DE REFORMA SOCIOLOGICA DE LA JUSTICIA PENAL

A partir del afio de 1960 comenzd a aparecer en Colombia, a lado de una delincuencia que tiene un claro
origen en la penuria de las clases pobres, un nuevo fenémeno social, la delincuencia organizada, para €l cua €
orden juridico no estaba preparado. En esa década se inicié el narcotréfico, que trgjo una aparente bonanza a
sistema financiero y a la economia en general, por las inmensas sumas de dinero que traia del exterior. Los
"Sefiores’ del narcotréfico eran personas de muy alta estima social, muy del afecto de los grupos financieros en
donde depositaban sus inmensas fortunas, de los politicos que encontraban en ellos financiacion facil a sus
campanias, y de la gente pobre, ala que organizaban en gruposde sicarios, "mulas’, productoresy transportadores de
drogas, muy bien remunerados paralas condiciones de miseriaen que viven las clases pobres de nuestro pais.

Tras ellos se corrompié todo el sistema financiero, que se dedicé a lavado de las inmensas fortumas que
traian los narcotraficantes, y que luego montaron su propiaindustria al apoderarse de los ahorros de los ciudadanos
mediante maniobras fraudulentas a través del mercado de valores, los autopréstamos y operaciones bursétiles que
produjeron en la década del ochenta la quiebra de miles de ahorradores. La mayoria de estas conductas quedaron
impunes, porgue ni siquiera estaban tipificadas como delitos.

Igual ocurri6 con los politicos, que encontraron financiacién facil para sus camparias a cambio de leyes que
garantizaran laimpunidad de |os mafiosos. Este grupo, ademés, hizo del presupuesto nacional un patrimonio para su
uso personal y €l de su familia y amigos, a través de los llamados auxilios parlamentanos y la adjudicacion de
contratos, y del manejo de la burocracia, que se convirtié en un medio de pagar favores politicos a los adictos a su
causa.

Con €l éxito de la revolucién castrista en Cuba comenzaron a correr vientos revolucionarios en América
Latina de gente idealista que pretendia cambiar |a estructura feudal que aln prima en nuestra organizacion politica,
pero que pronto encontrd en la alianza con el narcotréfico una fuente de financiacion ilimitada, la que luego extendio
alaextorsion y el secuestro como formas de financiacion de sus grupos guerrilleros. Ademas, adoptaron como arma
de guerra el terrorismo y las masacres indiscriminadas, regando de sangre los campos del pais, y produciendo con
ello una migracion masiva de campesinos alaciudad.

La facilidad del transporte internacional dio lugar a la creacién a verdaderas empresas transnacionales del
delito, que se dedican ala venta de armas, trata de blancas, robo, de automotoresy el contrabando de toda clase de
productos.

Pasamos asi de una delincuencia parroquial, a una organizacion delictiva con una sélida estructura
jerarquizada, en donde los grandes jefes del crimen aparecen en la sociedad como grandes capos, e inclusive muchos
de ellos como ilustres empresarios y directivos del sector publico y privado, o héroes de la emancipacion politica de
la América Latina, con un poder econémico inconmensurable, y con una capacidad de soborno o amedrantamiento
inimaginables. Al lado de ellos trabagja un grupo de asesores muy calificados intelectualmente, quienes manejan sus
asuntos econémicosy juridicos, y en labase unainmensared de gjecutores de los delitos y de sicarios armados que
imponen su régimen de terror por lafuerza de sus armas.

Frente a este nuevo monstruo, la organizacion judicial, representada basicamente por un juez y cinco o seis
subalternos abandonados a su propia suerte, desaparecid. Segun un estudio hecho por la Comisién Andina de



Juristas, entre 1979 y 1991 las organizaciones delincuenciales habian cometido 515 atentados contra Abogados,
Jueces y Magistrados que se negaron a colaborar con su empresa criminal. En ese mismo periodo habian asesinado
71 jueces y Magistrados, y es de suponer que fueron por centenares los funcionarios sobornados. Por estarazon, en
la década del ochenta, araiz del asesinato del Ministro de Justicia Rodrigo Lara Bonilla, que fue & primero que dio
la voz de alerta contra este tipo de delincuencia, el Gobierno colombiano, con base en Decretos de estado de sitio,
comenzo a elaborar una nueva legislacion que respondiera a esta modalidad delictiva, sin desconocer la existencia
de otro tipo de delincuencia de origen socioecondmico, ajustando el Derecho penal a esta nueva problematica social,
la cual culmind en €l afio de 1990 con tres estatutos normativos. a) Una politica de despenalizacion y solucion
alternativa de conflictos, plasmada en laley 23 de 1991; b) El Estatuto para la Defensa de la Justicia, contenido en
los decretos legislativos 2790 de 1990 y 99 de 1991; y ¢) La politica de sometimiento a la justicia, consagrada en el
decreto 2740 de 1990 y 3030y 303 de 1991. El contenido de dichos estatutos es, en resumen, el siguiente:

Se despenalizaron una serie de conductas que se consideraron como expresion de la problemética
social del pais, tales como los delitos contra la propiedad inferiores a diez salarios minimos mensual es
(unos mil quinientos délares), siempre que no se tratara de hurto calificado o agravado; el fraude
mediante cheque inferior a esa suma; las lesiones personales con incapacidad inferior a treinta dias y
sin secuelas, y las violaciones al domicilio. Dichas conductas, segiin un estudio hecho por el Instituto
SER de Investigacion®, representaban el 41% de los procesos que se adelantaban en los distintos
despachos judiciales del pais.

Se dié competencia a las autoridades administrativas para conocer de éstas conductas previa querella
de la parte agraviada, y se dispuso que como primera medida se practicara una audiencia de
conciliacién para buscar la forma como el agresor podia resarcir de todos |os perjuicios ala victima, y
se previd gue en caso de imponerse sancion, esta fuera conmutada por trabajo social.

Se establecio una politica represiva para combatir |a delincuencia organizada, fundada en las siguientes
estrategias:

Se organizé la que se llamé Jurisdiccion de Orden Publico, y que hoy se conoce con el nombre de
Justicia Regional, en la cual se concentraron los funcionarios de investigacion y los jueces de
conocimiento en cinco ciudades, alojandolos en edificaciones acondicionadas al efecto para
garantizar su seguridad. Se protegi6 su identidad y la de los testigos que delataran alos jefes de
las bandas delincuencial es.

Se privilegiaron las labores de inteligencia, dandole a la Policia Judicia |a responsabilidad de las
investigaciones preliminares, que corresponden ala etapa del proceso en que aln no hay sindicado
conocido, pero con la intervencion de las autoridades judiciales en todos los actos en que
estuvieran de por medio la libertad y demas derechos de los posibles sindicados, siguiendo en
términos generales lasdirectrices de | os pai ses que tienen sistema acusatorio.

Se crearon estimulos para la delacion de los jefes de la organizacion delincuencial, que podrian
llegar inclusive a la exencién de la responsabilidad pena para los cémplices, o recompensas
econdmicas significativas para quienes no fueran participes delos delitos.

Se orient6 la lucha a tratar de quebrar €l poder econdémico de las organizaciones delincuenciales,
creando tres mecanismos paraello:

La pérdida a favor del Estado por via administrativa
de todos | os bienes utilizados para la comision de los delitos o
provenientes de los mismos, que no estuvieran legalizados:
Aeronaves, embarcaciones, vehiculos automotores, divisas,
precursores, etc.

La extincion del dominio a favor del Estado de todos
los bienes muebles e inmuebles incautados que hubieran sido



utilizados para la comision del delito o que provinieran del
mismo, independientemente de los resultados de la
investigacion penal, s dentro del afio siguiente a la
incautacion el duefio no se presentaba personalmente a
reclamarlos, demostrando que dicha vinculacion con €l ilicito
se habia producido sin su conocimiento ni su consentimiento.

Pérdidaafavor del Estado de todos los bienes ligados
a la conducta delictiva como consecuencia de la sentencia
condenatoria por el delito, previo el pago de todos los
perjuicios pagados alas victimas del mismo.

Se desarrolld la politica de sometimiento a la justicia, dirigida a los narcotraficantes y
guerrilleros, segun la cual el delincuente que estando libre se presentara voluntariamente ante
un juez de la Republica, confesara sus delitos en confesion que pudiera servir de base parala
sentencia condenatoria, y devolvieralos bienes producto de la actividad delictivasi se trataba
de personas sindicadas de narcotréfico, 0 sus armas si se trataba de guerrilleros, a los
primeros no se les extraditariay se les someteriaalajusticiadel pais, y alos segundos se les
aplicaria la sentencia de condena de eecucién condicional, la cua no se haria efectiva
mientras no volvieran adelinquir.

Existen entonces en nuestros paises dos formas de delincuencia: una, latradicional, la que ha sido fruto de
condiciones socioeconomicas dificiles, que explica facilmente por qué el 57% de todos los delitos que se cometen
son contra la propiedad, situaciéon que se ha agravado cada vez mas por el desplazamiento de grandes masas de
personas que vienen del campo a la cuidad, huyendo de la violencia guerrillera y paramilitar, formando en las
grandes ciudades inmensos cordones de miseria, y con tasas de desempleo que superan actualmente el 17%. Otra, la
nueva delincuencia organizada, que maneja en gran parte la actividad econdmicay politica del pais, y que inclusive
aprovecha la inmensa horda de desarrapados para enrolarlos en sus filas como ejecutores materiales de los delitos.
Para estos dos tipos de delincuencia hay que crear dos sistemas penal es esencialmente diferentes, pues el uno debe
ser orientado por una politica de prevencion del delito, y el otro por una eminentemente represiva, encaminada a
combatir todas las formas de delincuencia organizada.

LA CONTRAREFORMA: EL DERECHO PENAL GARANTISTA
COMO EXPRES ON DE LA DOGMATICA JURIDICA.

La politica esbozada en los parrafos anteriores fue presentada en términos generales a b Asamblea
Nacional Constituyente que se reunié en 1991, pero ali fue sustituida por la corriente del Derecho Pena que se
denomina a si misma Garantista, porque parte de la concepcion neoliberal en donde priman los intereses del
individuo sobre los de la sociedad.

Esta corriente filosofica considera como verdad apodictica la condicién del hombre como ser libre, y de ahi
deduce como imperativos categdricos la consagracion constitucional de todas las libertades: de pensamiento, de
ensefianza, de investigacion, de comercio, de industria, de locomocién, de cultos, de expresion, etc. Iguamente
consideraque €l libre desarrollo de la personalidad es la barrera que ningln Estado puede franquear.

Dentro de esta nueva expresion de la Dogméatica Juridica, el Estado es un érgano represivo que constrifie la
libertad de los ciudadanos, utilizando varios instrumentos, entre los cuales el més repudiable es la penalizacion de
las conductas, por lo que el Derecho Procesal Penal debe ser un conjunto de normas que protejan a los ciudadanos
del poder arbitrario del Estado. Como decia un Constituyente: "El Derecho Penal es la espada con que agrede €l
Estado al ciudadano inerme, por lo que el Derecho Procesal Penal debe ser el escudo que o proteja de esa agresion a
sus derechos." De ahi sunombre de Derecho Penal Garantista.

Paradojicamente en el campo pena ha sido calurosamente acogida esta corriente por los juristas de
izquierda, quienes por concebir el Derecho Penal como la criminalizacién por la burguesia de la protesta social,



acaban coincidiendo con las corrientes neoliberales en la necesidad de limitar el poder punitivo del Estado, Ilegando
inclusive apregonar el abolicionismo del Derecho Penal.

Esta filosofia se impuso en la Asamblea Nacional Constituyente, y ha tenido su desarrollo en el Codigo de
Procedimiento Penal de 1991, la ley 81 de 1993, la ley 415 de 1997, y algunas normas incorporadas habilmente en
otros estatutos normativos, como el Organico de la Rama Judicial y el Estatuto Anticorrupcién. En el momento
actual se discute en el Congreso un proyecto de ley que pondra fin ala actualmente Ilamada Justicia Regional, con la
cua culminara todo €l proceso de desmonte de la politica criminal desarrollada en los inicios de la década del
noventa.

Como nuestro tema se circunscribe a hablar de la situacion de tres instituciones, |a Fiscalia, la Defensoriay
laJudicatura, paraver su estado actual, limitaremos nuestro estudio al desarrollo de estas tres instituciones.

LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

En la propuesta presentada por el Gobierno Nacional ala Asamblea Nacional Constituyente que expidio la
reforma constitucional de 1991, se proponia la creacion de la Fiscalia General de la Nacion como una entidad
dependiente del Ejecutivo, dedicada exclusivamente a adelantar la investigacion de los delitos cometidos por la
delincuencia organizada, pues por razones que se expondran cuando hablemos del Defensor, la idea era la de
conservar €l sistemainquisitivo paraladelincuencia que corresponde a una problematica socid.

LaFiscalia propuesta correspondia al tipico esquema del sistema acusatorio de |os paises anglosgjones, en
donde eran los funcionarios de esta entidad |os que adel antarian toda la investigacion penal hasta la formulacién de
los cargos ante un juez de la Republica, participando |os jueces sélo paralaprécticade las pruebas en que estuvieran
de por medio los derechos de los sindicados, como €l alanamiento del domicilio, la interceptacion de lineas
telefdnicas o correspondencia, y la privacion de lalibertad.

Sin embargo, la Asamblea Nacional Constituyente no quiso reconocer la existencia de estos dos tipos de
delincuencia, e impuso la creacién de la Fiscalia para la investigacion de todos los delitos. Como el Gobierno
considero inapropiado este esquema de investigacion penal tratandose de personas pobres sin capacidad paratener
una defensa técnica adecuada, cambio la propuesta inicial y propuso que la Fiscalia pasara a formar parte de la
Rama Judicial, y el Fiscal mantuviera su funcién inquisitiva en el recaudo de la prueba, decretando oficiosamente
tanto la de cargo como la de descargo, |o que fue aprobado. Por eso en este campo se frustré la reforma penal, pues
se mantuvo el sistema inquisitivo. Lo Unico que se gané fue que la funcion de la investigation quedara a cargo de
una institucion, pues toda la autoridad investigadora la asigné la Constitucion al Fiscal General de la Nacion, quien
la asigna a los fiscales del pais mediante el sistema de la delegacion, creando una infraestructura jerarquizada que
permite que la Institucion trabaje con politicas generales, y que los fiscales tengan que acatar 6rdenes para la
€jecucion de sus trabajos, debiéndo desplazarse a donde se les ordene, inclusive en dias feriados, o que ha mejorado
sensiblemente su eficiencia, y su capacidad paraluchar contraladelincuencia organizada.

Para superar en parte esta situacién, se propuso la constitucionalizacién de la Policia Judicial, asignandole
por la Carta esta funcion a la Policia Nacional, a la Procuraduria Nacional y ala Contraloria, y defiriendo alaley la
asignacion de esta funcién a otras entidades. Como de hecho en nuestro pais son muchas las entidades que tienen
funciones de policiajudicial, ademas de las tres que obtuvieron esta facultad de la Constitucién misma, como son el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, el Instituto de Medicina Legal, la Aduana, las Superintendencias,
las Alcaldias e Inspecciones de Policia, se le dio a Fiscal General la direccion y coordinacion de todas esas
entidades, para evitar la dispersion de recursosy la posibleinterferencia mutua en su actuacion.

En el Estatuto Organico de la Fiscalia se dividi6 el proceso penal en tres etapas claramente definidas: las
diligencias preliminares, que son las que se adelantan cuando ain no hay sindicado conocido; el sumario, que se
inicia cuando hay un sindicado, y que se orienta de establecer la prueba plena del delito y de su tipificacion, y
prueba de la posible responsabilidad del sindicado, y €l juicio, que debe culminar con la sentencia condenatoria o
absolutoria. Se le asigné la competencia de las primeras a la Policia Judicial, de las segundas a la Fiscalia, y de la
terceraalos Jueces.



Sin embargo, desde los inicios de la Fiscalia se ha considerado que la Policia es un drgano represivo que
atenta contra los derechos de los ciudadanos, por lo que se le quité de facto la facultad de adelantar oficiosamente
las diligencias preliminares, y se la redujo a una labor de meros auxiliares de los fiscales, debiendo actuar solo por
peticién de éstos. Inclusive cred la Fiscalia su propio Cuerpo Técnico de Policia Judicial, para poder mangjar de
manera directa todas las investigaciones. Al mismo tiempo se adoptaron medidas de caréacter legal encaminadas a
darle un cimulo de garantias procesales a los posibles imputados. Las consecuencias de estas medidas garantistas
son en nuestro sentir desastrosas parala eficaciaen lainvestigacion de los delitos, por |as siguientes razones:;

No se puede iniciar la investigacién en el momento misno de la comision del ilicito, lo que posibilita
la pérdida de la mayoria de las pruebas. En un estudio realizado por €l Instituto SER de Investigacion
sobre las relaciones entre la Fiscalia 'y la Policia Judicial en el afio de 19952, se encontraron los
siguientes procedimientos:

En la ciudad de Santafé de Bogoté habia seis Unidades de Policia Judicial encargadas de recibir
las denuncias. Alli llegabael ciudadano que habia sido objeto de un atentado contra sus derechos,
formulaba la denuncia, la cual le era recibida por un funcionario de la Policia Judicial. Estale
remitia a una Unidad Central de la Fiscalia General, quien la enviaba al Coordinador del grupo de
Fiscales que correspondiera por competencia, quien a su vez la repartia a la Unidad que deberia
asumir la investigacion, previa asignacion a un determinado Fiscal. Este lefa la denuncia, Ilamaba
al denunciante a que laratificara bajo la gravedad del juramento, y si por casualidad el quejoso era
localizado y aparecia, dictaba un auto ordenando a la Unidad de Policia que practicaralas pruebas
gue consideraba conducentes, regresandole para el efecto ladenunciayaratificada.

En las cuidadades pequefias la situacion es mucho mas dificil. En el mencionado estudio se
analiz6 el procedimiento que se sigue en la poblacion de Villeta, en donde hay cuatro fiscales, dos
gue instruyen los sumarios de competencia de los jueces municipales, y dos que instruyen los de
los jueces de circuito, quienes tienen competencia sobre diez municipios. En cada municipio hay
funcionarios que reciben las denuncias (Alcaldes, inspectores y comandantes de policia), quienes
realizan el mismo procedimiento sefialado para las Unidades de Policia Judicial en la ciudad de
Bogota.

La sola enunciacién del procedimiento pone de presente su irracionalidad. Paratratar de mejorar
la investigacion, la Fiscalia cred las Unidades de Reaccion Inmediata, URI, encargadas de
adelantar las investigaciones en el momento en que se recibe la denuncia. Sin embargo son tantos
los delitos que deben atender, que pensar en resolver la celeridad de lainvestigacion penal por este
mecanismo es simplemente una utopia. En el estudio mencionado se encontré que la URI de
Ciudad Bolivar, un barrio de la ciudad de Bogot4, sélo alcanza a hacer el levantamiento de los
cadaveres de los homicidios que se cometen en el area de su jurisdiccion, y los fiscales de Villeta
suelen llegar a dichos levantamientos con uno o dos dias de retraso cuando ocurren en las zonas
rurales.

No se pueden realizar labores de inteligencia. El adelantamiento de una investigacion tiene que
hacerse bgjo la orden de un Fiscal, quien como funcionario judicial, todo lo somete a un tramite ritual.
Inclusive, en la ley 190 de 1995 se ordena que cuando haya un sospechoso en una investigacion
preliminar, se le debera notificar la iniciacion de la investigacion para que se haga parte de ella
pidiendo pruebas, participando en la practica de las que se decreten y controvirtiéndolas. Si a un
importador de acetona, por ejemplo, se le va a hacer un seguimento porque se sospecha que parte de
ese producto lo utiliza para procesar drogas, hay que notificarle previamente para que se haga parte en
ladiligencia.

El resultado de esta politica garantista es desastroso: segin un censo preliminar realizado por la
Fiscalia General de la Nacion, en el afio de 1988 habia en las distintas fiscalias del pais un total de
701.752 expedientes en tramite, de los cuales € 57.16% estaban en diligencias preliminares. La
situacion es mas dramética paralas Unidades Regional es, que son las que adelantan las investigaciones



contra la delincuencia organizada, en donde el porcentaje de expedientes en diligencias preliminares
erade 69.30%.

A los fiscales les corresponde atender tanto las diligencias preliminares, como el sumario; y durante el
juicio, tienen la responsabilidad de la acusacion. A pesar de que el Estado ha hecho un esfuerzo muy grande para
crear los cargos necesarios, en la actualidad el promedio de procesos por fiscal es de 204, lo que hace imposible que
pueda aelantar alguna investigacién seria en cada uno de ellos. Como consecuencia de €llo, €l porcentaje de
diligencias preliminares que obtienen una decisién de fondo (resolucion de apertura de lainvestigacién o inhibitorio)
dentro del afio siguiente a su iniciacion es del 30% para los fiscales regionales, el 36% para los fiscales del circuito,
y del 11% para los fiscales locales, 1o que implica que mas del 75% de las investigaciones penales se quedan en las
mas absoluta impunidad en esta etapa del proceso, puessi en el primer afio de iniciadas no se ha podido establecer la
identidad de | os responsabl es, es muy poco probable que después se pueda hacerlo.

LOSDEFENSORES

Uno de los problemas fundamentales de la justicia penal en nuestro pais es la defensa de las personas de
€scasos recursos econdmicos, que representan por lo menos el 70% de las personas que son objeto de la
investigacion penal. En el afio de 1979 se aprobd una reforma constitucional en la cual se adopt6 €l sistema
acusatorio para la investigacion y juzgamiento de los delitos®. Preocupados por este hecho, el Instituto SER de
Investigacion adelantd en el afio de 1980 un estudio® para determinar a cargo de quién estaba la defensa de las
personas de escasos recursos econémicos, pues en el sistema inquisitivo el juez puede de oficio practicar pruebasy
conceder beneficios afavor delos procesados. Parael efecto setomd unamuestra representativa en todo el paisy se
determind quién habia pedido unade las siguientes medidas afavor del sindicado: libertad incondicional, suspensién
de presentaciones, revocatoria de la detencién preventiva, libertad provisional, detencion parcial en el lugar de
trabajo, suspensién de la detencién, pruebas encaminadas a demostrar inocencia o atenuantes de la responsabilidad,
cesacion de procedimiento, sobreseimiento definitivo, sobreseimiento temporal, Illamamiento a juicio con
atenuantes, interposicion de recursos contra providencias, nulidades, y desembargo de bienes. Para el efecto se
tomaron los expedientes en que no actud un abogado pagado por el sindicado, sino uno de oficio. El resultado del
estudio fue el siguiente:

SOLICITANTE PORCENTAJE
Ministerio Pablico 349

Sindicado 16.69
directamente
Juez oficiosamente 75.58

Apoderado de oficio | 294

Consultoriojuridico 130

Parala época del estudio en Colombia la defensa de |as personas de escasos recursos econdmicos estaba a
cargo de los Abogados de Oficio, institucion creada por la ley segun la cual todo abogado inscrito deberia prestar
sus servicios gratuitamente por lo menos a dos sindicados que no tuvieran recursos econémicos, y de los
Consultorios Juridicos, que son dependencias académicas de | as facultades de Derecho en donde hacen sus précticas
los que estan terminando sus estudios. Como se puede observar, ninguna de estas dos instituciones funciona. Por
esta razon el Gobierno s6lo propuso a la Constituyente de 1991 el sistema acusatorio para la delincuencia
organizada, pues ésta si tiene a su servicios bufetes de abogados muy prestigiososy muy bien pagos.

A partir del afio de 1987, en el Cédigo de Procedimiento Penal expedido en esa fecha, se cred el Servicio
de Defensoria Publica a cargo del Ministerio de Justicia. En la reforma constitucional de 1991 este Servicio se
asigno a la Defensoria Publica, entidad creada en dicha reforma. Segun un informe de la Defensoria Pablica, en €l



afno de 1997 habia un total de 884 defensores publicos, a los cuales les fue encomendada la defensa de 26.523
procesos, correspondiendo a cada defensor un promedio de treinta procesos.

En lareforma constitucional se consagré como una garantia de todo sindicado el contar con la asistenciade
un abogado titulado durante todo el proceso de investigacién y juzgamiento, generando su ausencia la nulidad de
todo lo actuado. Si = tiene en cuenta que segun el precenso realizado por la Fiscalia General a principios del
presente afio habia en tramite 300.628 procesos con sindicado conocido, alos cuales hay que sumar los que estan en
la etapa del juicio a cargo de los distintos jueces de la Republica, y que en muchos procesos son varios los
individuos vinculados, se podra ver que la labor de la Defensoria Plblica, a pesar de ser fiscalmente un esfuerzo
muy importante, no pasa de ser una gota de agua en un océano de necesidades, pues se puede asegurar casi sin temor
aequivocarnos, que por lo menos el 70% de los procesados son personas pobres. Es esta otra de las consecuencias
del "garantismo," que ha incidido significativamente en la impunidad en nuestro pais, por las multiples nulidades
gue se generan por esta causa.

LOSJUECESDE LA REPUBLICA.

Uno de los postulados fundamental es del "garantismo” es la judicializacion de toda la justicia penal. Enla
ley 228 de 1995 se volvieron a penalizar todas las conductas que se habian despenalizado con laley 23 de 1991,
creando una seria congestion en |os juzgados penales municipales del pais, y de paso, incrementando la congestion
del sistema carcelario. Segiin un informe del Consejo Superior de la Judicatura® en e afio de 1996 entraron a los
juzgados penales municipales un total de 325.020 procesos por razén de su judicializacion.

Algo similar ocurrié con la violencia intrafamiliar, que en el Cédigo del Menor se asigné a las Comisarias
de Familia, dependencias de la Rama Ejecutiva del Poder Publico conformadas por un Abogado especializado en
Derecho de Familia, un Psicologo y una Trabgjadora Social, y que por la ley 294 de 1996 se judiciaizd su
tratamiento asignandoselo a los Jueces de Familia. No tenemos datos del nimero de procesos que fueron
transferidos por esta causa a dichos despachos, pero basta tener en cuenta que segin un estudio hecho por €l
Instituto SER, en el afio de 1994 cada Juez de Familiateniaen promedio un total de 2.839 expedientes.

La misma filosofia garantista ha rodeado de tales privilegios a los procesados, que cuando se dicta una
medida de aseguramiento contra un sindicado, o la incautacién de alguno de sus hienes, éste no sblo tiene los
recursos de reposicion, y de apelacion ante el superior inmediato, sino ademas el derecho a pedir el control de
legalidad de la medida ante el juez competente por la naturaleza del asunto, sin menoscabo, claro estd, del derecho
de habeas corpus paralos casos de detenciénilegal.

Todo esto ha incidido negativamente en la eficacia de los jueces penales a tal punto que en un estudio
realizado por la Universidad Nacional de Colombia® se establecié que el tramite procesal en la primera instancia en
la justicia penal dura en promedio 877 dias, es decir, dos afios, cinco meses, siete dias. Si a ello agregamos la
apelacion, el tiempo se puede incrementar en un afio més. Y si seincluye el recurso de casacion, hay que agregar un
minimo de cuatro afios mas. Esdecir, que un proceso penal puede durar cerca de ocho afios.

RESUMEN Y CONCLUSONES

A pesar de que Colombia hizo una reforma profunda a la justicia penal, la filosofia "garantista’ que ella
misma adopto, y los desarrollos legales de la misma, la hicieron nugatoria: la investigacién es muy ineficiente,
porgue se judicializo, imponiéndose €l rito procesal sobre la necesidad de actuacién inmediata en el recaudo de las
pruebas, y rodedndose al sindicado de tal cimulo de garantias, que fécilmente puede obstaculizar la accion de las
autoridades competentes. Igualmente la Constitucién cre6 a cargo del Estado la obligaciéon de suministrar a cada
colombiano pobre que seainvestigado por lajusticia penal la asesoria de un abogado titulado, o que no pasa de ser
una utopia ilusa, generédndose con ello una fuente inmensa de nulidades. Igualmente, el mismo garantismo
judicializé una serie de comportamientos que estaban asignados a las autoridades administrativas, congestionando
estos despachos y haciendo mésineficaz lajusticia penal.



En nuestra opinion, la filosofia garantista que introdujo la reforma constitucional de 1991, frustré la
reforma pena que ella misma quiso hacer. Sin embargo, no se trata de cambiar €l "garantismo” por otro dogma del
cual se desprendatodo el resto del ordenamiento juridico; con ello se seguiria manteniendo, y quizasaumentando, la
distanciaentre el Derecho y larealidad social. Lo que se necesita es cambiar el paradigma de construir el Derecho a
partir de verdades absolutas y eternas, para enraizarlo en nuestra problematica social y hacerlo un instrumento eficaz
parala solucion de los problemas que nos agobian.

L INSTITUTO SER DE INVESTIGACION. JusticiaPenal. Santafé de Bogot4, Talleres Gréficos de la Contraloria
General delaRepublica, 1983, paginas, 109 y siguientes.

2 INSTITUTO SER DE INVESTIGACION. RelacionesentrelaFiscaiay laPoliciaJudicia. Sin publicar.

3 Estareformafue declaradainexequible por la Corte Supremade Justicia, por lo que no alcanzo aregir.

4 INSTITUTO SER DE INVESTIGATCION. Op.cit., pginas 172 y siguientes.

® CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, SALA ADMINISTRATIVA. Sistemanacional de estadisticas
judiciales, Bogata, 1997.

® UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA. Tiempos Procesalesy Opinién en el Servicio de Justicia.
Bogotd, edicion mimeografiada, 1996.



LA REFORMA PROCESAL PENAL EN CHILE:
¢BUENAS NOTICIAS PARA LOS DERECHOS DEL IMPUTADO?

Mauricio Duce

INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es el discutir brevemente acerca de la situacion de los derechos del
imputado en los proyectos de reforma de la justicia criminal en América Latina, particularmente desde el punto
de vista del proyecto chileno de nuevo Codigo Procesal Penal. Para estos efectos el programa del seminario
contiene, desde mi perspectiva, una sugerente pregunta en torno a la cud intentaré dar algunas respuestas y
presentar algunas nuevas interrogantes. La pregunta se refiere a si es ¢que habra una mejor proteccién de los
derechos del imputado con lareforma?

La pregunta me pone en la necesidad de realizar un andlisis comparativo, ya que para saber si la
reforma logrard una mejor proteccion de los derechos del imputado resulta indispensable saber cud es la
posicion del imputado en el actual proceso penal chilenoy cual sera su situacion en el nuevo sistema.

Un diagndstico que quiera presentar de manera minimamente adecuada la situacién actual del sistema
de justicia criminal chileno debe incluir no sélo la descripcién normativa del mismo (de sus reglas), sino que
también de la forma en que dichas reglas se operativizan en la préactica por parte de los distintos actores que
intervienen en su desarrollo. A su vez, en €l otro extremo, la comparacion requeriria también hacerse cargo de
estas dos dimensiones en el nuevo sistema.

L os términos requeridos por la comparacién generan al menos dos problemas que deseo mencionar. En
primer lugar, dado que la reforma alin no entra en vigencia en Chile no resulta posible en este trabajo evaluar
sus resultados. En segundo lugar, €l proyecto chileno todavia se encuentra en etapa de discusion parlamentaria
(aprobacién del Senado) con lo cual, incluso a nivel de las reglas, hay varias decisiones que se encuentran
pendientes o tienen un caracter provisorio. Teniendo en cuenta estas limitaciones desarrollaré mi presentacion.

DIAGNOSTICO:

El actual procedimiento penal chileno constituye un ejemplo paradigmatico de un modelo inquisitivo
ortodoxo de procedimiento penal. En Chile algunos autores lo han denominado procedimiento inquisitivo
REFORZADO en contraposicion a procedimiento inquisitivo REFORMADO, que corresponde a modelo
histéricamente adoptado por |os paises europec-continentalesen el siglo XIX. Este procedimiento se
caracteriza por una concentracion absoluta de funciones en la persona del juez del crimen. En Chile no existen
fiscales o in Ministerio Publico en el sentido que todos entendemos a esta institucién ni tampoco existe
diferenciacion entre jueces investigadores y sentenciadores. De esta forma, es un solo juez el que investiga,
somete a proceso, luego acusa a imputado y finalmente resuelve el caso. Como se puede apreciar, desde el
punto de vista del imputado, su situacion es bastante desmejorada ya que se enfrenta a un juez que a mismo
tiempo tiene sobre sus hombros |a responsabilidad de persecucion criminal  -que muchas veces prima por sobre
su rol de protector de derechos- y, ademés, se enfrenta a un juez que por mandato legal ha debido manifestar su

! El presente trabajo es una version minimamente modificada de la ponencia presentada en el Seminario sobre

Justicia Criminal organizado por la Due Process of Law Foundation in Washington, D.C., durante los dias 17 a 20 de
noviembre de 1998. En esta version he mantenido la estructura y el tono coloquial de la ponencia original. Una

version mas completa de este trabajo, escrita en ingles, puede verse en Mauricio Duce, Criminal Justice Reform in

Chile: Good News for the Protection of Human Rights?, (articulo no publicado en poder de la Due Process of Law
Foundation).

" Abogado, Investigador del Departamento de Investigacion de la Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales,
Santiago de Chile; Asesor del Ministerio de Justicia en proyectos de reforma al sistema procesal penal.



preconviccion antes de la posibilidad controvertir el caso. Es decir, un juez que se forma conviccién antes de la
etapade "juicio" y queesjuezy partealavez.

La etapa de investigacion, denominada sumario, es secreta durante la mayor parte de su desarrollo, no
solo para terceros sino que para €l propio imputado y su defensor, quienes solo tienen un acceso limitado a
algunas piezas del expediente impidiendo asi un conocimiento claro de laimputacion y sus fundamentos en esta
etapa crucial del proceso. El sumario, ademas, es dominado por la figura del juez y la defensa tiene escasas o
nulas facultades legal es paraintervenir.

S bien en el procedimiento chileno existe una etapa contradictoria, una suerte de juicio escrito llamada
el plenario, en lacual el imputado tendria pleno derecho de defensa no solo presentando pruebas al juez sino que
también argumentado por escrito, €l verdadero juicio criminal chileno ocurre en €l sumario. Esta es una vigja
constatacion en la doctrina nacional que ha sido ratificada por estudios empiricos que hemos realizado en la
Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales en los Ultimos afios que dan cuenta que el plenario no
tienerelevanciaparaladecision del caso en lamayoriacasi absolutade ellos.

Otro aspecto problematico se deriva del caréacter escrito del procedimiento, el que permite una amplia
practica de delegacién de funciones. De esta forma, muchas actividades de relevancia en el proceso e incluso
algunas decisiones claves del mismo (auto acusatorio, auto de procesamiento, etc.) son tomadas por funcionarios
subalternos de escasa 0 nula preparacion. Los imputados tienen, a su vez, escaso 0 nulo contacto con el juez
durante el desarrollo del caso.

La prision preventiva, en tanto, es la regla general del sistema. Cerca del sesenta por ciento de los
reclusos en Chile son imputados a la espera de una decision en sus respectivos procesos. En la préctica, la
presuncion de inocencia se invierte en el proceso y €l sistema opera con una especie de presuncion de
culpabilidad respecto de quienes son imputados. Esto se traduce en que las personas formal mente procesadas
son objeto automatico de un conjunto de limitaciones a sus derechos como son la prisién preventiva, el arraigo,
la pérdida de derechos politicos y sindicales y la anotacidon en un registro publico de antecedentes. En
consecuencia, los procesados en Chile tienen un estatus juridico de inferioridad por €l solo hecho de ser tales,
sin que exista ninguna eval uacion de proporcionalidad de las limitaciones brevemente explicitadas.

En otra area, diversos estudios empiricos dan cuenta que una practica comun de los organismos
policiales chilenos al realizar la investigacion de los delitos es someter a los detenidos a torturas o apremios
fisicos y psiquicos con el objeto de obtener declaraciones autoincul patorias, que luego son consideradas piezas
relevantes por los jueces para decidir los casos. El control €ercido por los jueces sobre la policia segun los
resultados de estos estudios esminimo.

Como aspecto final, el sistema de defensa publica no funciona adecuadamente debido a diversas
razones derivadas de su disefio. Defensa a cargo ce estudiantes, escasa cobertura, acumulacién excesiva de
trabajo, entre otras, son algunas de las razones que explican mi afirmacion y que no podré desarrollar en detalle
en estaoportunidad.

Como se puede apreciar, la situacion del actual procedimiento penal chileno, desde la perspectiva de
las garantias del imputado, es desastrosa. Algunos de estos problemas pueden ser identificados con carencias de
implementacion o falta de recursos, pero muchos de ellos -yo diria la mayoria- tienen una explicacion
estructural: la ideologia del sistema y su consecuente disefio normativo no consideran extremadamente
relevantes los derechos del imputado. Este, mas que ser un sujeto de derechos, se convierte, para los fines del
sistema, en un objeto de persecucion del mismo.

LA REFORMA PROCESAL PENAL

Como la mayoria de los proyectos del continente, la reforma chilena intenta reemplazar a nuestro
actual sistema inquisitivo por uno de orientacion acusatoria. Esto se traduce en la introduccion del juicio oral
como etapa central del procedimiento, la entrega de funciones investigativas y acusatorias al Ministerio Pablico,
la separacion de funciones entre jueces de garantias encargados de controlar el cumplimiento de derechos en la



investigacion y los jueces de juicio oral encargados de fallar el caso y, finalmente, un reconocimiento mas o
menos amplio de garantias individual es a quienesintervienen en el proceso.

Desde el punto de vista estrictamente normativo me parece que resulta casi imposible no reconocer que
la reforma procesal penal chilena representa un avance sustancial en el mejoramiento de los derechos de los
imputados. El proyecto de Codigo Procesal Penal contiene un conjunto importante de normas que permiten
asegurar el respeto a un debido proceso con todos |os componentes de éste reconocidos y desarrollados anivel
internacional en normas tales como los articulos 9y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy
los articulos 7'y 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Mas importante que el detalle de estas normas, me parece que la ldgica que se encuentra detras del
proyecto es la que debiera traducirse en mejoras significativas. Asi, creo posible sefialar a grosso modo que si en
el actual sistema chileno el imputado es puesto en una posicién subordinada, en lareforma esta situacion cambia
ya que él es entendido como un sujeto de derechos y, como tal, titular de un conjunto de facultades cuya
restriccién esexcepcional y calificada.

Asi, de acuerdo al proyecto, un derecho basico fundamental es que la culpabilidad del acusado sélo
puede ser determinada en un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado en donde existe un contacto
directo de los jueces con la prueba, el acusado y su defensa. Si bien estadisticamente no sera la etapa
porcentual mente mas relevante, es un derecho que el imputado siempre tiene y puede exigir si no esta satisfecho
con otras salidas que ofrezca el sistema.

Asimismo, el nuevo sistema divide funciones entre jueces de juicio y jueces que intervienen en la
investigacion. Estos Ultimos, ademéas, no tienen facultades persecutorias las cuales son entregadas al Ministerio
Publico, con lo cual no sélo se resguarda mejor la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional sino que también se
asegura que el juez pueda proteger de mejor forma los derechos de quienes intervienen en el proceso,
particularmente del imputado, actor que potencialmente puede resultar mas afectado con una investigacion
criminal.

En cuanto a la defensa, la nueva regulacion procesal asegura su intervencion desde etapas tempranas
del procedimiento mediante la declaracion de nulidad si es que no se ha intervenido en ciertas audiencias
consideradas claves. Se elimina el secreto de lainvestigacion para el imputado y su defensor, salvo en situacion
de excepcidn, 1o que asegura una mejor preparacion de la defensa y un conocimiento mas acabado de la
imputacion y sus fundamentos. Ademas, desde el punto de vista del fortalecimiento de defensa pulblica, la
reforma considera la creacion de un nuevo sistema de defensa pena publica que debiera significar un
mejoramiento cualitativo del servicio y un aumento significativo en su cobertura (como también en los fondos
publicos destinados a €lla).

Desde el punto de vista de la presuncion de inocencia, esta garantia seintenta fortalecer eliminando la
restricciones automaticas de derechos, limitando el uso indiscriminado de la prisién preventiva y creando
alternativas menos intrusivas que ésta para casos en que ésta no sea necesaria, como por gjemplo el arresto
domiciliario o laimposibilidad de salir de determinado territorio.

En cuanto a la actuacién de la policia, se restringen las facultades de interrogar auténomamente a los
imputados en los cuarteles policiales y se priva de valor a las declaraciones extrajudiciales prestadas en los
mismos como formade evitar el uso de los apremios.

Resumiendo, el proyecto contempla en mayor o menor medida las garantias minimas requeridas en un
sistema democrético y representa un avance significativo respecto de la situacién delos derechos del imputado.
Sin embargo, pecaria de ingenuo, lamentablemente muchas veces o hemos hecho, si concluyera mi andlisis
dando laidea que con la sola promulgacion del proyecto de reforma los problemas de nuestro sistema de justicia
criminal quedan saldados.

ALGUNOSASPECTOSPROBLEMATICOS:



Pareciera ser que una de las caracteristicas de nuestros paises es que estamos acostumbrados a que
exista una distancia enorme entre lo que nuestras constituciones y cédigos regulan y larealidad en la que ellos
operan. Por eso, sélo en la medida en que la reforma sea capaz de producir cambios en la préactica del sistemay
en la forma en que sus actores operan, podremos decir que se ha producido un mejoramiento sustancial en la
proteccion de los derechos del imputado.

Sin perjuicio de esta idea, me parece que la situacion actual es tan precaria que sélo con el cambio
normativo algunos estandares debieran mejorar, como por ejemplo, la imparcialidad de |os jueces derivada de la
division de funciones entre jueces de juicio, jueces de garantiay Ministerio Publico. Con todo, si se quiere un
cambio profundo, y el objetivo es que el sistema se enriele definitivamente hacia ello con la reforma, resulta
indispensable avanzar algo acerca de |os posibles obstaculos que enfrentaré lareforma para plasmar sus normas
en précticas concretas del sistema. A continuacion revisaré muy brevemente alguna de estas dificultades ala luz
de mi experienciaen el proceso chileno de reforma.

Transformacion Cultural:

La reforma procesal penal es mucho mas que un simple cambio de reglas, supone también un cambio
cultural en la sociedad y, particularmente, en los diversos actores que forman parte del sistema de justicia
criminal, muchos de los cuales deberan cumplir roles completamente diferentes a los que hasta hoy dia han
desempefiado.

Desde el punto de vista de la vigencia de los derechos del imputado, una de las apuestas de la reforma
es que la separacion de funciones entre Ministerio Pablico y jueces permitira a estos Gltimos asumir un rol de
garantes durante el proceso, reduciéndose asi |a brecha existente entre el reconocimiento normativo de derechos
y su eficaciaen lapréctica.

Sin perjuicio de compartir esta idea basica de la reforma, me parece que para lograr un cambio
profundo de mentalidad que lleve alos jueces a asumir y comprometerse con el papel de garantes, es necesario
avanzar en distintas areas que exceden el ambito estrictamente procesal.

Es evidente que uno de los principales elementos que debe incluir la capacitacién es precisamente este
cambio de roles. En ese sentido es indispensable trabajar el desarrollo de programas que de manera especifica
enfaticen el cambio cultural de roles de los jueces como un objetivo central. Desafortunadamente |a tradicional
concepcion de programas de capacitacion en la region solo enfatiza los conocimientos tedricos de las reglas del
nuevo sistema. Aqui resulta necesario producir un cambio importante y entender que la capacitacion tiene
objetivos mas amplios que el limitado traspaso de informacion.

Desde el punto de vista del disefio organizacional del nuevo sistema, también tenemos que considerar
la necesidad de cambio de roles como uno de los principios que guien la organizacién de los nuevos tribunales.
No sdlo necesitamos de una nuevay méas moderna forma de organizar los tribunal es, sino también que esa nueva
organizacion incentive a los jueces el asumir sus nuevos roles, por ejemplo, evitando que un sblo juez se
involucre en la instruccidn para impedir que tienda a asumir d rol persecutor que le corresponde al Ministerio
Pablico.

De otra parte, desde ya es necesario que, tanto las autoridades politicas como los expertos, den sefiales
claras a la sociedad y a la prensa acerca de los roles y responsabilidades que tendran los actores en el futuro
sistema. Si la prensa, tal como lo hace hoy, sigue atribuyendo la responsabilidad de persecucién penal y de
seguridad ciudadana a |os jueces, éstos tendran incentivos adicionales para asumir tal funcién. Por el contrario,
en la medida que social y politicamente esté claro que tal responsabilidad corresponde a Ministerio Pablico,
esto facilitarala diferenciacion entre ambos.

En el ambito estrictamente procedimental en tanto, hay que intentar evitar clasulas que, aunque bien
intencionadas, abren espacios importantes para el desarrollo de précticas disfuncionales de los jueces en una
interpretacion inquisitiva de las mismas. De esta manera, hay que evitar cualquier norma que permita a los
jueces comprometerse con la investigacién (como ocurre con el art. 327 del proyecto chileno). Alli sera
necesario buscar nuevas alternativas paralos problemas que dichas normas intentan resolver pero cuidando ala
vez no abrir la puerta para que se produzca el traspaso de roles.



Derechos Individuales y Seguridad Ciudadana

La pregunta aqui es como pretendemos mejorar la situacion de los derechos de los imputados en un
contexto en el que pareciera que la principa demanda social en €l area es hacia una mayor restriccién de
derechos de quienes se ven envueltos en un proceso penal.

Esta contradiccion entre derechos del imputado y seguridad ciudadana es otro elemento que debemos
trabajar mas especificamente. En primer término, me parece nuevamente que aqui no pude haber sefiales
ambiguas por parte de bs autoridades y expertos. La reforma efectivamente busca aumentar la eficiencia de la
persecucion penal, pero también intenta mejorar 1os derechos de quienes eventualmente pueden ser imputados
por la comisién de un delito. Estos dos aspectos deben formar parte de los objetivos y discursos en torno a la
reformay no enfatizarse solamente el de seguridad ciudadana como a veces suele hacerse por motivos politicos
corto-plazistas.

El peor favor que se le puede hacer alareforma es el sobrevender las posibilidades reales de la misma
en el mejoramiento de la seguridad ciudadana. Con todo, pareciera inevitable que para satisfacer las expectativas
sociales creadas con la reforma se requiere que ella sea capaz de dar algunas respuestas en este tema que
permitan, de una parte, legitimar el proceso de reformay, de otra, legitimar el mejoramiento de los derechos del
imputado.

Diversos estudios demuestran que, si bien es cierto, el proceso penal no es el ambito institucional mas
adecuado para resolver el problema de la seguridad publica, si es posible el logro de importantes avances con
respecto a la situacion actual. Estos requieren el disefio de mecanismos mas sofisticados que permitan el
cumplimiento de objetivos mucho mas especificos que los que hoy se atribuyen al sistema. También se requiere
un cambio de mentalidad acerca de | as tradicional es funciones del sistemadejusticiacriminal.

En la medida de que el sistema sea capaz de lograr objetivos especificos esto permite legitimar el
sistema frente a la opinion piblica de manera de reducir la presion indiscriminada, y muchas veces irracional, en
contra de los imputados. El tema clave es entonces que salgamos del ambito puramente discursivo y trabajemos
en el disefio e implementacion de programas que sean capaces de lograr estos objetivos, por eemplo
entregandole a la victima una adecuada satisfaccién, involucrando al Ministerio Piblico como un actor de
programas local es de prevencion, etc.

Sigemas de Defensa Pablica Eficiente

Otro de los aspectos que resultan claves parala efectiva vigencia de | os derechos de | os imputados es €l
establecimiento de sistemas relativamente eficientes de defensa publica. Uno de los problemas en el continente
ha sido que muchos de | os derechos consagrados en nuestras constituciones y cédigos no han tenido posibilidad
alguna de hacerse efectivos debido a la insuficiencia de servicios profesionales y especializados de defensoria
publica.

En el caso chileno se ha propuesto un nuevo disefio que establece un sistema mixto en el cua la
defensa penal publica estaria a cargo tanto de organismos estatales como de privados. Dicho sistema debiera
mejorar cualitativay cuantitativamente el servicio. Aungue el tiempo no deja extenderme en este punto, quisiera
resaltar que en la construcciéon de este nuevo sistema de defensa se juega en gran parte la posibilidad de
incrementar efectivamente los derechos de los imputados. L amentablemente este no ha sido un foco de atencion
prioritario en la discusion en Chile, incluso el proyecto de ley que lo establece todavia no se ha presentado al
parlamento. Sin embargo, hace un par de semanas el parlamento chileno vinculé la entrada en vigencia del
sistemay la aprobacion de la ley de Ministerio Publico a la aprobacion de la ley de defensa con lo cual se ha
dado, desde esta perspectiva, unaimportante sefial .

Me parece que una de las razones de la escasa visibilidad de este tema se debe a que tradicionalmente
no ha sido considerado un tema vendible por parte de las autoridades politicas. Muchas veces la inversion de
fondos publicos en esta érea es estigmatizada por sectores conservadores como una inversion que realiza el
Estado para proteger "delincuentes”. Esto hace que el tema de la defensa publica sea muchas veces postergado
por las autoridades.



Una aproximacién mas creativa a este tema podria generar, sin embargo, avances sustanciales en la
proteccion de los derechos del imputado. Asi por ejemplo en el caso del proyecto chileno el nuevo sistema
implicara abrir un gran mercado para abogados que claramente es una externalidad positiva de la reforma parala
profesion legal. En este sentido debiera existir un trabajo mas especifico por parte de las autoridades de difusion
y ventadel proyecto. Esto podria generar apoyo politico y técnico por parte del gremio de abogados que seriade
gran ayuda para la discusién parlamentaria e implementacion del sistema. El tema central es que hay que
aprovechar los espacios de legitimacién que tiene el sistema de defensa en los grupos profesionales que se
beneficiaran con los mismos. Ello requiere un cambio de enfoque de la forma tradicional en que el tema se ha
trabajado en Chile hasta el momento y un trabajo especifico orientado a estos objetivos.

Aspectos no Abordados:

Dentro de los aspectos no abordados por la reforma me parece que el méas importante de ellos respecto
de la situacion de los derechos del imputado es el que dice relacion con la actividad policial en la investigacion
de los delitos. Uno de los aspectos mas delicados del proceso de transicion democrética chilena ha sido la
pervivencia de ciertos enclaves autoritarios en los cuales ha sido imposible avanzar en reformas de importancia.
Uno de estos enclaves hasido el cuerpo policial méas grande del pais, Carabineros.

Si bien es cierto que el proyecto de nuevo Cédigo ha intentado regular la actividad policial desde el
punto de vista procesal, lo que ha generado gran polémica con las instituciones policiales, me parece que para
lograr cambios profundos en esta actividad es necesario realizar transformaciones a nivel de la estructura de
estos organismos.

La transicion chilena no ha permitido realizar un trabagjo mas profundo en esta materia lo que
probablemente constituira un obstédculo de importancia para la efectiva garantizacién de los derechos del
imputado en las primeras fases de una investigacién criminal. Hay que recordar que varios estudios en Chile dan
cuenta que uno de |os aspectos mas probleméticos referentes a la vigencia de derechos humanos esta constituido
por el comportamiento policial en lainvestigaci6n de delitos comunes.

Con todo, pareciera que en los Ultimos meses se ha abierto un debate hacia una mayor transparencia,
control y fiscalizacién de la policia, incluso se ha hablado de redefinicion de funciones y racionalizacion de la
actividad policial. Oportunidades como ésta no se dan todos los dias. El Unico problema es que tradicional mente
no nos hemos preocupado de la policiay no sabemos mucho que hacer cuando tenemos un espacio para ello.
Aqui entonces hay un area que requiere urgente preocupacion y que es absolutamente relevante para lograr un
efectivo mejoramiento de los derechos del imputado. Nuevamente, esta preocupacion tiene que ir més alla del
discurso y entrar en disefios mas especificos que permitan resolver los problemas concretos que genera la
intervencion policial con respecto alos derechos del imputado.

CONCLUSIONES

Mi intencion no es presentar un cuadro pesimista 0 escéptico respecto de la situacion de los derechos
del imputado o de la reforma misma, alin cuando esa postura puede parecer o mas "de moda" en ciertos circulos
académicos. Esa actitud me parece la mas facil y la menos comprometida en un momento clave en € que la
reforma necesita mas que nunca compromiso y trabajo para su éxito. El verdadero compromiso, sin embargo,
debe traducirse no en una aceptacion acritica de los proyectos de reforma sino que en un trabajo destinado a
hacernos cargo de estos problemas. Es evidente que nuestros esfuerzos han estado, y probablemente sigan
estandolo de manera importante, en el tramite legislativo. Sin embargo, a corto o mediano plazo el no considerar
adecuadamente de estos problemas puede generar efectos perjudiciales paralos objetivos finales de lareforma.

Desde el punto de vista de los derechos del imputado el doble desafio estd, por una parte, en fijarnos
objetivos realistas en cada una de las areas en qué intentamos introducir mejoras y, por la otra, en disefiar
programas especificos destinados a superar los obstéacul os que podamos encontrar en cada unade ellas.

No me parece que los problemas que hoy enfrentamos sean fatalidades o que constituyan una especie
de determinismo cultural segiin el cual no podamos elevar los estandares de proteccion de los derechos de los



ciudadanos en nuestros paises. El hacerlo, sin embargo, es un proceso lento y complejo que debe ser trabajado
con instrumentos mas afinados y especificos que los que al parecer hemos venido utilizando.

Si es que es posible dar una conclusién o una respuesta mas clara a la preguntainicial, pienso que la
reforma procesal penal en Chile es absolutamente indispensable para elevar los estandares de resguardo de los
derechos de quienes se ven envueltos en un proceso. No es el Ultimo paso, pero si es el primeroy en ese sentido
creo que lareformarepresenta un avanceimportante hacia una mejor proteccién de los derechos del imputado.

Mas que como una solucion definitiva a todos los problemas prefiero ver a la reforma en Chile como
unainstancia generadora de un nuevo escenario, en el cual, adiferencia del actual, me parece posible desarrollar
un sistema que aumente el nivel de resguardo de |os derechos del imputado. Ahora bien, la capacidad de traducir
esta imagen en un comportamiento concreto del sistema de justicia criminal es el desafio que tenemos en €l
futuro inmediato. Este desafio requiere que seamos capaces de clarificar cuales son los problemas que afectan al
actual sistema de justicia criminal y cuales seran los problemas futuros que debera enfrentar la reforma; fijarnos
expectativas mas realistas acerca de la posibilidad que tiene la reforma de solucionar estos problemas;
determinar cuales son los objetivos especificos que cada componente de la reforma puede lograr; y, finalmente,
utilizar instrumentos mas creativos y sofisticados en dicha labor.



“LOSDERECHOS DEL REO:
¢UNA MEJOR PROTECCION?”

Miguel Alberto Trejo Escobar”

Hay quienesven “ ... en la negacion de las garantias

procesales y penales un medio eficaz de lucha contra la
delincuencia”®.

INTRODUCCION

El proceso penal viene acentuandose en los Ultimos tiempos, tanto por la doctrina especializada como por €l
Derecho comparado, como la méaxima garantia con que cuentan los ciudadanos, en general, sobre la presuncion de
inocencia®. A tal punto que se ha cristalizado en normas de rango constitucional que a“Toda persona a quien se le
impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conformealaley y enjuicio publico,
en el que se le aseguren todas |as garantias necesarias para su defensa” .2 A raiz de esa garantia constitucional alos
dispensadores de justicia no les queda ninguna otra alternativa que considerar inocente al procesado hasta el diaen
gue una sentencia establezcalo contrario.

Si, alainversa, € proceso penal sirviera tnicamente como instrurrento (til para declarar la culpabilidad e
infligir, todos los derechos y garantias enunciados en las Constituciones y tratados internacionales carecerian de
justificacién por si mismaos, pero como no es asi, y no puede serlo tampoco, tenemos que aceptar todas las garantias
que el proceso ofrece, como naturalesy consecuentes con la concepcién liberal del Derecho.

El fin dltimo y esencial que con el proceso se aspira es lajusticia, y ésta no puede basarse mas que en la
certeza, la cual se descompone en varias partes. Asi, por e emplo: certeza de que un hecho ha ocurrido, certeza de
gue tal hecho constituye un delito, certeza de que alguien, individualizado e identificado lo ha cometido y certeza de
gue ese alguien es responsable del mismo. Por consiguiente, cada cual escoge el método parallegar alajusticia.

LA SOCIEDAD Y LASGARANTIASDEL IMPUTADO

No es posible ignorar que, en los momentos actuales, la sociedad salvadorefia, y las sociedades
latinoamericanas, en general, estan siendo castigadas rudamente por la delincuencia. Por tanto, casi todas se
encuentran fustigadas por la cotidiana laceracién a la ley penal producto de la descomposicion criminal. El crimen
se levanta de frontera a frontera y la vida humana y demas bienes son irrespetados de manera tal que la sociedad
parece vivir bajo signos de terror, sangre y muerte. Desde el delito de minima cuantia o de hurtos famélicos, hasta
los violentos crimenes contralavida, laintegridad o libertad sexual, y otros como |as estafas cuantiosas o delitos de
naturaleza econdémica o contra el medio ambiente, marcan el nuevo estilo criminoldgico de las actuales sociedades
de caraal tercer milenio.

Por consiguiente, una sociedad que diatras dia es sacudiday conmovida por el crimen sin menguay limite,
temerosay acongojada, en donde lainseguridad ciudadana es la nota del dia, es natural que reaccione exigiendo de
los Organos del Estado el replanteamiento del problema delincuencial y la blisqueda urgente de soluciones efectivas,
insistiendo casi siempre, con unavision unidireccional, en el aumento de los medios de represién (carceles, policias)
y en ladurezade las penas.

" Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal, Magistrado de Camara de Menores de la Primera Seccién del Centro,
El Salvador.



Ante un panorama como el expresado, se piensa, con sobrada razon, que la sociedad no puede ni debe
permanecer indiferente ante la amenaza real de la delincuenciay, sin razén alguna, que si los medios actuales de
prevencion y de represién son insuficientes, en gjercicio del derecho de legitima defensa que a la sociedad le asiste,
deben buscarse otros de distinta entidad, aun cuando éstos sacrifiquen, restrinjan o violenten derechos que, ademas
de estar insertos en normas constitucional es, aparecen suscritosy ratificados en tratados sobre derechos humanos.

Se clama en todos los tonos —por gemplo, en el caso de El Salvador— que el nuevo proceso penal vigente
hace apenas 7 meses (20 abril/98), es incapaz de librar una lucha frontal contra la delincuencia, o que el mismo es un
factor coadyuvante de €ella, que los tribunales estan profundamente viciados por ineptitud y corrupcion, alegandose
con inusitada insistencia que el nuevo sistema penal, en su conjunto, se hatransformado en lafécil puerta de escape
deloscriminales.

Se sostiene que la légica elemental indica que cuando ocurre un conflicto de valores, hay que sacrificar al
menos valioso para salvar los mas nobles, y que ante el conflicto de la sociedad que se defiende y el criminal que la
ataca, no queda mas remedio que escoger |os de la sociedad.

EL APARENTE ORIGEN DE ESE ESTADO DE COSAS

El 20 de abril del corriente afio (1998)* El Salvador dio el paso decisivo del proceso escrito de rasgos
inquisitorios®, aun proceso con predominio del juicio oral y pablico, que caracterizaal sistema acusatorio®.

El Cédigo Procesal Penal de 1973, recientemente derogado, supuso, en su momento, un gran avance parael
Derecho punitivo salvadorefio. Sin embargo, con el transcurso del tiempo quedd a descubierto que tal cuerpo de
leyes, como era de esperarse, no resolvié el problema delincuencial de esos momentos, sino que, ademas, era
violatorio de los derechos humanos del imputado. Se caracterizaba, seguin €l corte inquisitivo que en é reinaba, por
un proceso escrito interminable, durante €l cual e imputado permanecia en prisién. La forma escrita de
procedimiento producia, inevitablemente, una despersonificacion del imputado, ya que los jueces, salvo contadas
excepciones, jamas conocian a la persona gque juzgaban, pues la delegacion de actividades judiciales en subalternos
era la regla principa. El derecho de defensa era extrafio en la fase de instruccion, puesto que la investigacion era
secreta, tolerandose la intervencion del defensor de manera obligatoria hasta en etapas muy avanzadas del proceso
(auto de llamamiento a juicio o plenario). Por otra parte, aunque estaba normado que la Fiscalia General dela
Republica gerciera la accién penal, en la practica no era asi, de modo que a quien tenia por contendiente el
imputado en el proceso era a juez’. En lo policial, aparecia como principio absoluto, que en toda diligencia
extrgjudicial constaraladeclaracion del imputado reconociendo su cul pabilidad.

En general, puede decirse que este sistema procesal era un instrumento infalible para el combate de la
criminalidad, incapaz de fracasar en la busgueda de las pruebas, su fortaleza estaba en las atribuciones policiales
gjercidas sin control jurisdiccional. Es mas, a simple vista, las actuaciones policiales debian considerarse,
jurisdiccionalmente, como elementos de juicio suficientes para decretar la detencién provisional del imputado. Sobre
esta base, |a proporcién de personas detenidas estaba muy proximaal 70%°2 de los presos sin sentencia.

EL CODIGO PROCESAL PENAL DE EL SALVADOR Y
LA REFORMA PROCESAL PENAL LATINOAMERICANA

Dentro de nuestro contexto regional puede afirmarse que el nuevo Cédigo Procesal Penal salvadorefio esta
orientado por el movimiento de reforma en el dmbito |atinoamericano. Este cddigo presenta grandes semejanzas con
los codigos actualmente vigentes de Guatemalay Costa Rica; asi como también, con los proyectos de otros paises
latinoamericanos. La direccion politico criminal que impulso la reforma al codigo salvadorefio, pretende ademas de
la modernizacién del sistema, la adecuacion del nuevo proceso a los postulados de la Constitucion de la Republica
de 1983° y de los tratados internacional es sobre derechos humanos.

Entre las fuentes del nuevo Codigo citamos, en primer lugar, €l proyecto de Cédigo Procesal Penal para
Iberoamérica de 1978'° y, en segundo lugar, el Cddigo Procesal Penal de Guatemala de 1991. Que se caracterizan,
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segln un sector de la doctrina, por acoger una mezcla de criterios de un derecho procesal penal liberal como otros
relativos a un derecho procesal penal moderno®?.

El codigo se aprobd dentro de un ambiente politico que exigia, desde mucho tiempo atras'?, e cambio
legislativo y pese a que se reclamaba unarestriccidn de garantias procesal es se logré un equilibrio en esta materia.

LOSDERECHOSDEL IMPUTADO:
¢UNA MEJOR PROTECCION?

Tomando en consideracion los avances que en materia procesal penal ha tenido la doctrina, el Derecho
comparado y la jurisprudencia, la proteccion de los derechos del imputado, se puede agrupar en tres dmbitos
importantes de estaramadel derecho, a saber, garantias que disciplinan el proceso, laacciony lajurisdiccion.

Garantias que disciplinan el proceso

Entre estas garantias es necesario el fortalecimiento del principio acusatorio, con un procedimiento
investigativo informal a cargo de la Fiscalia cuyo fin searequerir lainstruccidn del proceso o la solucién aterna del
mismo™®. Tal procedimiento, inevitablemente, debe estar bajo control jurisdiccional, especialmente cuando se trate
de tomar decisiones en torno a derechos fundamentales como: medidas cautelares restrictivas de la libertad
personal'* u otros derechos, allanamientos, etc. Asi como cuando se trate de realizar actos o diligencias que por su
natural eza o caracteristicas sean considerados como definitivos o irreproducibles.

También, es importante estimar como una garantia del imputado su procesamiento a través del
fortalecimiento del juicio oral y publico. Estalinea de pensamiento es congruente con laimplantacién del principio
acusatorio que, no solo persigue la separacion de funciones de investigacion y juzgamiento sino que, proclama,
ademés, una estructura del proceso con una fase oral, en la que publicamente™ se juzguen las conductas
presuntamente delictivas. En esta fase es cuando debe producirse la prueba que decidira sobre la absolucién o la
condena de | as personas sometidas ajuicio.

Garantiasquedisciplinan €l gjercicio dela accion

Por antonomasia a la accion esta la excepcién o defensa, por 1o que la garantia mira alainviolabilidad del
derecho de defensa del imputado. Este polivalente derecho gravita como un abanico inagotable de garantias que, con
gran esfuerzo simplificativo, pueden encuadrarse con respecto al reo en enunciados que minimamente regulen lo
siguiente;

Derecho de informacién, cuando el imputado es detenido, sobre®: el motivo de su privacion de libertad, los

cargos formulados, la exhibicién de la orden emitida en su contra en la que conste € nombre del

funcionario que la ordend.

Derecho atener una comunicacion inmediata y efectiva con: la persona, asociacién, agrupacién o entidad a
laque se comunique su captura®’.

Derecho a la defensa técnica por medio de |a asistencia de un Abogado™®.
Derecho a abstenerse de declarar y si acepta a que su defensor esté presente'®.

Derecho de proteccion contra la tortura, los tratos escarniosos o humillantes, la imposicion de penas
crueles, inhumanas o degradantes que atenten contra su dignidad®.

Derecho a su libertad personal el cual puede tener un desglose sobre los siguientes puntos: a) garantia de
eximir de prision al presentarse ante juez competente a declarar; b) a no ser detenido sin orden judicial,
salvo por flagranciay en este caso a ser puesto a la orden de la autoridad judicial en formainmediata; c) a
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estar libre en su persona mientras es interrogado; d) a obtener su libertad inmediata cuando no hubiere
motivo para su detencion o cuando mediante la revision periddica de la privacion de libertad pueda haber
otra restriccion diversa'; €) a obtener el beneficio de la excarcelacion mediante otras modalidades de
caucién; f) aapelar del auto de detencién y de la denegacién de solicitud de excarcelacion; h) a proteccién
por medio de habeas corpuso exhibicion personal.

Otros derechos, que se entrelazan con las facultades de la defensa técnica, son: @) aintervenir en cualquier
etapa del proceso; b) a proponer pruebas en la instruccion y en el juicio; ¢) ainterponer excepciones; d) a
comunicarse privadamente con su defensor; €) ano ser puesto en incomunicacién; €) ala Ultima pal abra.

Garantias quedisciplinan el gjercicio delajurisdiccion
Dentro de estas garantias pueden sefial arse prioritariamente las siguientes:

La garantia a un juez natural o predeterminado por la ley. Con esta garantia se trata de proscribir, en
resguardo de los derechos del imputado, los tribunales de excepcién. Ademés, esta garantia comprende
también la de recusar a funcionario cuando concurren las causas tipificadas como impedimentos para
conocer®?.

Derecho a ser juzgado por un juez imparcial. El problema con que se enfrenta esta garantia es la
coincidencia en una misma persona de funciones de instruccién y de fallo. Por consiguiente, la garantia
busca la separacion funcional.

Derecho atener resoluciones fundadas?®.

Derecho referente a la constitucién y desarrollo del proceso. Asi, por gjemplo: a) promover cuestiones de
jurisdiccién y competencia, nulidad e inaplicabilidad d la ley por inconstitucional; b) a obtener una
solucién alternativa del conflicto; ¢) a pedir separacién de juicios; d) a que el fiscal se inhiba de conocer al
estar impedido para ello; €) derecho a cumplimiento de los plazos procesales?®; f) derecho a recurrir; g)
derecho a la clausula de saneamiento de defectos formales en materia de recursos, a fin de permitir €l
verdadero acceso a la tutela judicial efectiva; h) derecho a indemnizacion a cargo del Estado cuando una
persona haya sido sometida a prision preventivay luego sea sobreseida o absuelta®®; i) derecho a que se
subsanen oficiosamente |os defectos que se susciten en el transcurso del procedimiento, con el objeto de
proteger los derechos del acusado y de velar por la legitimidad del proceso, como instrumento de gercicio
delamismajusticia®.

CONCLUSION

Como €l proceso pena recoge la dinamica de la accién y de la jurisdiccién, de acuerdo a esquema
dialéctico de la contradiccidon que resulta Util para todo proceso, estime conveniente adoptar ese tripode clésico
(accion, jurisdiccion y proceso) como criterio expositivo. Tal método nos permitié identificar, sin agotar €l tema en
forma exhaustiva, las principales garantias que disciplinan el gjercicio de la accién, otras que se refieren a la
jurisdiccion y las del debido proceso.

L FALLA CACERES, Ricardo: “El derecho de defensa’, en Revista de Ciencias Juridicas, Afio 1, No. 3, Centro de

Investigacion y Capacitacién, Proyecto de ReformaJudicial, financiado por laAgenciadelos Estados Unidos de Américaparael
Desarrollo Internacional (USAID), San Salvador, julio 1992, p. 144.

2 Tal afirmacion no guarda coherenciacon otras posturas, pues “ Tradicional mente se viene asignando al proceso penal el
gjercicio del ius puniendi del Estado. Tal concepcion exclusivamente represorano concuerdacon el disefio constitucional. No se
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trata ya de imponer o no unapenaaalguien cuyo punto de partida es presuponer su condicién de delincuente. Por €l contrario, se
tratade enjuiciar laconducta de un ciudadano que, mientras no se demuestre |o contrario esinocente del delito que sele acusa. El
proceso penal aparece asi como el mecanismo mas drastico paralatutelade laconvivenciaen libertad en las diversas esferas de
lavida’. RAMOS MENDEZ, Francisco: “El Proceso Penal”, Bosch, Barcelona, 1993, p. 4.

8 Art. 12 Inc. 1° de la Constitucion de la Republica de El Salvador.

4 Fecha en que entré en vigencia el nuevo Cédigo Procesal Penal contenido en el Decreto L egislativo nimero 904, de
dieciséis de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial nimero 11, tomo 334, de 20 de enero de 1997, y cuyavigencia
estaba prevista segun el articulo 455, un afio después de |a fecha de su publicacién.

5 Tal como erael sistema que acogia el Codigo Procesal de 1973 recién derogado.

6 “Las reformas judiciales en América Latina han sido la constante en las Ultimas dos décadas, Situacion queentreotras
cosas obedece alarestauracion o inauguracion de la democraciaformal en laregion apartir de la extincion de regimenes
militares dictatorial es que durante décadas gobernaron nuestros paises, y que desaparecieron ya por laviadectord, yacomo
resultado de procesos revol ucionarios impul sados por movimientos popul ares, o derrocados en gol pes de estado por grupos de
militares, en algunos casos actuando bajo presion dela sociedad civil”. Asi, MEM BRENO, José Ricardo: “Un nuevo sstemade
justiciapenal paraEl Salvador”, Proyecto “ Seguridad Publicay Derechos Humanos”, FESPAD, con el auspicio de la Real

Embajada de |os Paises Bajos, Imprenta Criterio, San Salvador, El Salvador, 1998, p. 7.

7 Losjueces tenian lafacultad de iniciar el proceso de oficio, de dirigir laaveriguacion de los hechos y deducir
responsabilidad al fallar en todos los casos, con exclusién de un reducido nimero de delitos sometidos a conocimiento del jurado.

8 “En primer término cabe sefialar que hay un 31% de losinternos que manifiesta haber sido condenado, €l otro 69%
corresponde a presos sin condena, o que no saben como va su proceso” . Paraunamejor ilustracion véanse | as conclusiones del

informe “ Estadisticas sobre la Administracion de Justicia 1995” y ddl informe“ Censo de poblacion penitenciaria1996”, en Las
Nuevas Realidades, Proyecto de Reforma Judicial |1, San Salvador, Republica de El Salvador, 1996, pp. 2 a 13.

° Vigente a partir del 20 de diciembre de 1983. D. C. nimero 38, de 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial nUmero 234, Tomo namero 281, del 16 de diciembre de 1983.

10 Confréntese con las “ Bases para orientar en L atinoaméricala unificacion legislativa en materia procesal penal”. Bases
elaboradas por el procesalista Jorge A. Claria Olmedo. Documento publicado por la Universidad Nacional de Cérdoba,
Argentina, 1978.

1 Se ha sefialado como una diferencia esencial entre un postulado propio de un Derecho Procesal Penal liberal y un
Derecho Procesal Penal moderno, que éste sobrepone como pilar o postulado maximola€ficienciade sisemapend, por encima
0 en desmedro de |las garantias penales y procesales de un Derecho Procesal Penal Liberal. Para una mejor comprension de estas
ideas véase aLLOBET RODRIGUEZ, Javier: “Cadigo Procesal Penal Comentado”, 12 edicion, Imprentay LitografiaMundo
Gréfico, San José, 1998, p.50.

12 Ese tiempo atrés se remonta al afio de 1985, en que se crea la Comision Revisora de la L egislacion Salvadorefia
(CORELESAL), paramejorar el sistema de administracion de justicia salvadorefio, con el auspicio de la Agenciapara el
Desarrollo Internacional (AID).

13 V.gr. sobreseimiento, conciliacion, desestimacion, suspensién condicional del procedimiento, laaplicacion de un
criterio de oportunidad, el procedimiento abreviado, etc.

14 Laprision preventiva debe ser solicitadapor laFiscalia, no pudiendo ser ordenada de oficio por el tribunal, tal solicitud
debe basarse en |a existencia de indicios comprobados que hagan razonabl e sostener que el imputado esautor deun delitoo
participe en é. Ademas debe concurrir una probabilidad razonable de que el imputado no se sometera al procedimiento (peligro
de fuga, bajo circunstancias tales como: el arraigo, pena, magnitud del dafio, comportamiento del imputado end procedimiento),
obstaculizara la investigacion (destruir, modificar, ocultar o falsificar elementos de prueba, influir en testigos, peritos,
coimputados), continuardla actividad delictiva, que el delito, cuando menos, este reprimido con pena privativadelibertad.
15 Una de las maximas conquistas del proceso penal moderno es el haberlo sacado alaluz, disponiendo sus audiencias
con publicidad. Lapublicidad, como es sabido tiene una doblefinalidad: por unlado, protege alas partes de unajusticiasustraida
al control pablicoy, de otro, mantiene la confianzade |acomunidad en los tribunales. En ambos casos |a publicidad constituye,
ademas, una de |l as bases del debido proceso y uno de los pilares fuertes del Estado de Derecho.



16 En presencia del juez debera ser instruido sobre: el hecho atribuido, lacalificacion juridicay el resumen de lapruebas

existentes y que puede a abstenerse de declarar y que si asi lo decide tal abstencion no lo perjudica, que si decide declarar puede
dictar su declaracion y que su dicho puede ser tomado aun en su contra.

o Laimportanciade este derecho radica en tres aspectos: primero, en que la persona de confianza del imputado conozca
larazon por laque no llega a su casa, trabajo u otras actividades; segundo, por lalabor fiscalizadorasobrelalegalidad dela
detencidn; y, tercero, por facilitar la defensatécnicade confianza, o sea, laposibilidad de nombrarle un defensor particular o a
que se le designe un defensor publico, para equilibrar su posicion frentealadelaFiscdia Laregulacion, por demés, del derecho
del imputado a un defensor desde la etapa policial, resulta obvia, para evitar o excesos policiales.

18 Defensor que debe ser proveido por el Estado o seleccionado por el mismo imputado, ya que € derecho aladefensa
técnica esta establ ecido de manera expresa en la Constitucion de la Republica (Art. 12). Ahorabien, no basta una defensatécnica
formal, pues una defensainadecuada o con intereses contrapuestos violenta el debido proceso. Asi, comotambién, loscambiosde
defensor que se dan poco antes del debate, |esionan |os derechos del imputado. Otra cuestion de relevancia es que debe
nombrarsel e al imputado defensor luego de que es aprehendido por la policia o cuando es puesto a disposicion deéstapor
particulares. EI nombramiento de defensor piblico debe tener un carécter subsidiario, debiéndoseleinvitar al imputado primero a
nombrar un defensor de confianza. En El Salvador, con motivo del nuevo Cédigo Procesal Penal, se hacreado lafiguradd

defensor publico, con lo cual se desterrd el nombramiento de defensores de oficio. La defensatécnicadel imputado se debe
garantizar aun cuando éste no desee contar con defensor o pretendarenunciar a ese derecho. Ladefensavistacomo el gjerciciode
los derechos del imputado es posible garantizarlaatravés del principio de intervencidn, que setraduce en lo siguiente: a) derecho
de audiencia, b) derecho de probar; c) derecho de control en larecepcion de prueba; d) derecho de impugnacion; e) el acceso
irrestricto a pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas.

1 Esdecir, derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo, ni a confesarse culpabley que |as declaraciones asi
obtenidas carezcan de valor. Que sus declaraciones sean recibidaspor unjuez. Queselereconozcae derecho adeclarar cuando
lo estime indispensable, siempre que su declaracidn sea pertinente y no constituya una medida dilatoriadel procedimiento. El

Cadigo Procesal Penal salvadorefio prevé la declaracion indagatoria (Art. 259) en diversos momentos: en laaudienciainicial

(Art. 254 Inc. 2°), durante lainstruccion (Art. 269) y durante el juicio (Art. 340).

2 O sea, a no ser sometido a ninguna coaccién, amenaza, intimidacién para que declare ni para que se sometaaaguna
prueba acusatoria, con poligrafos, drogas, etc.

2 Laregulacion de limites alaprision preventivay laintroduccién de medidas sustitutivas, como el control periédico de
las mismas, deben derivar de |os principios de necesidad y proporcionalidad.

2 Lano separacion de la causa, habiendo impedimento para conocer, forma parte de unainfraccién alasreglas del
debido proceso, pues las causal es establecidas por laley estdn fundamentadas en la garantia de imparcialidad del juez.
= Derecho aque las decisiones que restrinjan su libertad u otros derechos sean motivadas. Tal motivacion debe ser tanto
en cuanto al hecho como al derecho.

s En cuanto al control de los plazos es suficiente que se regule de una manera expedita la queja por retardacion de
justicia, alos efectos de que el interesado pueda solicitar al mismo tribunal pronto despacho, y en caso de mantenerse lamisma
situacién denunciarlo ante un tribunal superior.

= Si la prisién preventiva que se dicta, con base en el peligro de fugao deobstaculizacion delainvestigacion, en ningin
caso se la considera una pena anticipada, entonces aquél que es sometido ala misma debe ser considerado como un sacrificado
especial indemnizable por el Estado. Asi, LLOBET RODRGUEZ, Javier: “El Cddigo...”, Op. Cit., p 581.

% Esta obligacion del 6rgano jurisdiccional de sanear el procedimiento es determinada en los poderes que laley le
confiere paraimpulsar el procedimiento de oficio y tiene como fundamento evitar al enjuiciado unadilacion excesivadd proceso
y un retardo injustificado en la tramitacion de la causa, la cual se produciria si no se corrigen los defectos del proceso
conforme se vayan suscitando. Vid Ibid, p.137.



¢Qué Derechos del Reo?,
;Cudl Proteccion?!

Yolanda Pérez Ruiz’

INTRODUCCION

Es evidente que lareforma de la justicia penal tanto a nivel regional como global ha pasado de ser
una necesidad eminentemente politica para convertirse en unarazon de naturaleza practica.

La administracién de justicia de nuestros paises no escapa a la critica social que las describe como
ineficientes, inoperantes, corruptas, colapsadas.

También se dice que gracias a este tipo de administracion de justicia se ha estimulado laviolencia
extrema, que algja de la vida democratica, a no lograr la paz social mediante la solucion de los conflictos y
gue la administracién de justicia no responde a sus fines Ultimos a no lograr: la aplicacion de la justicia
mediante la persecucion de los delitos, €l logro de las finalidades de la pena y garantizar los derechos
fundamental es del ciudadano.

Esta problematica no es privativa de los paises del tercer mundo sino también de los paises
desarrollados dado los cambios sociales experimentados que hacen que los Estados sean incapaces entre
otros de satisfacer las necesidades de seguridad y justicia de |os ciudadanos.

Paralelamente a ello parece ser que la tendencia generalizada es centrarse en la reforma del
procedimiento penal, olvidando o postergando para una mejor oportunidad la reformadel sistema penal.

La reforma procesal penal debe ir acompafiada al menos en principio de reformas sustanciales en
el Derecho Penal material, lo ideal por supuesto es que un nuevo procedimiento debe corresponder a un
nuevo codigo penal asi como unaley de ejecucion penal. Si no esasi no es posible hablar de reforma.

Por otra parte, 0 no existe correspondencia entre el derecho comdn u ordinario y los principios
democraticos y de Estado de Derecho, o aunque dichos principios orientan la Constitucion politicay la
legislacion ordinaria quienes han sido facultados para aplicar las leyes hacen caso omiso de la obligacion
primordial de aplicar la Constitucion y |os tratados sobre derechos humanos 'y seguir siendo inquisidores.

DERECHOSDEL REO

Al realizar el diagnostico de un sistema penal se podra detectar entre otros la debilidad del poder
judicial, del ministerio publico o fiscal asi como de los cuerpos de seguridad, pero sin lugar a dudas el
cuadro mas alarmante se detectara en el sistema penitenciario, que es en donde seiniciay terminalaaccion
punitiva del Estado y se manifiesta “la perversidad’ de un sistema que en términos generales tiene en
Guatemala como sujetos pasivos “en su mayoria a hombres menores de 30 anos de edad, esperando
sentencia, detenidos por primera vez, campesinos, obreros de la construccién, sin trabgjo fijo o
desempleados, que no saben leer y escribir...., detenidos lejos de sus familias y amigos, quienes casi no los
visitan, que nunca vieron a sus abogados defensores mientras estuvieron detenidos, ni conocen alosjueces
que deciden o decidieron en sus causas...”?

M agistrada Vocal de la Sala Séptima de |a Corte de A pelaciones con sede en Quetzaltenango, Guatemal a.
Capacitadora de la Escuel a de Estudios Judiciales de Guatemala.



Por ello no se puede hablar del sistema penitenciario sin tocar el candente tema de los derechos del
reo; se trata con una problematica que transgrede los derechos fundamental es de las personas privadas de
libertad (con o sin condena), derechos que se han reconocido y regulado con lafinalidad de protegerle de la
arbitrariedad de |as autoridades.

Lavida, la seguridad, la salud, la educacion, el trabajo entre otros son los derechos vulnerados a
cualquier persona sujeta al sistema penitenciario; entre ellos |os “ presos sin condena,” aguellos que no han
sido legalmente condenados pero que de hecho cumplen una pena aunque luego alguno de ellos sea
absuelto o sobreseida su causa.

No es un descubrimiento para nadie el que en muchos de nuestros paises |0s presos sin condena
constituyen la mayoria, asi en Guatemala en 1995 el total de la poblacion penal se constituia de 6,640
personas (100%) y los presos sin condena 4,927 (74%)°. Los presos sin condena tedricamente amparados
con principios y derechos tales como el DE INOCENCIA, DE CULPABILIDAD, el Estado les destruye la
presuncion de inocenciay declara su cul pabilidad, entonces y solo entonces puede penalizarse. Contrario a
estos principios la prision preventiva se utiliza como una pena o condena antici pada.

A los condenados no Unicamente se les violan los principios arriba sefialados, sino que al
encontrarse internados no solo se limitalalibertad ambul atoria sino que se restringen muchos otros, como a
continuacion se establece.

Derecho dedefensay peticion:

Contrario alo prescrito por la Constitucion Politicay laley, la prision preventivaes laregla, y la
libertad la excepcion, lo que causa la sobrepoblacion carcelaria en Guatemala, aunado a la ineficacia de la
defensa que coloca a los sindicados en un real estado de indefension. Jueces y fiscales obligados a velar
porgue se observen los derechos de la persona cierranlos ojos ala situacion.

Juecesy fiscales obligados a velar porque se observen los derechos de la personacierran los ojos a
lasituacion.

Se tiene conocimiento que autoridades administrativas y judiciales ejercen presion para evitar la
concesion de beneficios.

L as peticiones de | os reclusos a las autoridades administrativas son desatendidas.

Existe procedimiento disciplinario legalmente establecido, las sanciones son impuestas inaudita
partey sin derecho arecurso.

Salud:

La mayoria de |los establecimientos utilizados por el sistema penitenciario adolecen de deficiencias
estructurales ya que o no fueron construidos para servir a ese fin, se encuentran en mal estado por falta de
mantenimiento y/o antigliedad, y hacinamiento, problemas estos que son compartidos por aquellos edificios
construidos como centros preventivos y de condena. Ademas y como consecuencia ninguno de estos
establ ecimientos cumple con las reglas minimas de higiene y sal ubridad.

La alimentacion es deficitaria, a no llenar los requerimientos nutricionales minimos, aunado a la
falta de higiene provoca multiples problemas de salud.

L os servicios médicos y paramédicos no cumplen con su funcién porque no existen o bien carecen
de equipo y medicamentos, y ambito fisico adecuado.

La mayor incidencia de enfermedades son las de tipo infeccioso, enfermedades de transmision
sexual, todas rel acionadas con |as condiciones infrahumanas de vida de |os internos.



Educacion:

L os centros penitenciarios carecen de oferta educativa para una poblacién cautiva que alcanza un
70% de analfabetismo. Aungue en algunos centros funcionan programas de alfabetizacion, y se ofrecen
charlas o cursos esporadicos procurados por |0s mismos internos.

En los centros en donde se brinda alguna oferta educativa setropieza con el obstaculo de carecer
de lainfraestructura adecuada, de recurso humano y materiales didacticosy sistemas educativos orientados
aofrecer instrumental que de la oportunidad de mejorar la autoestima.

Trabgjo:

Aunque las personas que se encuentran guardando prisién tratan de procurarse medios
encondmicos para sobrevivir en los centros de detencion y se dedican atareas como de brindar seguridad a
otros internos, servicios de limpieza, comercio, produccion artesanal e industrial (maquila) etc., las
personas que pueden trabajar son una minorialo que les produce ingresos infimos (el mayor ingreso es de
12 quetzales, menos de dos dolares diarios).

Disciplina:

En todos | os establ ecimientos del pais el orden y la disciplina se encuentran a cargo de |os propios
internos (individual o por grupos) que en todos los casos con excepcién de la Granja Pena de
Rehabilitacion Pavén, son nombrados por la autoridad.

En algunos centros los encargados del orden se encuentran armados con bastones de madera del
grueso de un bate de baseball con centro de acero.

L as sanciones se aplican de acuerdo alo informado por los guardianesy las autoridades, las que en
algunas ocasiones tienen carécter preventivo.

Como es l6gico, se producen précticas arbitrarias, abusivasy denigrantes. El castigo mas usual es
lautilizacion de | as celdas de aislamiento.

Dignidad humana:

Amén de las condiciones de vida que privan en las cérceles de Guatemala, condiciones que por si
mismas constituyen una condicién permanente de tatos crueles, inhumanos y degradantes, se dan
situaciones como la violencia fisica practicada por los encargados del orden y los guardias del
establecimiento; las revisiones a las que son sometidas las visitas de |os recl usos—especia mente lamujer-;
el administrar alos presos dosis de yodo en €l café para eliminar el apetito sexual; la utilizacién del traslado
del centro hacia los lugares en donde se realizara una diligencia judicial o bien hacia otro centro de
reclusion como mecanismo deterror y castigo.

Libertad deculto:

La poblacion carcelaria se ha constituido en un objetivo meta para los grupos religiosos y es
interesante constatar que las autoridades del centro restringen el gjercicio del culto a grupos distintos a de
su pertenencia. A pesar de considerar que dichos grupos ayudan a mantener la disciplina.

Comunicacion:

El derecho de los internos de comunicarse con su familia y amigos es respetado muy
relativamente, toda vez que existen restricciones en cada centro que dependen generalmente de la
autoridad, dichas restricciones van desde malos tratos a los visitantes a no permitir el ingreso de alimentos
progue en €l interior existen ventas de ellos, y lalimitacion del tiempo de visita 10 o0 15 minutos.



La comunicaciéon por cualquier via con €l exterior se encuentra limitada por disposicién de las
autoridades.

Visitas intimas:

Los reclusos varones tienen la posibilidad de recibir visitas intimas varias veces a mes, pero los
guardias en su mayoria abusan de las mujeres visitantes y les realizan tactos vaginales; ademas |os lugares
de encuentro de la pareja carecen de intimidad.

En los centros de reclusion para mujeres no se permiten las visitas intimas, dicha prohibicion
carece de fundamentacién legal, se basa tnicamente en la condicion de mujer.

Corrupcion:

En principio debe dejarse sentado que el sistema penitenciario en Guatemala no es transparente, 10
que hace que los niveles de corrupcion sean muy altos en el interior de los centros.

Como ejemplos podemos mencionar que una persona al ser ingresada a dichos centros tiene que
pagar cuota por acceder a una cama, salir atomar el sol a patio, lavar su ropa, usar €l teléfono publico —si
lo hay-, gjercicio delaprostitucién, abuso en los precios de articul os de consumo diario.

CONCLUSION

A vuelo de pgaro se ha echado un vistazo sobre la realidad del sistema penitenciario del pais al
que perfectamente le podriamos poner cualquier otro nombre, € cual permite extraer las siguientes
conclusiones:

Que larealidad del sistema penal de un pais seretrata en el subsistema penitenciario, que asu vez
reproduce lainjusticiay desigualdad socidl;

Que no obstante las constituciones politicas, su ratificacién de tratados internacionales sobre
derechos humanosy las leyes ordinarias que reconocen | os derechos de los reos, es indispensable
gue las leyes que regulan €l Derecho Penal material, el Procedimiento Penal y la legislacion
penitenciaria formen un cuerpo coherente, y que ademas sea parte de la politica criminal de los
paises el proveer al sistema de justicia penal de lainfraestructura material y humana indispensable
para satisfacer la necesidad de la sociedad;

Debemos reconocer que en la medida en que la finalidad real de la reforma penal sea cosméticay
no llegue alaraiz de los problemas sociales, en la misma medida hemos fallado, por €llo pregunto
y les pregunto ¢qué derechos de los reos, cud proteccién?...

! Este trabajo es producto de la experiencia de 15 afios en lajudicatura de mi pais Guatemalay dela
casualidad que paso en mis manos unafotocopiadel Informe Final (fase diagnostico) del Programade
Mejoramiento del Sistema Penitenclario, Unidad conjunta MINUGUA -PNUD.

2 Ver Informe Final, Fase diagnostico del “ Programa de mejoramiento del Sistema Penitenciario,” p. 31.

3 Datos tomados del Informe Final, Fase: Diagnostico del Programa de Mejoramiento del Sistema
Penitenciario, auspiciado por Naciones Unidas, Unidad conjunta MINUGUA -PNUD, Seccion de
Fortalecimiento Institucional (en fotocopiap. 18).

* Art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 17 Constitucién Politica de Guatemal a;
art. 1 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.



PONENCIA DEL
PROCURADOR GENERAL
DE LA REPUBLICA DE MEXICO

JorgeMadrazo™

Lajusticia, como el acto concreto de aplicacion del derecho, ha transitado por largos caminos en
su proceso de perfeccionamiento, 10s mexicanos en ello seguimos empefiados. Cuando nos referimos en
esta acepcion a la justicia, implicamos una vasta labor estatal que involucra la cotidiana accion de dos
poderes publicos distintos pero con funciones complementarias y que se manifiesta en la amplia actividad
desplegada por las procuradurias de justiciay los 6rganos del Poder Judicial. Procuracion e imparticion de
justiciason asi un binomio indisoluble.

El sistema mexicano de enjuiciamiento penal ha transitado por diversas etapas en su evolucién
histérico-juridica hasta quedar conformado como actualmente se le conoce, en €l participan dos 6rganos
distintos con funciones también diversas, el Ejecutivo que a través de la institucién del Ministerio Publico
encomendada a las procuradurias de justicia locales y federal se encarga de la investigacion delos delitos,
la acusacién formal ante los tribunales e interviene como parte en el proceso penal, y los jueces penales,
responsables de emitir ordenes de aprehension, autos de libertad, sujecion a proceso o formal prision, segin
el caso, y de valorar pruebas para determinar la responsabilidad penal de los presuntos responsables y
aplicarles lasancién que les corresponde.

Las funciones de procuracion e imparticién de justicia no siempre estuvieron bien delimitadas y
separadas, nuestro sistema procesal penal fue originalmente inquisitorial, hubo necesidad de una serie de
modificaciones constitucionales y legales tendientes a remediar serios vicios en la administracion de
justicia para separar ambas funcionesy, mas alin, encomendarlas a distintos poderes.

El Ministerio Publico, institucion béasica de nuestro sistema juridico por la importancia de su
funcién en los procedimientos penalesy su participacion en otros de diversa naturaleza, cuenta con remotos
antecedentes. Se le denomina de forma distinta seguin cada pais, asi se le conoce como Ministerio Pablico,
Prosecutor Publico, Acusador Publico o Fiscal, pero las funciones que le corresponden, aungue presenten
diferencias, son igualmente trascendental es.

En Europa, Francia, Espafia e Inglaterra, entre otros paises, instituyeron la figura 'y funcién del
Ministerio PUblico desde los albores de su desarrollo juridico propio, es decir, desde que inician el proceso
de creacion de su derecho nacional .

En Francia en 1303, surgen en virtud de una Ordenanza Rea de Felipe 1V, los Procuradores del
Rey que representaban a la autoridad monérquica ante los tribunales; con el triunfo de la Revolucion
Francesa estos procuradores se transforman en el Acusador PUblico, cuyafuncion fue sostener la acusacion
ante los tribunales penales. Con la expedicién en 1808 del Codigo de Instruccion Criminal y en 1810 de la
Ley de Organizacion Judicial seregulael Ministerio Pablico, 6rgano del Poder Ejecutivo.

En la actuaidad e Cddigo Francés de Procedimiento Criminal determina un sistema de
procesamiento penal de tipo inquisitorial, toda vez que las autoridades encargadas de perseguir el delito, es
decir, la policia judicial, el procurador prosecutor y el magistrado examinador; la autoridad responsable de
caificar la investigacion y de acusar (Sala de Acusacion) y la de desarrollar el proceso y dictar sentencia,
(Tribunal de Poalicia - en caso de contravenciones-, Tribunal Correcciona - en caso de delitos-, Corte de
"Assize" -en caso de crimenes-), seinsertan formalmente en el ambito del Poder Judicial.

" Procurador General de México



En Inglaterra en 1277, surge el Attorney General (Procurador General) en la Ley de Organizacion
Judicial. Debido alaimportancia que fue adquiriendo, se cred un Departamento de Justicia que quedo bajo
su jurisdiccion. Es de especia importancia el desarrollo de la organizacion judicial en este pais por su
influencia en los Estados Unidos y la que este Ultimo pais gjerce en la posterior conformacion judicial de
México.

En Espafa, el Ministerio Fiscal tuvo origen en la Ley del Fuero Juzgo; los fiscales estaban
integrados a los 6rganos judiciales. La organizacion judicial Espafiola, con ciertas adaptaciones, se
reprodujo en las Colonias americanas.

En la época colonial encontramos antecedentes de la institucion del Ministerio Pablico en mi pais
en la creacién de la Real Audienciay la Chancilleria en 1527. Las ordenanzas de la Audiencia sufrieron
reformas en los afios de 1530 y 1536, depositdndose su presidencia en €l Virrey de la Nueva Espafia. En
ocasion de reformas posteriores, en los afios de 1568 y 1597 se crearon la Real Sala del Crimen y la
Fiscaliadel Crimen.

Al Virrey se le confirio la representacién personal del monarca espafiol y, por ello, de los poderes
estatales. Por su investidura de Presidente del Tribunal de la Audiencia, e correspondia firmar todas las
sentencias que se dictaban por la Audiencia. Entre los miembros de la Audiencia figuraban los fiscales que
actuaban como acusadores. Con €l racionalismo, el Fiscal se convirtié en representante de la sociedad.

Bxistieron dos fiscales: de lo civil que eran los defensores de los intereses del fisco; y del crimen,
gue eran responsables de hacer cumplir las leyes relativas a los delitos y sus sanciones. Los fiscales se
auxiliaban con los agentes fiscales o solicitadores, que posiblemente sean el antecedente mas remoto de los
actual es agentes del Ministerio Publico Mexicano.

Es necesario precisar que araiz de la consumacién de la independencia, en la segunda década del
siglo XIX y hasta la finalizacion de la lucha armada en la revolucion mexicana un siglo después, la
concepcidn de la procuracion de justicia y su administraciéon fue parte destacada de las luchas entre
corrientes de pensamiento que dominaron la escena nacional buscando imponer una concepcidn de Estado
y de Gobierno.

En este periodo el pais evoluciond y experimenté profundos cambios en el ambito de lajusticia, se
relevé a la policia de la funcion legal de investigar delitos, se distinguié a la policia administrativa de la
policia judicial, se crean dos instituciones encargadas de las funciones de investigacion que actuaban
paralelamente con atribuciones similares. €l Fiscal General y e Procurador General, con la caracteristica de
gue dependian ambas, del poder Judicial, lo mismo que la policia investigadora (de ahi su nombre de
policiajudicial).

Sin embargo, mas alla de las concepciones dogméaticamente aceptadas en esa época, cuya pugna
marco €l siglo XIX, lo cierto es que los problemas en el terreno de lo real, que supusieron la procuracion y
la aplicacion de lajusticia para el ciudadano, continuaron siendo preocupaciones y critica constante de la
sociedad mexicana de la época.

En este contexto, México arribo al siglo XX con sus vertiginosas transformaciones y en sus
inicios, 1900, entraron en vigor las reformas de ley (no constitucionales) por las cuales desaparecio la
institucion del Fiscal General que se consideraba incompatible con la existencia de un Procurador General
y una Secretaria de Justicia. En ese afio de 1900, surge la Procuraduria General ce la Republica cuyo
nombramiento de su titular corresponderia, en lo sucesivo, al Presidente de la Republica.

No obstante esta trascendente reforma seguian existiendo serios problemas estructurales para una
debida procuracion e imparticion de justicia ya que el Poder Judicial seguia detentando |as funciones de
investigacion de los delitos y el mando de la policia. Es bajo la prevalencia de estas condiciones en el
ambito delaadministracion de justicia, que irrumpe larevolucién mexicana.



El México moderno solo es entendible si se analizan los postulados y principios constitucional es
en que decantd la denominada revolucién mexicana. Con la Constitucion de 1917 la Institucion del
Ministerio Pablico y el Poder Judicial sufren modificaciones de trascendencia. Los articulos 21 y 102 del
proyecto de Constitucion presentado por el lider revolucionario constitucionalista Venustiano Carranza a
Congreso de Queretaro de 1916, presentan dos cambios significativos en relacion a Ministerio Pablico
regulado por la anterior Constitucién de 1857.

Por una parte, se desvinculé a Ministerio Plblico del juez de instruccion confiriéndosele al
primero la facultad exclusiva de investigacién y persecucién de los delitos, asi como el mando de la Policia
Judicial. Se redimension6 también ala policiajudicial para constituirla en un cuerpo especial, con lo que se
superd la antigua préctica de que la investigacion de los delitos era una actividad més, efectuada por los
cuerpos de seguridad, con injerenciadel Ministerio Plblico eincluso el propio juez instructor.

Este cambio pretendié acotar la actividad de los jueces de instruccion quienes tenian en origen
funciones similares a las de los jueces de instruccion franceses, es decir, Unicamente vigilaban la
investigacion realizada por un cuerpo técnico dirigido por el Ministerio Publico sin participar en la decision
de fondo; pero con el paso del tiempo los jueces de instruccién Ilegaron a convertirse en verdaderos
inquisidores al sustituirse en la actividad investigadora del propio ministerio y asumir junto con estey la
Policia Preventiva, facultades de policiajudicial 1o que generd serios abusos.

Por otra parte, se pretendié acotar también la facultad de la autoridad administrativa de imponer
arrestos que derivaban en graves arbitrariedades, a efecto, en la Exposicién de Motivos se establecia: "El
articulo 21 de la Constitucion de 1857 dio a la autoridad administrativa la facultad de imponer como
correccion hasta quinientos pesos de multa, o hasta un mes de reclusién en los casos y modos que
expresamente determine la ley, reservando a la autoridad judicial la aplicacién exclusiva de las penas
propiamente tales. Este precepto abrié una anchisima puerta al abuso, puesla autoridad administrativa se
considero siempre en posibilidad de imponer sucesivamente a su voluntad, por cualquiera falta
imaginaria, un mes de reclusion, mes que no terminaba en mucho tiempo".

La propuesta pues, se orientaba a separar claramente las facultades de |a autoridad administrativa
y las de la judicial, e decir, la investigacion y la imposicién de penas, determinando con claridad la
facultad exclusiva de los jueces de imponer penas, y a la autoridad administrativa las facultades para
castigar las infracciones de los reglamentos de policia, generalmente sancionadas en forma pecuniariay no
con reclusion.

Con € proyecto de Carranza se modifica sustancialmente el sistema procesal, a separar la funcion
indagatoria de la jurisdiccional, sobre € particular, afirmaba: "los jueces mexicanos han sido durante e/
periodo corrido desde la consumacién de la Independencia hasta hoy, iguales a los de la época colonial,
ellos son los encargados de averiguar los delitos y buscar las pruebas a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados a emprender verdaderos asaltos contra l0s reos, para obligarlos a confesar, 1o
gue sin duda alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura”.

"La sociedad entera recuerda horrorizada |os atentados cometidos por jueces que, ansiosos de
renombre, veian con positiva fruicién que | legase a sus manos un proceso que les permitiera desplegar un
sistema completo de opresidon, en muchos casos contra personas inocentes, y en otros contra la
tranquilidad y el honor de las familias, no respetando en sus inquisiciones, ni las barreras mismas que
terminantemente establecia la ley".

La Constitucién de 1917 pretendié mejorar la administracién de justicia separando las funciones
de procuracion de aquellas de carécter jurisdiccional y redefiniendo las funciones del Ministerio Pablico
como se advierte cuando en la exposicion de motivos se afirma "La misma organizacion del Ministerio
Publico, ala vez que evitara ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y
toda la respetabilidad de la magistratura, dard al Ministerio Publico toda la importancia que le
corresponde, dejando exclusivamente a la persecucion de los delitos, la busca de los elementos de
conviccién que ya no se hara por procedimientos atentatorios y reprobados, y la aprehension de los
delincuentes".



Con esto se trato de evitar también la practica comun a la que continuamente recurrian los
presidentes municipalesy la policia preventiva de aprehender a quienes consideraban sospechosos, sin mas
consideracion que su criterio personal. Carranza estaba convencido de que la Institucion del Ministerio
Pablico en los términos de su propuesta garantizaria plenamente la libertad individual porque segin el
articulo 16, nadie podria ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, misma que deberia ser
gjecutada por la policia judicial dependiente del Ministerio Plblico. Este articulo permanecié sin
modificaciones hasta € afio de 1993, actuamente el Constituyente Permanente aprobé modificarlo
sustancialmente con el propésito de volver asu espiritu original.

Dd mismo modo, el articulo 21 Constitucional aprobado en 1917, queda redactado de la siguiente
manera: "La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia, Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando
inmediato de aquel. Compete a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de los
reglamentos gubernamentales y de policia, el cual inicamente consistir4 en multa o arresto por treintay
seis horas, pero si el infractor no pagase la multa que se le hubiera impuesto, se permutara esta por el
arresto correspondiente, que no excederd, en ningun caso de quince idas. S el infractor fuese jornalero u
obrero, no podré ser castigado con multa mayor del i mporte de su jornal o sueldo en una semana”.

De esta manera se decantan los rasgos actuales del Ministerio Plblico: se le confiere latitularidad
y exclusividad del gjercicio de la accion penal y se subordina a mismo a la policia judicial. La relacion de
lapoliciacon laautoridad investigadora es clara: de subordinacion en beneficio del ciudadano.

El articulo 102 constitucional se aprobd el 21 de enero de 1917, en la 54a. sesion ordinaria del
Congreso Constituyente, en los siguientes términos: "La Ley organizara el Ministerio Publico de la
Federacion, cuyos funcionarios seran nombrados y removidos libremente por el Ejecutivo, debiendo estar
presididos por un Procurador General, el que deberia tener las mismas calidades requeridas para ser
magistrado de la Suprema Corte."

"Estar& a cargo del Ministerio Publico de la Federacion la persecucién ante los tribunales de
todos los delitos del orden federal y, por lo mismo, a él le correspondera solicitar las ordenes de
aprehension contra los reos, buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de estos,
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea pronta y
expedita, pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos |os negocios que la mismaley determine”.

"El Procurador General dela Republica intervendra personal mente en todos |os negocios en que
la Federacion fuere parte, y en los casos de los ministros, diplomaticosy consules generalesy en aquellos
gue se suscitaren entre dos o mas Estados de la Unién, entre un Estado y la Federacién o entre los poderes
de un mismo Estado. En los demas casos en que deba intervenir el Ministerio Publico de la Federacion, el
Procurador General podra intervenir por si o por medio de alguno de sus agentes".

"El Procurador General de la Republica seré el consejero juridico del Gobierno, y tanto él como
sus agentes se someteran estrictamente a las disposiciones de la ley, siendo responsables de toda falta u
omisién o violacién en que incurran con motivo de, sus funciones'.

Esta disposicion introdujo una nueva facultad inspirada en la figura del Attorney General de los
Estados Unidos: la relativa a la asesoria juridica al Ejecutivo Federal que en la actualidad en €l pais se
desarrolla por una oficina especializada dependiente del Presidente de la Republica.

Las caracteristicas fundamentales del Ministerio Piblico introducidas por la Constitucion de 1917
y que ala fecha perfilan nuestro sistema de procuracion de justiciay las relaciones entre fiscales, agentes
del Ministerio Pablico y la policia, son las siguientes: se le confiere la exclusividad en el gjercicio de la
accién penal, por tanto, la persecucion de los delitos y la acusacion ante los tribunales, de los responsables
de su comisién; se le otorga el mando y direccién de la Policia Judicial encargada de lainvestigacion delos
delitos, la blsgueda de pruebas y el descubrimiento de los responsables; se define su caracter de
representante social; se le otorga la facultad de vigilancia del cumplimiento de la Constitucion y de las



leyesen el juicio de amparo; se constituye como €l consgjero  juridico del Gobierno Federal, el promotor
de la accién penal de los asuntos federales, que debe hacer valer ante los tribunales, en los términos de la
normatividad aplicable.

Con estas disposiciones, el Ministerio Pablico adquiere nueva dimension y nuestro proceso penal
se define constitucionalmente como acusatorio. El 6rgano encargado de investigar los delitos y formular
acusaciones ante el Poder Judicial es el Ministerio Publico, que depende del Poder Ejecutivo.

Adicionalmente, la Constitucion de 1917 determind la obligacién de las entidades federativas de
instituir lafigura del Ministerio Publico en sus disposiciones constitucionales y laimposibilidad del juez de
lo pena de actuar de oficio, lo que implicé necesariamente la existencia previa de la acusacion formulada
por el Ministerio Publico paraconocer de un asunto.

Las funciones del Ministerio Publico y del Poder Judicial en materia penal han permanecido a la
fecha, sin modificaciones en lo esencial, si bien se han expedido diversas leyes que regulan | as atribuciones
de cada institucion eincluso modificado algunos preceptos constitucional es que les atafien.

Sin embargo, es necesario destacar que la presente década signific6 cambios en el sistema de
enjuiciamiento penal cuya modificacién reciente marcara, sin duda, las directrices de la justicia mexicana
del proximo siglo.

En efecto, en 1993 se dieron profundas transformaciones en el sistema de enjuiciamiento penal en
Meéxico, a modificarse en la Constitucién y las leyes reglamentarias el concepto de "cuerpo del delito" y
sustituirse por lafigura de los "elementos del tipo penal”, con ello se desequilibré el peso especifico de las
etapas del procedimiento penal y se desnaturalizo lafase deinstruccion.

Antes de 1993, para que un juez dictara una orden de aprehensién o un auto de formal prisién
debian acreditarse la materialidad de la figura delictiva, es decir, €l cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad.

Las reformas de 1993 a los articulos 16 y 19 constitucionales convirtieron a la etapa de
averiguacién previay ala preinstruccion practicamente, en un "juicio sumario”, porque para que un juez
dicte, primero una orden de aprehensién y, posteriormente, emita un auto que permitainiciar un proceso, €l
Agente del Ministerio Publico debe acreditar todos |os elementos que integran el tipo penal del delitoy la
probabl e responsabilidad del incul pado.

Lo anterior significo la necesidad de acreditar la materialidad de la figura delictiva, los elementos
normativos de esa conducta, |os elementos subjetivos de la misma asi como la probable responsabilidad
penal.

Por otra parte, tanto la ley secundaria como la jurisprudencia aumentaron las exigencias técnicas
en lainvestigacion, al precisar que en esta etapa para la emision de un auto de inicio de proceso deberian
estar acreditados todos |os elementos del tipo penal cuya existencia se requiere, que son: la comprobacion
de la existencia de una accién u omision que lesione un bien juridico o lo ponga en peligro; la culpa o dolo
en ellas; laforma de intervencién del sujeto activo; la calidad de |os sujetos activo y pasivo; el resultado de
su atribuibilidad a la accion u omision; el objeto material; los medios utilizados; |as circunstancias de lugar,
tiempo, modo y ocasion; los elementos subjetivos especificos; la responsabilidad del inculpado; y las
modificativasy calificativas del delito.

Por todo esto la instruccion, en la practica, quedd reducida a hecho de que el Agente del
Ministerio Plblico sostenga su acusacion y la defensa la destruya, ya que se desnaturalizo el espacio
procesal ante el érgano judicial, es decir, lo que en realidad esté a juicio, es la acusacion del Agente del
Ministerio Publico y no como debiera ser, conocer laverdad sobre una conducta criminal.

Con las reformas constitucional es descritas se generaron ciertos espacios de impunidad, porque si
bien se incrementaron las exigencias técnicas para la emisién de ordenes de aprehension y autos de



procesamiento, como ya se haindicado, no se modificd una condicién sustantiva para que dichos requisitos
puedan ser reunidos como la ley o marca; esta condicion es el tiempo en que se puede desarrollar una
investigacion con detenido.

Es decir, las implicaciones de la sustitucion del cuerpo del delito por los elementos del tipo penal,
no tocaron el término de 48 horas de que disponia el Agente del Ministerio Publico para probar los indicios
y la presunta responsabilidad de un sujeto, porque a partir de 1993, se le exige la acreditacion de mayores
elementos en el mismo termino, lo cual deviene en que cada dia un mayor numero de personas
involucradas en la comisién de delitos queden en libertad por la imposibilidad que tienen las Procuradurias
de Justicia de reunir, en ese reducido plazo, los requisitos necesarios para poner a disposicion de un juez a
un sujeto, en caso de flagrancia.

En paises que han adoptado la escuela finalista de la accion penal como orientacion de su
procedimiento penal, misma que sguié México en sus reformas constitucionales de 1993, los plazos de
prision preventiva, es decir, detencion para efectos de investigacién son congruentes con las exigencias
legales que las constitucionesy leyes les imponen parallevar a un sujeto acusado de cometer unilicito ante
un juez. En Alemania, una persona puede estar detenida hasta por seis meses, en PerU hasta nueve meses
tratdndose de la investigacion ordinaria y doce para la extraordinaria; €l término se duplica en casos de
terrorismo, espiongjey trafico ilicito de drogas. En Colombia, se puede detener a una persona sorprendida
en flagrancia para investigarla, hasta por ocho dias a partir de que se ordena €l inicio de lainvestigacion, y
hasta por 15 en los demés casos. En México, un detenido solo puede permanecer ante el Agente del
Ministerio PUblico por 48 horas y en casos excepcionales, es decir, tratandose de delincuencia organizada,
por 96 horas.

Esto significa que la legislacion actual no contempla el elemento bésico para lograr una mejor
procuracion de justicia al adoptar mayores requisitos para que el Ministerio Plblico pueda llevar a proceso
penal a una persona, que es la detencién del inculpado por tiempos razonables para efectuar una
investigacion a la altura de las exigencias legales del sistema enjuiciatorio. A o mas que se llega fue al
establecimiento de la figura juridica conocida como arraigo domiciliario cuya violacion, sin embargo, hasta
hoy no se considera delito. Lo anterior da claraidea del enorme problema de procuracion de justicia que se
ha presentado en |os Ultimos afios en México.

Por €llo, en diciembre de 1997, & Ejecutivo Federal envio a Constituyente Permanente, la
primera de las instancias encargadas de recibir, discutir y aprobar reformas ala Constitucién, un paquete de
reformas a los articulos 16, 19, 20, 21, 22 y 123 apartado B de la Constitucion, cuyo propdésito consistio en
hacer mas eficiente la procuracién de justicia en México; Esas reformas fueron aprobadas e 10 de
noviembre de 1998 por los legisladores federales y se encuentran en proceso de revision en los 6rganos
legislativos locales, como lo prevé la Carta Magna de mi pais.

Las propuestas de modificacion a los articulos 16 y 19 de la Constitucion, pretenden regresar al
espiritu origina del procedimiento penal mexicano, que es el resultado de un largo proceso que ha llevado
siglos construir y de una légica histérica que no puede obviarse, para asi, recuperar la finalidad y
caracteristicas propias de cada una de sus etapas.

La propuesta formulada no desconoce derechos universalmente aceptados, no atenta contra
garantias individuales, no abre la puerta a la arbitrariedad. Con ella no se anulan las conquistas de
legalidad, seguridad juridica y debido proceso que tanto han costado a los mexicanos; su propdsito es
combatir frontalmente a la delincuencia, cerrarle los caminos a la impunidad, recuperar los espacios vitales
de lasociedad mexicanay garantizar un mejor futuro.

Esta propuesta de reforma constitucional afortunadamente ya ha sido aprobada por el
Constituyente Permanente en sus dos Camaras y se espera que en breve la mayoria de las legislaturas de
cada Estado que componen la Federacion la aprueben, con lo que entrara en vigor ayudando a restituir un
ambiente de seguridad y justicia paralos habitantes del pais.



Por 1o que se refiere al Poder Judicial Federal y de los Estados de la Federacion, en diciembre de
1994 se inicia el proceso de reformas Constitucionales que transforman la estructura del Poder Judicial
Federal e introducen las bases para la organizacion y funcionamiento de los 6rganos de justicia locales,
mismos que inciden en la actuacion de |os érganos de procuracion de justicia.

La organizacion judicial federal quedd integrada con la Suprema Corte de Justicia, €l Tribunal
Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, los Juzgados de Distrito, y el Consgjo de la
Judicatura Federal .

Se dispuso que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se integrara por once ministros que
durarian en su cargo quince afios (y ho veintiuno como venian trabajando), y solo podrian ser removidos en
los términos del Titulo Cuarto de la Constitucién. Se determind que los nombramientos de Ministro deben
recaer en personas que hayan servido con eficacia, capacidad y probidad en laimparticién de justicia o que
se hayan distinguido por su honorabilidad, competenciay antecedentes profesionales en el gjercicio de la
actividad juridica.

Con relacién a los Magistrados de Circuito y los Jueces de Distrito se establecié que serian
nombrados y adscritos por el Consegjo de la Judicatura Federal, con base en criterios objetivos y de
acuerdos alosrequisitosy procedimientos de ley. Estos servidores publicos judiciales duran seis afios en €l
gjercicio de su encargo.

La administracion, vigilancia 'y disciplina del Poder Judicial de la Federacién, con excepcién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quedd a cargo del Consgjo de la Judicatura Federal, 6rgano
integrado por siete miembros de los cuales, uno de €ellos es el Presidente de la Suprema Corte de Justicia,
quien asume también la presidencia del Consegjo; los otros son: un Magistrado de los Tribunales Colegiados
de Circuito, un Magistrado de los Tribunales Unitarios de Circuito y un Juez de Distrito, (electos mediante
insacul acion); dos Consejeros designados por €l Senado y uno por el Presidente de la Republica.

Se confirieron a Consgjo de la Judicatura Federal facultades para determinar el nimero, la
divisién en circuitos, la competencia territorial y, la especiaizacion por materia de los Tribunaes
Colegiadosy Unitarios de Circuito y de los Juzgados de Distrito.

El Consgjo funciona en Pleno o en comisiones, correspondiéndole al Pleno resolver, entre otros
asuntos, de la designacién, adscripcién y remocién de magistradosy jueces.

A la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se le confiere la facultad de solicitar a Consgjo de la
Judicatura Federal averiguar la conducta de algun juez o magistrado federal cuya actuacion seairregular.

Se cred un importante 6rgano especializado del Poder Judicial de la Federacion, € Tribunal
Electoral, que es la maxima autoridad jurisdiccional en la materia con excepcién de lo dispuesto en la
fraccién 11 del articulo 105 de la Constitucion. (acciones de inconstitucionalidad que resuelve la SCIN). La
administracion, Mgilanciay disciplina en este Tribunal corresponden a una Comision del Consegjo de la
Judicatura Federal.

Con estas reformas, y como ya he comentado, la facultad de consejero juridico del Ejecutivo
Federal antes depositada en el Procurador General de la Republica se confirié a una nueva dependenciadel
Ejecutivo, la Consgieria Juridica, y se incrementaron las facultades del Ministerio Plblico, si bien, se
otorgaron a Poder Judicial de la Federacién facultades para conocer de los casos de desistimiento y no-
gjercicio de la accion pena via amparo, con lo que se han fortalecido 1os mecanismos de control entre
ambos poderesy las garantias de los ofendidos y victimas del delito en estamateria.

Como se ha podido advertir a lo largo de esta exposicion, son muy estrechas las relaciones entre
las instancias procuradoras y las impartidoras de justicia en materia penal, siendo su origen y evolucion
parte medular de las aspiraciones permanentes y luchas por lajusticiadel pueblo mexicano.



Asi, en la actualidad, la ley atribuye a Ministerio Pablico promover la pronta, expedita y debida
procuracion e imparticion de justicia; en el orden federal, el Ministerio Pablico interviene ante las
autoridades judiciales en todos los negocios en que la Federacion es parte, cuando se af ecten sus intereses
patrimoniales o tenga interés juridico, como también en los casos de los diplométicos y los consules
generales.

Para vigilar la observancia de la constitucionalidad y legalidad y promover la pronta, expedita y
debida procuracién e imparticion de justicia, €l Ministerio Publico ejerce una serie de importantes
facultades que lo vinculan con el Poder Judicial y son ejercidas personalmente por el titular de la
Procuraduria General de la Republica:

La intervencién como parte en todos los juicios de amparo, que comprende las actuaciones
necesarias para el gjercicio de las facultades que confieren al Procurador General de la Republica
lasfraccionesV y VIII del articulo 107 constitucional;

La formulacién de denuncias sobre la existencia de tesis contradictorias sostenidas por tribunales
federales;

Laintervencion en las controversias constitucionales y en las acciones de inconstitucionalidad;

La formulacion de peticiones a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para que atraiga los
amparos directos o en revision que por su interésy trascendencia, asi |o ameriten.

El Ministerio Plblico de la Federacion, por ley, interviene ante las autoridades judiciales en todos los
negocios en que la Federacion sea parte, cuando se afecten sus intereses patrimoniales o tenga interés
juridico, de esta manera, es parte en €l juicio de amparo, es coadyuvante en |0s negocios en que sean parte
o tengan interés juridico las entidades paraestatales de la Administracién Publica Federal, a solicitud del
coordinador de sector correspondiente.

Sin lugar a dudas, gran parte de la actividad del Ministerio PUblico radica en la persecucién de los
delitos que, en el orden federal, se manifiesta en la averiguacion previa, la recepcion de denuncias o
querellas sobre acciones u omisiones que puedan constituir delito; lainvestigacion de los delitos; lapréactica
de las diligencias necesarias para la acreditacién de los elementos del tipo penal del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, asi como para la reparacion de los dafios y perjuicios causados; la detencion
o retencidn de los probabl es responsables de la comisién de delitos, en los términos previstos por el articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el aseguramiento y tramitacién del destino
de los instrumentos, objetos y productos del delito; larestitucion provisional al ofendido en el goce de sus
derechos; la concesion de la libertad provisional alos indiciados; la solicitud al érgano jurisdiccional de las
ordenes de cateo, las medidas precautorias de arraigo, €l aseguramiento o el embargo precautorio de bienes.

Ante los 6rganos jurisdiccionales, el Ministerio Publico despliega unaimportante funcién tanto en fase
de averiguacion previa como de preinstruccién e instruccién: eercer la accion pena cuando exista
denuncia, acusacién o querella, estén acreditados los elementos del tipo penal del delito de que setratey la
probable responsabilidad de quien o quienes en el hubieren intervenido; solicitar las ordenes de
aprehensién, reaprehension o comparecencia.

Al Ministerio Pdblico compete poner a disposicion de la autoridad judicial alas personas detenidas y
aprehendidas, dentro de los plazos establecidos por la ley; aportar las pruebas y promover las diligencias
conducentes para la debida comprobacién de la existencia del delito; formular conclusiones; solicitar la
imposicion de las penas y medidas de seguridad que correspondan y el pago de lareparacién de los dafosy
perjuicios 0, en su caso, plantear las causas de exclusion del delito o las que extinguen la accién penal;
impugnar, en su caso, las resolucionesjudiciales.

Para ejercer las atribuciones conferidas por la Constitucion y la Ley, el Ministerio Pdblico de la
Federacion cuenta con Unidades Especializadas, que pueden actuar en todo el territorio nacional, para la
persecucion de delitos en particular, con Fiscalias Especiales para el conocimiento, atencion y persecucion



de delitos especificos que por su trascendencia, interés y caracteristicas requieran ser aendidos por ellas.
En ambos casos, las funciones ministeriales son las mismas, pero existe una especializacién en la atencién
de ciertos delitos.

En el proceso penal, el Ministerio Publico actla como parte; es sin lugar a dudas esta etapa
procedimental la que implica mayor relacion entre el 6rgano ministerial y el jurisdiccional. La relacion es
de tal forma cercana que la Procuraduria General de la Republica asigna a cada Juzgado de Distrito,
Tribunal Colegiado y Tribunal Unitario, Agentes del Ministerio Plblico para que sigan con toda
acuciosidad los procesosy |os juicios de amparo en que deben intervenir.

Estos servidores publicos en lo concreto son los responsables inmediatos de cuidar que los tribunales
federales apliquen estrictamente las leyes y de que | as resol uciones de aguellos se cumplan debidamente.

Espero que con esta breve exposicion se hayan podido mostrar las relaciones que en México guardala
actuacién de los fiscales representados por la Institucion del Ministerio Pablico, los Jueces y la Palicia;
para entenderlas a cabalidad habria que sefialar su origen, evolucion y su importancia en la aspiracion de la
sociedad mexicana por acanzar la justicia. Se puede afirmar con toda conviccion que el propdsito de la
Procuraduria General de la Republica y de las procuradurias de justicia de cada una de las entidades
federativas que componen el Estado Mexicano, es el mismo que anima a Poder Judicial: la prevalencia del
Estado de Derecho, €l respeto a la vida, la integridad, la propiedad de las personas, el apego ala norma
juridica, la culturadel respeto alalegalidad.

En visperas del nuevo milenio, ambas instituciones tienen frente a ellas el reto de hacer de la Justicia
en México una realidad concreta y tangible, de atacar frontalmente la impunidad que se abate sobre la
sociedad, combatir la delincuencia en sus diversas manifestaciones, restablecer el orden publico, y generar
las condiciones que permitan alos mexicanos su desarrollo armoénico.

Muchas Gracias.
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