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LOS SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y SUS ORGANOS
DE ACUSACION

Sergio GARCIA RAMIREZ

SumariO: 1. Introduccion. 11. Régimen constitucional del enjuicia-
miento. l11. Régimen internacional. IV. Conexion con el sistema po-
litico-juridico, en general, y con el sistema penal, en particular. La
reforma procesal. V. Principios politicos y técnicos. V1. Funcion del
proceso. El “debido proceso” y el amparo judicial. V1. Legalidad y
oportunidad. VIII. Equilibrio en el enjuiciamiento. IX. Prueba.
X. Contradiccion y defensa. X1. Inmediacion. X11. Oralidad. X111. Pu-
blicidad. X1V. Celeridad. El problema del “‘plazo razonable”. XV. Leal-
tad y probidad. XV1. Ministerio Publico. XVII. Acusadores particu-
lares. La victima. XVIIL. Organo jurisdiccional. XIX. Impugnacion.
XX. Medidas cautelares o de coercion. XXI. Colaboracion interna-
cional. XXII. La jurisdiccion en la ejecucion.

1. INTRODUCCION

Este panorama corresponde a la relacion o ponencia general que me fue
encomendada a proposito del tema sexto del XII Congreso Mundial de
Derecho Procesal.! “Los sistemas de enjuiciamiento penal y sus 6rganos
de acusacion”. Comparto la presentacion del tema con el doctor Ennio
Amodio (Italia), jurista distinguido cuya compatiia en esta funcion me honra.
Para los efectos de mi participacion en nuestra labor compartida, tuve a mi
cargo la solicitud de ponencias nacionales a profesores de paises latinoame-
ricanos, asi como de Estados Unidos y Espafia. Mi propia presentacion se

! Convocado por la Asociacién Internacional de Derecho Procesal y el Instituto Mexi-
cano de Derecho Procesal, para celebrarse en México, del 22 a 26 de septiembre de 2003.
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refiere inicamente a los paises de los que recibi ponencias nacionales, sin
perjuicio de algunas referencias ocasionales a otros sistemas procesales.’

Me satisface dejar constancia del mayor reconocimiento y aprecio hacia
los ponentes nacionales —tratadistas, catedraticos, investigadores o
postulantes— que me hicieron llegar excelentes trabajos, base para la ela-
boracion del presente panorama. Los menciono en el orden alfabético co-
rrespondiente a los nombres de los respectivos paises: Pedro J. Bertolino
(Argentina), Ma. Thereza R. Assis Moura (Brasil), Juan Carlos Vasquez
Rivera y José Luis Jiménez Jaramillo (Colombia),> Daniel Gadea Nieto
(Costa Rica), Ratl Tavolari Oliveros (Chile), Teresa Armenta Deu (Espa-
fia), Douglass Cassel (Estados Unidos), Jesis Zamora-Pierce y Marco
Antonio Diaz de Leon (México),* Elodia Almiron Prujel (Paraguay) y Anibal
Quiroga Leon (Pertl). En notas a pie de pagina dejo constancia —y aqui
reitero mi agradecimiento— sobre los numerosos datos recogidos en cada
caso para la elaboracion de esta ponencia general.

El temario propuesto a los ponentes nacionales para la redaccion de sus
trabajos contuvo los siguientes puntos, que aparecen en mi ponencia gene-
ral en la forma que estimé conveniente para los fines de la exposicion
sistematica del conjunto:

1. Principios del sistema procesal penal nacional: A) Régimen constitu-
cional del enjuiciamiento; B) Conexion con el sistema politico-juridico
del pais, en general, y con el sistema penal, en particular; C) Principios
politicos y técnicos: funcion del proceso, legalidad y oportunidad; Equili-

? Las mencionadas ponencias nacionales se encuentran en prensa en la revista
Criminalia, de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, y apareceran en la Memoria
general del XII Congreso Mundial. En este trabajo menciono, a pie de pagina, el apellido
del ponente nacional —con el pais respectivo— que suministra la informacion a la que se
alude en el texto general. En ocasiones me limito a indicar la existencia de un dato en el
sentido sefialado en el cuerpo del trabajo, y en otras incluyo una sintesis o una transcrip-
cion, segiin me parecio pertinente hacerlo en cada caso. Como dije, esta ha sido la fuente
primordial de la relatoria general, que he complementado con alguna bibliografia sobre
temas especificos, en la que figuran libros o articulos de los propios ponentes nacionales.
Asimismo, he procurado recoger las alusiones a obras o articulos de doctrina invocados
por aquéllos.

* Se trata de una ponencia conjunta, gestionada por el profesor Jestis Maria Sanguino
Sanchez.

4 La ponencia nacional fue elaborada por Jestis Zamora-Pierce. Marco Antonio Diaz
de Ledn aportd una comunicacion acerca de “La oralidad en el proceso penal mexicano”.
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brio entre partes (entre los intereses presentes en el proceso: del inculpa-
do, del ofendido, de la sociedad), persecucion de oficio y a instancia de
particulares o autoridades; Posibilidad de mediacion, conciliacidn, re-
conciliacion, autocomposicion, “negociacion”, etcétera, Prueba: admisi-
bilidad, eficacia y valoracion, defensa, inmediacion, oralidad, celeridad.
El problema del “plazo razonable”, publicidad, lealtad y probidad, ;otros?
2. Organos y personas que intervienen en el proceso: A) Policia y otras
autoridades administrativas; B) Ministerio Publico: organizacion y carac-
teristicas, atribuciones y actividades investigadoras y Atribuciones y acti-
vidades acusadoras (promocion del proceso y ejercicio de la accion); C)
Particulares: querella (requisito de procedibilidad), accion particular, pri-
vada y popular. Otras formas de intervencion del ofendido, de la victima o
de terceros en el procedimiento; D) Organo jurisdiccional: organizacién y
caracteristicas, atribuciones y actividades investigadoras. Juez de instruc-
cion, atribuciones y actividades decisorias. Organo de conocimiento y sen-
tencia. Instancias, controles sobre la constitucionalidad de los actos del
proceso, atribuciones y actividades en la ejecucion; E) Auxiliares de los
organos y las partes. Defensores, asesores, peritos; F) ;Otros?

La ciencia y la experiencia aleccionan sobre la justicia. Ahora me refie-
ro solamente a la funcion que se ejerce y al objetivo que se pretende en el
enjuiciamiento, principalmente el penal, tema de estas paginas. Hace si-
glos ensefio Ludovico Settala con razones persuasivas: no es verdad que
los Estados se conserven “con dos cadenas de diamante: la fuerza y el
miedo”, como repetia Dionisio de Siracusa. “Por el contrario, el imperio y
la buena voluntad del pueblo se mantienen con la escrupulosa administra-
cién de la justicia”. Sin ésta, ni siquiera Japiter hubiera podido gobernar.’
Lo mismo se dice con otras palabras, tomadas de un ordenamiento que se
extendid sobre la que fuera América espafiola: “la buena administracion
de justicia es el medio en que consisten la seguridad, quietud y sosiego de
todos (los) Estados”.

Uno de nuestros clasicos, puente entre continentes, Manuel de Lardizabal,
al que mis amigos espafioles reclaman como suyo —guipuzcoano—y los
mexicanos como nuestro, por nacido en San Juan del Molino, hoy estado

5 Larazon de Estado, trad. Carlo Arienti, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1988,
p- 90.
¢ Recopilacioén de las leyes de los reinos de Indias, Libro 1, tit. X, ley II.
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de Tlaxcala, pudo escribir con certeza: “Nada interesa mas a una nacion
que el tener buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad
civil y en gran medida la buena constitucion y seguridad del Estado. Pero
acaso no hay una empresa tan dificil como llevar a su entera perfeccion la
legislacion criminal”.” En ésta, que es “el fundamento y la prueba de las
instituciones sociales ...se prueba mas que en alguna otra parte la combi-
nacion de talento, el progreso de la ciencia”.®

Convengamos, sin embargo, pese al tiempo corrido y al adelanto alcan-
zado, que todavia se ciernen muchas sombras sobre la justicia penal, cuyo
manual de navegacion sigue siendo, para muchos, la obra de Kafka con su
titulo escueto y ominoso: E/ proceso. Hace poco mas de medio siglo, un
jurista ilustre pudo escribir que el proceso penal constituia un “anacronis-
mo incomprensible y sorprendente”, que llevaba “un retraso de mas de
cien afos sobre su objeto”.” En muchas latitudes han corrido, para bien,
las manecillas del reloj; en otras permanecen inamovibles; en algunas han
retrocedido. El estudio de este movimiento de manecillas es la cuestion
mas ardua y genuina que se propone a la consideracion y a la devocion del
procesalista. Habra que ver —donde se necesita hacerlo: en la realidad
estricta, tan distraida de la doctrina— cuanto del pasado subsiste en el
presente y detiene el futuro.

II. REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL ENJUICIAMIENTO

El proceso penal —o mas ampliamente, el enjuiciamiento en su conjun-
to, con actos que preceden y suceden al proceso—' constituye un tema de

" Discurso sobre las penas, 1a. ed. facsimilar, México, Porrtia, 1982, p. III.

8 Otero, Mariano, “Indicaciones sobre la importancia y necesidad de la reforma de las
leyes penales”, Obras, México, Porrua, 1967, t. 11, pp. 653-654.

? Graven, Jean, “Introduccioén a un enjuiciamiento criminal racional de prevencion y
defensa sociales”, trad. Pascual Meneu, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
t. 195, 1953, p. 673.

19 En este trabajo empleo la expresion genérica “enjuiciamiento” —voz con aprecia-
ble tradicion en el derecho espafiol—, sin perjuicio de referirme al proceso, cada vez que
sea adecuado hacerlo, tomando en cuenta la denominacion del tema adoptada por el XII
Congreso Mundial de Derecho Procesal. El profesor Niceto Alcala-Zamora hizo ver las
ventajas de aquella expresion: estd “vinculad(a) en un sentido al juicio ... y ... refleja,
ademas, el desarrollo de la actividad procesal necesaria para llegar a la obtencion de ese
juicio (por ello) representa, en cierto modo, un término que abarca a un tiempo el proceso
y el procedimiento”. Cuestiones de terminologia procesal, UNAM, Instituto de Investi-
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enorme delicadeza y trascendencia para la relacion entre el poder politico
—y acaso otros poderes, que velan en la sombra— y el ser humano: éste,
con diversos titulos, sea el de inculpado, sea el de ofendido por el delito.
Tema delicado y trascendente por partida doble: es ahi donde se resuelve
el conflicto mas severo entre intereses en juego, encarnados por personajes
desiguales; y es ahi también, en consecuencia, donde el Estado emplea sus
mas poderosos instrumentos y el individuo aguarda con sus mas fragiles
defensas. En fin de cuentas, es ahi donde se resuelve el conflicto entre la
facultad sancionadora del Estado y el derecho a la libertad del imputado.'!

El vigor y la justificacion de aquéllos provienen de la mision que asume
el Estado cuando ejerce —o dice que lo hace— la defensa de los bienes
mas elevados, que a todos incumban: vida, integridad, libertad, honor, patri-
monio. La fragilidad y el predicamento de las defensas, a su turno, provie-
nen del descrédito que padece el inculpado —la presuncion de inocencia es
tema reciente y siempre relativo— y de la condicion de “enemigo social”
con que el publico —el pueblo, pues— lo identifica.'* Sélo hasta cierto pun-
to ha quedado atrés el tiempo en que el camino de la justicia se iniciaba con
la privacion de la paz y el deber de la venganza, que otorgaban una amplisi-
ma franquicia.'® En el procedimiento penal, finalmente, se despliega como

gaciones Juridicas, México, 1972, pp. 94-95. También utilizo, genéricamente, el término
“procedimiento”, tomando en cuenta su valor comprensivo: “coordinacion de actos pro-
cesales en marcha hacia un determinado objetivo”. Id., pp. 94, num. 439, y 140. Cfr.,
asimismo, la opiniéon de Juan Montero Aroca, que ademas defiende el empleo de la pala-
bra enjuiciamiento para designar al codigo de la materia, no asi la expresion “Codigo
procesal”. Introduccion al derecho procesal. Jurisdiccion, accion y proceso, 2a. ed.,
Madrid, Tecnos, 1979, pp. 205 y ss. En la legislacion y la doctrina latinoamericanas se
utiliza mas la expresion “proceso” o “procedimiento”: cddigos procesales penales o de
procedimiento o procedimientos penales. En México, s6lo un autor de la materia designa
su obra bajo la invocacion del enjuiciamiento: Brisefio Sierra, Humberto, E/ enjuicia-
miento penal mexicano, México, Trillas, 1976.

"' Cfi. Leone, Giovanni, Tratado de derecho procesal penal, trad. Santiago Sentias
Melendo, Juridica Europa América, Buenos Aires, 1963, t. I, pp. 181 y 182. También
Quiroga Leon (Pert) invoca este concepto.

12 Un enemigo social “diplomado” por la orden de captura, el auto de procesamiento,
la negativa de excarcelacion, la sentencia de condena, asi se encuentre pendiente de con-
firmacion. Cfr. Garcia Ramirez, La prision, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Fondo de Cultura Econémica, 1975, p. 21.

13 Expulsién de la “comunidad de la paz”, que se traduciria en “privacion de la paz”.
Cfr. Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, 3a. ed., Buenos Aires, Losada,
1964, p. 242. “El deber de la venganza —refiere Han Von Hentig— nace con cualquier
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en ningun otro espacio el monopolio de la violencia con que se inviste al
Estado,' que puede ejercerla de la manera mas directa y rotunda.'s

La Constitucion del Estado democratico, de filiacion “antropocéntrica”, '
pone buen cuidado en organizar el sistema de los delitos y sus consecuen-
cias. Al hacerlo esta fijando la frontera esencial y radical para el ejercicio
del poder. En la agenda politico-juridica contemporanea no existe otro tra-
bajo tan moderador, por una parte, y garantizador, por la otra: conduce las
manos del Estado que persigue y castiga, y pone el escudo en las manos
del particular que razona y se defiende. De ahi el régimen constitucional del
enjuiciamiento, en el que abundan'” —desde las primeras declaraciones
de derechos— las normas sobre esta materia, cuyo conocimiento se ex-
trae de los textos mismos o de la interpretacion jurisprudencial correspon-
diente.!® Ellas reflejan los temas y los problemas que gravitaron sobre los

ofensa contra la vida o la integridad corporal”. La pena. Formas primitivas y conexiones
historico-culturales, Madrid, Espasa-Calpe, 1967, vol. I, p. 132.

Y Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trad. José
Medina Echavarria, Juan Roura Parella, Eduardo Garcia Maynez, Eugenio imaz y José Ferrater
Mora, México, Fondo de Cultura Economica, 1992, pp. 1056-1060.

'3 De ahi la expresion sobre la justicia en un sistema autoritario: “la justicia penal
destruye todo lo que toca, destruye al ciudadano y conculca sus derechos humanos esen-
ciales”. Almirén (Paraguay).

' Cfi. Hiberle, Peter, El Estado constitucional, trad. Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 114-115. La idea ha sido expre-
samente recogida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia —infor-
man Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— en diversas sentencias: T-401 de 1992 y T-
401 de 2002: “El cauce abierto por la Corte tiene una especial importancia en el desarrollo
del principio de la eficacia de los derechos fundamentales y de la realizacion de los fines
y valores de la Constitucion, sobre todo en lo relativo a la concepcion antropoldgica. Esta
llamada concepcion antropologica surge de la interpretacion que ha realizado la Corte
Constitucional del enunciado normativo de la dignidad humana ... la Corte ha extraido la
idea de que el hombre es un fin en si mismo, lo que ha significado la valoracion del ser
humano como ser autéonomo en cuanto se le reconoce su dignidad”. Los ponentes colom-
bianos encabezan la relacion de principios del sistema procesal colombiano con: “1. El
respeto por la dignidad humana”, seguido de: “2. La libertad”.

17 Zamora Pierce (México): el catdlogo de principios y garantias procesales penales
en la Constitucion mexicana es excepcionalmente amplio. “Por ello, los abogados defen-
sores fundan su labor, en primer lugar, en los textos constitucionales, y s6lo después en
las normas de los codigos de procedimientos” que las reglamentan. Sobre esta materia,
en relacion con los derechos previstos en tratados internacionales, cfr. del mismo Zamora
Pierce, Garantias y proceso penal, 11a. ed., México, Porrua, 2001, pp. 417-418.

'8 En el caso de Estados Unidos, sefiala Cassel, debido al sistema del common lawy a
la potestad de control constitucional que incumbe a la Suprema Corte de ese pais, a partir
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gobernados al final del siglo XVIII y que no podrian olvidar los ciudada-
nos en el alba del XXI. Son, de alguna manera, el medio del que se vale la
carta politica para dejar al pasado en su sitio y permitir al futuro el suyo.
Esta es una dimension del derecho procesal constitucional, presente en

las Constituciones de los paises americanos,'® o bien, como se indica en una

comunicacion nacional, “derecho constitucional aplicado”.?°

Esas normas —que se analizan en diversas “series normativas constitu-
cionales”, atentas a temas especificos—?! pueden cifrarse en tres catego-
rias: material, una; instrumental, otra; ejecutiva, la tercera.?? Primero la
legalidad penal, que establece una frontera infranqueable; luego, el debido
proceso, que formula el itinerario y la solucion de la controversia;? final-
mente, ejecucion de penas y medidas conforme a un designio finalista.?

de la sentencia en el caso Marbury vs. Madison (1803), “gran parte del contenido especi-
fico de los derechos procesales penales garantizados por la Constitucion no se encuentra
en el texto constitucional, sino en las interpretaciones judiciales de ellos”.

19 Este es “un engranaje fundamental en el sistema de control”. Se “trata de las clasi-
cas garantias procesales en resguardo de la libertad, seguridad y dignidad de las personas,
que en América Latina han logrado un nivel de desenvolvimiento de gran calidad en la
dogmatica constitucional”. Quiroga Lavié¢, Humberto, “Estudio introductorio”, en £/ cons-
titucionalismo en las postrimerias del siglo XX. Las Constituciones latinomericanas,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, t. I, p. 51. Varios textos
constitucionales citados en este trabajo fueron tomados de la compilacion de Quiroga
Lavié, salvo, naturalmente, los correspondientes a leyes fundamentales de afios posterio-
res; asimismo, he recogido la informacion proporcionada por los ponentes nacionales.
Las referencias constitucionales y las citas de los textos internacionales han sido corrobo-
radas por mi auxiliar de investigacion, licenciada Julieta Rojas, a quien agradezco su
colaboracion. Cuando en nota a pie de pagina figure la cita de un precepto, sin indicacién
—en el texto principal o en la misma nota— del ordenamiento respectivo, se entendera
que corresponde a la Constitucion del pais que en aquélla se mencione.

2 Almirén (Paraguay).

2! Cfi. Garcia Ramirez, Curso de derecho procesal penal, 5a. ed., México, Porrua,
1989, pp. 60-61.

22 Armenta Deu (Espafia): el principio de legalidad se desarrolla en sendas garantias:
criminal (nullum crimen sine lege), penal (nulla poena sine lege), jurisdiccional (nemo
damnetur nisi per legale iudicium) y ejecutivo. Sobre esto mismo, cfi. de Armenta Deu,
Lecciones de derecho procesal penal, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 31.

3 Elarticulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia —citado por Armenta
Deu— determina: “no se impondra pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya
represion incumba a la jurisdiccion ordinaria sino de conformidad con las disposiciones del
presente codigo o de leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por juez competente”.

* Cfi mi Itinerario de la pena, México, Seminario de Cultura Mexicana, 1997; asimis-
mo, ltinerario de la pena, Coérdoba, Argentina, Marcos Lerner Editora, 1999, pp. 31 y ss.
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No estariamos satisfechos —porque no estariamos tranquilos— si la lega-
lidad formal fuese la inica garantia posible y exigible de legitimidad mate-
rial. Por eso la jurisprudencia internacional americana se ha internado
—aunque no de manera solitaria, por supuesto— en una definicion de ley
para los fines de la proteccion y la restriccion de libertades, definicion que
va mas alla de las formalidades legislativas: no prescinde de éstas, por
supuesto, pero tampoco se confina en ellas.?

En el panorama constitucional de los paises iberoamericanos es preciso
tomar en cuenta la existencia de algunos Estados de estructura federal, una
significativa minoria dentro del conjunto.?® Este dato se proyecta sobre el
sistema penal en diferente medida. Las Constituciones federales proveen
bases que luego desarrollan, a veces con detalle, los ordenamientos pro-
vinciales, locales o estatales. Con frecuencia los ordenamientos sustanti-
vos son unicos para todo el pais, y los adjetivos son tantos como las
provincias o los estados federados.?” Ademas, hay ordenamientos especi-

» «(L)as leyes a que se refiere el articulo 30 (de la Convencién Americana) son actos

normativos enderezados al bien comun, emanados del Poder Legislativo democratica-
mente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo”. CIDH, La expresion “leyes” en el
articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva
0OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A, nim. 6, parr. 35.

% Argentina, Brasil, México, Venezuela; igualmente, Estados Unidos y Canad4, cada
uno con modalidades y caracteristicas propias, aunque todos influidos, en mayor o menor
medida, por el modelo clasico norteamericano, “fundante” de esta reptiblica.

7T México es excepcion: cuenta con Codigos penales y de procedimientos penales
para la federacion y para cada una de las treinta y dos entidades federativas, inclusive el
Distrito Federal, donde se halla la capital de la Republica. La diversidad —y dispersion—
penal, que milita contra una politica criminal nacional, ha sido observada y criticada con
frecuencia. Alcald-Zamora observo que en virtud de la dispersion legislativa producida
por el régimen federal mexicano, “la mole legislativa procesal vigente en México alcanza
cifras aterradoras”. Panorama del derecho mexicano. Sintesis del derecho procesal, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Derecho Comparado, 1966, p. 9. En sentido semejante, por lo
que toca a la materia penal en su conjunto, ¢fi. Carranca y Trujillo, Raul, quien también
ofrece los puntos de vista de Luis Jiménez de Asua y Felipe Sanchez Roméan, Derecho
penal mexicano. Parte general, 11a. ed., México, Porrua, 1976, pp. 142 y ss. Asimismo,
Franco Guzman, Ricardo, “Necesidad de unificar la legislacion penal”, en Garcia Ramirez
e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), Andlisis del nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal. Terceras Jornadas sobre Justicia Penal “Fernando Castellanos Tena”,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 229 y ss., y “El caos de
la legislacion penal en México y la necesidad de transformarla en federal”, en Moreno
Hernandez, Moisés (coord.), Globalizacion e internacionalizacion del derecho penal.
Implicaciones politico-criminales y dogmaticas. (Memoria del) Tercer Congreso Inter-
nacional de Derecho Penal, México, Cepolcrim, 2003, pp. 201 y ss. Cassel (Estados
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ficos sobre extremos relevantes del enjuiciamiento, la organizacion judi-
cial, el Ministerio Publico o Fiscal, la policia, la defensoria, etcétera.?®

Agreguemos los tratados internacionales en torno a multiples cuestio-
nes que atafien al procedimiento, sobre los que har¢ algunos comentarios
en el siguiente apartado. La diversidad legislativa y la multiplicidad
aplicativa determinan cierta heterogeneidad en las soluciones adoptadas
en un mismo Estado.? Todo ello aporta un panorama sumamente comple-
jo, dificilmente aprehensible en un trabajo como el presente. También se
ha visto que una jurisprudencia progresista extiende a todos los planos o
niveles del Estado el alcance de derechos y garantias inicialmente previs-
tas —o aplicadas— para uno de aquéllos.*

De este panorama fluye naturalmente la pertinencia de que se unifor-
men los sistemas de justicia penal, al menos en un mismo Estado nacional,
en aras de la seguridad y la justicia.®! Esto allana el camino que conduce a

Unidos) menciona que este pais hay cuando menos cincuenta y tres sistemas procesales
penales distintos: los cincuenta y uno constitucionales, el del Distrito de Columbia y
el penal militar, sin contar los que corresponden a varias entidades que guardan distintas
relaciones con el gobierno nacional: Puerto Rico, Samoa Americana, las Islas Virgenes
(U.S. Virgin Islands), Guam y las Marianas del Norte.

% Bertolino (Argentina).

¥ A proposito de la situacion en Argentina, Bertolino sefiala que en los hechos se
produce, por via de la “interpretacion y aplicacion impropia o espuria” de los 6rganos
locales, “mas de un Cddigo Penal, cuando en realidad este es so6lo uno ... Sobre este
particular, es necesario reparar en que la casacion nacional ... s6lo alcanza a las decisio-
nes de la justicia de... caracter nacional, con lo cual mas que una buena parte del proble-
ma permanece subsistente”.

3 Asi, en Estados Unidos —informa Cassel—, donde la Suprema Corte de Justicia
determind, a partir de la interpretacion jurisprudencial sobre el debido proceso legal, la
aplicacion a los Estados de garantias previstas por la Constitucion federal. Al respecto,
hay numerosas sentencias, p. ¢j.: Hurtado v. California (1884) (debido proceso legal),
Wolf'v. Colorado (1949), Malloy v. Hogan (1964) (derecho a guardar silencio), Benton v.
Maryland (1969) (ne bis in idem), Klopfer v. North Carolina (1967) (juicio rapido), Gideon
v. Wainwright (1963) (asistencia de abogado). Asimismo, ese tribunal determind la apli-
cabilidad a los procesos penales federales de la garantia de igual proteccion ante la ley
estatuida por la enmienda XIV, en la sentencia del caso Bolling v. Sharpe (1954). En In re
Oliver (1948) se determind la aplicabilidad a los Estados de la norma constitucional fede-
ral sobre juicio rapido.

3! En paises de régimen federal, que ya cuentan con un solo cédigo penal sustantivo,
se ha llamado a la elaboracion del ordenamiento procesal penal que propicie la unifor-
midad en esta otra vertiente de la actividad punitiva del Estado. Ejemplo de ello es el
proyecto de Cédigo Uniforme en Materia Procesal Penal, de Jorge A. Claria Olmedo.
Cfr., de este autor, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Ediar, 1968, t.
VII, pp. 429 y ss.
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10 SERGIO GARCIA RAMIREZ

la armonizacion procesal —no me atrevo a decir unificacion— en paises
de una misma tradicion juridica, que comparten principios y valores sobre
la funcion y la mision del proceso.’? Esta es la tierra en la que se ha sem-
brado el proyecto de Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica,
que citaré como Codigo Modelo o CM.** En mi concepto, esta armoniza-
cion no implica en modo alguno, debo aclararlo, la dilusion o la pérdida de
particularidades relevantes y hallazgos ttiles que pudieran caracterizar
—como ocurre, de hecho— a los sistemas nacionales. No pierdo de vista
que el proceso responde, en cada lugar y en cada tiempo, a incitaciones
locales, que le confieren el signo que finalmente lo identifica. En suma, la
armonia, oriunda de aquella comunidad de principios y valores, puede flo-
recer sin mengua de las soluciones especificas;** la armonizacion no debe
traducirse en homologacion forzada, y menos todavia si ésta trae consigo
el retraimiento de las garantias del proceso en una sociedad democratica.®

III. REGIMEN INTERNACIONAL

Si este trabajo se hubiera redactado medio siglo atras, las fuentes supre-
mas del derecho procesal penal se habrian concentrado en el plano interno
de los Estados y, en éstos, en el rango constitucional al que brevemente me
he referido. Hoy existe otra fuente, de enorme relevancia, que no soélo esta
determinando, con creciente fuerza, un espacio normativo propio, al que
pueden acudir las causas penales —dentro de ciertos supuestos y con de-

32 “(L)a reforma procesal en América Latina —observa José I. Cafferata Nores— hoy

es un verdadero fendmeno cultural, una comunidad identificable de pautas axiologicas;
de ideales politicos y de conceptos juridicos relacionados con la procuracion y la admi-
nistracion de la justicia penal”. “La reforma procesal en América Latina”, Reformas a la
Justicia penal en las Américas, Washington, D. C., Fundacion para el Debido Proceso
Legal, 1999, p. 60.

33 También se han adelantado pasos hacia un Codigo Penal Tipo. Sobre el procesal,
cfr. 1a “Breve historia” que figura en Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Codi-
go procesal penal modelo para Iberoamérica. Historia. Antecedentes. Exposicion de
Motivos y texto del proyecto, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, pp. 7 y ss. Igualmente,
Tavolari, “Hacia una teoria general del proceso para los codigos procesales modelo para
Iberoamérica”, Rivista di Diritto dell’ integrazione e unificazione del Diritto in Europa e
in America Latina, Italia, Mucchi Editore, 3/1997, esp. pp. 138 y ss.

3* En este sentido, recojo y comparto el punto de vista del profesor Ennio Amodio.
Cfr. Processo penale, Diritto europeo e common law, Milan, Giuffré Editore, 2003, pp.
26y ss.

33 Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, pp. 150 y 151.
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terminados limites, puesto que no constituye tercera instancia—, sino tam-
bién el rumbo de la legislacion nacional, la jurisprudencia y la doctrina.
El derecho internacional de los derechos humanos, floracién de un nue-
vo sector del derecho de gentes, que emerge cuando el ser humano adquie-
re la condicion de sujeto del derecho internacional® y deviene titular de
derechos y obligaciones establecidos y sancionados por el propio derecho
de gentes,’” contiene abundantes disposiciones sobre el enjuiciamiento
penal,®® de las que ya no pueden distanciarse las soluciones nacionales® y

que prohija “una unificacion regional —casacidn— que apuntala la segu-

ridad juridica”.*

3% Cfr. mi exposicion sobre esta materia y la bibliografia citada en Garcia Ramirez,
Derechos humanos y jurisdiccion interamericana, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2002, pp. 8 y ss., y Los derechos humanos y el derecho penal, 2a. ed.,
México, Miguel Angel Porrta, 1988, pp. 53 y ss. Cff-, asimismo, Septlveda, César, Estu-
dios sobre derecho internacional y derechos humanos, México, Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos, 1991, pp. 13 y ss., y Cangado Trindade, Antonio, £l derecho inter-
nacional de los derechos humanos en el siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2001, pp. 48 y ss.

37 Cfi. Reuter, Paul, Derecho internacional publico, trad. José Puente Egido, Bosch,
Barcelona, 1978, p. 212.

3 Las fuentes del derecho procesal penal, sefiala Quiroga Leén (Pert1), son la Consti-
tucion, las leyes procesales y los tratados internacionales. En Colombia —informan
Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— el articulo 2 del Codigo de Procedimiento Penal
determina que “en los procesos penales se aplicaran las normas que en materia de garan-
tias se hallan consignadas en la Constitucion politica y en los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por el Estado colombiano”. Asimismo, c¢fi. Armenta Deu, Leccio-
nes..., cit., nota 22, p. 72.

¥ Esasi que se han creado auténticos tribunales internacionales que constituyen, como
advierte Norberto Bobbio, la vertiente garantizadora de los derechos humanos, cuya con-
sagracion normativa proviene de la Declaracion Universal de 1948. Cfi. “Presente y futu-
ro de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos 1981, Madrid, Universi-
dad Complutense, Facultad de Derecho-Instituto de Derechos Humanos, 1982, p. 10; E/
problema de la guerra y las vias de la paz, trad. Jorge Binaghi, Espafia, Gedisa, 1982, p.
130, y L’eta dei diritti, Einaudi Tascabile, Turin, pp. 251-252, 256 y 264, p. 16. Con
respecto a las garantias de los derechos humanos, Luigi Ferrajoli destaca los principios de
legalidad y jurisdiccionalidad; sobre éste apunta: es necesario que los derechos “sean
todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su
violacion, sea por comision, sea por omision”. Derecho y razon. Teoria del garantismo
penal, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino,
Juan Terradillas Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, 3a. ed., Madrid, Trotta, 1998, p. 917.

40 Hitters, Juan Carlos, “Criterios establecidos por los rganos jurisdiccionales de los
sistemas interamericano y europeo”, en (Memoria del) XXII Congreso Nacional de Dere-
cho Procesal, 12, 13 y 14 de junio de 2003, Parana, Entre Rios, Santa Fe, Asociacion
Argentina de Derecho Procesal, 2003, t. I, p. 166.
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El marco internacional del proceso penal se localiza en los principios
germinales de las Cartas de las Naciones Unidas y la Organizacion de los
Estados Americanos, y en los instrumentos que derivan de aquéllas: De-
claraciones Universal*' y Americana,* de 1948, y en seguida —con ca-
racter claramente normativo— Convencion Europea, de 1950, Pacto
Internacional, de 1966,* Convencion Americana, de 1969,% y Carta Afri-
cana, de 1981,% a los que citaré, en lo sucesivo, con estas denominacio-
nes. En todos éstos existen disposiciones concernientes a la materia que
ahora nos interesa. Los rubros principales son “Garantias judiciales™ y
“Proteccion judicial”.*® Una amplia jurisprudencia —mas extensa la euro-
pea que la americana, en razon de la mayor antigiiedad de la Corte de
Europa— ha puesto en practica las disposiciones de este segmento del
derecho internacional .

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

42 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 2 de mayo de
1948.

4 Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fun-
damentales, de 4 de noviembre de 1950.

4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966.

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), de 22 de
noviembre de 1969.

4 Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, “Carta de Banjul”, de
27 de julio de 1981.

47 Asi, el epigrafe del articulo 8 de la Convencién Americana.

“ En este sentido, el epigrafe del articulo 25 de la Convencién Americana.

4 Sobre la jurisprudencia internacional de nuestro Continente, cf. una compilacién y
sistematizacion de la emitida por la Corte Interamericana, en la doble vertiente consultiva
y contenciosa, desde la instalacion de ese tribunal hasta el 15 de noviembre del 2001, en
Garcia Ramirez (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2001. Igualmente, cfi. mis articulos “Algunos criterios recientes de
la jurisdiccion interamericana sobre derechos humanos”, en Cuestiones constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional (México), julio-diciembre de 1999, pp. 123
y ss. (recogido en mis Estudios Juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, pp. 315 y ss.) y “Temas en la reciente jurisprudencia interamericana
sobre derechos humanos”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Ma-
drid, 6, 2002, pp. 651 y ss. Por lo que hace a Europa, es particularmente relevante una
obra, por ahora sin igual en el ambito interamericano —hasta donde tengo conocimien-
to—, que expone el impacto de la jurisprudencia de la Corte Europea sobre el orden
juridico de los Estados miembros del Consejo de Europa: Blackburn, Robert, y Polakiewicz,
Jorg, Fundamental Rights in Europe. The European Convention on Human Rights and its
Member States (1950-2000), Oxford University Press, 2001.
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Por lo que respecta a los paises a los que corresponden las ponencias
nacionales recibidas para la elaboracion del presente trabajo general, Es-
paia es miembro del Consejo de Europa y Estado parte en la Convencion
de 1950;% y todos los latinoamericanos lo son de la Organizacion de los
Estados Americanos y de la Convencion Americana de 1969; asimismo,
han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.>! Estados Unidos, en cambio, atn no es parte en el
Pacto de San José; consecuentemente, no esta sujeto a esa competencia
del tribunal interamericano.*?

Varias Constituciones nacionales se han ocupado en tender el puente
—un tema que sigue sujeto a debate— entre el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho nacional. Este enlace constituye la

% Esto coloca a Espafia en el ambito de influencia del Consejo de Europa y de la Corte
Europea de Derechos Humanos; anteriormente, asimismo, de la Comision Europea de
Derechos Humanos. En este orden de cosas, Amodio examina el impacto “de la produc-
cion normativa y extranormativa” del Consejo de Europa sobre el enjuiciamiento penal
italiano, en Processo penale..., cit., nota 34, pp. 75 y ss.

! Lo cual trae a cuentas la influencia de la normativa internacional regional —ade-
mas de la universal— en la regulacion del proceso penal en estos paises, asi como la
presencia de los criterios adoptados por los 6rganos del sistema interamericano: recomen-
daciones, en el caso de la Comision Interamericana, y sentencias y opiniones, en el de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

52 Cassel (Estados Unidos): Estados Unidos forma parte del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos, de 1966. Formulo declaraciones interpretativas con respec-
to a algunos derechos procesales penales contenidos en los articulos 9 y 14 (comparecen-
cia de testigos, asistencia de abogado y ne bis in idem), pero “tales interpretaciones no
parecen disminuir el alcance de los derechos”. En su ratificacion del Pacto, el Estado
manifestd que aquél no es “autoaplicable”, es decir, no hay recurso judicial interno para
combatir violaciones a ese instrumento. “Por lo tanto se podria argumentar que los dere-
chos procesales consagrados por el Pacto no tienen significado real en los procesos pena-
les de Estados Unidos”.

33 Cfr. entre los estudios mas recientes, Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia cons-
titucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias. Coleccion
Fundap, Derecho, administracion y politica, México, 2003. Igualmente, cfr. Quiroga
Lavié, “Estudio introductorio” a El constitucionalismo..., cit.,nota 19, t. I, pp. 24 y ss.;
y Pisarello, Gerardo, y Carbonell, Miguel, “La aplicacion de los tratados internaciona-
les de derechos humanos en el derecho interno: modelo para armar”, en Carbonell,
Miguel, Moguel, Sandra, y Pérez Portilla, Karla (comps.), Derecho internacional de
los derechos humanos, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos-Porrua,
2002, pp. 13 y ss. Algunas Constituciones destacan en forma expresa la primacia de la
Constitucion interna sobre los tratados internacionales, por ejemplo: Guatemala, articu-
lo 204 y México, articulo 133.
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via natural para el transito de las normas y resoluciones internacionales a
los sistemas juridicos nacionales. Algunos Estados han regulado expresa-
mente la materia, destacando, en ocasiones, el rango de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, como Argentina,>* Brasil, Venezuela®
y Nicaragua;®’ otros han establecido la observancia nacional de las resolu-
ciones jurisdiccionales internacionales, como Venezuela misma y Pert,®

3 Articulo 75.22. Bertolino (Argentina). Asimismo, cfi~ Vanossi, Jorge R., “Los tra-
tados internacionales ante la reforma de 1994”, en Abregu, Martin, y Curtis, Christian
(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales loca-
les, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales, 1997, pp. 106-107. Cafferata
Nores sugiere un “nuevo paradigma de procuracion y administracion de justicia penal
en la Argentina, fruto de la incorporacion a la Constitucion nacional de los principales
pactos y declaraciones internacionales sobre derechos humanos (articulo 75, inciso 22)
y de los principios que los informan”. “Nuevo paradigma de procuracion y administra-
cion de justicia penal”, en XII Congreso Nacional..., cit.,nota 10, t. II, pp. 195 y ss. Sobre
esta cuestion, en cuanto a Argentina, cf7. igualmente Montero, Jorge R., “Paradigma cons-
titucional: la incorporacion a la Constitucion nacional de la normativa supranacional so-
bre derechos humanos (articulo 75, inciso 22), ;pone en crisis el sistema mixto del proce-
so penal argentino?”, en id., pp. 203 y ss.

55 Assis Moura (Brasil): las normas de garantia del proceso previstas en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos forman parte del sistema constitucional y poseen el mismo nivel jerarquico
de las disposiciones constitucionales. En este sentido, la ponente nacional invoca el
parecer de Pellegrini Grinover, Ada, et al., As nulidades no proceso penal, 7a. ed., Sao
Paulo, 1997, p. 98. Sin embargo —sefiala Assis Moura— el Supremo Tribunal Federal
ha considerado que esas disposiciones internacionales son “actos normativos infracons-
titucionales, de la misma jerarquia que las leyes ordinarias”. Accion directa de inconsti-
tucionalidad (ADI) 1.480-3, medida liminar, Informativo do STF, Brasilia, Assessoria
do STF, nam. 48, 1996, y Habeas corpus (HC) 76.561-3, Diario Oficial de 2.2.2001.
Ementério nam. 2017-2.

¢ Articulo 23: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favo-
rables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de
aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas o6rganos del Poder Publico”.

57 Articulo 46: “En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y
del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respe-
to, promocion y proteccion de los derechos humanos y de la plena vigencia de los dere-
chos consignados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; en la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos de la Organizacion de las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos”.

8 En este caso se regula el acceso a la via internacional. El articulo 205 de la Consti-
tucion resuelve: “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los
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¢ igualmente se ha previsto —que es el caso de Colombia—>° la interpre-
tacion de las normas sobre derechos y libertades conforme a los instru-
mentos internacionales y la tutela, con medios judiciales de derecho
interno,*® de derechos internacionalmente reconocidos. Algunos mas to-
davia no han resuelto el punto, que se halla sujeto a consideracion parla-
mentaria: tal es el caso de México.®!

derechos que la Constitucién reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos inter-
nacionales constituidos segun tratados o convenios de los que el Pert es parte”. Asimis-
mo, referencia en el informe nacional de Quiroga Ledn (Peru).

% Articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”.

% El articulo 48 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Costa Rica expresa:
“Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad e
integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los
otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental
establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en
la Republica. Ambos recursos seran de competencia de la Sala indicada en el articulo 10”.
Los convenios referentes a derechos humanos tienen, con respecto a los restantes actos
similares del derecho internacional, un rasgo diferencial: estan “destinados a obligar a los
Estados parte a cumplirlos dentro de sus respectivas jurisdicciones internas, es decir, a
respetar en esas jurisdicciones los derechos que los mismos tratados reconocen directa-
mente a los hombres que forman la poblacion de tales Estados”. Bidart Campos, German
J., “El articulo 75, inciso 22, de la Constitucion nacional”, en Varios, La aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos..., cit., nota 60, p. 78. Un sistema de control difuso de
la constitucionalidad y de las normas del mas alto rango preceptivo lleva a los jueces
ordinarios a aplicar la norma internacional por encima de lo que prevengan las disposicio-
nes de menor jerarquia.

' E1 30 de noviembre de 2001, el Ejecutivo presentd al Congreso de la Unién —prime-
ra etapa en el trabajo del Constituyente Permanente, conforme a la legislacion mexica-
na— una iniciativa de adicion al articulo 21 de la Constitucion Politica. Aun cuando el
impulso del proyecto provino del interés en ratificar el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, la iniciativa consider6 todas las jurisdicciones internacionales crea-
das por tratados o convenciones ratificados por México. Esto incluiria tanto la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos como la Corte Internacional de Justicia (cuyas compe-
tencias contenciosas ha reconocido México). El proyecto no corrié con fortuna y fue
relevado por un dictamen finalmente aprobado por la Camara de Senadores, pendiente de
consideracion por la colegisladora de diputados, que se refiere solamente a la jurisdiccion
penal. Para una resefia de aquella iniciativa, cfr. Garcia Ramirez, La Corte Penal Interna-
cional, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1a. ed., México, 2002, pp. 132 y ss. Exa-
mino el dictamen de la Camara de Senadores en el articulo “La propuesta de reforma
constitucional sobre la Corte Penal Internacional aprobada por el Senado de la Republica
(14 de diciembre de 2002)” (en prensa).
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Costa Rica admite la ejecucion de las resoluciones de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en el orden interno.®? Es evidente que la
admision generalizada de las disposiciones internacionales en esta mate-
ria —consecuente con la universalidad de los derechos humanos— con-
tribuiria a la construccién de un sistema procesal penal identificado por
cierta comunidad de valores y determinadas protecciones consecuentes,
aunque persistiera cierta explicable diversidad que existe en multiples
aspectos del sistema procesal. Asi, podria plantearse una convergencia
en el doble plano de los principios conectados a derechos humanos y de
las instituciones técnicas del enjuiciamiento.®® En los términos descritos
—vy con las formulaciones o modalidades que pudieran surgir del dere-
cho interno—, muchos Estados partes en tratados internacionales sobre
derechos humanos han recibido ya los derechos y garantias estipulados
en éstos, para los fines de su justicia nacional.

Hay otros datos “internacionalizantes” —si se me permite la expresion—
del proceso penal. A esta categoria pertenecen las numerosas disposicio-
nes que acogen la uniformidad material —asi, tipificacion de ciertos ilicitos
bajo formulas internacionales— y la cooperacion persecutoria® —provis-
ta de diversas formas—, a la que se afiade la ejecucion extraterritorial de
sentencias condenatorias. El suceso mas relevante en este orden es el
nuevo proceso penal regulado por el Estatuto de Roma, que significa un
esfuerzo de conciliacion de sistemas, tradiciones e intereses nacionales o
regionales.®® Al respecto, existe el precedente de los tribunales para la ex

62 En el Convenio de sede entre el gobierno de la Repuiblica de Costa Rica y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 10 de septiembre de 1981, bajo el epigrafe
“Eficacia de las resoluciones”, se previene: “Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de
su Presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales corres-
pondientes de la Republica, tendran la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dicta-
das por los tribunales costarricenses”.

% En este orden de tareas, cfi. Schéne, Wolfgang, “El desarrollo de Reglas minimas
para la administracion de la justicia penal (Informe del Secretario General)”, en “Primer
Seminario Internacional de Derecho Penal (1997). Memoria”, en Revista de Politica Cri-
minal y Ciencias Sociales, agosto 1999, nim. especial 1, pp. 201 y ss.

% Cfi. Vervaele, John A. E., “Integracion y proceso penal: el Ministerio Fiscal Euro-
peo vy las ordenes de detencion en el espacio judicial europeo. (Proteccion eficaz de los
intereses comunitarios o el inicio de un derecho procesal penal europeo?, en Moreno
Hernandez (coord.), Globalizacion e internacionalizacion..., cit., nota 27, pp. 267 y ss.

% William A. Schabas comenta que los principios generales del derecho penal conte-
nidos en el Estatuto de Roma constituyen “un fascinante experimento de derecho compa-
rado internacional”, que toma elementos de los mas diversos sistemas juridicos. An
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Yugoslavia y Ruanda. Estas jurisdicciones trajeron consigo una articu-
lacion procesal de diversos Estados, tomando en cuenta la naturaleza
vinculante de las resoluciones del Consejo de Seguridad, instancia que
estableci6 ambos tribunales.

La vigencia del Estatuto de Roma, del que son partes cerca de cien Es-
tados —entre ellos Espafia, Canadd y la mayoria de los latinoamericanos;
no Estados Unidos, que han mantenido una posicion profundamente des-
favorable— implica la adecuacion del orden juridico interno, con o sin
reforma constitucional. Ese laborioso ajuste se realiza, en general, a través
de las denominadas “leyes de implementacion”, que recogen normas pro-
cesales propias y distintas —en ocasiones, también distantes— de los
preceptos ordinarios del proceso penal nacional. De esta forma se instituye
un “doble sistema procesal”: el ordinario, para la inmensa mayoria de los
casos, y el “especial o auxiliar internacional”, de caracter mas bien excep-

introduction to the International Criminal Court, Cambridge University Press, Cambridge,
2001, p. 71. Cfr. Ambos, Kai, “La nueva Corte Penal Internacional. El dificil equilibrio
entre una eficiente persecucion penal y la Realpolitik”, en Nuevo derecho penal interna-
cional, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2002, pp. 223 y ss.

% Examino la jurisdiccion penal internacional en mi monografia La Corte Penal
Internacional, cit., nota 61. En Espafla y América Latina ha aparecido una copiosa
bibliografia sobre esta materia, de autores hispanoamericanos o de otros paises, tradu-
cida al castellano. Cfr., sdlo por ejemplo, las siguientes obras (varias de las cuales he
citado en este trabajo): Carrillo Salcedo, Juan Antonio (coord.), La criminalizacion de
la barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2000; Gonzalez Galvez, Sergio, La Corte Penal Internacional, el uso de las armas
convencionales en caso de conflicto armado y la injerencia con fines humanitarios. Tres
temas basicos del derecho humanitario, México, Secretaria de la Defensa Nacional-Uni-
versidad de Nuevo Ledn, 2000; Anello, Carolina Susana, Corte Penal Internacional creada
por el Estatuto de Roma (17/7/98), Buenos Aires, Universidad, 2003; Ibarra Romo, Mauricio
(comp.), La soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional. Memoria del
Foro Internacional, México, LIV Legislatura del Estado de México-Comision de
Derechos Humanos del Estado de México-Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, 2002; Corcuera Cabezut, Santiago, y Guevara B., José Antonio (comps.), Justicia
penal internacional, México, Universidad Iberoamericana, 2001; Guevara B., José A.,
y Valdés Riveroll, Mariana (comps.), La Corte Internacional (Ensayos para la ratifica-
cion e implementacion de su Estatuto), México, Universidad Iberoamericana-Secretaria
de Relaciones Exteriores, 2002; Comision Andina de Juristas, La Corte Penal Internacio-
nal y los Paises Andinos, Lima, 2001; Ambos, Kai, y Guerrero Peralta, Oscar Julian
(comps.), El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1999; y Ambos, Kai, Nuevo derecho penal internacional, cit.,
nota 65.
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cional —en funcién del principio de complementariedad®” de la jurisdic-
cion internacional—, que sirve a los actos de colaboracion del Estado con
la Corte Penal Internacional.

Es altamente probable, en mi concepto, que por lo menos algunos as-
pectos del sistema especial acaben por ingresar al ordinario. No es infre-
cuente este fendmeno en el marco de los sistemas internos, a veces con
buenos resultados y en ocasiones con malas consecuencias. En algunos
extremos, la regulacion internacional provee suficientes garantias; en otros,
pudiera significar la reduccion o la “flexibilizacion” de garantias existen-
tes en el derecho local; asi, por ejemplo, en hipotesis de defensa, libertad
provisional, entrega de delincuentes —gobernada tanto por el derecho na-
cional como por el internacional convencional— e inmunidad de funcio-
narios, y desde luego, ne bis in idem.®

IV. CONEXION CON EL SISTEMA POLITICO-JURIDICO, EN GENERAL,
Y CON EL SISTEMA PENAL, EN PARTICULAR. LA REFORMA PROCESAL

El examen del proceso penal lleva de la mano a la consideracion sobre
el sistema politico-juridico, en general, y acerca del sistema penal® o de la
justicia penal —como se prefiera—, en particular,’”’ dado que “todo siste-

7" Alcaide Fernandez, Joaquin, “La complementariedad de la Corte Penal Internacio-
nal y de los tribunales nacionales: jtiempos de ingenieria jurisdiccional?”, en Carrillo
Salcedo (coord.), La criminalizacion..., cit., nota 66, pp. 383 y ss.; Bergsmo, Morten, “El
régimen de la competencia de la Corte Penal Internacional (parte 11, articulos 11 a 19)”,
en Ambos y Guerrero (comps.), El Estatuto de Roma..., cit., nota 66, pp. 202 y ss., y
Anello, Corte Penal..., cit., nota 66, pp. 42 y ss.

% Cfi. Comision Andina de Juristas, La Corte Penal Internacional..., cit., nota 66,
pp- 151 y ss.

% Zaffaroni entiende por sistema penal al “control social punitivo institucionalizado”.
En este concepto se abarca “la consideracion de todas las reducciones del espacio social
que cumplen una funcioén punitiva o que sospechamos que pueden cumplirla, aunque el
discurso justificativo sea terapéutico, educativo, asistencial, etcétera”, “Documento de dis-
cusion para el Seminario de San José (11 al 15 de julio de 1983), redactado por el coordi-
nador, profesor Eugenio R. Zaffaroni”, en Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (Primer Informe), Buenos
Aires, Depalma, 1984, pp. 7y 8.

" Cfi. Maier, Julio B. J., “Democracia y administracion de justicia penal en Iberoamé-
rica. Los proyectos para la reforma del sistema penal”, en Varios, Reformas procesales en
América Latina: la oralidad en los procesos, CPU, Santiago de Chile, 1993, pp. 25y ss.
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ma procesal es un producto cultural determinado por las condiciones his-
torico-politicas que imperan en la comunidad juridica que lo adopta”.”!
Esta reflexion, que puede y debe conducir todos los ejercicios de reforma
—que son, a veces, cirugia mayor en el régimen de las libertades—, debe
practicarse en el doble plano histérico y actual —es decir, genético y com-
parativo— para que rinda sus mejores frutos. No siempre lo hemos hecho.
Movidos por el apremio de una circunstancia, en ocasiones dejamos de
lado la leccion que suministra la historia y corremos el riesgo —que obser-
vo en el horizonte del enjuiciamiento penal, cada vez mas— de repetirla en
sus extremos mas inquietantes.”

Convengamos en que se ha caminado en la construccion de una nueva
realidad democratica en muchos paises. De las cenizas de la Segunda Gue-
rra provino una enérgica reclamacion democratica que exalta los derechos
humanos y constituye su indispensable circunstancia. Esta reclamacion ha
prosperado y perdurado, oscilante, a lo largo de medio siglo. No me deten-
dré ahora en la reflexion sobre la entidad de esa democracia y sus posibles
manifestaciones. Hay quienes concentran la democracia en la vida politica
y prescinden de lo que se ha llamado —con o sin propdsito peyorativo—
una democracia “con calificativos”.” Y también hay quienes suponen que
solo una democracia “calificada” recoge y refleja las necesidades y las

"I Gadea (Costa Rica).

2 Cfr. mi planteamiento en “Panorama de la justicia penal”, en Varios, La ciencia del
derecho durante el siglo XX, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998,
pp. 755 y ss. Olga Islas de Gonzalez Mariscal examina algunos abusos y excesos de la
nueva regulacion penal, y en seguida comenta: “El pretexto para estos abusos de poder es
que la criminalidad crece, se organiza, estd mejor pertrechada y tiene poder econdmico
para corromper. Se avizora un derecho penal maximo, en vez de uno minimo. El legisla-
dor crea nuevos tipos penales, amplia los ya existentes y eleva irracionalmente las
punibilidades. En ocasiones, las leyes se vuelven menos precisas para dificultar la delimi-
tacion de lo punible. Se contraria asi el principio de certeza, con la finalidad de que el
Poder Ejecutivo (Ministerio Publico) actue mas libremente. Ante este porvenir, ;cudl es
el destino del Estado de derecho democratico”. “El desarrollo del derecho penal mexica-
no en el siglo XX”, en id., p. 812.

” La democracia se construye a partir de la respuesta que se ofrezca a dos preguntas
radicales, que menciona Bobbio: “quién estd autorizado para tomar las decisiones colec-
tivas” y “bajo qué procedimientos”. El futuro de la democracia, trad. José F. Fernandez
Santillan, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1977, pp. 24 y 25. La democra-
cia sin adjetivos es la democracia politica, sostiene Sartori, Giovanni, cfi. ;Qué es la
democracia?, trad. Miguel Angel Gonzalez Rodriguez, México, Tribunal Federal Electo-
ral-Instituto Federal Electoral, 1993, p. 8.
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expectativas de las personas, que son algo mas que ciudadanos.”™ Obvia-
mente, este debate trasciende los limites de mi trabajo.

Para los fines de esta exposicion, baste con reconocer que bajo cual-
quiera de esas perspectivas la democracia demanda cierto sistema penal
y un tipo de proceso —o unos tipos de proceso—, que la expresen y
correspondan:” el garantismo seria su signo caracteristico.” En este ulti-
mo sentido, es preciso tomar en cuenta el criterio de la jurisprudencia
interamericana sobre las conexiones entre derechos, libertades, garantias y
democracia: “El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus
garantias, es inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira.
En una sociedad democratica, los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de derecho constituyen una triada, cada
uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en fun-
cion de los otros”.”

La racionalidad y humanizacion del sistema, la legitimidad de los 6rga-
nos que tienen a su cargo la funcion penal y del procedimiento que ante
ellos se sigue, la provision de libertades y garantias con ese motivo, son
otros tantos puntos de encuentro entre el sistema politico-juridico de talan-
te democratico y el proceso penal que responde a éste, como reflejaria el
espejo la figura que tuviera al frente. Es asi que los nuevos tiempos de la
democracia han determinado el sistema penal y, en éste, las caracteristicas
del proceso penal: al menos, del proceso pensado y legislado en varios
paises de nuestra region.” Textos de la presente hora han recogido expre-

™ Cfi. mi exposicion en “La jurisdiccion y los valores de la democracia”, en Estudios
Juridicos, cit., nota 49, pp. 83 y ss.

> Bertolino (Argentina), citando a Julio J. B. Maier (Derecho procesal penal, 2a. ed.,
Buenos Aires, Fundamentos del Puerto, 1999, 1, p. 399), observa la influencia que la
ideologia liberal y republicana —acogida por la Constitucion argentina— ha ejercido
sobre el derecho procesal penal.

7 El derecho y el proceso penal “constituyen instrumentos o condiciones de democra-
cia”; esta caracterizacion no mira tanto hacia la “dimension politica de la democracia, la
cual se expresa en el principio de las mayorias, sino a aquella sustancial que se expresa en
la tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos, de sus intereses materiales
primarios”. Ferrajoli, Luigi, “Justicia penal y democracia. El contexto extraprocesal”, en
Capitulo criminolégico, 16, 1988, p. 3.

"7 CIDH, EI habeas corpus bajo suspensién de garantias (articulos 27.2, 25.1y 7.6
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-8/87 del 30
de enero de 1987. Serie A, nim. 8, parr. 26.

"8 Al respecto, la nueva legislacion penal colombiana (comunicacion de Vasquez Ri-
vera y Jiménez Jaramillo, Colombia), del afio 2000, contiene declaraciones muy expresi-
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samente la necesidad de adecuarse al “modelo constitucional”,” y los tri-
bunales han asumido esa misma preocupacion,® no obstante las vacilacio-
nes, contradicciones ¢ inconsecuencias que pudieran persistir en esta
materia, tan reacia al progreso.

Desde luego, no operan en soledad los mejores textos procesales, como
tampoco los constitucionales que se hallan en la razon finalista de aqué-
llos. Unos y otros —y en definitiva todo el orden juridico— obedecen a la
conocida formula orteguiana: son ellos y su circunstancia. El contexto en
el que operan los aplicadores de la ley —y estos mismos, que son, a su

vas. El articulo 20. del Cdodigo Penal establece: “El derecho penal tendra como fundamen-
to la dignidad humana”, y el 1 del Codigo de Procedimiento Penal: “...Todos los
intervinientes en el proceso penal seran tratados con el respeto debido a la dignidad inhe-
rente al ser humano”. Conviene tomar en cuenta, con respecto a las referencias hechas a la
legislacion colombiana, que existe un acto legislativo 003 del 19 de diciembre de 2002,
que reforma la legislacion procesal de 2000 y debera ser implementado gradualmente en
los distritos judiciales a partir del 1 de enero de 2005. Estara en vigencia plena a mas
tardar el 31 de diciembre de 2008. Tavolari (Chile): en este pais se lleva adelante una
amplia reforma a partir de diciembre de 2000, con el nuevo Codigo Procesal Penal, cuya
vigencia plena —mediante la sucesiva aplicacion a las regiones de Chile— debera
alcanzarse en diciembre de 2004. Las referencias del profesor Tavolari al sistema chileno,
recogidas en este trabajo, corresponden a ese nuevo ordenamiento, que el propio ponente
nacional —corredactor del proyecto— ha examinado en su relacion al XV Congreso
Mexicano de Derecho Procesal (1997), publicada con el titulo “Los principios del proce-
so penal en el proyecto de nuevo Codigo Procesal Penal chileno”, y en la obra de Tavolari
El proceso en accion, Valparaiso, Libromar, 2000, pp. 557 y ss. Este trabajo aparece en
(Memoria del) XV Congreso Mexicano de Derecho Procesal (5-9 de mayo de 1997),
México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1998, pp. 483 y ss. Sobre el proceso de vigencia del Codigo Procesal Penal
chileno, cfr., asimismo, Baytelman, Andrés, y Duce, Mauricio, Evaluacion de la reforma
procesal penal. Estado de una reforma en marcha, Centro de Estudios de Justicia de las
Américas-Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago (Chile), 2003, pp.
33 y ss. De Duce, cfr. “La reforma procesal penal en Chile, ;buenas noticias para los
derechos del imputado?”, en Varios, Reformas a la justicia penal..., cit., nota 32, pp. 241
y ss. En esta misma obra, Ruz-Donozo, Loreto, y Blanco Suarez, Rafael, La reforma al
sistema de enjuiciamiento criminal en Chile”, pp. 193 y ss. En torno a antecedentes y
significado de la reforma chilena, ¢fi. Duce J., Mauricio, y Riego R. Cristian, Introduc-
cion al nuevo sistema procesal penal, Santiago, Universidad Diego Portales, Escuela de
Derecho, vol. I, pp. 67 y ss.

™ Assis Moura (Brasil): en el Congreso Nacional se examina una propuesta de amplia
reforma penal, procesal y ejecutiva en materia penal, que permita superar las soluciones
contenidas en la legislacion vigente —reformada en diversos momentos— que data de la
década de los cuarenta.

8 Bertolino (Argentina).
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turno, contexto de la norma aplicable— resuelve en definitiva la suerte
que corren, que es la suerte misma de los justiciables. Debo recordar
aqui a Calamandrei, cuando descorria los entretelones del constituciona-
lismo: es necesario que “detras de la Ley Fundamental se encuentre la
laboriosa presencia de las costumbres democraticas con las que se pre-
tenda y se sepa traducirla, dia a dia, en una concreta, razonada y razonable
realidad”.®! Otro tanto, acaso mas intensamente, se puede decir del proce-
so democratico: jcomo lo habria si los usos del poder conspiran en contra
y las resistencias de la sociedad no actian a tiempo y con fuerza? En defi-
nitiva, “cuando hablamos de reforma (procesal), hacemos una apuesta al
cambio cultural”.®?

Todo lo anterior supone cierta conviccion sobre el papel que el orden
penal cumple en la vida social, es decir, acerca de la calidad y la intensidad
del control que ese orden representa y suministra. En la mejor doctrina y
en la mejor legislacion —trasladadas a una practica no siempre docil— el
sistema penal constituye un tltimo recurso, que no debiera adelantarse ni
extremarse. “Jure est civiliter utendum: en la seleccion de los recursos
propios del Estado —ha dicho Maurach con una expresion que hoy no se
podria refutar—, el derecho penal debe representar la wltima ratio legis™.%
El “principio de la intervencion minima se ha colocado en el centro de la
tension entre Estado democratico y Estado social, desplegando en la legis-
lacion penal contemporanea una funcion casi catarquica”.®* En suma, se
trata de moderar, retraer, seleccionar con escrupulo desgano el control so-

81 Proceso y democracia (conferencias pronunciadas en la Facultad de Derecho de la
UNAM), trad. Héctor Fix-Zamudio, EJEA, Buenos Aires, 1960, p. 56. En italiano, Processo
e democrazia (Conferenze tenute alla Facolta di Diritto dell” Universita Nazionale del
Messico), CEDAM, Padova, 1954.

8 Almirén (Paraguay). Sobre la contradiccion entre el discurso principista y su reali-
zacion en Iberoamérica, considerando las fuertes resistencias que se oponen a una verda-
dera reforma, cfr. Maier, “Democracia y administracion de justicia...”, en Varios, Refor-
mas procesales..., cit., nota 70, pp. 35 y ss.

8 Por ser el derecho penal la ultima ratio legis, ha de “encontrarse en ultimo lugar y
entrar solo en liza cuando resulta indispensable para el mantenimiento del orden publi-
co”. Por el contrario, la “hipertrofia cualitativa” del derecho penal constituye un rasgo del
Estado totalitario. Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, trad. Juan Cérdoba Roda,
Barcelona, Ariel, 1962, t. I, pp. 31 y 32.

8 Garcia Rivas, Nicolas, El poder punitivo en el Estado democratico, Cuenca, Uni-
versidad de Castilla La Mancha, 1996, p. 53.
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cial punitivo: poner en su sitio —que lo es a la zaga— al c6digo penal y, en
general, al sistema penal.®

Por lo pronto, sabemos que los pasos de la democracia no son irreversi-
bles y que el discurso democratico puede contener alegatos desconcertan-
tes, o por lo menos equivocos, que se trasladarian —y quizas se han
trasladado— al ambito del proceso. Esto se puede traducir como flexibili-
dad en el régimen general de garantias —que la jurisprudencia interame-
ricana ha procurado contener—, o como introduccion de procedimientos o
categorias especiales menos exigentes o escrupulosos en la observancia
del debido proceso. Sobre este punto, que hoy reviste maxima importan-
cia, volveré adelante.

El proceso penal tiene, como el sistema penal entero, raices muy pro-
fundas y herencias inestimables en el derecho de la [lustracion. Es benefi-
ciario del humanismo beccariano®® y de las corrientes de reforma que tienen
un punto de arranque —so6lo para encontrar alguna referencia historica—
en el breve tratado De los delitos y de las penas, que gravitd sobre el cons-
titucionalismo revolucionario.” En esa tierra esta su simiente liberal y

8 Reitero “lo dicho en otras oportunidades, que tanto desagradé a ciertos funciona-
rios: no se gobierna a un pais con el Codigo Penal en la mano”. Garcia Ramirez, “Racio-
nalidad en el sistema penal”, Temas de México, Asociacién Nacional de Abogados, Méxi-
co, s/f, p. 239. Afortunadamente, no he usado esta expresion —y esta conviccion— so6lo
en tareas académicas o periodisticas. Durante mi comparecencia como procurador gene-
ral de la Republica ante la Camara de Senadores, el 27 de diciembre de 1982 —dos déca-
das atras—, para presentar diversas iniciativas de reforma penal enviadas a ese 6rgano
por el Ejecutivo, sefialé: “estoy consciente de que a un pais no se le gobierna con el
derecho penal; de que en una comunidad democratica, que actiie con lucidez y se empefie
en el progreso, la sancidon es, ha de ser, solamente el Gltimo recurso de control social,
nunca el primero; de que otras acciones, preventivas, oportunas, haran por México mucho
mas que estas normas punitivas. Confio en que la amenaza de la pena no sea —porque no
podria ni deberia serlo— el factor que conduzca nuestro comportamiento”. “La reforma
juridica y la administracion de justicia. I”, en Discursos de politica y justicia, México,
Instituto Mexicano de Cultura, 1988, p. 61.

8 Cfr. mi estudio introductorio “Beccaria: el hombre, la circunstancia, la obra”, a
Beccaria, César, De los delitos y de las penas, trad. Juan Antonio de las Casas, México,
Fondo de Cultura Econémica, ed. facsimilar sobre la edicion principe de 1764, 2000, pp.
80y ss.

8 Cfi. Garcia Ramirez, “César Beccaria y la Declaracion de Derechos de 1789, en
Varios, Bicentenario de la Revolucion Francesa, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1991, pp. 95 y ss. Este trabajo se reproduce en mis Estudios juridicos,
cit., nota 49, pp. 447 y ss.
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humanista, que fue también humanizadora en cuanto removio el aparato
autoritario del secreto y el tormento.®

A esa herencia politica se sumaria, un siglo adelante, la tension
criminoldgica: otra herencia politica, con acento en los factores generales
e individuales del crimen y en las expresiones procesales de ese acento: el
proceso como debate antropologico,? el énfasis en la temibilidad del in-
fractor, la apertura hacia un derecho penal de autor y los consiguientes
deslices autoritarios, que fueron razonablemente sorteados. La tercera y la
cuarta décadas del siglo XX —a ciento cincuenta afios de las primeras
reformas penales ilustradas— mostraron la fragilidad del progreso demo-
cratico y la inestabilidad de las buenas soluciones penales montadas sobre
inestables instituciones politicas.

Al cabo de esta larga marcha bicentenaria parecié consolidarse, como
concepto, el sistema penal democratico—mejor que derecho penal demo-
cratico, por mas comprensivo— amparado en la divisa de la intervencion
minima del Estado y la expansion de las garantias. Sin embargo, tampoco
aqui ha concluido la historia, ni ha marchado siempre por el rumbo anun-
ciado. Esta debiera ser, a mi juicio, la mayor preocupacion de los estudio-
sos, cultivadores y practicantes del proceso penal, por encima de las
inquietudes técnicas —el “arte” del procedimiento, ingenio ritual—, salvo
aquellas que responden a la biisqueda de libertad y verdad en el proceso y
que desembocan naturalmente en la justicia.

El auge de la criminalidad que se observa en muchos paises y que abar-
ca tanto la delincuencia tradicional como el crimen evolucionado, la decli-
nacién de los métodos no punitivos de control social, el desconcierto —o
envejecimiento— de las instituciones encargadas de la seguridad publica
y la persecucion del delito, la exasperacion social que reclama soluciones
inmediatas y fulminantes, la reaparicion de reales o falsos dilemas —segu-
ridad o derechos humanos, crime control o due process—,” la respuesta

8 Cfi. comentario en “Beccaria: el hombre, la circunstancia, la obra”, en Beccaria, De
los delitos. .., cit., nota 86, pp. 80 y ss. En ésta hay capitulos especificos acerca de “Acu-
saciones secretas” (pp. 243 y ss.) y “Del tormento” (pp. 246 y ss.).

% Cfi. Ferri, Enrico, Sociologia criminal, trad. Antonio Soto y Hernandez, Madrid,
Centro Editorial de Gongora, s/f, t. II, p. 215.

% El debate sobre las opciones se ha manifestado inicialmente en Estados Unidos,
como disyuntiva entre crime control y due process. “De un lado, la eficacia del sistema
penal, concebido como sistema de control de la criminalidad ... Por el lado opuesto, las
garantias procesales (due process) transforman el proceso penal en una carrera de obstacu-
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politica institucional o providencial, son otros tantos factores en la cuenta
desfavorable del proceso penal de signo democratico.’!

Las funciones del proceso se ven cuestionadas por lo que se pudiera
denominar el “discurso sobre la seguridad ciudadana”, que propicia “una
politica criminal, que apunta mas a la represion que a la prevencion”.”? La
“linea dura”, exigida por un sector de la sociedad, ha determinado la retira-
da de derechos y garantias en aras de la sociedad o de la victima.”® Pero no
es posible perder de vista que “en el proceso penal no solamente hablamos
de los derechos fundamentales vulnerados por el delincuente sino tam-
bién de los derechos que a éste le asisten durante el desarrollo del proce-
s0”;** o bien, puesto en otros términos, que en el horizonte de esta “obra en
progreso” se halla el objetivo de “asegurar los derechos humanos en el
enjuiciamiento penal, tanto para imputados como para victimas”.”> En fin,
no se trata de despachar un tramite, “sino de garantizar que no se prive a
ningun individuo de la oportuna tutela de sus derechos fundamentales, para
que el proceso seguido en su contra concluya con el dictado de una senten-

los”. La “cuestion de las opciones del proceso se refleja en Europa en la oposicion entre
eficacia en la investigacion de las infracciones y de sus autores, y el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona”, aunque también se ha sefialado que ambos extremos
pueden ser conciliados en una “bipolaridad del proceso penal”. Delmas-Marty, Mireille
(dir.), Procesos penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Fran-
cia, Italia), trad. Pablo Morenilla Allard, Ed. Eijus, Zaragoza (Espafia), 2000, pp. 40-41.

! Cfi. Garcia Ramirez, “Reflexiones sobre democracia y justicia penal”, en Arroyo
Zapatero, Luis A., y Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Homenaje al Dr. Marino Bar-
bero Santos. In memoriam, Ed. de la Universidad de Castilla-La Mancha/Ediciones Uni-
versidad Salamanca, Cuenca, 2001, vol. I, pp. 300 y 303.

%2 Bertolino (Argentina).

% En Estados Unidos, la Suprema Corte de Justicia “ha presidido la desarticulacion
parcial de las restricciones constitucionales desarrolladas en los afios sesenta. Al hacerlo,
la Corte respondio al sentimiento generalizado de que algunas restricciones expresadas
en disposiciones muy especificas habian limitado la aplicacion de la ley, favoreciendo
indebidamente al acusado penal a expensas de la victima ... la retirada en Estados Unidos
fue un reflejo de la creencia generalizada a nivel popular acerca de la necesidad de adop-
tar una ‘linea dura’ para enfrentar la delincuencia”. Damaska, Mirjan, “Aspectos globales
de la reforma del proceso penal”, en Varios, Reformas a la justicia penal..., cit., nota 32,
pp- 42-43. Acerca de las presentaciones en la Conferencia sobre Reformas a la Justicia
Penal en Las Américas (17-20 de noviembre de 1998), a las que corresponden el trabajo
de Damaska y otros mencionados en este panorama, cfi. Cassel, Douglass, “Resumen
ejecutivo”, en id., pp. 21 y ss.

% Quiroga Ledn (Pert).

% Bertolino (Argentina).
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cia fundada y en fiel cumplimiento de los principios supremos que asi lo
exigen en un Estado de derecho”.”

En nuestro tiempo, el enjuiciamiento penal suscita preocupaciones deri-
vadas de la lucha contra formas de criminalidad sumamente lesivas o peli-
grosas, como el terrorismo, el narcotrafico y otras que se inscriben bajo el
rotulo de la delincuencia organizada. Esta ha motivado vigorosas reaccio-
nes internacionales, ademas de enérgicos programas nacionales. No es
materia del presente trabajo el estudio de los factores de esas conductas y
la propuesta de medios para combatirlas con razonable eficacia. Sea de
esto lo que fuere, el hecho es que la tarea persecutoria ha traido consigo, en
la especie, formas inquietantes de reduccion o modificacion de derechos y
garantias®” que han aparecido en algunos paises®® y que, de proliferar, ge-
nerarian un nuevo sistema de enjuiciamiento (y acaso un sistema punitivo
material diferente del integrado en la corriente liberal y democratica). Se
habla, inclusive, de una “suspension individual o particular de garantias”.”

% Gadea (Costa Rica), quien recoge esta expresion de Houed, Mario, y otros, Proceso
penal y derechos fundamentales, 1a. ed., San José, Escuela del Poder Judicial, 1997.

°7 La “necesidad (verdadera o supuesta) de responder a los resplandores o a los...
suefios de la criminalidad” revela que la “marcha atras (se refiere a la ley inglesa de
1994), en materia de garantias seculares como el derecho al silencio, es posible a un nivel
mas general”. La alusion corresponde a las nuevas secciones 34-37 de la Criminal Justice
and Public Order Act. 1994, que limita el derecho a guardar silencio y obliga a la policia
a informar al indiciado que su silencio podria perjudicar su defensa. Cfr. Delmas Marty
(dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, pp. 182 y 601, respectivamente.

% Cfi., por lo que respecta a Italia, Francia y Alemania, Amodio, Processo penale...,
cit., nota 34, pp. 44 y ss.

% Asi, en torno al articulo 55.2 de la Constitucién espafiola, que surgi6 sin referentes
en derecho comparado y fue aprobada dentro de una serie de normas sustentadas por
acuerdos extraparlamentarios destinados a facilitar la nueva Constitucion. Cfr. Remotti
Carbonell, José Carlos, Constitucion y medidas contra el terrorismo. La suspension indi-
vidual de derechos y garantias, COLEX, Madrid, 1999, pp. 113-114 y 181. Tuvo prece-
dente interno en el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto de 1975, en el que la suspension
de derechos no tenia caracter general y territorial, sino individual, relacionada con inves-
tigaciones en materia de terrorismo. /d., p. 87. La norma constitucional citada previene:
“Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual
y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos
para personas determinadas, en relacion con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas. La utilizacion injustificada o abusiva
de las facultades reconocidas en dicha ley organica producira responsabilidad penal, como
violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leyes”.
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Estas suspensiones particulares han aparecido en paises con ejemplar
desarrollo democratico, sin experiencias recientes en cuanto a suspension
amplia o general de garantias.'® En fin de cuentas, el combate al terroris-
mo —se indica en una ponencia nacional— “significé también severas e
irregulares modificaciones en materia procesal penal”.!°! En otro caso se hace
ver que si bien algunos procesos contra inculpados de terrorismo se han
realizado conforme al debido proceso legal,'® en otros se ha abandonado
este régimen'® o se han remitido los asuntos a tribunales militares que
llevan adelante el enjuiciamiento sin observancia de las garantias ordina-
rias.'™ En ocasiones, los procedimientos correspondientes implican modi-
ficaciones en plazos procesales.!%

Estas medidas —asi las generales como las individualizadas— deman-
dan un sustento determinante: el poder de razones abrumadoras, que hagan
indispensable —no s6lo conveniente— la supresion de los derechos traba-
josamente conquistados. Y en todo caso su justificacion no puede ser otra
—bajo un sistema democratico— que la preservacion de la democracia
amenazada,'® jamas la introduccion o el afianzamiento del autoritarismo.

1 Asi, en Espafia. Cf. Freixes Sanjuan, Teresa, “La Constitucién y el sistema de
derechos fundamentales y libertades publicas”, en Varios, Administraciones publicas y
Constitucion. Reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitucion espariola de 1978,
Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1988, p. 165.

1" Cfi. Quiroga Ledn (Pert1). “La consecuencia de este endurecimiento del proceso
penal en materia de los delitos antes mencionados (terrorismo y trafico ilicito de drogas)
—sefiala— ha sido la deslegimacion del proceso de pacificacion nacional”.

12" Cassel (Estados Unidos) menciona el caso US v. Yousef (2nd Cir. 2003).

1% Cassel (Estados Unidos) se refiere al caso Odah v. U.S. (D.C. Cir. 2003).

194 Asi —sefiala Cassel (Estados Unidos)— conforme a la Military Order of. Nov.
2001, Detention, treatment and Trial of Non-Citizens in the War against Terrorism, 66
Fed. Reg. 57833 (Nov. 16, 2001); U.S. Dept. of Defense, Military Commission Order
num. 1, Mar. 21, 2002. Cfr. mi comentario a este ordenamiento sustantivo y procesal en
Garcia Ramirez, “Consideraciones sobre terrorismo”, en De Olloqui, José Juan (coord.),
Problemas juridicos y politicos del terrorismo, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2003, esp. pp. 113 y ss.

15 Gadea (Costa Rica).

1% Considérese, por supuesto, la severa observacion de Kelsen, que previene sobre
enormes peligros, acerca de los cuales hay abundante experiencia historica: la emer-
gencia habilita al Estado para “violar ... los derechos bien adquiridos, invadir la esfera
de libertad de sus stubditos, incluso sin base legal, privarles de su propiedad, aun des-
truirsela”; mas todavia: el estado de necesidad “justifica toda infraccion del orden juridi-
co y de la misma Constitucion por parte de los 6rganos estatales, especialmente por parte
del jefe de Estado”. Teoria del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, México, Ed. Nacional,
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Cierto que lo que pudiera calificarse como “excesivo proteccionismo” no
debe colocar a la sociedad en insuperable predicamento, pero también cierto
que no debiéramos echar mano de medidas que destruyan la democracia
bajo el lema de protegerla.'”’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre este punto. Tomo nota de los alegatos del Estado acerca
del terrorismo, “que conduce a una escalada de violencia en detrimento de
los derechos humanos” y advirtid, igualmente, que no se pueden invocar
circunstancias excepcionales en menoscabo de los derechos humanos. Nin-
guna disposicion de la Convencion Americana ha de interpretarse en el sen-
tido de permitir, sea a los Estados parte, sea a cualquier grupo o persona,
suprimir el goce o ejercicio de los derechos consagrados, o limitarlos, en
mayor medida que la prevista en ella (articulo 29.b).!% Dicho precepto tiene
raices en la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos (articu-
lo 30)”.!% En otro caso, el mismo tribunal manifesto, “como lo ha hecho en
ocasiones anteriores, que un Estado ‘tiene el derecho y el deber de garantizar
su propia seguridad’ ...aunque debe ejercerlos dentro de los limites y con-
forme a los procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad publi-
ca como los derechos fundamentales de la persona humana”, y declaro:
“Obviamente, nada de esto conduce a justificar la violencia terrorista
—cualesquiera que sean sus protagonistas— que lesiona a los individuos y
al conjunto de la sociedad y que merece el mas enérgico rechazo”.!!

1954, p. 206. La suspension no es discrecional, ilimitada o indiscriminada: Pacto Interna-
cional, articulo 4, y Convencion Americana, articulo 27. La CorteIDH se ha pronunciado
sobre los extremos de la suspension, sus caracteristicas y condiciones. Cfi. CIDH, EI
habeas corpus bajo suspension de garantias..., Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, cit., nota 25, parrs. 19 y ss.

17" Cfi. Remotti Carbonell, Constitucién y medidas..., cit., nota 99, p. 145. El Conse-
jo de Europa advirtié que las estrategias contra el terrorismo, que buscan preservar las
instituciones democraticas, deben ser compatibles con éstas y respetuosas de las Consti-
tuciones nacionales y del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Recomendacion 8,
de la 852 [1979], Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa). Cfr. Martin Pallin,
José Antonio, “Terrorismo y represion penal. Reflexiones desde la experiencia espafio-
la”, en Garcia Sayan, Diego (ed.), Poder Judicial y democracia, Comision Andina de
Juristas/Centro para la Independencia de Jueces y Abogados, Lima, 1991, pp. 239-240.

1% Convencion Europea, articulo 17; Pacto Internacional, articulo 5.1; Carta Africa-
na, articulo 45.3.

1% CIDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C,
num. 33, parr. 44.

"0 CIDH, Caso Castillo Petruzzi, Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C, ntim. 52,
parr. 89. En la misma resolucion, la Corte afirmo: “esta mas alla de toda duda que el
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El tema ha interesado ampliamente al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que lo aborda en casos notables: Lawless, Irlanda, Klass y Aksov,
siempre bajo el concepto de que los poderes gubernamentales ordinarios
son insuficientes para enfrentar el peligro y superar una grave amenaza
para la vida de la comunidad.!'! La configuracion de las derogaciones se
supedita, inclusive, al denominado “test de los limites a los derechos”,!!?
que es igualmente —en la otra cara de la medalla— un test sobre la persis-
tencia de la democracia.

Hay diagnosticos puntuales del cambio que se produce cuando cierta
delincuencia violenta conmueve la sensibilidad publica y propicia reaccio-
nes favorables a “la implantacion de todo género de medidas represivas
encaminadas a la supresion o restriccion de las libertades fundamentales
de la totalidad de los ciudadanos™; esto “deteriora la ética individual y la
moral social” y permite al gobernante “solicitar guifios de complicidad”
para el empleo de tratos crueles, inhumanos o degradantes; aceleradamen-
te “van cayendo, a impulsos legislativos, gran nimero de libertades que

Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede
discutirse que toda la sociedad padece por las infracciones a su orden juridico. Pero por
graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de determi-
nados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion
al derecho o a la moral. Existe un amplio reconocimiento de la primacia de los derechos
humanos, que el Estado no puede desconocer ni violentar”. Id., parr. 204.

"' Caso Lawless v. el Gobierno de Irlanda (suspensiéon de derechos en materia de
terrorismo), sentencia de 1 de julio de 1961; Caso Irlanda v. Reino Unido (suspension
de derecho a la libertad por causa de terrorismo), sentencia del 18 de enero de 1978; Caso
Klass y otros v. Republica Federal Alemana (intervencion de las comunicaciones), sen-
tencia del 6 de septiembre de 1978; y Caso Aksov v. Turquia, sentencia del 18 de diciem-
bre de 1996. Cit. Remotti Carbonell, Constitucion y medidas..., cit., nota 99, pp. 142-
143, nims. 216-218.

12 Los limites para la suspension de derechos implican que aquéllos sean: “Necesa-
rios en una sociedad democratica para la defensa de la seguridad nacional, la defensa del
orden o la prevencion de infracciones penales. Proporcionales a la causa legitima que
lo(s) origina, a la naturaleza del derecho que se afecta, asi como a la finalidad social
que se persigue”. Id., p. 186. Sobre las caracteristicas y los limites de la potestad de
adoptar medidas en el estado de excepcion, cfr., asimismo, Bernales B., Enrique, “Situa-
cion y mecanismos de proteccion de los derechos humanos”, en Varios, Los derechos
humanos y la agenda del Tercer Milenio. XX Jornadas “J. M. Dominguez Escovar” en
homenaje a la memoria del R. P. Dr. Fernando Pérez-Llantada (S. J.), Barquisimeto,
Tribuna Juridica de Venezuela-Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara-Universi-
dad Centro Occidental Lisandro Alvarado-Universidad Catélica Andrés Bello-Univer-
sidad Central de Venezuela-Corte Suprema de Justicia, Barquisimeto, s/f, pp. 368-369.
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son la razén de ser del Estado democratico”; finalmente, surgen “sistemas
duales en la respuesta penal a los conflictos sociales”.!'* Con ello queda
devastado el disefio democratico de los sistemas sustantivo y procesal.!™*
No se trata de una posibilidad, sino de un hecho bien observado y no siem-
pre suficientemente denunciado.

El proceso, que se vio iluminado por los progresos constitucionales,
haria, en su momento, ¢l viaje de retorno: pretenderia contribuir al sanea-
miento de las instituciones republicanas,!!> en una operacion de “manos
limpias” encauzada —como algin autor ha dicho— al “control de la vir-
tud”.!¢ Esta actividad, que culmina en el activismo, posee ventajas y
desventajas, ambas considerables. Habra que formular el juicio a la vista de
las condiciones que en cada caso se presenten y de los resultados que en cada
uno se obtengan. La participacion en el rumbo de la nave,!'” bien conocida en
cuestiones constitucionales, puede interesar igualmente al proceso puniti-
vo. En fin de cuentas, cada revolucion ha instituido, para empezar, una
“justicia penal revolucionaria”.

En estos anos se ha caminado, cada vez mas, en la direccion del sistema
procesal acusatorio,''® que ha ganado la batalla al inquisitivo con la salve-

13 Martin Pallin, José¢ Antonio, “Terrorismo y represion...”, en Garcia Sayan (ed.),
Poder Judicial..., cit., nota 107, pp. 237-237 y 246. El autor, que fue magistrado del
Tribunal Supremo de Espaiia, concluye: “Es necesario que los sectores garantistas no
cedan ante la presion insoportable de la barbarie terrorista”. Idem, p. 247. Otro autor,
César San Martin Castro, escribe: “La democracia fija determinadas reglas de juego en el
combate contra el crimen y a ellas debemos atenernos si queremos legitimarnos”. “Terro-
rismo y represion penal. Reflexiones sobre la experiencia peruana”, en id., p. 262.

4 Cfy. 1a descripcion que hace San Martin Castro de las implicaciones que la lucha
antiterrorista produjo en los planos penal y procesal, “Terrorismo y represion penal...”,
en Garcia Sayan (ed.), Poder Judicial..., cit., nota 107, pp. 258-262.

15 Cfi. Morisi, Massimo, “Giurisdizione e politica antiche domande sullonda del caso
italiano”, en Institut de Ciencies Politiques 1 Sociais, Working Papers, Barcelona, 1994,
nam. 95, p. 4.

116" Cfy. Pizzorno, Alesandro, I potere dei judici. Stato democratico e controllo della
virtu, Roma, Laterza, 1998, p. 13.

"7 Una tentacién que puede aparecer en la jurisprudencia constitucional, pero tam-
bién en la penal, como se ha visto a menudo. Me referi a aquel riesgo en mi libro Poder
Judicial y Ministerio Publico, 2a. ed., México, Porrua, 1997, pp. 80-81 y 145-146. Al
cabo del tiempo pudiera confirmarse ese temor, si se considera el analisis realizado por un
tratadista sobre la nueva justicia constitucional mexicana. Cfr. Cosio D., José Ramon,
“;Otra imposible tarea?”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid),
6, 2002, pp. 648 y ss.

8 Bertolino (Argentina); Tavolari (Chile); Almirén (Paraguay); Assis Moura (Bra-
sil): sin embargo, hay normas secundarias que no se ajustan al modelo acusatorio consti-
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dad recurrente de aquellos procedimientos especiales que oscurecen el
horizonte al amparo de circunstancias “excepcionales” o situaciones de
“alarma general”. Obviamente, no hay sistema puro, y tampoco se reducen
los grandes sistemas conocidos al principio Unico de concentracion o dis-
tribucion de las funciones del proceso. Junto al postulado gobernante —con-
centracion, en el inquisitivo; distribucion, en el acusatorio— existe una
serie mas o menos amplia de consecuencias o acompafiamientos naturales,
que responden a la orientacion politica que se halla en la base del enjuicia-
miento, mucho mas que a una orientacion técnica: verticalidad y seguri-
dad, por una parte, y horizontalidad y libertad, por la otra, dicho sea en
términos muy generales y ciertamente convencionales.

Es posible que todos los sistemas imperantes contengan elementos
inquisitivos y acusatorios, y en este sentido revistan caracter mixto,'" o
bien, que representen un estadio de transicion entre un sistema mayormen-
te inquisitivo y otro predominantemente acusatorio, como el llamado
“garantismo inquisitorio”.'® Ahora bien, la linea que hoy prevalece en el
pensamiento procesalista y en los proyectos de nuestros dias es la acusatoria,
tanto en orden a la distribucion de las funciones en el proceso, como a la
construccion de éste bajo el concepto de que el imputado es sujeto de dere-
chos y beneficiario de garantias, y no apenas proveedor de informacién y
objeto de investigacion. Existe, en fin, un componente o un significado
“emotivo” en esta dicotomia, que asigna al régimen acusatorio todas las
bondades del garantismo, en tanto reserva al inquisitivo la obsesion por la
defensa social, con su caracteristico arsenal de medios: ampliacion de los
poderes de la policia, abuso de la prision preventiva, restriccion del dere-
cho de defensa y secreto de la instruccion. !

Con el impulso que aportan los cambios en el orden politico-constitu-
cional y las nuevas circunstancias nacionales, algunos Estados han em-
prendido una importante reforma procesal penal, en la que domina el signo
acusatorio. En tales casos se amplia el régimen de garantias y se deslinda

tucional: p. ¢j., valor de pruebas reunidas en la etapa de investigacion y escritura como
forma de actos procesales.

% Gadea (Costa Rica).

120 Asi denomina Amodio al sistema italiano de transicion entre la vieja estructura del
Cddigo Rocco y el nuevo horizonte garantista. Cfr., de este autor, Processo penale...,
cit., nota 34, p. 116.

21 Cfy. Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, pp. 195 y 196.
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la funcion del Ministerio Publico, encargado de la investigacion y la acu-
sacion, de la que compete a los tribunales, que concentran la tutela de
garantias y el desempefio jurisdiccional.!?? Subsisten, sin embargo, algu-
nos ordenamientos de antigua fecha —cuya vigencia se ha mantenido no
obstante los esfuerzos realizados para relevarlos—!'? y se ha reclamado
“un urgente cambio” en la legislacion procesal que se halla a “contraco-
rriente de la actual situacion internacional”.'**

V. PRINCIPIOS POLITICOS Y TECNICOS

Es posible y pertinente abordar los principios del proceso penal desde
una doble perspectiva: una, “puramente tedrica o, mejor, desligada de
cualquier derecho positivo”, que permite explorar, a través de un ejerci-
cio de razdn, “como debe ser el proceso por medio del que los 6rganos

jurisdiccionales han de proceder a la aplicacion del derecho penal en el

caso concreto”;!'?* otra, politico-juridica, vinculada con la pretension

expresa de la ley y con la organizacion especifica del enjuiciamiento
bajo cierto sistema nacional. Por otro lado, el examen de los principios
se puede hacer desde la perspectiva de la teoria general del proceso o de

122 Almirén (Paraguay): los nuevos codigos penal y procesal significan “pasos impor-
tantes en la reforma del sistema penal paraguayo”.

123 Cfi. Quiroga Ledn, por lo que toca a Pert, donde rige el Cédigo de Procedimientos
Penales de 23 de noviembre de 1939. El ponente refiere que en este pais ha quedado
paralizada la modernizacion del sistema procesal penal. La reforma se ha realizado en
forma paulatina y fraccionada, a través de diversos ordenamientos procesales. La vigen-
cia del Codigo Procesal Penal, del 25 de abril de 1991, fue suspendida por ley del 30 de
abril de 1994. Hay un nuevo proyecto de 1995, que procura responder a las orientaciones
de la Constitucion de 1993. Gadea (Costa Rica) se refiere al nuevo Codigo Procesal
Penal de 1998, con el que se pretendid tanto mejorar las condiciones de seguridad ciuda-
dana, como el “cumplimiento absoluto de los requerimientos constitucionales y conven-
cionales relacionados con los derechos de los seres humanos en el procedimiento penal”.
Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia) examinan el régimen resultante de los
nuevos codigos penal y de procedimientos, del afio 2000.

124 Quiroga Leoén (Pertl), que manifiesta estos requerimientos, sefiala que la legisla-
cion de este pais “practicamente ha estandarizado al proceso inquisitivo como la regla
general del juzgamiento penal, cuando la actual corriente procesal penal determina al
proceso acusatorio como la formula méas adecuada en esta materia de procesamientos”.

125 Este es el modelo que suministra el profesor Juan Montero Aroca, a cuyo texto
pertenecen las precisiones citadas entre comillas, en “Los principios del proceso penal.
Un intento de exposicion doctrinal basado en la razéon”, en XV Congreso..., cit., nota 10,
pp- 375y ss.
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la doctrina general del derecho procesal,'?® y desde el 4ngulo de una
rama determinada: asi, la penal.

El proceso recibe las orientaciones que emanan del sistema juridico-
politico a través de sendos principios politicos,'”” que organizan, acompa-
fnan, legitiman y esclarecen ¢l enjuiciamiento.'?® El modelo constitucional
—que es, materialmente, un modelo politico recogido de cierta realidad y
proyectado hacia la vida de la nacion— se traslada a los diversos 6rdenes
juridicos. Asi, aquellos principios constitucionales se proyectan, a su turno,
sobre otra familia de principios —o reglas, en el concepto de algunos— que

126 Cfi., por ejemplo, De Aratjo Cintra, Antonio Carlos, Pellegrini Grinover, Ada, y
Rangel Dinamarco, Candido, Teoria geral do processo, Malheiros Editores, 19a. ed.,
Sao Paulo, 2003, pp. 50 y ss.; Fairén Guillén, Teoria general del derecho procesal
(prol. de S. Garcia Ramirez), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1992, pp. 32 y ss.: Gémez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 7a. ed., México,
UNAM, Facultad de Derecho, 1987, pp. 291 y ss.; Ovalle Favela, José, Teoria general
del proceso, 2a. ed., México, Harla, 1994, pp. 187 y ss.; Flores Garcia, Fernando, Teo-
ria general de la composicion del litigio, México, UNAM, Facultad de Derecho-Porruaa,
2003, pp. 430y ss.; Armienta Calderon, Gonzalo, Teoria general del proceso, México, 2003,
pp- 119 y ss.; Escobar Fornos, Ivan, Introduccion al proceso, Managua, Hispamer,
1998, pp. 89 y ss.

127 No es posible “olvidar el sustrato politico en que se desenvuelve el enjuicia-
miento criminal, segin se ha predicado desde antiguo. En este contexto —sostiene Raul
Tavolari—, puede convenirse en que los principios procesales constituyen las formulas
a las que el pensamiento juridico-politico recurre, para estructurar un modo de realizar
el ius puniendi estatal, en condiciones que permitan su ejercicio efectivo y fructuoso,
sin mengua de las garantias y derechos que el desenvolvimiento cultural estima, en un
momento determinado, son los que corresponde asegurar al imputado y reconocer a la
victima”. “Los principios del proceso penal en el proyecto...”, en XV Congreso..., cit.,
nota 78, p. 489.

128 Cfy. Garcia Ramirez, “Reflexiones sobre los principios rectores del proceso pe-
nal”, en XV Congreso..., cit.,nota 78, pp. 333-335. En esta Memoria figuran varios traba-
jos sobre el mismo tema, de caracter general o relativos a sistemas nacionales. En el
primer caso, Fairén Guillén, “Examen critico de los principios rectores del proceso pe-
nal”, pp. 413 y ss., y Parra Quijano, Jairo, “Estudio sobre los principios rectores del
proceso penal”, pp. 463 y ss; en el segundo, Tavolari Oliveros —asimismo, relator nacio-
nal chileno en el XII Congreso Mundial de Derecho Procesal, a cuyos informes y opinio-
nes me refiero con frecuencia—, “Los principios del proceso penal en el proyecto...”, pp.
483 y ss.; Ortells Ramos, Manuel, “Los principios rectores del proceso penal (tendencias
actuales en derecho espafiol)”, pp. 509 y ss., y Vallespin Pérez, David, “Las garantias
constitucionales en el proceso penal espafiol”, pp. 553 y ss. Igualmente, cfr. Armenta
Deu, “La reforma del proceso penal: principios irrenunciables y opciones de politica cri-
minal”, en Poder Judicial (Consejo General del Poder Judicial, Espafia), tercera época,
nam. 58, segundo trimestre 2000, pp. 261 y ss.
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los reciben y expresan en la normativa especifica del procedimiento, sus
instituciones, sus figuras y las actuaciones que comprende.'? Por supues-
to, otros principios —de amplio alcance, para la obtencion de ciertos obje-
tivos sociales, politicos y juridicos— vienen a cuentas en el examen y la
comprension del proceso.!*® En suma —como ha escrito James Goldsch-
midt—, “los principios de la politica procesal de una naciéon no son otra
cosa que segmentos de su politica estatal en general”. La pugna entre prin-
cipios de signo opuesto caracteriza la historia del proceso; el predominio
de uno u otro marca el “transito del derecho del pasado al derecho del
futuro”. 3!

Unos y otros —principios politicos y técnicos: intenciéon y herramien-
ta— concurren a definir el perfil del proceso en un tiempo y un espacio.'*

129" Al referirse a la reforma procesal, Alcala-Zamora se refiere a principios técnicos y
politicos. “La primera serie de principios se refiere a la técnica legislativa que debe pre-
sidir la redaccion. La segunda serie, por el contrario, atafie al contenido politico del texto
...caracter u orientacion del mismo”. “Principios técnicos y politicos de una reforma pro-
cesal”, en Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), UNAM, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, t. I1, pp. 86 y 87.

13 En este sentido, Assis Moura (Brasil), invoca el parecer de Araujo Cintra, Pellegrini
Grinover y Dinamarco, Teoria geral..., cit., nota 126, pp. 25 y ss.: “a) educacion para el
ejercicio de los derechos propios y el respeto de los ajenos (objetivo social); b) preserva-
cion del valor de la libertad, establecimiento de medios de participacion en el destino de
la nacién y del Estado, y preservacion del ordenamiento juridico y de su autoridad (obje-
tivos politicos); ¢) actuacion de la voluntad concreta del derecho (objetivo juridico)”.

81 Principios generales del proceso. Problemas juridicos y politicos del proceso pe-
nal, Buenos Aires, EJEA, 1961, t. I, pp. 109 y 110.

132 Bertolino (Argentina) indica que los principios fundamentales del proceso penal
en Argentina, derivados del modelo constitucional, son: exigencia de un érgano jurisdic-
cional competente, independiente e imparcial; derecho a ser oido por un tribunal; juez
natural; estado de inocencia; publicidad del proceso; defensa integral; comunicacion de la
acusacion; derecho al silencio; derecho a recurrir de la condena; garantia del ne bis in
idem y tramitacion de los procedimientos en un “plazo razonable”. Cfi. de este autor,
“Sobre el derecho al proceso penal como derecho humano”, en Jurisprudencia Argentina,
XC Aniversario, Buenos Aires, 1998, p. 59. Como indiqué en n. supra, Vasquez Rivera y
Jiménez Jaramillo (Colombia) encabezan la relacion de principios del nuevo proceso
penal colombiano con las referencias al respeto a la dignidad humana (1) y a la libertad
(2). Gadea (Costa Rica) informa que la resolucion constitucional 1739-92 (de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica) identifica los siguientes principios
informadores del proceso penal en general: irretroactividad de la ley, in dubio pro reo,
juez regular y natural, contradictorio, audiencia y defensa (que incluye los principios de
intimacion, imputacion, audiencia y defensa en si), inocencia, amplitud de la prueba,
legitimidad de la prueba, inmediacion de la prueba, identidad fisica del juzgador, publicidad
del proceso, impulso procesal de oficio, comunidad de la prueba, valoracion razonable de
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En ocasiones se les recibe explicitamente, en el portico mismo del ordena-
miento.!* De esta suerte, el aplicador advertira el camino trazado por el
legislador: sera idéntico, en esencia, el entendimiento que ambos tengan
sobre el sentido y el objetivo de las disposiciones.'** En otros casos, sera
preciso recabar los principios inductivamente: a partir de las determina-
ciones especificas que la ley ofrece.

Acaso sea preferible expresar los principios que condujeron al legisla-
dor y podran guiar al intérprete, sin que esto impida, por supuesto, la
relectura progresiva de los textos. Sefialemos, como se ha sugerido de
la interpretacion jurisprudencial de la Constitucion norteamericana, que
seria impertinente leer las normas del siglo XX con los ojos del siglo
XVIIL'*% El Cddigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica optd por
destinar el titulo inicial de su libro primero a los “Principios basicos”. La
exposicion de motivos explica que el “enunciado de las garantias de segu-
ridad individual” obedece a que éstas conforman el “marco ideologico-
politico en el cual se inserta todo el procedimiento”, y a que, “como valores
fundamentales de nuestro orden juridico, estos principios influyen sobre

la prueba, sentencia justa (principio pro sentencia y derecho a la congruencia de la sen-
tencia), doble instancia, eficacia formal de la sentencia o cosa juzgada.

133" Assis Moura (Brasil): en la Ley de Juzgados Especiales, de Brasil (expedida en
2001 y vigente en 2002), se dispone: “El proceso se orientara bajo los criterios de oralidad,
sencillez, informalidad, economia procesal y celeridad, buscando, siempre que sea posi-
ble, la conciliacion o la transaccién”. Sobre esto mismo, cfr. Marcio Franklin Nogueira,
Transacdo penal, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2003, pp. 131 y ss. Una técnica seme-
jante se ha adoptado en algunos codigos mexicanos de factura reciente. Cfr. Garcia Ramirez,
El procedimiento penal en los estados de la Republica. Los casos de Guerrero, Morelos
y Tabasco, México, Gobierno del Estado de Morelos-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-Gobierno del Estado de Tabasco, 1998, pp. 8 y ss. Aqui me refiero a la
presentacion de los principios en la legislacion misma como una “declaracion de convic-
ciones e intenciones”.

134 Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia) hacen ver que el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal de Colombia recoge en sus primeras veintitrés normas los postulados
rectores constitucionales sobre el enjuiciamiento penal. En el articulo 24, ese ordena-
miento estatuye: “Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra
disposicion de este Codigo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacion”.

135 En la sentencia de Borghis vs. Falk Co. (1911): “Cuando una Constitucion del
siglo XVIII forma la carta de libertad de un Estado del siglo XX, ;han de ser sus precep-
tos generales construidos e interpretados con un espiritu del siglo XVIII?”. Cit. Garcia
Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, 7a. ed., Madrid, Manuales de la
Revista de Occidente, 1964, p. 425.
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todo el procedimiento y sobre la interpretacion y aplicacion de sus reglas™.!3

La misma idea se ha abierto paso en otros ordenamientos recientes. La
acoge, por ejemplo, el nuevo Codigo Procesal Penal de Chile."’

V1. FUNCION DEL PROCESO. EL “DEBIDO PROCESO” Y EL AMPARO JUDICIAL

Entre los derechos del individuo, al que se ha retirado la posibilidad de
recurrir a la autodefensa!*® —un arma de doble filo—, figura el acceso a la
justicia. Existe un derecho a recibir ésta'*® de quien ha recogido la potes-
tad de administrarla y ejecutar sus propios mandamientos: el Estado. De
ahi la consagracion constitucional'® ¢ internacional'*! de este derecho, a
titulo de fundamental o humano. Ahora bien, no se trata apenas de cual-
quier acceso a unos tribunales, sino de la “efectiva vigencia de las funcio-
nes democraticas del Estado de derecho (...) en cuanto éste no solo ‘debe’
al ciudadano un proceso penal, sino que asimismo ese ‘debitum’ incluye el
ser tramitado dicho proceso con todas las garantias™.'** Esto nos lleva al
tema del “debido proceso”: un enjuiciamiento con garantias, laboriosa-
mente construido.'*

136 «“Exposiciéon de Motivos”, Cédigo procesal modelo. .., cit., nota 49, p. 18.

137 Asi, en el Libro Primero, sobre “Disposiciones generales”, cuyo Titulo I (articu-
los 1 a 13) se refiere a “Principios basicos”.

138 Zamora Pierce (México). La Constitucion de este pais sefiala: “Ninguna persona
podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derechos” (ar-
ticulo 17).

139" Al analizar conceptos del Codigo Modelo Procesal Civil para América Latina,
Bertolino analiza la distincion entre el derecho “al proceso” y el derecho “a la jurisdic-
cion”; explica: “aquel derecho a la proteccion que da la jurisdiccion requiere ser
vehiculizado por medio de un proceso (judicial jurisdiccional)”. “Acerca del derecho al
proceso (segun su concrecion en el ‘Coédigo Tipo® Procesal Civil del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal)”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal (Argenti-
na), afio 1, num. 1, 2002, p. 78.

140 F] Salvador, articulo 181; Guatemala, articulo 29; Costa Rica, articulo 41; Ecua-
dor, articulo 24.17; Panama4, articulo 198; Colombia, articulo 229; Espaiia, articulo 24.1.

14! Declaracién Americana, articulo XVIIL; Declaracion Universal, articulo 7; Pacto
Internacional, articulo 25.c. Sobre el debido proceso en diversos textos mundiales y re-
gionales, cfr. Oteiza, Eduardo, “El debido proceso. Evolucion de la garantia y autismo
procesal”, en XII Congreso Nacional..., cit., nota 10, t. I, pp. 9 y ss.

2 Bertolino (Argentina) cit., nota 139.

% Diaz de Ledn (México): la aplicacion de penas y medidas “s6lo se concibe si, a
través del debido proceso donde se cumplan las formalidades esenciales y se ... respeten
las garantias de audiencia, de inocencia, de legalidad, de inmediatez, de concentracion y
de justicia pronta, son decretadas en un fallo definitivo por drgano jurisdiccional”.
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La funcion del proceso es la actuacion del derecho sustantivo a través de
las instituciones y los cauces del derecho instrumental. Me refiero al derecho
sustantivo en un concepto muy amplio, que abarca al penal pero no ignora al
orden juridico material en su conjunto, y particularmente al derecho consti-
tucional y sus exigencias caracteristicas. Estas surgen de las decisiones poli-
ticas fundamentales de la nacion. De esta raiz proviene el “debido proceso”,
una idea de antiguo cufio en la tradicion juridica anglosajona —fair trial, en
Inglaterra, y due process of law, en Estados Unidos—, que ha evolucionado
notablemente!** y encontrado su acomodo regular en las Constituciones po-
liticas'* y en los instrumentos internacionales, con diversas formulas apli-
cables a distintos ordenes procesales'*® que obedecen, en el fondo, a la misma
intencion garantista.'*” Hoy dia, es principio corrientemente aceptado, tanto
en Constituciones!*® como en textos internacionales,'* que nadie puede ser

144 Cfr. el curso de este desarrollo, por lo que respecta a Estados Unidos, donde el
tema del debido proceso ha interesado ampliamente a la jurisprudencia federal y abarcado
casos notables para el enjuiciamiento penal, Wolfe, Christopher, “The Original Meaning
of the Due Process Clause”, en Hickok Jr., Eugene W. (ed.), The Bill of Rights. Original
Meaning and Current Understanding, University Press of Virginia, Charlottesville and
London, 1991, pp. 213 y ss.

145 Brasil, articulo 5.LIV; Colombia, articulo 29; Cuba, articulo 58; Chile, articu-
lo 19.30; Estados Unidos (enmiendas V y XIV), Guatemala, articulo 12; México, ar-
ticulo 14; Perq, articulo 139.3; Uruguay, articulo 12; Paraguay, articulo 17.

146 La Constitucién italiana —destaca Amodio— emplea la expresion “juicio justo”
(articulo 111), que “revela adhesion a los valores ético-politicos situados por encima de la
ley escrita, deducidos de la naturaleza y de la razén conforme a los postulados del
jusnaturalismo”. Processo penale..., cit.,nota 34, p. 133; asimismo, p. 143. Sefala Quiroga
Ledn (Pern), al analizar el derecho al debido proceso o tutela jurisdiccional efectiva, que
“existen principios comunes a todo proceso y que determinan que éste sea un debido
proceso legal (due process of law), estos principios no estan ajenos al proceso penal,
podemos sefialar como ejemplo de estos: la bilateralidad de posiciones, la contradiccion,
la igualdad entre las partes, derecho de defensa, derecho de ser asistido por un abogado,
presuncion de inocencia, principio de legalidad, entre otros”. En materia penal —afiade—
hay datos especificos: presuncion de inocencia y derecho a no ser penado sin que exista
un juicio previo.

147 Declaracion Universal, articulo 10; Declaracion Americana, articulos XVIIL, XXV
y XXVI; Convencion Europea, articulo 6; Pacto Internacional, articulos 9 y 14, y Con-
vencion Americana, articulo 8; Carta Africana, articulo 7.

148 Bolivia, articulo 16.IV; El Salvador, articulo 11; Reptiblica Dominicana, articu-
lo 8.2.j; Guatemala, articulo 12; Honduras, articulo 94; Venezuela, articulo 49.3.

49 Declaracion Universal, articulo 10; Declaracion Americana, articulo XXVI; Pacto
Internacional, articulo 14.1; Convencion Americana, articulo 8.1; Carta Africana, articu-
lo 70.1.
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privado de sus derechos sin ser previamente oido en juicio,' esto es, sin

que previamente se desarrolle un proceso: debido proceso (nulla poena sine
juditio),’' un derecho que es relevante en todos los drdenes, y en materia
penal puede ser asunto de vida o muerte.'>?

A esto hay que agregar otro derecho, que puede ser examinado en este
mismo capitulo en cuanto entrafia una garantia de orden jurisdiccional para

130 Bolivia, articulo 16.IV; El Salvador, articulo 11; Guatemala, articulo 12; Hondu-
ras, articulo 94; Pert, articulo 139.10; Paraguay, articulo 17.3; Republica Dominicana,
articulo 8.j; Espafia, articulo Gadea (Costa Rica) describe ampliamente el derecho de au-
diencia como “derecho del imputado y del defensor de intervenir en el proceso y de hacer-
se oir por el juez, de traer al procesado toda prueba que consideren oportuna para respaldar
su defensa, de controlar la actividad de la parte o partes contrarias, y de combatir sus
argumentos y las pruebas de cargo”. El derecho a juicio previo —indica Almirén (Para-
guay)— no se refiere inicamente al estadio procesal del debate y la sentencia (el juicio
propiamente dicho, también llamado plenario, en otros sistemas), sino a todo el proceso
en si.

151 Un principio que sustrae la aplicacion de la pena sin proceso —dice Leone— “tan-
to al Estado (titular del poder punitivo) como al particular que quisiese someterse espon-
taneamente a la sancion penal”. Tratado..., cit.,nota 11, t. I, p. 6.

152 Bertolino (Argentina): el proceso penal tiene “una funcién instrumental, primor-
dialmente y por propia naturaleza; es decir, la de ‘servir’ formal y Gtilmente al derecho
sustantivo o de fondo. De cualquier manera, no conviene perder de vista que, en orden
a los derechos humanos a garantizar, las normas procesales-penales son incuestiona-
blemente ‘formas con contenido’, y ello hace también a la funcion del proceso, en este
caso visto, sobre todo, desde el angulo constitucional”. Asimismo, Zamora Pierce (Mé-
xico) y Diaz de Ledn (México) sefialan en relacion con este tema: “la pena y la medida
de seguridad, por la magnitud de las lesiones que ocasionan a los derechos fundamenta-
les del gobernado ... s6lo admiten un tinico conducto de verificacion y prueba que es la
justa jurisdiccion”. Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia): el debido proce-
so, desarrollado en la Constitucion y aplicable a “toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas” (articulo 29 de la ley fundamental de Colombia), “es la columna verte-
bral de todo el proceso de enjuiciamiento criminal, que le da razon, sentido y contenido
a toda la codificacion procesal”. Armenta Deu (Espaiia): el proceso sujeto al principio
de legalidad, respetando las garantias que previene la ley fundamental, ha sido caracte-
rizado por el Tribunal Constitucional como el que se sigue “con un juez imparcial,
donde el acusado pueda defenderse, se encuentre asistido de letrado, en donde se co-
nozca la acusacion, se utilicen los medios de prueba pertinentes para la defensa, se
presuma la inocencia, no se provoquen dilaciones indebidas, ni indefension y se otor-
gue la tutela judicial efectiva (STC 16/81)”. Al respecto, Gadea (Costa Rica) cita esta
expresion de Rodolfo Piza: “el concepto de debido proceso envuelve el desarrollo pro-
gresivo de practicamente todos los derechos fundamentales de caracter procesal o ins-
trumental, como conjuntos de garantias de los derechos de goce (cuyo disfrute satisface
inmediatamente las necesidades o intereses del ser humano), es decir, de los medios
tendientes a asegurar su vigencia y eficacia”. Voto Constitucional (en la Corte Consti-
tucional de Costa Rica) num. 1739-92, p. 13.
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las facultades y libertades del inculpado: el derecho al amparo judicial,'>
a través de un procedimiento “sencillo” y “breve o rapido”, o bien, “efec-
tivo” que examine la legitimidad de los actos del Estado y reponga al suje-
to, de ser el caso, en el ejercicio de derechos ilegalmente afectados.!™
Conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, tanto consultiva como contenciosa, esta preciosa garantia —que
abarca instrumentos tales como el habeas corpus, esencial en causas pena-
les, y el amparo— no cesa ni siquiera en la hipdtesis de suspension de
derechos. En este sentido se debe entender y aplicar el articulo 27.2, in
fine, de la Convencién Americana.'>

Ninguno de los grandes conceptos del proceso se ha mantenido a salvo
del tiempo y las circunstancias. Estos han impulsado desarrollos que tribu-
tan al bien del proceso, que es bien de la justicia. El debido proceso es un
concepto en evolucion. Quiere ser irreductible al retroceso y sensible al
progreso, que en este orden se traduce en mayores y mejores garantias:
para la sociedad, es cierto, pero no menos para el inculpado y la victima.
En la jurisprudencia nacional —ejemplarmente, la norteamericana— se ha
ido adelante en la formacion y formulacion moderna del debido proceso,
con signo garantista. De ahi provinieron nuevos derechos del inculpado,
sobre todo en el &mbito de su intimidad y su libertad. Luego habria reac-
ciones desfavorables, que pudieran dar marcha atras a las manecillas del

133 Empleo aqui, genéricamente, esta expresion, de fuerte arraigo en el derecho mexi-
cano —sin perjuicio de sus antecedentes en otros lugares—, que ha trascendido las fron-
teras de mi pais e influido diversos ordenamientos, tanto nacionales como del orden inter-
nacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido que articulo 25.1
de la Convencion Americana (recurso que “ampare” a la persona) “es una disposicion de
caracter general que recoge la institucion procesal del amparo, entendido como el proce-
dimiento judicial sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos
reconocidos por las constituciones y leyes de los Estados parte y por la Convencion”, y
que “el amparo es el género y el habeas corpus uno de sus aspectos especificos”. CIDH,
El habeas corpus bajo suspension de garantias...,Opinion consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, cit., nota 25, parrs. 32 y 34.

13 Declaracion Universal, articulo 8; Declaracién Americana, articulo XVI y XXV;
Convencion Europea, articulo 13; Pacto Internacional, articulo 9.4, y Convencion Ameri-
cana, articulo 25.1, y Carta Africana, articulo 7.1.a. En normas fundamentales también se
prevé el control sistematico de la legalidad de la detencion; asi, en el articulo 16 de la
Constitucion mexicana.

155 Cfy. CIDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias..., Opinion consultiva
OC-8/18 del 30 de enero de 1987, cit., nota 25, parr. 42, y CIDH, Garantias judiciales en
estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8o Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A, nim. 9.
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reloj y desandar la historia; reacciones que acompaiian ese péndulo al que
me referi cuando hablé de las tentaciones autoritarias de nuestra hora. !>
También la jurisdiccion interamericana ha explorado el debido proceso,
en una serie cada vez mas numerosa de casos contenciosos y en una opi-
nién consultiva acerca del derecho del detenido a la asistencia consular, en
los términos de la Convencion de Viena.!” Fue en este ultimo asunto que
la Corte Interamericana sostuvo: “para que exista ‘debido proceso legal’
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables. A ese fin tiende el conjunto de actos de diversas caracteristi-
cas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal”.
Esa es una vision estatica del debido proceso, cuyos beneficios se
magnifican a través de una concepcion dinamica. “El desarrollo historico
del proceso, consecuente con la proteccion del individuo y la realizacion de
la justicia —sigue diciendo la Corte Interamericana—, ha traido consigo la
incorporacion de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este caracter
evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en

156 E1 debate sobre el debido proceso, proyectado sobre asuntos judiciales penales de
gran relevancia e influencia, pone de manifiesto la tension existente entre las concepcio-
nes que acentuan el valor de los derechos humanos —mas alla de consideraciones “prac-
ticas”, que pudieran “relativizar” su alcance—, y aquellas otras que reclaman pondera-
cion en el entendimiento del debido proceso, de manera que no melle el interés social en
la seguridad publica. Cfi., por ejemplo, Schulhofer, Stephen J., “Reconsidering Miranda
and the Fifth Amendment”, en Hickok (ed.), The Bill of Rights..., cit., nota 144, pp. 288
y ss. Para una revision colectiva de ese caso y sus implicaciones, cfr Leo, Richard A., &
Thomas 11, George C., The Miranda Debate.: Law, Justice and Policing, Boston, North-
eastern University Press, 1998.

157 La solicitud de opinién, conforme a las atribuciones de la CorteIDH en esta mate-
ria, fue presentada por el gobierno de México el 9 de diciembre de 1997. Se refiri6 al
articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares —y centralmente
al parrafo 1.b de ese precepto—, en relacion con derechos y garantias reconocidos por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Carta de la OEA y la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Cfr. CIDH, E! derecho a la informacion
sobre la asistencia consular, Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999.
Serie A, niim. 16, parrs. 1-4. En esta publicacion figuran las posiciones expresadas por los
gobiernos de varios Estados de la region americana, ademas de México: Costa Rica, El
Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, Paraguay y Republica Dominicana, id.,
parrs. 26 y 27. Existe también otra publicacion: Opinion Consultiva OC-16 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 1 de octubre de 1999 solicitada por el gobier-
no de México sobre el tema “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal”, México, Secretaria de Relaciones
Exteriores, 2001.
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presencia de abogado, que hoy dia figuran en la legislacion y en la juris-
prudencia de los sistemas juridicos mas avanzados”.!>

El debido proceso es el blanco de los mas severos embates en funcion
de la lucha nacional o universal contra cierta criminalidad intolerable. La
jurisprudencia internacional —tanto la europea como la americana— han
debido salir al paso de estas corrientes, que justifican los medios emplea-
dos en atencion a los fines perseguidos. Esta idea, con sus consecuentes
aplicaciones, contraria frontalmente la nocién democratica del debido pro-
ceso, que solo admite los resultados plausibles a los que se llega por me-
dios incuestionables: en otros términos, la justificacion del fin por la
legitimidad de los medios.

En estos afios se advierte una creciente tension entre las corrientes favo-
recedoras del estricto limite a la accion persecutoria del Estado, articulada
bajo la nocion del debido proceso, y las impulsoras de una reduccion, un
retraimiento, un relativismo, en el mejor de los casos, de la idea de debido
proceso en atencion a la seguridad publica. La cuestion sube de punto cuando
lo que se halla en juego es la seguridad nacional, cuyo alcance queda suje-
to —tipica “cuestion de Estado”— al criterio de quien la proclama. De
esto son ejemplos tanto la regulacion de la materia en el Estatuto de Roma,
de la Corte Penal Internacional,' como, en la hipotesis extrema, el proce-
dimiento —no me atrevo a llamarlo proceso— de inculpados de terroris-
mo —o de conductas aledafias— que se internan en prisiones inaccesibles
y comparecen secretamente ante tribunales excepcionales.'®

158 CIDH, EI derecho a la informacién sobre la asistencia consular, Opinién Consul-
tiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, cit., nota 25, parr. 117. Cfr. mi voto concurrente
en esa misma publicacion y en Garcia Ramirez, “Cuestiones ante la jurisdiccion interna-
cional”, en Cuadernos Procesales, México, afio V, nim. 13, septiembre de 2001, pp. 18y
ss., asi como en la publicacion de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México citada
en la nota anterior, pp. 137 y ss.

139 El articulo 72 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se refiere a la
“Proteccion de informacion que afecte a la seguridad nacional”. El articulo 93.4 faculta al
Estado para negar la asistencia solicitada por la Corte “Unicamente si la solicitud se refie-
re a la presentacion de documentos o a la divulgacién de pruebas que afecten a su
seguridad nacional”. Si esta denegacion suscita un punto contencioso entre la Corte y el
Estado, aquélla podré llevar el asunto a la consideracion de la Asamblea de los Estados
Partes o del Consejo de Seguridad, cuando éste le hubiese remitido el caso (articu-
los 72.7.a.ii, y 87.7).

1% Me remito a las referencias que hago en mi articulo, cit., nota 104, supra, “Consi-
deraciones sobre terrorismo”, en De Olloqui (coord.), Problemas juridicos..., pp. 113y
ss. En el Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo (27 de enero de 1977) se
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De ahi la reaccion, todavia reducida, que se explaya en instrumentos
internacionales y en resoluciones politicas gobernadas por la perspicacia:
la retirada de los derechos humanos en estos casos —por la via de un pro-
cedimiento recortado— anunciaria un retroceso paulatino y seguro en toda
la linea del enjuiciamiento penal. Al cabo, las campanas doblarian para
todos. En la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, del 3 de
junio de 2002, que ha entrado en vigor, se dice que “las medidas adoptadas
por los Estados Parte de conformidad con esta Convencion se llevaran a
cabo con pleno respeto al Estado de derecho, los derechos humanos y las
libertades fundamentales”, y que nada de lo dispuesto en aquélla menosca-
ba los derechos y obligaciones reconocidos por el derecho internacional,
en particular la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, el derecho internacional humanitario, el dere-
cho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional de
los refugiados (articulo 16.1 y 2).'%! Posiblemente la inquietud por afian-
zar esta norma, con inequivoco valor vinculante, llevo a la Asamblea de
los Estados Americanos a proteger su aplicacion a través de una resolucion
politica, que en principio careceria, por si misma, de aquella eficacia.'s?

VII. LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD

En el derecho penal sustantivo, el principio de legalidad ha constituido
la pieza maestra del régimen de garantias. Nullum crimen nulla poena sine

excluye la asistencia judicial solicitada por un Estado parte a otro cuando se considere
que aquélla obedece al fin de “perseguir o de castigar a una persona por consideraciones
de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, o que la situaciéon de dicha persona
corre el riesgo de agravarse por una u otra de las citadas razones” (articulo 8.2).

161 Ademds, el articulo 15.3 previene: “A toda persona que se encuentre detenida o
respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea encauzada con arreglo a la presente
Convencion se le garantizara un trato justo, incluido el goce de todos los derechos y
garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre y las
disposiciones pertinentes del derecho internacional”.

12 Me refiero a la AG/RES. 1906 (XXXII-0/02), acerca de “Derechos humanos y
terrorismo”, aprobada también en la cuarta sesion plenaria de la XXXII Asamblea Gene-
ral de la OEA (Barbados, 2002). Se resuelve, entre otros puntos: “1. Reafirmar que la
lIucha contra el terrorismo debe realizarse con pleno respeto a la ley, a los derechos huma-
nos y a las instituciones democraticas para preservar el Estado de derecho, las libertades
y los valores democraticos en el Hemisferio”, y “2. Corroborar el deber de los Estados
Miembros de garantizar que todas las medidas adoptadas para luchar contra el terrorismo
se ajusten a las obligaciones del derecho internacional”.
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lege es la divisa de una larga batalla librada y generalmente ganada para la
causa del ser humano. Esto no implica, sin embargo, que la mera prevision
legal de delitos y penas sea, de suyo, un baluarte contra la injusticia; mas
alla del continente hay que explorar el contenido. En fin de cuentas, lega-
lidad implica norma estatuida mediante lex stricta, praevia, scripta y
certa.'®® De esa suerte desaparece la competencia judicial para crear deli-
tos y castigos, en la que pudo campear, a discrecion, el principio de opor-
tunidad material. Este tuvo, sin embargo, ciertas aplicaciones tardias en la
legislacion de los Estados totalitarios, como acontecio en el paragrafo 2o.
del Codigo Penal aleman, agregado por ley del 28 de junio de 1935: analo-
gia y sano sentimiento popular, como herramienta para construir los ti-
pos;!'%* anulacion, en fin, del “principio fundamental en el Estado de
derecho”.!6

Por otra parte, la legalidad posee un alcance relativo o recibe modalida-
des especiales en sistemas de common law y en aquellos otros que reciben
la influencia de éstos o que se hallan influidos por el derecho de gentes,
que tiene sus propios moldes para la formacion de normas, incluso puniti-
vas. Este ultimo es el caso, por ejemplo, del derecho penal internacional
reunido en el Estatuto de Roma. Previos ordenamientos han “flexibilizado”
la legalidad penal, acogiendo la costumbre, los principios generales del
derecho y la conciencia de las naciones civilizadas.!'¢

Alguna ley nacional ha proclamado este principio mas amplio de juri-
dicidad, que desborda las fronteras de un ordenamiento escrito e indaga en

13 Cfy. Maurach, Tratado..., cit., nota 33, t. I, pp. 100 y 101.

164 «Sera castigado quien cometa un hecho que la ley declare punible o que merezca
castigo segun el concepto basico de una ley penal y segun el sano sentimiento del pueblo
(gesundes Volksempfinden). Si ninguna ley penal determinada puede aplicarse directa-
mente al hecho, éste sera castigado conforme a la ley cuyo concepto bésico corresponda
mejor a él”.

165 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, trad. Diego-Manuel Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Ed. Civitas, Madrid, 1997,
t. I p. 120.

1% A este respecto, es elocuente la Convencion Europea. Tras estatuir el principio de
lex praevia, el tratado resuelve: “Este articulo no se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin
los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (ar-
ticulo 7.2). Asimismo el Pacto Internacional, articulo 5.2: “No podra admitirse restrisccion
0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbre, so pretex-
to de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.
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otro género de fuentes: en la Ley de Implementacion del Estatuto de
Roma, del afio 2000, la Gran Bretafia manifiesta que son crimenes contra
la humanidad las conductas a las que el derecho internacional conven-
cional o consuetudinario o los principios generales del derecho reconoci-
dos por la comunidad de las naciones asignan esa naturaleza, “hayan

sido o no contrarias a la ley vigente en el tiempo y en el lugar en que

fueron cometidas”.'®’

Para el sistema procesal, la legalidad ha sido, igualmente, una preciosa
garantia: en orden a la creacion de o6rganos de persecucion y jurisdiccion,
el ejercicio de la accidn, el desarrollo del procedimiento y el contenido de
la sentencia.'®® Hasta hace relativamente poco dominaba la regla de perse-
cucion de los delitos y sancion a los infractores cuando se reunian los su-
puestos materiales y formales del enjuiciamiento,'®® sin espacio para la

167 Es crimen contra la humanidad cualquier acto que en el tiempo y lugar de su comi-
sién “constitutes a crime against humanity according to customary international law or
conventional international law or by virtue of its being criminal according to the general
principles of law recognized by the community of nations. Whether or not it constitutes a
contravention of the law in force at the time and the place of its commission”. Esta dispo-
sicion se halla reiterada con las mismas o similares expresiones en varios preceptos de la
Crimes against Humanity and War Crimes Act 2000. En el proceso de establecimiento del
Tribunal para Sierra Leona, el Secretario General de Naciones Unidas destaco que “en
reconocimiento del principio de legalidad, en particular el de nullum crimen sine lege, y de
la prohibicion de que las leyes penales tengan caracter retroactivo, los crimenes internacio-
nales enumerados son crimenes que se considera tenian tal carcter con arreglo al derecho
internacional consuetudinario en el tiempo en que presuntamente se cometieron”.

18 Armenta Deu (Espafia): “El principio de legalidad en su manifestacion procesal
atiende ... a la ideologia del Estado de derecho, en cuanto pretende el sometimiento de los
poderes publicos a la ley ... constituye una exigencia, no solo de seguridad juridica que
permite la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y de las penas, sino, ademas,
la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de
los jueces a penas que no admita el pueblo”.

1 Tavolari (Chile) hace ver como el Cédigo de Procedimiento Penal chileno de 1907
—elaborado, como otros ordenamientos latinoamericanos, conforme al modelo de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882— se atenia a un “escrupuloso principio de
legalidad o necesidad”. Por ello dispuso que “sin esperar denuncia ni querella alguna,
deber4 el juez competente instruir sumario de oficio, siempre que, por conocimiento per-
sonal, por avisos confidenciales, por notoriedad o por cualquier otro medio llegare a su
noticia la perpetracion de un crimen o simple delito de accion penal piblica”. Empero,
existia la “permanente sospecha —sigue diciendo el ponente nacional chileno—, en or-
den a que en los hechos, en diferentes instancias y diversos operadores, ponian en practica
modalidades de oportunidad, no regladas ni controladas”.
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discrecion y la convencion,'” es decir, legalidad y necesidad. Esta situa-

cion persiste en algin sistema nacional, apenas con algunas salvedades,
entre ellas la derivada del régimen de instancia privada y la vinculada con
la persecucion del crimen organizado. De ahi que se afirmase con énfasis
el caracter absolutamente necesario del proceso penal y se sostuviera, in-
clusive, que “el conflicto no es presupuesto indispensable del proceso pe-
nal”: puede existir éste —por indisponibilidad del interés publico—, aun
cuando aquél se desvanezca.!”! También es notorio, sin embargo, que en la
practica la legalidad persecutoria no alcanza nunca sus naturales conse-
cuencias:'” el enjuiciamiento de todos los casos en que aquellos supuestos
quedaban acreditados, no se diga ya el de los abarcados por la delincuencia
en su conjunto, que sigue presentando una enorme cifra negra.

El principio de legalidad parecia entroncar con la idea de que el juez
—y con mayor razon el fiscal, ahi donde tiene la potestad de perseguir—
era el titular de un “poder nulo”: la “boca que pronuncia las palabras de la
ley”, segiin Montesquieu.!” Toda valoracion correspondia a ésta, expre-
sion de una volonté genérale encarnada en el Parlamento.!”* Disciplinado

170" Assis Moura (Brasil): en este pais, el ordenamiento procesal acoge el principio de
legalidad u obligatoriedad en el ejercicio de la accidén penal publica.

17l Zamora Pierce (México): las salvedades son, pues, el sistema de persecucion a
instancia de particulares, previa querella, y las negociaciones introducidas por la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada. En Colombia —indican los ponentes nacio-
nales, Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— “no rige de momento el principio de opor-
tunidad”; la legislacion de ese pais “no permite el proceso de negociacion entre fiscal y
procesado, y menos la posibilidad de retirar cargos”; la terminacion anticipada del proce-
so0, con reduccion de pena, sobreviene en el supuesto de aceptacion de los cargos formu-
lados. Sin embargo, los propios ponentes nacionales sefialan que la legislacion colombia-
na regula unos “beneficios ‘por colaboraciéon’, los cuales pueden ser acordados por el
Fiscal General de la Nacion”; estos beneficios influyen sobre la reduccion de la pena.

172 Como lo hizo ver el Congreso internacional sobre el principio de oportunidad en
materia procesal, citado por Bertolino (Argentina), infra.

' Del espiritu de las leyes, 4a. ed., trad. Nicolas Estévanez, México, Porraa, 1980,
pp- 106 y 108.

7% Recuerda Roberto Bergalli: “Los representantes de las aspiraciones del pueblo
norteamericano vieron en el predominio del Legislativo un grave riesgo para el respeto de
los principios de igualdad y proteccion general... En Francia, al contrario, la prevencion
originaria lo fue contra el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial reunidos”. Estado democra-
tico y cuestion judicial (Vias para alcanzar una auténtica y democrdtica independencia
judicial), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984, pp. 40-41. Sobre esta materia, cfr. Fernandez
Segado, Francisco, “Evolucion histdrica y modelos de control de constitucionalidad”, en
Garcia Belaunde, D., y Fernandez Segado, F. (coords.), La jurisdiccion constitucional
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el juez a la ley, no habia espacio para la interpretacion,'” mucho menos
para la discrecion. Asi resplandece la autoridad soberana y exclusiva de la
ley, que sustituye al gobierno de las personas conforme a la proposicion
platonica. Presente cierto supuesto, no habia otro camino que el proceso ni
otra consecuencia que la sancion prevista por la ley. Ciertamente este prin-
cipio ofrece ventajas y beneficios considerables, que se desprenden de lo
que llevamos dicho y que atafien a la idea misma del Estado de derecho y
a la seguridad juridica del ciudadano.

Por lo demaés, hoy dia los poderes normativos de la autoridad jurisdic-
cional —no cualquiera, por supuesto— han crecido extraordinariamente.
No me refiero a la formulaciéon de la norma juridica individualizada que
reside en la sentencia, como sefiald Kelsen, sino a la expedicion misma de
ordenamientos de general observancia, que obligan a la propia administra-
cion de justicia, pero también vinculan, directa o indirectamente, a quienes
comparecen ante aquélla. Esto se ha visto en la hipotesis de los tribunales
internacionales facultados para expedir sus propias reglas de procedimien-
to, y destacadamente en el supuesto de emision de rules of criminal
procedure a cargo de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos y las
cortes superiores en los Estados de esa Unidn, en ejercicio de un “poder
inherente a la jurisdiccion”.!”¢

Hoy existen varias cartas a la mano, que van ganando la partida o por lo
menos avanzan con paso firme y doble fundamento: la creciente composi-
cion entre los protagonistas del hecho penal y la idea de oportunidad, que
reduce el &mbito de la persecucion publica a lo que constituye —asi se
estima— su necesario e irreductible —por ahora— ambito de operacion.

en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, S. L., Madrid-Ediciones Juridicas, Lima-Editorial
Juridica E. Esteva, Uruguay Editorial Juridica Venezolana, 1997, pp. 45 y ss.

175 A este respecto fue notable y representativo el alegato de Beccaria contra la inter-
pretacion judicial de la ley. Es consecuencia de los principios en que reposa la facultad de
castigar, que “tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los
jueces criminales, por la misma razén que no son legisladores”. De los delitos..., cit.,
nota 81, p. 220 (“Interpretacion de las leyes™).

176 Cfy. Amodio, quien también examina otros patrones de formulacién normativa
—asi, Standards for Criminal Justice de la American Bar Association—, Processo
penale..., cit., nota 34, pp. 204 y ss. Sobre las rules de los tribunales federales estadouni-
denses, cfr. Tunc, André, y Tunc, Suzanne, El derecho de los Estados Unidos de Améri-
ca. Instituciones judiciales, fuentes y técnicas, trad. Javier Elola, México, UNAM, Insti-
tuto de Derecho Comparado, 1957, p. 235.
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Dicho principio extiende la discrecionalidad de los sujetos publicos que
intervienen en el enjuiciamiento: Ministerio Publico o Fiscal y tribunal.!”’

En este supuesto se manifiesta, con notable fuerza, el principio de opor-
tunidad,'” “pensado ante todo —si bien no unanimemente— como com-
plementario del de legalidad”.!” La oportunidad, por otra parte, corresponde
auna arraigada tradicién anglosajona, como ha sefialado la Suprema Corte
de Justicia de Estados Unidos.'®® Para ello se suele aducir motivos apre-

77 Armenta Deu (Espafia): asi, “ya sea bajo condiciones especificamente sefialadas
en la ley (la llamada oportunidad ‘reglada’), ya sea de manera mas amplia. La vigencia
del principio de oportunidad permite asi, a titulo de hipdtesis, que se persigan o no
conductas aparentemente delictivas, que se formule y/o sostenga la acusacion o que se
acuerden con las partes los diferentes elementos de la accidon penal o la imposicion de la
pena”. Gadea (Costa Rica): “que se prescinda de la accion penal total o parcialmente, que
se limite a una o varias infracciones o que se limite a alguna o algunas de las personas
que participaron en el hecho delictivo”.

178 Bertolino (Argentina) se refiere a las conclusiones del Congreso internacional so-
bre el principio de oportunidad en materia penal (La Plata, septiembre de 2002). Entre
ellas menciona las siguientes: “El principio de legalidad es, en la realidad, una ficcién
porque el sistema penal no da respuesta a todos los conflictos, existiendo por lo tanto una
seleccion arbitraria, por lo que el principio de oportunidad resulta un criterio razonable
de seleccion”; “El principio de legalidad se corresponde con el principio inquisitivo, mien-
tras que el principio de oportunidad se corresponde con el sistema acusatorio”; y “Para
que rija (el principio de oportunidad), resulta indispensable la vigencia del acusatorio, el
reconocimiento y respeto del rol de la victima y la devolucion del conflicto penal a los
actores del mismo. Se recomienda, al respecto, la actuacion de un Ministerio Fiscal inde-
pendiente”.

17 Bertolino (Argentina). Véasquez Rivera y Jiménez Jaramillo informan que el acto
legislativo 003 de 2002, pendiente de desarrollo normativo, incluira el principio de opor-
tunidad al lado del de legalidad, éste con caracter preferente: “No podra (la Fiscalia)
suspender, interrumpir ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que esta-
blezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de
la politica criminal del Estado”. El nuevo sistema procesal penal chileno admite, en orden
a la oportunidad, que no se instruya investigacion o se suspenda la que estd en curso
cuando, en términos generales, “se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente
el interés publico” (articulo 170). Cfr. Delmas Marty (dir.), Los procesos penales..., cit.,
nota 90, p. 445: “el principio de legalidad puede ... matizarse combindndolo con el de
oportunidad en el ejercicio de la accion penal”.

180 Cassel (Estados Unidos) examina este punto y transcribe el criterio de la Suprema
Corte, expresado en Wayte v. U.S. (1985): “In our criminal justice system, the Govern-
ment retains ‘broad discretion’ as to whom to prosecute...(S)o long as the prosecutor has
probable cause to believe that the accused committed an offense defined by statute, the
decision whether or not to prosecute, and what charge to file or bring before a grand jury,
generally rests entirely in his discretion... This broad discretion generally results largely
on the recognition that the decision to prosecute is particularly ill-suited to judicial re-
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ciables: de politica criminal y de gasto eficiente.!®! Evidentemente, el ejer-
cicio de la oportunidad debiera incluirse en una politica penal clara y jus-
tificada, y no quedar al arbitrio de los funcionarios llamados a intervenir,
circunstancialmente, en la persecucion penal.'®? Estas razones, con otras,
han impulsado la multiplicacion de los favorecedores del sistema de opor-
tunidad y el avance de éste en la legislacion de nuestros dias.'®?

Asi las cosas, la naturaleza absolutamente publica de la persecucion
penal, que favorecia el caracter necesario del proceso, tiene salvedades

view. Such factors as the strength of the case, the prosecution’s general deterrence value,
the Government’s enforcement priorities, and the case’s relationship to the Government’s
overall enforcement plan are not readily susceptible to the kind of analysis the courts are
competent to undertake...(H)owever, although prosecutorial discretion is broad, it is not
‘unfettered’. Selectivity in the enforcement of criminal laws is... subject to constitutional
constraints... In particular, the decision to prosecute may not be ‘deliberately based upon
an unjustifiable standard such as race, religion, or other arbitrary classification’...including
the exercise of protect statutory and constitutional rights...”

181 Tavolari (Chile) hace ver que un poderoso fundamento del principio de oportuni-
dad “es la necesidad de la eficaz administracion de los —siempre escasos— recursos de
la persecucion penal publica, toda vez que, aplicando el principio, en ejercicio de una
adecuada politica publica de persecucion penal, se podran desincentivar investigaciones
que demanden medios humanos, materiales y financieros que bien podrian ser destinados
a la investigacion de hechos de mayor dafio y peligrosidad social”. Cassell (Estados Uni-
dos) cita el parecer de Richard Posner, en Esmail v. Macrane (1995): “The resulting
pattern of nonenforcement may be random, or an effort may be made to get the most bang
for the prosecutorial buck by concentrating on the most newsworthy lawbreakers”. Posner,
que ha practicado un penetrante examen sobre la relacion entre derecho y economia,
escribe en torno al punto que ahora nos ocupa: “la negociacion de la confesion ... ha sido
criticada porque niega al acusado el derecho de las salvaguardias procesales de un juicio
y conduce a sentencias reducidas. Ninguna de estas criticas es convincente para un
economista. Si un arreglo no mejorara la situacion de las dos partes de un caso penal en
relacion con la situacion en que estarian si fueran a juicio, una u otra recurriria a su
derecho de ir a juicio; por tanto, el acusado penal se ve compensado por renunciar a las
salvaguardias procesales a las que tendria derecho en un juicio”. El andlisis economico del
derecho, trad. Eduardo L. Suarez, México, Fondo de Cultura Economica, 1998, p. 527.

182 Gadea (Costa Rica): el M.P., “como ente encargado de ejercer la accion penal
publica, debe tener una coherente politica de persecucion penal, basado en motivos de
utilidad social o razones politico-criminales de racionalidad e igualdad”.

'8 Armenta Deu (Espafia): a favor de la oportunidad se invocan razones de interés
social o utilidad publica, consecucion de la justicia material, eliminacion de dilaciones
indebidas y tratamiento diferenciado de los hechos punibles; en contra se aduce la lesion
del principio de igualdad (el fiscal seria el encargado de decidir lo que es ‘justo’, y ade-
mas decidiria “en definitiva sobre la realizacién del derecho penal”) y peligro para las
conquistas que trae consigo el principio de legalidad. De la ponente nacional espafiola
cfr., sobre este punto, Lecciones..., cit., nota 22, pp. 40 y 41.
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cada vez mas intensas y numerosas. Estas corren por diversos cauces,
prohijados por una renovada idea de composicion que ha pasado de la
materia civil —donde hay extensa disponibilidad de intereses y dere-
chos, materia prima de la convencion compositiva— a la penal. Se mul-
tiplican las alternativas a la justicia oficial, prohijadas por la declinacion
de los modelos de autoridad en la solucion de los litigios y por una co-
rriente privatizadora que reclama la soberania de la voluntad —solucion
del conflicto por sus propios actores—, encuadrada en el amplio concep-
to de conformidad,'®* que abarca diversas figuras del enjuiciamiento, y
urgida por el cimulo de causas que agobia a los tribunales y sugiere
cierta selectividad: a la postre, discriminacion entre lo que “merece” el
despliegue total de la jurisdiccion y lo que puede resolverse con un ejer-
cicio recortado de ésta.

Este fenomeno abre soluciones mas o menos novedosas a los litigios
penales, unas dominadas por la composicion patrimonial —reparacion
del dafio— y otras por la composicion moral —reconciliacion entre la
victima y el victimario.

El método para lograr estos entendimientos, que impediran la via
persecutoria o concluiran la que se habia iniciado, tiene que ver mas
con los particulares que con el Estado, aunque también éste concurra con
figuras o procedimientos propios, diferentes de los acostumbrados, al
ensayo de mediacion y conciliacion.'®® Estas instituciones, que constitu-

18 «La conformidad —dice Armenta Deu— supone una aplicacion del principio de
oportunidad, en virtud de la cual se pone fin anticipadamente al proceso mediante el
acuerdo de acusadores y acusado con la anuencia del abogado y la garantia de la interven-
cion judicial”. Lecciones..., cit., nota 22, p. 245. En Argentina —sefiala Bertolino— “pri-
ma mas el criterio de la ‘conformidad’ que el del ‘acuerdo’ propiamente dicho”.

185 Alcald-Zamora examina estas figuras cuando hace el estudio de la autocomposi-
cion. Entiende que la “conciliacion ... o desemboca en el fracaso, y no puede reputarse
‘equivalente jurisdiccional’ (en la terminologia de Carnelutti), o conduce a una avenen-
cia, y entonces —salvo que el juez la desnaturalice, actuando no de conciliador, sino de
coaccionador—, se reducird a cualquiera de las mencionadas formas de autocomposicion”.
El mismo autor intercala la mediacion entre el arbitraje y la autocomposicion: “a primera
vista presenta la estructura del primero ... pero ... posee en realidad el contenido de la
segunda (y mas concretamente el de una transaccion), ya que mientras el arbitro resuelve
el litigio (es decir, se encuentra supra partes), el mediador se limita a proponer una solu-
cién, que los litigantes son dueflos de aceptar, rechazar o modificar (es decir, se encuentra
infra partes). Proceso, autocomposicion y autodefensa (Contribucion al estudio de los
fines del proceso), 3a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991,
pp- 73y 75.
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yen alternativas al proceso,'®® figuran en reformas procesales de fecha
reciente.'®’

En muchos casos no es el Estado mismo quien pondera y resuelve la
moderacion o la exclusion penal; la formula, primero, y la solucion, des-
pués, quedan en las manos de los particulares, debidamente investidos con
las facultades que les permitan alcanzar el arreglo. Se abre, de esta suerte,
un “espacio de consenso” del que cabe aguardar benéficos resultados: fi-
nalmente, como se ha dicho de la composicion, los personajes del conflic-
to hallan en si mismos, mejor que en la fuerza de un tercero, la conveniente
solucion.

El sistema posee virtudes incuestionables, pero también ofrece riesgos
considerables: uno de ellos, consustancial a todo el régimen de convencio-

186 Se trata, en fin, de alternativas al proceso en las que se observan —sefiala Bertolino
(Argentina)— algunas realidades diferenciadas: “a) la abreviacion, que apunta a resolver
el problema de la excesiva duracion de los procedimientos; b) la simplificacion, que tien-
de a alivianar pesadas complejidades estructurales que a menudo se muestran en los orde-
namientos de la materia; y c) la conformidad, que se dirige a la posibilidad de obtener la
solucion negociada del conflicto penal y que constituye, desde luego, el perfil mas sefia-
lado de este tipo de procedimiento como ‘solucion alternativa’.” “Para un encuadre del
proceso penal abreviado”, en Jurisprudencia Argentina (Buenos Aires), t. 1997-1V, p.
789. En Brasil —informa Assis Moura— existe la posibilidad de transaccion o modera-
cion persecutoria en hipétesis de delitos con “menor potencial lesivo”, sancionados con
penas relativamente leves, creada por diversos ordenamientos recientes: Ley 9.099/95 y
Ley 10.259/01, sobre juzgados especiales, que aluden a delitos sancionados con no mas
de uno o dos afios de prision, respectivamente. Se habla, en tales casos, de “obligatorie-
dad reglada” (de la persecucion) o de “oportunidad limitada”. La ponente nacional indica
que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, esta posibilidad se extiende tanto a la
justicia federal (introducida por ley 10.259 del 13 de enero de 2002) como a la estadual.
Se trata del denominado “espacio de consenso”. Assis Moura cita, sobre el particular, a
Pellegrini Grinover et al., Juizados especiais criminais, 4a. ed., Sdo Paulo, 2002, p. 376.
Por otra parte, segiin se menciono en n. supra, conforme a la Ley de Juzgados Especiales,
de Brasil, en el proceso se “buscara, siempre que sea posible, la conciliacion o la transac-
cion”. Al respecto, cfi. M. Franklin Nogueira, Transacdo..., cit., nota 133, pp. 139 y ss.
Gadea (Costa Rica): en este pais, el articulo 36 del Cdodigo Procesal permite la concilia-
cién con la concurrencia de un “amigable componedor”, en casos de faltas y contraven-
ciones y delitos: a) de accion privada, b) publica a instancia privada, ¢) que admitan la
suspension condicional de la pena, y d) sancionados con pena no privativa de libertad.

187 Gadea (Costa Rica): faltas y contravenciones, delitos de accién privada, delitos de
accion publica a instancia privada y delitos cuyos autores pueden disfrutar de ejecucion
condicional de la pena. También en México, en codigos recientes: ¢j., Morelos y Tabasco.
Cfr. Garcia Ramirez, E!l procedimiento penal en los estados..., cit., nota 133, pp. 83 y
119. Almirén (Paraguay): “el juez penal intentara la conciliacion de todas las partes pro-
poniendo la reparacion integral del dafio social o particular causado”.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 51

nes, es la inequidad o, mas llanamente, la injusticia;'®® ademas, se han

aducido cuestiones de inconstitucionalidad, en la medida en que existe
pena sin proceso; igualmente: banalizacion de la justicia, problemas para
la ejecucion de lo pactado por parte del inculpado, entre otros inconve-
nientes.'® De ahi la pertinencia de que la autoridad judicial analice el con-
senso, supervise el pacto y acredite su admisibilidad.'”® No es deseable ni
aceptable el acuerdo secreto, que no deja huella y se impone al juzga-
dor."! Me referiré de nuevo a la presencia y a las facultades del ofendido
y de la victima cuando examine la actuacion de los particulares como titu-

188 Al examinar los méviles de la autocomposicién, Alcalad-Zamora reconoce que,
“por desgracia, la desigual resistencia economica de los litigantes..., la lentitud y cares-
tia del procedimiento, las malas artes o las influencias de una de las partes o de su
patrocinador, la desacertada conduccion del pleito, etcétera, arrastran a autocomposiciones
que son mas bien rendiciones, en las cuales la decision altruista viene provocada por la
mas o menos solapada imposicion egoista del contrario”. Proceso, autocomposicion...,
cit.,nota 185, p. 78. Delmas Marty observa: “En en plano tedrico, uno de los presupuestos
de los procedimientos negociados —que algunos no dudan en calificar de justicia de
mercado— es la igualdad de las partes. Se trata, evidentemente, de una ficcion ... En
Estados Unidos, donde la practica del plea bargaining esta generalizada, los presos perte-
necen a la poblacion mas pobre y a las minorias étnicas mas desfavorecidas”. Procesos
penales..., cit., nota 90, pp. 690-691.

189 Assis Moura (Brasil).

19 Gadea (Costa Rica): en la conciliacion autorizada por el articulo 36 del Codigo
Procesal, el “amigable componedor” tiene a su cargo “cuidar que en (la) audiencia de
conciliacion sean respetados los derechos de las partes y que el acuerdo conciliatorio no
sea claramente violatorio de los intereses de alguna de las partes, sea el imputado o la
victima, o haya mediado en el mismo desigualdad, coaccidon o amenazas por una de las
partes”. En el nuevo ordenamiento chileno se recoge la filosofia de la justicia consensuada
—escribe Tavolari— que confiere a la voluntad de los intervinientes en el proceso efectos
vinculantes para la suerte de éste. Al respecto, el tratadista menciona varios institutos,
todos los cuales implican intervencion y aprobacién del juez de garantia, y varios se
contraen a delitos menores conminados con punibilidades reducidas: a) acuerdos
reparatorios (pero el juez puede negar su aprobacion al acuerdo “si estimare que el con-
sentimiento de los celebrantes no apareciere libremente prestado o si existiere un interés
publico prevalente en la continuacion de la persecucion penal”); b) suspension condicio-
nal del procedimiento, ¢) procedimiento abreviado y d) convenciones probatorias.

191 En Inglaterra, el juez puede rechazar la transaccién y condenar por las mas graves
acusaciones que su hubiesen formulado. Cfr. Delmas Marty (dir.), Procesos penales...,
cit., nota 90, p. 537. Ademas, hay que tomar nota de una juiciosa recomendacion: “no
discussion should take place in the judge private room without the presence of a shorthand
writer or a tape recordist to record exactly what is said”. Curran, P., Discussion in the
Judge’s Private Room, “Crim. L. R., 1991.86”, nim. 143.
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lares de la acusacion o del derecho a poner en marcha, por satisfaccion de
un requisito de procedibilidad, la persecucion penal.

Otra cosa son las soluciones que dependen tinicamente de la voluntad del
Estado y son, por ello, siempre verticales y en buena medida autoritarias.
Contra ellas se han enderezado algunas criticas vigorosas, que ponen de
manifiesto los peligros que entrafia el predominio de una oportunidad depo-
sitada en el acervo de potestades del Ministerio Pablico'? y que responde a
cierta 16gica en orden al interés general y a la consideracion de la voluntad
delaley.'”

En algunos casos, la posibilidad de que el Ministerio Publico se absten-
ga de ejercitar la accion penal, con o sin consentimiento del imputado
—hay sistemas en que se ordena recabar dicho consentimiento— y previa
satisfaccion o garantia de satisfaccion del dafio se sustentan en datos obje-
tivos derivados de la relevancia del delito, la repercusion de éste sobre el
agente mismo y/o la culpabilidad o participacion del propio sujeto acti-
vo."" En otros casos, vienen a cuentas consideraciones distintas que abren

192 En este sentido, cfi. el parecer de Montero Aroca, que examina la transferencia de
potestades que significaria la oportunidad, entendida de esta manera: del juzgador al Mi-
nisterio Publico, lo cual “comporta una decision politica de gran trascendencia y, al mis-
mo tiempo, muy reveladora de la concepcion que se tiene del Estado”. “Los principios del
proceso penal...”, en XV Congreso..., cit., nota 10, pp. 388-389.

193 “Segtin que el interés general unido al ejercicio de la accién penal y la voluntad
general expresada por la ley penal se consideren separados o, por el contrario, confundi-
dos, el Ministerio Publico dispone, en relacion con este tltimo, de un margen de aprecia-
cion sobre la oportunidad de la persecucion penal o, al contrario, estd sometido a la obli-
gacion legal de perseguir el delito”. Delmas Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota
90, p. 44.

1% Gadea (Costa Rica): bajo el principio de “oportunidad reglado”, procede la aplica-
cion del criterio de oportunidad cuando haya escasa reprochabilidad o se trate de un he-
cho de “bagatela”; haya arrepentimiento activo o colaboracion del imputado en determi-
nadas investigaciones; hubiera sufrido el imputado dafios graves con motivo del hecho
delictivo; exista “saturacion de penas”, por concurrencia de varias sanciones. En Perq,
informa Quiroga Ledn, conforme al articulo 20. del Cédigo Procesal Penal: cuando el
agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito, y la pena resulte
inapropiada; cuando se trate de delitos que por su insignificancia o poca frecuencia no
afecten gravemente al orden publico, sancionados con pena menor, y cuando sean mini-
mas la culpabilidad del agente o su contribucidn a la perpetracion del ilicito. E1 Minis-
terio Publico puede solicitar al juez, una vez iniciado el proceso, el cierre de éste por
motivos de oportunidad. En la especie, sera relevante el criterio del juzgador sobre la
gravedad del delito. En Costa Rica —sefiala Gadea— el M. P. puede solicitar al juez la aplica-
cion del “criterio de oportunidad, sea el archivo de la causa, conciliacion, procedimiento
abreviado o la suspension del proceso a prueba”; se resuelve en la fase intermedia.
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la puerta a un régimen de “negociacion penal”. En éste habria lugar —en
concepto de Fairén Guillén— para la formacion de “un contrato concerta-
do entre el representante del acusado y el Ministerio Publico —y en su
caso, con los representantes de los acusadores publico y particulares— y
aprobado por el tribunal”; asi, la pena “de legal, pasa a ser contractual”.!®

Esa negociacion se vincula con: a) la persecucion del crimen, en cuanto
algunas negociaciones y concesiones tienen que ver con el suministro de
informacion util para la investigacion criminal, de donde el infractor deviene
colaborador y, de alguna manera, agente de la justicia, una conversion que
censurd, en su tiempo, el propio Cesar Beccaria;'*® b) la celeridad de los
procedimientos y la prontitud de las decisiones, en tanto los acuerdos entre
autoridad e inculpado interrumpen la secuela ordinaria del enjuiciamiento,
precipitan la resolucion definitiva y desalientan las impugnaciones; y ¢) la
economia de la justicia, en la medida en que el procedimiento abreviado,
aligerado, desprovisto de grandes formalidades, reduce las erogaciones
publicas y privadas a su expresion minima:'’ una cosa es el juicio con
jurado; otra, el arreglo en la antesala de la audiencia, que el tribunal conva-
lida y que pudiera minar la independencia y dignidad de éste, como lo
previno Calamandrei, por obra de “ese lento agotamiento interno de las
conciencias, que las hace aquiescentes y resignadas: una creciente pereza
moral, que a la solucién justa prefiere, cada vez mas, la transaccion, por-
que ésta no turba la vida tranquila y porque la intransigencia exige dema-
siado trabajo”.!%®

Son diversas las posibilidades de negociacion y acuerdo que evite o modere
la acusacion y alivie o evite la sancion, al menos la severa pena que pudiera
imponerse en otras circunstancias. Las hay depositadas en la ley o atribuidas al
acusador oficial; aquéllas, sobre todo en Europa; éstas, en Estados Unidos.'”

195 “Examen critico de los principios...”, XV Congreso..., cit., nota 128, pp. 431 y 432.

1% Cfi. De los delitos y de las penas, cit., nota 86, pp. 306-307 (“Atentados, compli-
ces, impunidad”).

7 Economia que también se produce con respecto a la etapa ejecutiva. En muchos
paises —asi, Argentina, segun informa Bertolino— la consecuencia del juicio abreviado
es la condena menor y la posibilidad de que se permita su cumplimiento condicional.

198 Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, trad. Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1969 p. 275.

1% Amodio examina, en este campo, el “modello della premialita legale”, que consi-
dera caracteristico del Continente europeo, y el “modello della premialita negoziale”,
acogido en el common law y confiado al prosecutor. Cfr. Processo penale..., cit., nota
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El plea guilty y el plea bargaining®® han dominado en el derecho anglo-
sajon. De ahi que “no obstante la estructura formal bien elaborada del pro-
ceso penal en Estados Unidos, la realidad es que no se utiliza en la gran
mayoria de los casos”.?! En ésta opera el plea bargaining y seria dificil, o
acaso imposible, que ocurriera otra cosa.?”? A partir de esa experiencia, la
negociacion penal se ha difundido ampliamente, adoptando diversas ex-
presiones. Las hay en el derecho europeo,?” y han ingresado en el ameri-
cano,? y especificamente en el mexicano, bajo formulas de negociacion

78, pp. 256-257. Sobre modelos de discrecionalidad u oportunidad en el derecho compa-
rado, entendida aquélla como “la facultad (de) que disponen los érganos encargados de
promover la persecucion penal para no iniciar, suspender o poner término anticipado a la
misma”, ¢fr. Duce y Riego, Introduccion al nuevo sistema..., cit.,nota 78, vol. 1, pp. 181
y SS.

200 Cassel (Estados Unidos): “un acuerdo negociado entre defensor y fiscal, en el cual
el acusado se declara culpable de delitos menores o0 menos numerosos que los cargos de la
acusacion, y en cambio el fiscal se compromete a recomendar una pena que no exceda un
nivel acordado. El juez no participa en la negociacion, pero una vez concluido el acuerdo,
hay que revelar su contenido al juez en sesion publica, para que sea aprobado o rechazado
por el juez. Los jueces casi siempre aceptan tales acuerdos”.

21 Cassel (Estados Unidos). En la mayoria de los casos, los procedimientos penales
culminan en guilty pleas, al cabo de plea negotiations. Cfr. Weaver, Russell L., et al.,
Criminal Procedure. Cases, Problemas & Exercises, West Group, St. Paul, Minn., 2001,
pp- 935 y ss. Mas del noventa por ciento de los casos llevados ante la justicia penal en
Estados Unidos terminan con admisiones de culpabilidad negociadas, informan Senna,
Joseph J., y Siegel, Larry J., Introduction to criminal justice, 4a. ed., St Paul, West
Publishing Company, 1987, p. 108.

202 “Hste fendmeno —informa Cassel— se debe a razones practicas. Dado el gran
numero de delitos cometidos en Estados Unidos, y el costo monetario y humano de un
juicio oral y adversarial con todas las garantias debidas, no seria posible enjuiciar plena-
mente a todos los inculpados. Sin la valvula de escape del ‘plea bargain’ u otro semejan-
te, el sistema procesal penal de Estados Unidos caeria en colapso”. “En Inglaterra, el
sistema de justicia penal no podria funcionar sin el guilty plea de 1la mayoria de los acusa-
dos”. Delmas Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, p. 678.

23 Cfi. Delmas-Marty (dir.), Procesos penales. .., cit., nota 90, pp. 659 y ss. Las solu-
ciones negociadas obedecen a diversos factores, entre ellos el rechazo al Estado
intervencionista y a las regulaciones que se basan en un modelo de autoridad. Sirven,
ademas, a lo que se ha llamado las “soluciones de recambio: un derecho penal de conteni-
do minimo, penas y medidas diversificadas, marcha atras de la pena de prision, modos
alternativos para la solucion de los litigios”. Id., pp. 662 y 665.

24 Gadea (Costa Rica): se aplica el principio de oportunidad reglada cuando “haya
colaboracion del imputado (en) casos de delincuencia organizada, criminalidad violenta,
delitos graves o de tramitacion compleja y el imputado colabore eficazmente con la inves-
tigacion, brinde informacion esencial para evitar que continue el delito o se perpetren
otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos, o proporcione informa-
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que alteran los principios tradicionalmente observados por este sistema,
favorecen composiciones oscuras y han recibido, por todo ello, criticas
severas.?®® Aqui aparecen las negociaciones con ciertos “colaboradores”
de la justicia penal: testigos del Estado, testigos protegidos, testigos con
inmunidad, arrepentidos,*® cuyo rol en el enjuiciamiento lleva a pensar
que se ha relevado a la confesion como “reina de las pruebas” solo para
recoger en esa posicion el testimonio del coimputado o del coparticipe en
la conducta criminal.

En este ancho campo de las soluciones “facilitadas” por la voluntad de
una parte —o, mds frecuentemente, de ambas— figura también la admi-
sion de los hechos* o de la responsabilidad, sea o no un allanamiento,?%
que vulnera el principio procesal de oficiosidad®*® y determina el cierre del
proceso y la sentencia inmediata, aun cuando se confiere al tribunal —como
lo hace el Estatuto de Roma— la facultad de soslayar el caracter conclusi-
vo de aquella admision y mantener abierto el proceso, si lo estima pertinente

cion util para probar la participacion de otros imputados. El {inico requisito para aplicar
este supuesto es que el hecho punible que se prescinde sea de menor gravedad que los
hechos punibles cuya persecucion facilita o cuya continuacion evita con la colaboracion”.

205 Zamora Pierce (México): la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (de
1996), “siguiendo modelos anglosajones, introduce en nuestro derecho principios de ne-
gociacion de la accion penal y de oportunidad en su ejercicio que son totalmente ajenos a
nuestra tradicion juridica”. Igualmente, cfr. la critica que hago a este régimen de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, un ordenamiento deplorable por varios con-
ceptos, en Garcia Ramirez, Delincuencia organizada..., cit., nota 49, pp. 127 y ss. En
sentido diferente, cfr. Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y reforma penal,
Cepolcrim, México, 1999, pp. 383 y ss. Asimismo, el estudio comparativo —que abarca
diversas figuras procesales— en Europa y América, con apreciaciones sobre “una nueva
forma de garantias” en el ambito del enjuiciamiento de imputados por delincuencia orga-
nizada, en Andrade Sanchez, Eduardo, Instrumentos juridicos contra el crimen organiza-
do, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Senado de la Republica, LVI
Legislatura, 1996, pp. 29 y ss.

26 Cfi. Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, p. 231.

27 Tavolari (Chile): en la hipdtesis de procedimiento abreviado.

2% En materia penal —escribe Alcala-Zamora— el allanamiento es “un acto de dispo-
sicion, o de renuncia de derechos”: renuncia al derecho de defensa. El allanamiento en el
proceso penal, Buenos Aires, EJEA, 1962, pp. 129 y ss. La “confesion se contrae a afir-
maciones de hecho y el allanamiento, a la pretension juridica”. Proceso, autocomposi-
cion..., cit., nota 185, p. 96.

29 Armenta Deu (Espafia), en relacion con cierta disposicién en los casos de confor-
midad del acusado (articulos 655, 688, 784.3,787.1, 800 y 801 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) o de reconocimiento de hechos (articulo 779.1.5a. de idem).
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en aras de la justicia:*!
de oportunidad.

Para los ortodoxos, digamoslo asi, la oportunidad debiera administrarse
con infinita cautela, atenta a consideraciones objetivas que traigan benefi-
cios a la sociedad sin perjuicios para la justicia. En consecuencia, no es
debido articularla a negociaciones que empafian la funcion penal del Es-
tado: una funcidn con nervio ético. Al referirse a la negociacion entranada
en el reconocimiento de responsabilidad y la reduccion de cargos, Alcala-
Zamora empled una expresion severa: “bochornoso chalaneo, con aparien-
cias de allanamiento y realidades de transaccion penal”.?!' No han faltado
los juicios desfavorables hacia estas soluciones claroscuras, pero también
abundan las expresiones de signo contrario. La exposicion de motivos del
Codigo Modelo propone organizar la materia—en la que “operan diversos
criterios de seleccion informales y politicamente cadticos”—, incorporan-
do criterios de oportunidad “legislativamente orientados”.?'? Se pronun-
cia, ademas, por la suspension del proceso a prueba.

En el procedimiento penal internacional hay espacios para la integra-
cion de tipos penales, en virtud de las analogias que algunas descripciones
sugieren, por una parte,?'* y de la consideracion politica —/ato sensu: in-
terés de la justicia— que igualmente recoge el Estatuto de Roma. Esta
recepcion del principio de oportunidad se hace por un doble conducto: a)
de una parte, la paralizacion de la investigacion y el enjuiciamiento por

condicién que acoge, sin duda, una consideracion

21 Una vez producida la declaracién de culpabilidad por parte del imputado, “la Sala
de Primera Instancia, cuando considere necesaria en interés de la justicia y en particular
en interés de las victimas, una presentacion mas completa de los hechos de la causa, podra
... Ordenar que prosiga el juicio con arreglo al procedimiento ordinario estipulado en el
presente Estatuto, en cuyo caso tendra la declaracion de culpabilidad por no formulada”
(articulo 65.4.b).

2 Proceso, autocomposicion. .., cit., nota 185, p. 89.

212 «E] derecho de nuestros paises, en general, se aferra todavia al llamado “principio
de legalidad’, que pretende perseguir todas las acciones punibles, segin una regla gene-
ral de obligacion. Pese a ello, en la practica operan diversos criterios de seleccion infor-
males y politicamente caoticos, incluso dentro de los érganos de persecucion penal y
judiciales del Estado. De alli que sea necesario introducir criterios que permitan conducir
esta seleccion de casos razonablemente y conforme a decisiones politicas convenientes.
Ello significa modificar, en parte, el sistema de ejercicio de las acciones del Codigo Pe-
nal, tolerando excepciones a la ‘legalidad’, con criterios de ‘oportunidad’, legislativamente
orientados”. Instituto Iberoamericano..., “Exposicion de motivos”, Codigo Procesal...,
cit., nota 27, p. 35.

23 Cfir. Garcia Ramirez, La Corte Penal Internacional.. ., cit.,nota 61, pp. 61-62 y 67.
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acuerdo del Consejo de Seguridad,?'* 6rgano politico cuyas determinacio-
nes obedecen a motivos del mismo caracter: paz y seguridad, no necesaria-
mente justicia; y b) de otra parte, la apreciacion que hace el fiscal, aprobada
o no por el propio tribunal, sobre la conveniencia de llevar adelante el
procedimiento o no hacerlo, conforme a un llamado “interés de la justi-
cia”,?!’ cuya entidad debera ser precisada —en virtud de que no lo hacen
ni el Estatuto ni las Reglas de Procedimiento y Prueba— por la futura
jurisprudencia de la Corte Penal Internacional.

VIII. EQUILIBRIO EN EL ENJUICIAMIENTO

Al referirnos a igualdad o equilibrio en el enjuiciamiento —una idea
que de entrada alude a la existencia de contendientes, partes, protagonistas
de una pretension y una defensa—, debemos recordar que en el curso de
aquél, entendido en su maxima expresion, hay por lo menos dos etapas
claramente diferenciables: en una no existen partes, sino un o6rgano publi-
co que indaga y un sujeto al que se dirige la indagacion; concluida esta
etapa preparatoria, sobreviene —o no— la segunda fase: en ella el proceso
constituye, verdaderamente, un actus trium personarum. Es s6lo entonces
cuando se plantea con naturalidad el tema de la igualdad de armas entre
quienes contienden ante el tribunal.

Sin embargo, es preciso que desde el primer acto persecutorio, en la
puerta misma de la actividad inquirente, surjan ya medidas que equilibren
los apremios de la investigacion —comprometidos con la justicia y la se-
guridad—, con las exigencias del derecho en la persona del ciudadano
sujeto a investigacion —unas exigencias que también se miran comprome-
tidas con aquellos valores de la vida civil, trasladados a la escena de la

214 Al amparo del articulo 16 del Estatuto.

213 Cuando el fiscal analiza y resuelve sobre la pertinencia de iniciar una investiga-
cion, debe considerar, entre otros factores, si “existen razones sustanciales para creer que,
aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas (que serian
motivos suficientes para actuar, en estricta justicia), una investigacion no redundaria en
interés de la justicia” (articulo 53.1.c). Hecha la investigacion —y bajo este mismo ejer-
cicio de apreciacion que se encomienda a la Fiscalia—, el fiscal puede llegar a la convic-
cion de que “el enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y
la edad o enfermedad del presunto autor y su participacion en el presunto crimen” (articu-
lo 53.2.¢).
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persecucion. De lo contrario, la investidura del indagador, autoridad del
Estado, arrollaria la debilidad del investigado, apenas un particular cuyo
escudo frente al poder es el acervo de los derechos —fundamentales, ante
todo— que le protegen de la injerencia arbitraria.

En fin, si aqui no podemos hablar de igualdad, debemos hacerlo de equi-
librio. Si éste naufraga, poco se lograra con una ilusoria igualdad en el pro-
ceso, cuando el imputado ha quedado, de antemano, inerme. De ahi, pues, la
necesidad de que el principio de inocencia —al que adelante me referiré—,
el derecho a la defensa y las restricciones en materia de prueba eficaz (para
los efectos de una condena; otra cosa son los fines de la proxima acusacion),
entre otros puntos sensibles del enjuiciamiento, tengan cabida desde la fase
preparatoria, con la doble faz que ésta debe poseer: oportunidad de inculpa-
cion, pero también de exculpacion, con deliberada objetividad.?!®

El principio de igualdad ante la ley, que posee multiples expresiones, se
ha de reflejar también en el proceso, al que concurren diversos sujetos,?!” y
trasladar, por conducto de éste, a la solucion justa de la controversia.?'® Si
esa igualdad se desvaneciera por obra del proceso —como se enrarece por
la mano de la realidad: una mano visible que administra la fuerza—, aquél
dejaria de ser instrumento de la justicia para convertirse en convalidacion
ritual del poder. Lo cierto es que la “tradicion literaria y popular consagra
largamente la afirmacion del caracter discriminatorio de la justicia penal”.?!

216 “En los tiltimos afios por parte de alguna doctrina —advierte Montero Aroca— se
esta incurriendo en el gravisimo error de considerar que el procedimiento preliminar con-
siste en reunir los elementos necesarios para determinar si se debe sostener la acusacion y
para preparar ésta, con olvido de que la actividad preliminar debe servir tanto para lo que
determina la inculpacion como para lo que la excluye, es decir, debe preparar tanto la
acusacion como la defensa”. “Los principios del proceso penal...”, XV Congreso..., cit.,
nota 78, p. 384.

27 Cfir. Quiroga Leodn (Pert): “tres partes de las cuales no se puede prescindir...: (i) el
juez penal; (ii) el Ministerio Publico representado por el fiscal; y (iii) el imputado”.
Agréguense el agraviado, cuando se convierte en parte civil, y el tercero civilmente res-
ponsable.

218 Armenta Deu (Espafia): el principio de igualdad “postula el equilibrio o paridad de
oportunidades procesales entre todas las partes que intervienen en el proceso, sin que
ninguna de ellas disponga de mas o de mejores armas de defensa o ataque que las otras”;
la vigencia de este principio —como de otros— “admite modulaciones en las diferentes
fases del proceso”. El Tribunal Constitucional de Espafia sostiene que este principio “debe
conectarse con el derecho a la tutela efectiva, el derecho de defensa e incluso con el
derecho a un proceso con todas las garantias”.

219 Zaffaroni, “Justicia penal y discriminacion”, en Varios, El juez y la defensa de la
democracia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, San José, Costa Rica, Institu-
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También aqui, o sobre todo aqui, es preciso ganar la ardua batalla por el
acceso a la justicia, el “mas fundamental de los derechos”.??°

De ahi la necesidad de elaborar el enjuiciamiento en forma que de veras
permita el juego de los platillos de la balanza, sin que ninguno de ellos
domine al otro por motivos que no sean las razones de los justiciables,
ponderadas en su exacto —o en su menos inexacto— valor. En este punto
entran en la escena la independencia y la imparcialidad del juzgador, que
deben ser independencia e imparcialidad del proceso mismo, y la posibili-
dad del inculpado —y, en su caso, de la victima— de tener acceso a la
justicia, presentar su posicion y obtener una sentencia justa.

La desigualdad que pudiera empaiiar el proceso, y a la postre desacredi-
tarlo como instrumento admisible y racional para la solucion de los liti-
gios, proviene de factores previos al proceso mismo —y en buena medida
extrafos a ¢l— y de elementos que gravitan sobre éste, puestos en la cuen-
ta de alguna de las partes. La entidad de los intereses en juego, o mejor
aun, en conflicto, y el vigor —politico, social, juridico, moral— de sus
titulares, gravitan sobre el derecho material e inciden sobre el sistema pro-
cesal. En tal virtud, es preciso establecer la limpieza y confiabilidad del
juicio a través del equilibrio de los intereses en conflicto y el empleo racio-
nal y legitimo de las potestades conferidas a algunos drganos que partici-
pan en el enjuiciamiento. Todo esto comienza en la ley del enjuiciamiento
y prosigue y culmina en la conduccion judicial de la contienda.

En asuntos estrictamente civiles, dominados por la disponibilidad de
los bienes en disputa, no se cuida tanto la igualdad entre las partes como en
aquellos otros que interesan mas a la sociedad porque afectan, o pudieran
hacerlo, bienes de mayor entidad, que no estan sujetos, o no debieran estarlo,
a los vientos que soplan sobre el mercado. Cuando nos hallamos en esta
situacion, es preciso incorporar en el flujo del proceso —sobre el que tam-
bién avanz6, desde hace tiempo, el signo social del derecho moderno—
factores de correccion que redistribuyan las fuerzas, bajo la vigilancia del
Estado legislador y juzgador. En estos casos opera lo que se ha llamado, en

to Interamericano de Derechos Humanos-Comision de las Comunidades Europeas,
1993, p. 273.

220 Cappelletti, Mauro, y Garth, Bryanth, El acceso a la justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, trad. Moénica Miranda, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 13.
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palabras de Couture, igualdad por compensacion:?! se fortalece mas al
que menos fuerza posee, no sélo a través de medidas particulares en cada
contienda especifica, sino por medio de variantes del proceso tipico que
mejoran la posicion de una categoria de litigantes sin impedir que se haga
justicia —e incluso se administre la equidad— a las categorias restantes.

Si este género de atenciones se despliega sobre el proceso denominado
social, con mayor razoén —o por lo menos con la misma— debe proyectarse
en el enjuiciamiento penal. En éste se mira, como en ninglin otro, una
flagrante desigualdad entre las partes y una disparidad notoria de los inte-
reses en pugna.’”? De un lado, el bien directo de la sociedad —paz, seguri-
dad—; del otro, el bien de una persona, que también interesa al conjunto,
pero de una manera indirecta y embozada. En un caso, el Estado que acusa
bajo el manto del fiscal ante el Estado que juzga bajo la toga del tribunal;
en el otro, el “enemigo social”, el particular despojado de crédito y prestigio,
que quizas ha sido previamente condenado por la opinion del pueblo y solo
aguarda la homologacion de la condena por disposicion del magistrado.

Se diria que el proceso penal esta naturalmente llamado a ser —por la
fuerza de las cosas— el escenario en el que se consume un arrasamiento
seguro y espectacular. Este parece anunciado desde que se proclama, en el
epigrafe que identifica la causa, quién contiende contra quién: el Rey, la
Republica, la Nacion, el Pueblo, el Estado contra un ciudadano particular.
En el sistema democratico, la demolicion inmediata se detiene ante ciertos
obstaculos que el Estado acusador debera escalar previamente y el Estado
juzgador debera observar con puntualidad: la presuncion de inocencia, la
carga de la prueba y la defensa material,?** asi como una organizacion del

21 Cit. por Fix-Zamudio, Héctor, en “El pensamiento de Eduardo J. Couture y el
derecho constitucional procesal”, en Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos
humanos, México, Union de Universidades de América Latina-Miguel Angel Porrtia, 1988,

22 Assis Moura (Brasil): el inculpado y el Ministerio Publico se hallan en niveles
diferentes; es necesario que el Estado suprima esta desigualdad; para ello se aplican me-
didas de favor rei. Menciona doctrina brasilefia en torno a este punto: Pellegrini Grinover,
“As garantias constitucionais do proceso”, en Novas tendencias do Direito processual
penal, Rio de Janeiro, 1990, p. 7; Rogelio Lauria Tucci, Directos e garantias individuais
no processo penal brasileiro, Sao Paulo, 1993, pp. 157 y ss.; Paula Bajer Fernandez
Martins da Costa, Igualdade no Direito processual penal brasileiro, Sao Paulo, 2001, pp.
87y ss., y Antonio Scarance Fernandez, Processo penal constitucional, Sao Paulo, 1999,
p- 48.

22 Se distingue entre defensa formal o estricta, que corresponde al abogado, defensa
amplia o material, que “realmente corresponde (proveerla) a todas las autoridades y fun-
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proceso que traduzca —en la mas amplia medida posible— el designio de
la “igualdad de armas”,*** correspondiente a la idea de un proceso entre
partes, esto es, un enjuiciamiento de corte horizontal, en el que uno de los
contendientes no abruma por fuerza al otro, vencido —de antemano— por
la ignorancia o la pobreza. Esto traeria la ruina del principio de igualdad
ante la ley.?®

En la regulacion y la practica del enjuiciamiento es relevante que el
imputado quede a la brevedad posible —es decir, inmediatamente— en la
posibilidad de hacer valer sus derechos como sujeto procesal;??° antes de
esto, como simple objeto de investigacion —o en todo caso como sujeto
de derechos reducidos o recortados—, se halla en el mas grave desvali-
miento. Esto no significa, sin embargo, que se hagan completamente de
lado, a la hora de regular los actos procesales y sus efectos, las consecuen-
cias que traeria consigo una igualdad ciega,?”’ desatenta a las necesidades

cionarios que intervengan en el proceso. En este sentido, la defensa o proteccion del
encausado desde el primer momento se basaba en la propia imparcialidad del juez y del
fiscal”. Aragoneses Alonso, Pedro, /nstituciones de derecho procesal penal, Madrid, 1979,
pp- 181-182.

224 Bertolino (Argentina) considera que el tema del equilibrio entre las partes “se pue-
de reconducir al terreno del llamado principio de la ‘igualdad de armas’. En el enjuicia-
miento argentino se ha querido derivar este principio de la idea del ‘debido proceso’ ...
habiéndoselo conectado ... con la igualdad de posibilidades para estar presente durante la
audiencia de debate; con el derecho a proponer y controlar pruebas; con los principios de
publicidad, oralidad e inmediacion y con la identidad reservada de los testigos”. En este
punto, el ponente argentino cita a Garcia, Luis M., “El principio de igualdad de armas y
los nuevos requerimientos”, Prudentia iuris (Universidad Catolica Argentina, Buenos
Aires), nam. 50, agosto 1999, pp. 75 y ss.

225 Cassel (Estados Unidos): el principio de igualdad ante la ley determina que el
Estado otorgue a los pobres medios adecuados para ejercer sus derechos procesales (Griffin
v. lllinois, 1956; Lane v. Brown, 1963; Douglas v. California, 1963); no se trata de alcan-
zar una igualdad absoluta, sino de que el sistema procesal esté libre de “distinciones que
no tienen sentido” y que los pobres “tengan oportunidad para presentar sus casos justa-
mente dentro del sistema adversarial” (Ross v. Moffitt, 1974). En la practica, indica Cassel,
“los medios otorgados a los pobres son a menudo deficientes”. Sobre esto, invoca un
articulo con titulo elocuente: Stephen Bright, “Counsel for the Poor: the Death Sentence
Not for the Worst Crime but for the Worst Lawyer”, 103, Yale Law Journal 1835 (1994).

226 Armenta Deu (Espafa): es relevante, por los derechos que trae consigo, la adquisi-
cion de la condicion de imputado: acceso a la defensa técnica, comunicacion con el abo-
gado, solicitud de diligencias de investigacion, asistencia a ciertos actos de investigacion.
Al respecto, cfr., igualmente, Lecciones..., cit., nota 22, pp. 44 y 45.

27" Cfr. 1a referencia de Armenta Deu (Espaila) a la regulacion sobre tiempo y conse-
cuencias en orden a la presentacion de los escritos de acusacion y de defensa en el enjui-
ciamiento rapido: si el acusador es omiso, se entiende que no pide la apertura del juicio
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y propositos que entrafia el enjuiciamiento, en si mismo y como pieza de
un sistema, y a la mejor manera de atenderlos, siempre —lo subrayo— sin
avasallar a la persona.??

Si existen correctivos y valladares en favor del inculpado, es porque se
ha reconocido, finalmente, las exigencias de la dignidad humana, que no
admiten mella ilicita en los derechos y libertades de la persona, y porque
ademas se ha zanjado el dilema de una justicia que se sabe falible: entre el
riesgo de liberar al culpable y el peligro de condenar al inocente, se ha
preferido—bajo el concepto pro homine, aqui desarrollado como pro reo—
evitar a todo trance el castigo del inocente, en el que la justicia padeceria
mas que en el otro supuesto: la impunidad del culpable.

El derecho de la Ilustracion afirmé un principio que hoy domina, precisa-
mente como eje a partir del cual se deshila una serie de consecuencias: todo
individuo debe ser considerado inocente hasta que se demuestre y declare que
es culpable del crimen que se le imputa. En este sentido se pronuncian textos
internacionales®” y constituciones iberoamericanas, asi como leyes procesa-
les, sea que se presuma la inocencia del sujeto mientras no se pruebe su culpa-
bilidad, sea que se le considere culpable so6lo cuando exista sentencia
condenatoria, sea que se proscriba la presuncion de responsabilidad penal.?*
Esta es una regla eminente en la imparticion de justicia penal.?!

oral y que considera procedente el sobreseimiento libre, todo ello con el propdsito de
acelerar el procedimiento. Aqui, “la equiparacion de consecuencias para acusacion y
defensa ... —indica la ponente— se hace a costa de un cierto riesgo de la impunidad de
alguna conducta”; en la especie, el objetivo de celeridad “no resulta suficiente para funda-
mentar un tratamiento desigual de acusador y acusado a la hora de presentar los escritos
de acusacion y defensa”.

228 Zamora Pierce (México): “En el proceso penal, en donde se enfrentan un érgano de
Estado y un particular acusado, el equilibrio procesal entre las partes, aplicacion del princi-
pio general de igualdad de los individuos ante la ley, no significa, no puede significar, una
identidad total de oportunidades y de cargas procesales, sino, tan sélo, una igualdad de
posibilidades de defensa de los intereses que les pertenecen o les han sido confiados”.

22 Declaracion Universal, articulo 11.1; Declaracion Americana, articulo 26.2; Pacto
Internacional, articulo 14.2; Convencion Europea, articulo 6.2; Convencion Americana,
articulo 8.2; Carta Africana, articulo 7.1.

20 Bolivia, articulo 16.1; Brasil, articulo 5, LVII; Colombia, articulo 29; Chile, articu-
lo 19.30.; Ecuador, articulo 24.7; El Salvador, articulo 12; Espafia, articulo 24.2; Guate-
mala, articulo 14; Honduras, articulo 89; Nicaragua, articulo 34.1; Panama, articulo 22;
Paraguay, articulo 17.1; Peru, articulo 2.24.e; Venezuela, articulo 49.2. Asimismo, Gadea
(Costa Rica).

Bl Cassel (Estados Unidos): una relevante jurisprudencia sostiene que “the principle
that there is a presumption of innocence in favor of the accused is the undoubted law,
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La presuncion de inocencia —cuyo caracter de verdadera presuncion se
ha cuestionado—2*? atafie a la responsabilidad penal, mas todavia que a la
participacion en ciertos hechos con apariencia delictuosa. Quien es captu-
rado en situacion de flagrancia, también es beneficiario de la presuncion,
que persiste hasta la condena, si tal es el caso. Esa vulnerable presuncion
constituye el dato que coloca en cierta posicion de equilibrio a quien es
acusador y a quien es acusado: todavia no hay un delincuente, resistiendo
la justicia del Estado, sino un inocente que defiende su condicion.

Sin embargo, la presuncion tiene muchas hendiduras por las que se fil-
tra y anticipa el castigo de aquel a quien todavia se considera inocente. Si
el proceso se funda, expresivamente, en unos “indicios racionales de cri-
minalidad”, como dice la ley espafiola, o en una “probable responsabilidad
del inculpado”, como sefala la mexicana, la presuncion de inocencia pa-
dece.?** Y por otra parte, jen qué se habria de apoyar la persecucion del
Estado —yendo por encima de la frontera que le detiene frente a cualquier
ciudadano comiin—, si no en esos indicios de criminalidad o esa probable
responsabilidad?

Obviamente, las medidas cautelares en el curso del enjuiciamiento y
algunas diligencias probatorias que significan un profundo ingreso en la

axiomatic and elementary, and its enforcement lies at the foundation of the administration
of our criminal law” (Coffin v. U.S., 1895).

32 «“No estamos ante una verdadera presuncion, pues no existe ni hecho indiciario ni
hecho presumido”, sefiala Juan Montero Aroca, Derecho jurisdiccional, Bosch, Barcelo-
na, t. III, p. 43, citado por Quiroga Ledn (Pert). Esta llamada presuncion contiene ele-
mentos aprovechables —sefiala el mismo Montero Aroca—, que se reflejan sobre el trato
procesal del inculpado: “debe ser tratado y considerado inocente”, y sobre las cargas
probatorias de quien acusa. Cfi. “Principios del proceso penal...”, en XV Congreso...,
cit., nota 78, pp. 406-407. Fairén Guillén, que también discute el caracter de presuncion
atribuido a esta figura, sefiala que hasta el momento de iniciarse un proceso penal contra
un ciudadano, éste “se halla cubierto por la presuncion politica de inocencia”; cuando se
actlia judicialmente contra esa persona, esa “presuncion se transmuta en ficcion ad hoc; 'y
es esta ficcion (que nos engafia, por su contenido y por su nombre) la que figura intacta
hasta el final del ... proceso”. “Examen critico de los principios...”, en id., p. 426.

23 Conforme a la Constitucion de Guatemala, el auto de prisiéon supone la existencia
de “motivos racionales suficientes para creer que la persona detenida” ha cometido un deli-
to o participado en ¢l (articulo 13). En sentido semejante, Honduras (articulo 92), y Méxi-
co (articulos 16 y 19). Me remito, igualmente, al comentario que hago infra acerca de la
prision preventiva. El articulo 5.1.c de la Convencion Europea autoriza la privacion de
libertad si el sujeto fue detenido bajo “sospecha razonable de haber cometido una infrac-
cion o cuando haya motivos razonables para creer en la necesidad de impedirle cometer
una infraccion o huir después de haberla cometido”.
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zona de intimidad del sujeto constituyen la prueba de fuego para la presun-
cién de inocencia, una prueba de la que ésta no sale airosa. Vuelvo a Beccaria
con respecto a la institucion que impone mayor desafio a la presuncion: la
prision preventiva es pena que se anticipa a la condena.?* El “supuesta-
mente” inocente, pues, queda “realmente” privado de la libertad.

La carga de la prueba también tributa al equilibrio entre las partes. Quien
acusa debe probar su imputacion; el inculpado, abrigado por la presuncion
de inocencia, no esta obligado a acreditar esta ultima,?*> aunque en la rea-
lidad de las cosas mas le vale hacerlo, como también le conviene invocar
con pericia el derecho en el que funda sus defensas, a pesar de que iura
novit curia. La regla de que compete al Estado la carga de la prueba —y
mejor todavia: existe un deber funcional de probar a cargo del 6rgano pu-
blico que sostiene la imputacion— ha comenzado a declinar a través de
regimenes que presumen la ilicitud y ponen en la cuenta del sujeto acredi-
tar la legitimidad de su conducta, sobre todo a propdsito de la procedencia
de ciertos bienes.*** Ha sucedido que se proceda al decomiso, no obstante
la ineficacia —para este efecto— de la investigacion o del proceso, a titulo
de medida administrativa sui generis y no bajo el concepto que rigurosa-
mente corresponde: pena patrimonial,”*’ impuesta, paraddjicamente, sin
constancia de responsabilidad penal.

La desigualdad entre el inculpado y el acusador oficial —mas la solu-
cion al dilema que ya invoqué: condenar al inocente o absolver al culpa-
ble— promueve igualmente medidas de defensa material: las aporta la ley,
colocando gramos en la balanza, y las suministra el tribunal, haciendo su
propia aportacion. El principio de estricto derecho que prevalece en otras
causas y que se proyecta sobre el Ministerio Publico —cuya posicioén debe
correr la suerte que le depare su maestria en la investigacion, si ha partici-

B4 Cfir. De los delitos..., cit., nota 86, p. 284 (“De la prision™).

35 (Cassel (Estados Unidos): “la presuncién de inocencia implica que el gobierno lle-
va el cargo de comprobar todo y cada elemento del delito acusado mas alla de cualquier
duda razonable (‘beyond a reasonable doubt’)” (Sullivan v. Louisiana, 1993). Asimismo,
Almiron (Paraguay).

26 Assis Moura (Brasil): asi, en el enjuiciamiento por “lavado de dinero”, conforme a
la Ley 9.613/98.

37 Cfr. mi examen de esta materia con respecto a la legislacion mexicana, en Delin-
cuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en México, 3a. ed., México, Porrta,
2002, 62 y ss. y 80 y ss., y El nuevo procedimiento penal mexicano, 3a. ed., México,
Porraa, 2001, pp. 159 y ss.
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pado en ella, y en la acusacion— no siempre opera con respecto al inculpa-
do. En este espacio podrian figurar la negativa de recurso contra senten-
cias absolutorias de primera instancia, la suplencia de la queja deficiente,
la practica de pruebas para mejor proveer, la regla ne reformatio in pejus 'y
el propio principio in dubio pro reo —que se reconoce en alguna ley fun-
damental—,>** aplicado tanto a la verificacion de los hechos como a la
tipicidad de la conducta.

IX. PRUEBA

El enjuiciamiento es —o provee—, en definitiva, una organizada y sis-
tematica oportunidad de prueba: de los cargos, en un extremo; de las de-
fensas y excepciones, en otro. Desde el primer momento hasta la vispera
de la sentencia definitiva, la actividad de los 6rganos investigadores y del
sujeto investigado, en una etapa, y de las partes y sus auxiliares, asi como
la de otros intervinientes procesales, en la etapa siguiente, se dirige a
probar los hechos y la responsabilidad de una persona, o a controvertir
esa prueba y acreditar, en contrapartida, la inexistencia o atipicidad de
los hechos, la irresponsabilidad del sujeto, la presencia de excluyentes o
de causas extintivas de la pretension punitiva. Se hara lo mismo —aun-
que con diferente fuerza final— si se trata de formar la conviccion del
acusador que debe llevar el convencimiento al &nimo del juzgador. En su
caso y momento, la prueba versara también sobre condiciones o circuns-
tancias del individuo, para dar sustento al dificil ejercicio de un informa-
do arbitrio que trasladara la punibilidad legalmente prevista—en calidad
y cantidad— a la norma particular de la sentencia, punicion: pena o me-
dida, especificas.?’

28 Pert, articulo 233.7.

% En tanto “la punibilidad es conminacién de privacion o restriccién de bienes del
autor del delito, formulada por el legislador para la prevencion general, y determinada
cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del
bien y del ataque a éste”, la punicion es “producto del ejercicio de ius puniendi judicial,
que se manifiesta en el momento en que el 6rgano judicial elabora la norma penal indi-
vidual y concreta a través de la sentencia penal”, y la pena “es la real privacion o restric-
cion de bienes del autor del delito que lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion
especial, y determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por la
repersonalizacion”. Islas de Gonzalez Mariscal, Andlisis logico de los delitos contra la vida,
4a. ed., México, Trillas, 1998, pp. 59, 80 y 82.
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Con la prueba se pretende alcanzar ciertos fines: objetivamente, el co-
nocimiento de la verdad, y subjetivamente y a partir de ese conocimiento,
la persuasion del tribunal. Satisfechos ambos extremos, éste podra resol-
ver en definitiva. Regularmente se ha dicho que el proceso civil, dominado
por la dispositividad de los intereses en juego, puede conformarse con una
version casi convencional de la verdad, apartada de la realidad estricta, que
se hallaria en la sombra. Habra que reflexionar sobre semejante aserto,
que pone al juez en las manos de las partes, y mas todavia, deja la justicia
publica a merced del interés privado:2* el Estado diria que es verdad lo
que en realidad es mentira, y sobre ésta montaria el despliegue de una de
sus funciones esenciales: la jurisdiccion que se concentra, finalmente, en
la sentencia. Una cosa es que las partes pacten lo que estimen conveniente
—a condicion de que el pacto y sus consecuencias no violen normas impe-
rativas o agravien a terceros—, y otra que dispongan a capricho de la juris-
diccion?*! y ésta devenga la “boca que pronuncia las palabras de las partes”.

El proceso penal, en cambio, pretende lo que se ha llamado, no sin re-
dundancia, verdad material, historica, auténtica: lo que efectivamente ha
ocurrido.?** Una verdad “pura y dura”, que vence la duda y convence al
tribunal.?*® Pedir certeza absoluta seria demasiado; basta con el convenci-
miento firme, que satisface la critica del juzgador prudente, informado y
exigente. Calamandrei afirma: “cuando se dice que un hecho es verdadero,
se quiere decir en sustancia que ha logrado, en la conciencia de quien como
tal lo juzga, aquel grado méaximo de verosimilitud que, en relacion con los
limitados medios de conocimiento de que el juzgador dispone, basta para

0 Examino este punto en “Reflexiones sobre los principios rectores...”, XV Con-
greso..., cit., nota 78, p. 355.

2! Tavolari (Chile): las convenciones probatorias del nuevo sistema procesal penal
chileno quedan sujetas a la aprobacion del tribunal, que se otorgara “siempre que se con-
formen a las alegaciones efectuadas antes por los intervinientes”.

2 De ahi el conocido sefialamiento de Eugenio Florian acerca de la “investigacién de
la verdad efectiva, material, histdrica”, como uno de los fines especificos del proceso
penal. Cfr. Elementos de derecho procesal penal, trad. L. Prieto Castro, Bosch, Barcelo-
na, s/f, p. 59. Pedro J. Bertolino sefiala que “la naturaleza del proceso penal pone de
resalto tal vez mas las vinculaciones que las diferencias (y sin mengua de éstas) entre la
‘verdad juridica objetiva’ y la ‘verdad material o sustancial’.” La verdad juridica objeti-
va, Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 87.

3 La funcion del proceso penal en los Estados Unidos —manifiesta Cassel— es lo-
grar la verdad con alto grado de certeza: “mas alla de cualquier duda razonable” o “beyond
a reasonable doubt”. En este sentido, cita la resolucion de Sullivan vs. Louisiana (1993).
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darle la certeza subjetiva de que aquel hecho ha ocurrido”, sin olvidar que,
tal y como advertia Voltaire, “les vérités historiques ne sont que des
probabilités”.?** Sobre este cimiento, razonablemente firme, se podra cons-
truir una sentencia justa. Esa verdad, por lo tanto —y no un sucedaneo—,
constituye uno de los objetivos especificos del proceso penal. La regla de
veracidad estricta rige también en otras vertientes del proceso: ante todo,
el proceso social, de signo tutelar, que no podria conformarse con una
presentacion convencional de los hechos y eludir la realidad, y por ello
acepta con holgura la investigacion judicial >

La autoridad que inquiere debe allegarse la prueba de aquello que in-
vestiga: unos hechos, una participacion, una responsabilidad. Sobre ella
pesa este gravamen, necesario para el enjuiciamiento y que en rigor cons-
tituye, como dije, una obligacion funcional y, en este sentido, una respon-
sabilidad estricta.?*¢ No podria ser de otra suerte cuando se trata de poner
en movimiento el jus puniendi del Estado en un caso particular. La caren-
cia de prueba y la negligencia o impericia en obtenerla frustran el deber de
perseguir e impiden la funcion de juzgar. Se habria enrarecido, merced a la
impunidad —procurada o no—, una de las misiones nucleares del Estado.
Y las partes deben probar lo que afirman: lo mismo cuando atribuyen que
cuando rechazan. Asi, el fiscal y el inculpado, y en su propia hipotesis el
ofendido que reclama el resarcimiento. Empero, el fiscal enfrenta esa tarea
también bajo el titulo del deber funcional,*’ al paso que los otros sujetos

2 «Verdad y verosimilitud en el proceso civil”, en Derecho procesal civil. Estudios
sobre el proceso civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, t. III, p. 318.

5 Cfi. mis Elementos de derecho procesal agrario, 3a. ed., México, Porraa, 2000,
pp- 391 y ss.

6 Asi, igualmente, Bertolino, que al respecto cita el parecer de José I. Cafferata Nores
cuando afirma que al Ministerio Fiscal le incumbe “la responsabilidad (no la carga) de
procurar la prueba sobre los extremos de la imputacion delictiva” (Cuestiones actuales
sobre el proceso penal, 3a. ed., Buenos Aires, Fundamentos del Puerto, 2000, p. 38).

7 Esto es, como “competencias o atribuciones de una autoridad en el complejo de la
organizacion del Estado”, sin detrimento de utilizar en este mismo caso las categorias
procesales para “comprender la situacion procesal de las partes como tales, es decir, en
atencion a la solucion judicial esperada”. Goldschmidt, J, Principios generales..., cit.,
nota 131, t. II, pp. 91-92. En este sentido, ambas partes tienen carga material de la prueba,
entendida como “el interés que tiene una u otra parte en que un hecho determinado se
compruebe, porque la no-comprobacién del hecho redundaria en su perjuicio. /d., p. 88.
El “perjuicio” del Ministerio Pblico no tiene contenido personal, como el del inculpado
o el querellante particular, sino ataiie a la tutela de los intereses cuya defensa se le confia.
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lo hacen en concepto de carga: para alcanzar una resolucion favorable y
evitar una adversa.

Persiste el debate en torno a la actividad probatoria del juzgador. No
hay duda sobre la obligacion que tiene de apoyar a las partes cuando éstas
ofrecen pruebas que no podrian aportar por si mismas. Pero hay una cues-
tion acerca de la iniciativa judicial en materia de prueba. ;Puede el juez,
bajo el régimen acusatorio, indagar los hechos por su cuenta con el prop6-
sito de conocer la verdad, que de otra suerte —y asi lo percibe el tribu-
nal— quedaria en penumbra? ;Podria, en tal virtud, recuperar la funcion
de inquirir, a riesgo de empafar la mision de juzgar? ;O sucederia, mas
bien, que para iluminar ésta se vera en la necesidad de asumir aquélla?

Si partimos de ciertas afirmaciones dogmaticas, la solucion se complica
extraordinariamente. Conforme al paradigma, el juez del sistema acusato-
rio debiera conformarse con la prueba que las partes le suministran, aun-
que advierta —porque el tribunal no es “ciego”— que asi se le lleva de la
mano por el camino del error, y consecuentemente de la injusticia. En los
términos del mismo paradigma, el tribunal devendria inquisidor si disipa
por si mismo la sombra que le impide caminar en procuracion de la ver-
dad**® y hacer, en tltimo analisis, justicia.

La respuesta pudiera hallarse en el punto donde coinciden las exigen-
cias de equilibrio entre las partes y busqueda de la verdad material: no
suplird el tribunal al fiscal, pero no permitira que una defensa torpe deje la
verdad en penumbra y sacrifique al inculpado.>* Quien puede suplir la defi-

28 Armenta Deu (Espafia): el principio de oficialidad domina en la instruccién para
llevar adelante el procedimiento e indagar los hechos y la responsabilidad; en cambio, “en
la fase de enjuiciamiento (también llamada de juicio oral) la vigencia de la oficialidad se
diluye notablemente debido a una interpretacion extensiva del principio acusatorio, con-
forme a la cual, a pesar de la especial naturaleza del ‘ius puniendi’ y de que la bisqueda
de la verdad material es uno de los fines del proceso penal, un sector doctrinal entiende
que cualquier actividad del 6rgano judicial le hace perder su posicion de tercero impar-
cial; esto es lo que, a juicio de algunos, sucederia con la posibilidad de instar la practica
de nuevas pruebas en el juicio oral o respecto a la eventualidad de utilizar la denominada
‘tesis’ del articulo 733 LECrim” (Ley de Enjuiciamiento Criminal).

9 Assis Moura (Brasil): el juez no es un “observador inerte”; posee iniciativa
instructoria: pruebas de oficio para el esclarecimiento de la verdad. Vasquez Rivera y
Jiménez Jaramillo (Colombia) informan sobre la solucion que aporta el articulo 234 del
Cddigo de Procedimiento Penal de ese pais: “El funcionario judicial buscara la determi-
nacion de la verdad real. Para ello debe averiguar, con igual celo, las circunstancias que
demuestren la existencia de la conducta punible, las que agraven, atentien o exoneren de
responsabilidad al procesado y las que tiendan a demostrar su inocencia. La carga de la
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ciencia de la queja —que es una deficiencia a proposito del derecho, pero
también puede serlo con respecto a los hechos—, igualmente podria resol-
ver la deficiencia de la prueba, cuyas consecuencias no son menos graves
que las de aquélla.

Si lo que se pretende es un pleno conocimiento de los hechos y una
informada y justa solucion del conflicto, parece necesario —y asi se ha
visto cada vez mas— autorizar la aportacion al proceso de todo aquello
que sirva, a titulo de prueba, para alcanzar aquellos propdsitos.?*® El deba-
te, pues, no solo concierne a la eficacia de la prueba, sino a su admisibili-
dad y procedencia: que sea “pertinente, idonea y relevante”,”' en funcion
del tema del proceso. Esta apertura en la posibilidad de probar, en orden a
los medios, debe conciliarse con los limites racionales de la prueba, en
funcioén de la pertinencia, y con las reglas de admisibilidad de aquélla,
en virtud de la legitimidad.?? La prueba debe ser pertinente: conducente a
esclarecer la cuestion que se examina, en el momento procesal adecuado.
De no ser asi, debiera ser rechazada in limine.

El inculpado fue objeto de investigacion, con todo lo que ello significa
en funcién de la prueba. Ahora se le reconoce —bajo el régimen acusato-
rio— una situacion juridica diferente: sujeto procesal, investido con dere-
chos y garantias. La prueba a su cargo, por antonomasia, fue la confesion:
en este caso era organo de la prueba. En la medida en que la confesion fue

prueba de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado corresponde a la fisca-
lia. El juez podra decretar pruebas de oficio”.

20 La experiencia muestra que es desaconsejable una total libertad en la admisibili-
dad de los medios de prueba, sea porque no se fundan en bases cientificas suficientemente
solidas, sea porque se daria paso a fraudes y manipulaciones, sea porque ofenderian la
dignidad de las personas cuando implicasen coerciones personales inaceptables. Aratjo
Cintra, Pellegrini Grinover y Rangel Dinamarco, Teoria geral..., cit., nota 126, p. 349.

1 Bertolino (Argentina), cita a este respecto a D’ Albora, Francisco J., Cédigo proce-
sal penal de la nacion, Anotado, Concordado, Abeledo Perrot, 5a. ed., Buenos Aires,
2002, p. 460. En México, conforme al Codigo Federal de Procedimientos Penales, la
prueba debe ser “conducente” (articulo 206). En este mismo patis, el inculpado tiene dere-
cho a que se le reciban “todas las pruebas que ofrezca” (articulo 20 constitucional, A,
fraccion V). La Ley de Amparo considera violadas las leyes del procedimiento, de mane-
ra que su infraccion afecta las defensas del quejoso: “VI. Cuando no se le reciban las
pruebas que ofrezca legalmente, o cuando no se reciban con arreglo a derecho”. El articu-
lo 24.2 de la Constitucion de Espaiia atribuye al inculpado el derecho “a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa ...”.

32 Cfr. Bustamante Alarcon, Reynaldo, EI derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo, Lima (Peru), ARA Editores, 2001, pp. 135 y ss.
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considerada “reina de las pruebas”, o en la que se le atribuyo un alto valor
por si misma, la autoridad podia concentrarse en la obtencion de confesio-
nes, lo cual traia consigo ciertas practicas que contrariaban en lo absoluto
—y contraria, ahi donde se emplea— los principios del enjuiciamiento de-
mocratico. La decadencia de la prueba confesional —cuestionada desde di-
versos flancos—y el amplio rechazo constitucional®? y legal de la declaracion
propia adversa, que puede constituir “autoincriminacion”, han mejorado
notablemente la suerte del inculpado y la marcha de la justicia.?*

Hay que analizar por separado el tema de la legitimidad, que posee an-
tiguas y nuevas implicaciones. Tradicionalmente se han rechazado las prue-
bas contrarias al derecho —esto es, las que implican violacion de normas
juridicas— y también, aunque en menor grado, las que contravienen la
moral, exclusion, ésta, que genera mayores resistencias. Sea lo que fuere,
ahi se halla una primera linea de exclusion. Otra, traida por la jurispruden-
cia—principalmente la jurisprudencia norteamericana— tiene que ver con
la legitimidad de los medios con los que se allega la prueba y con la conta-
minacion que sufririan medios y hallazgos, legitimos en principio, cuando
su fuente es ilicita: la doctrina del “arbol envenenado”, cuyos frutos son
siempre deleznables.?*

Si el proceso es una actividad legitima y reglada, que compromete la
mas relevante mision del Estado —o una entre las mas relevantes: decir el
derecho, hacer justicia— y por eso mismo posee un elevado rango ético,
juridico y politico, es por lo menos natural la exigencia de que la prueba se
recabe en forma legitima y se halle sometida, ademas, al examen critico

23 Argentina, articulo 18; Bolivia, articulo 14; Colombia, articulo 33; Costa Rica,
articulo 36; Cuba, articulo 58; Chile, articulo 19.70.f; Ecuador, articulo 24.9; El Salva-
dor, articulo 12; Estados Unidos (enmienda V); Espaiia, articulo 24.2; Guatemala, articu-
lo 16; Honduras, articulo 88; Haiti, articulo 46; México, articulo 20, A, II; Nicaragua,
articulo 34.7; Panama, articulo 25; Paraguay, articulo 18; Per, articulo 2.24.h; Republica
Dominicana, articulo 8.2.i; Uruguay, articulo 20 y Venezuela, articulo 49.5. Igualmente,
Pacto Internacional, articulo 14.3.g; Convenciéon Americana, articulos 8.2.g 'y 8.3.

2% Sobre el derecho al silencio, cfi. Gonzalez-Salas Campos, Raul, “La valoraciéon
del silencio del inculpado”, en Moreno Hernandez (coord.), Globalizacion e internacio-
nalizacion..., cit., nota 27, pp. 211 y ss.

5 En la resolucién de Nardone v. United States (1939), la Suprema Corte de los
Estados Unidos considerd: “(t)he essence of a provision forbidding the acquisition of
evidence in a certain way is that nor merely evidence so acquired shall not be used before
the Court but that it shall not be used at all”. Weaver et al., Criminal procedure..., cit.,
nota 201, pp. 556 y ss.
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inherente al contradictorio, para que produzca los efectos que de ella se
esperan en orden a la verdad y la conviccidn del tribunal. Es 16gicamente
posible desvincular ambas cosas y permitir que cada una corra por su cuenta:
de un lado, la forma de esclarecer los hechos, méas o menos plausible o
vituperable; y de otro, la conviccion que los medios de prueba —indepen-
dientemente de la forma en que fueron obtenidos— puedan producir en el
animo del tribunal. Sin embargo, no es posible desatender la licitud de los
medios de que se vale el Estado —o el particular— para pretender cierta
decision del tribunal. De otra manera: “el Estado pierde su autoridad mo-
ral, y por tanto su legitimidad para ejercer el derecho de castigar en caso de
violacién de leyes, si, para obtener pruebas, sus agentes se hacen ellos
mismos igualmente culpables”.?>

Soslayar este punto, en aras del resultado que se pretende, significaria
restar calidad ética y juridica al proceso, rehén del pragmatismo. Se llega-
ria a la conclusion de que es posible valerse de cualquier argucia, e incluso
de cualquier delito, para acreditar la imputacion o la defensa. Este
“hiperpragmatismo” probatorio asumiria la cuestionada divisa de que el
fin justifica los medios y colmaria el enjuiciamiento, que es una reivindi-
cacion de la juridicidad, con los productos del comportamiento ilicito.

La regla de exclusion, acufiada por una exigente jurisprudencia, ha lle-
vado a desatender —en forma total o parcial— las pruebas obtenidas por
medios que la ley reprueba:*’ son nulas de pleno derecho o inexistentes,
se ha dicho.”® La confesion bajo tortura puede esclarecer los hechos suje-
tos a investigacion, pero el Estado no podria asumir esa consecuencia apro-
vechable a partir de una maniobra inaceptable y, mas todavia, punible en

26 Delmas Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, p. 624.

37 Assis Moura (Brasil): son inadmisibles las pruebas obtenidas por medios ilicitos y
las que sean moralmente ilegitimas o atentatorias contra la moral y la seguridad indivi-
dual o colectiva. Tavolari: quedan proscritas las pruebas obtenidas con inobservancia de
las garantias fundamentales. Gadea (Costa Rica) informa que “la Sala Constitucional ha
decidido con respecto (al principio de legitimidad de la prueba) que, con el fin de eliminar
toda posible prueba ilegitima dentro del proceso, se le niegue todo valor probatorio en si
y se suprima del proceso, y se invaliden también otras pruebas, aunque no ilegitimas, pero
que se hayan obtenido a través de un medio espurio, es decir, ilegitimo”.

28 Pellegrini Grinover —citada en este punto por Assis Moura (Brasil)— considera
que la prueba ilicita es un “no-acto”, una “no-prueba”, que debe ser reconducida a la
categoria de la inexistencia juridica. Cfi., de Pellegrini, As nulidades..., cit., nota 186,
p. 143. Difiere de esto Gltimo Maria Lucia Karma, Competencia no processo penal, 3a.
ed., Sao Paulo, 2002, pp. 50 y ss., también citada por Assis Moura.
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el concepto del derecho interno y del orden juridico internacional. Es ab-
solutamente inadmisible poner en operacion delitos de lesa humanidad para
obtener, inyectando sus resultados al proceso, una sentencia “justa”. Evi-
dentemente, hay ejemplos menos dramaticos, pero incluso éstos quedan
sujetos a medicion bajo la regla de que el fin no justifica los medios.

Es evidente que las cosas pueden verse desde otro angulo, hasta conse-
guir una vision que pone en crisis las soluciones “de una pieza”: extrema
gravedad del delito cometido —pero hay que decir, mejor, atribuido— y
patente levedad relativa, si se hace contraste con aquél, de la violacion
procesal realizada.”® La admisibilidad de la prueba, considerando para
ello los medios utilizados para obtenerla, desencadena problemas de la
mas subida importancia. Entre éstos figuran los que trae consigo el desa-
rrollo de la ciencia y la tecnologia.?®

La necesidad imperiosa de combatir con eficacia el delito lleva a debate
el alcance de la regla de exclusion. En la jurisprudencia interamericana se
ha sostenido con firmeza el reproche a los actos indebidos en el enjuicia-
miento. También en otras latitudes se examina con preocupacion el pro-
blema que plantean, en orden a su admisibilidad, ciertos medios probatorios:
agentes “encubiertos”, “arrepentidos”, testigos de “identidad reservada” 2!

Se quiere preservar la licitud, pero también evitar que los llamados “tec-
nicismos” generen una insoportable impunidad, que pondria en predica-
mento el sistema mismo de justicia. No hay que olvidar, sin embargo, que
lo que se califica como “tecnicismo” puede constituir, en rigor, una garan-
tia trabajosamente consagrada y dificilmente preservada. Aqui la justicia
discurre sobre el filo de la navaja. Se suele restar toda eficacia —mas atin,
rechazar la admisibilidad— de las declaraciones arrancadas con violencia
u obtenidas sin observar las garantias establecidas en la Constitucion o en

2% Valgamonos de la reflexion que hace Delmas Marty: “Si los cacheos y los registros
ilegales son deplorables, infracciones como la violacion, la tortura, el homicidio y el robo
a mano armada son evidentemente mucho peores. Cuando un indicio ilegalmente obteni-
do prueba que un acusado es culpable de alguna de esas infracciones —a diferencia de
una infraccion poco grave— parece chocante suprimir el indicio de manera que un crimi-
nal escape a la justicia”. Procesos penales..., cit., nota 90, p. 624.

260 Tavolari (Chile) refiere las cuestiones que suscitd, a proposito del derecho al silen-
cio, el empleo de “exdmenes corporales”, esto es, pruebas de caracter bioldgico (de san-
gre y otros analogos), que hacen del imputado 6rgano de prueba. El problema se resolvid
atribuyendo al juzgador la facultad de admitir esas pruebas “siempre que no fuere de
temer menoscabo para la salud o dignidad del interesado”.

! Bertolino (Argentina).
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la ley, y de las pruebas obtenidas por medio de un allanamiento ilegitimo,
que también contraviene esas garantias.**

Una forma de sortear los riesgos de ese filo es ponderar la trascendencia
que el acto violatorio tuvo sobre la resolucion final.>** Esto mueve la razén
y la imaginacion, y en ocasiones obliga, a través de un ejercicio de abstrac-
ciones, a incurrir en conjeturas de las que no siempre derivara una solucion
juiciosa y segura. Es verdad que la persecucion se arriesga cuando opera
con severidad la regla de exclusion, negando toda eficacia a cualquier acto
ilicito —como lo hace, con formula enfatica, el Codigo de procedimientos
de la provincia de Cérdoba***— y sometiendo el proceso —y, en su caso,
la sentencia— a la sancion de nulidad.?> Pero también lo es que los peli-
gros abundan y crecen cuando se multiplican las concesiones a la ilicitud.

En la jurisprudencia interamericana, el tema de los actos indebidos en el
enjuiciamiento ha surgido a propdsito de la prueba, pero también —y mas
todavia— en relacion con otros actos incompatibles con el Pacto de San
José: juicio por tribunal incompetente, restricciones a la defensa,?® obstacu-
los a la prueba, detenciones irregulares o inobservancia de derechos de los

262 Brasil, articulo 5, LVI; Cuba, articulo 58.4; El Salvador, articulo 12; Espafia, ar-
ticulo 24.2; Honduras, articulos 88 y 100; México, articulo 20, A, II; Paraguay, articu-
lo 17.9; Perq, articulo 24.h.

263 Cassel (Estados Unidos) informa: “Si bien es cierto que el juicio no tiene que ser
perfecto (Delaware v. Van Arsdall, 1986), sin embargo es esencial que los errores consti-
tucionales, sin lugar a dudas, no tengan impacto en el fallo (Chapman v. California, 1967),
y que los errores menores no tengan impacto significativo en el fallo (Kotteakos v. U.S.,
1946)”.

264+ Al que alude Bertolino en la ponencia nacional, y que dispone: “Exclusiones pro-
batorias. Carecen de toda eficacia probatoria los actos que vulneren las garantias constitu-
cionales. La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circuns-
tancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacion y fueran consecuencia
necesaria de ella” (articulo 194).

265 El articulo 29 de la Constitucién de Colombia indica: “Es nula de pleno derecho la
prueba obtenida con violacion del debido proceso”. Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo
(Colombia) califican esta disposiciéon como “garantia de la legalidad y regularidad de la
prueba”.

266 En los términos del articulo 73 del Codigo de Procedimientos Penales de Pertl, en
algunos casos “el juez puede ordenar que una actuacion (de la instruccion) se mantenga
en reserva por un tiempo determinado cuando juzgue que su conocimiento puede entorpe-
cer o dificultar en alguna forma el éxito de la investigacion que lleva a cabo”. Quiroga
Ledn (Peru). Gadea (Costa Rica): secreto temporal de las actuaciones. Cassel (Estados
Unidos): derecho del inculpado a conocer los datos del expediente que pudieran favore-
cerle (Brady v. Maryland, 1962; U.S. v. Agurs, 1976), pero desequilibrio en esta materia
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detenidos, que se ha estimado violatoria del debido proceso legal, inde-
pendientemente de cualquier examen sobre la influencia que pudo tener
sobre la sentencia de condena.

Al referirse a los sistemas actuales de apreciacion de la prueba —mucho
mas aca de los regimenes historicos, como la ordalia—, el profesor Alcala-
Zamora solia deslindar los criterios de valoracion a priori (ordalico y legal
o tasado) y a posteriori (libre, de conciencia o intima conviccion, y de sana
critica o apreciacion razonada). Si existe autoritarismo en la tasacion legal
del valor de la prueba —regla limitante de la apreciacion judicial que tiene
correspondencia en el régimen cléasico de las atenuantes y agravantes en el
orden material—,?’ puesto que el legislador —no sin fundamento en la
experiencia— prejuzga la conviccion del tribunal, también lo hay en la valo-
racion en conciencia, sin otro asidero, como sucede en el juicio por jurado,
cuyo veredicto solo interroga a aquélla y no le solicita justificacion.?®® Esto
constituye —decia el recordado catedratico— un claro ejemplo de “dicta-
dura judicial, puesto que se preocupa tan s6lo de vencer, sin cuidarse ade-
mas de convencer, como hace la sana critica”.?®

Abhora prevalece el criterio de sana critica o razonada conviccion,*” ex-
presado con diversidad de formulas. Su mejor expresion no se contrae a

270

con respecto al acceso del fiscal a la investigacion de la policia, conforme a las normas
aplicables a los procesos penales federales. En casos de seguridad nacional se plantean
ciertas restricciones (Classified Information Procedures Act, 18 U.S. Code app. 3, 1980).
También, en casos de terrorismo: U.S. v. Bin Laden (S.D.N.Y. 2001). En la etapa de
apelacion se ve favorecido el inculpado, que puede impugnar la condena, no asi el fiscal,
que no puede combatir la absolucion (Griffin v. Illinois, 1956; McKane v. Durson).

7 Consecuencia del pensamiento clasico “fue el sistema de atenuantes y agravantes,
que fijaria la gravedad del delito y el de las escalas penales que adaptaria la pena a dicha
gravedad. La pena fue, pues, una ecuacién matematica; el juez un autémata que pronun-
ciaba la solucién”. Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., nota 27, p. 632.

68 Cassell (Estados Unidos): en este pais “por lo general la valoracion de las pruebas
queda dentro de la libre discrecion del encargado de adjudicar los hechos, es decir, el juez
0, en su caso, el jurado”.

29 Alcald-Zamora y Levene (h), Ricardo, Derecho procesal penal, Buenos Aires,
Guillermo Kraft, 1945, t. II, pp. 43 y ss.

7 Delmas Marty, al cabo del examen de los sistemas procesales de cinco naciones
europeas, seflala que “en todos los sistemas objeto de nustro estudio, la prueba es libre
desde un doble punto de vista. No sélo porque (con excepcion de los casos que acaba-
mos de discutir) todo medio de prueba puede ser empleado, sino también porque el tribu-
nal es libre de valorar las pruebas como mejor le parece”. Sin embargo, también indica
—recogiendo disposiciones de algunos paises examinados— que “una salvaguarda util
contra la negligencia y la arbitrariedad en la valoracion de las pruebas es la obligacion
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una estimacion genérica del conjunto, en relacion con la totalidad de los
hechos sub judice, sino requiere vincular las pruebas con cada hecho suje-
to a ellas, a fin de acreditar, detalladamente, el sustento de las diversas
afirmaciones con las que se construye la sentencia.?’! Solo asi sera posible
replantear la cuestion al tribunal de superior instancia, cuando existe la
posibilidad de recurrir por erronea valoracion de la prueba o acreditacion
de los hechos. Esta regla ha ganado terreno en la legislacion y en la practi-
ca nacional e internacional.

X. CONTRADICCION Y DEFENSA

El sistema acusatorio,?”> que desconcentra las funciones del proceso y

las distribuye entre diversos personajes, dotados con sendas atribuciones
y facultades, se instala sobre un amplio concepto de defensa y supone el

que tiene el tribunal de enumerar en su sentencia las pruebas que le han convencido y
las que no le han convencido, y explicar en ambos casos por qué”. Procesos penales...,
cit., nota 90, pp. 638 y 640.

7' Bertolino: en Argentina rige la sana critica; en el Codigo para Buenos Aires, “con-
viccidn sincera”, que aquel autor explica: “la conviccidon debe ser sincera, es decir, re-
quiere el juzgador pronunciarse totalmente y sin fingimientos”. Cfr. la referencia que el
autor de la ponencia nacional hace a su articulo “La ‘conviccion sincera’ como regla para
la valoracion de la prueba en los juicios penales”, en Varios, La prueba. Homenaje a
Hernando Devis Echandia, Bogota, Ed. Universidad Libre, 2002, pp. 265 y ss. En Brasil
—indica Assis Moura— rige el principio de “libre apreciacion de la prueba o de persua-
sion racional”. En Costa Rica —informa Gadea— “sistema de libre apreciacion, segun el
cual se valorara de acuerdo con las reglas de la sana critica racional”. En Colombia —mani-
fiestan Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— se aprecia conforme a la sana critica. En
Chile (Tavolari), el nuevo codigo dispone que los jueces apreciaran la prueba con liber-
tad, pero sin contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados; asi, recoge el sistema de sana critica “por la
via de describirla sin darle este ya tradicional calificativo que, por su amplitud, impreci-
sion o vaguedad, en ocasiones termina constituyendo un verdadero estandar juridico o un
concepto juridico indeterminado”. En México, informa Zamora Pierce, se acoge el siste-
ma de sana critica en el Codigo Federal de Procedimientos Penales, ya que todos los
medios de prueba son meros indicios —salvo documentos publicos e inspeccion judi-
cial— y se exige a los jueces “que en sus resoluciones expongan los razonamientos que
hayan tenido en cuenta para valorar juridicamente la prueba (articulo 290)”.

212 Es preciso distinguir entre principio acusatorio, que establece la separacion entre
el 6rgano que acusa y el que juzga, y sistema acusatorio, que entrafia la plena vigencia de
ciertos principios propios de un Estado de derecho: igualdad de las partes, contradicion,
el propio principio acusatorio y amplio derecho de defensa. Cf. Armenta Deu, Leccio-
nes..., cit., nota 22, pp. 43 y 55.
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debate sobre los hechos y los razonamientos ante el tribunal cuya convic-
cion se pretende formar. La regla de contradiccion —esto es, analisis, dis-
cusion, argumentacion, confrontacion: didlogo, en suma, bajo la mirada
atenta del juzgador— es el alma del proceso acusatorio; ella encarna el
drama del proceso, que de otra suerte seria—como ocurrio6 bajo el concep-
to inquisitivo— un largo mondlogo del tribunal: mondlogo reflexivo en el
sentido estricto de la expresion, discusion interna del 6rgano consigo mis-
mo. Por eso, Calamandrei afirma que “el contradictorio es indispensable
en el proceso ... en interés de la justicia y del juez”.?"

En este sentido, los ordenamientos nacionales proveen la posibilidad
—esencial para la validez del enjuiciamiento— de que haya contradiccion
entre los contendientes a la hora del procedimiento intermedio —ahi don-
de existe, con nitidez, esta etapa procesal— y sobre todo en el curso del
juicio, propiamente. No sucede lo mismo en la etapa de investigacion, cuan-
do no hay partes que cuestionen sus afirmaciones, sus probanzas y sus
razones. En esta primera etapa persiste, con alguna moderacion, el trato
vertical entre quien investiga y quien se halla sujeto a investigacion. Sin
embargo, éste ha adquirido un conjunto de derechos, creciente en cantidad
y entidad, que le permiten sostener ante el investigador, aunque se carezca
de la figura del debate, sus versiones y sus razones. El magisterio de la ley
que se atribuye al indagador —heredero del inquisidor— le obliga a pon-
derar los argumentos del indiciado como lo haria un prudente juzgador.

Hoy dia, la defensa es un dato crucial del debido proceso en el orden
democratico, que abarca numerosos derechos y garantias:™* en rigor, la po-
sicion total del inculpado en el enjuiciamiento, su propia actuacion y la de
otros intervinientes en éste, atraidos por él, se explican en funcién de la
defensa. Al defensor —pieza maestra en esta actividad, que no se agota, en

3 Proceso y democracia, cit., nota 198, p. 157. “El juicio oral se domina por el
principio de contradiccion”. Goldschmidt, J., Principios generales..., cit., nota 131, t. 11,
p. 141.

M Gadea (Costa Rica): el derecho general de defensa comprende: principio de inti-
macion (conocimiento de la acusacion), principio de imputacion (derecho a una acusa-
cion formal), derecho de audiencia y derecho de defensa en si. Armenta Deu (Espafia):
garantias, que a su turno involucran otros derechos: a ser informado de la acusacion, a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable, a la defensa (en sentido estricto) y a
la asistencia de letrado, a utilizar todos los medios pertinentes para la defensa. Cfr. Lec-
ciones..., cit., nota 22, pp. 48 y ss. Zamora Pierce (México): a ser informado de la acusa-
cion, a rendir declaracion, a ofrecer pruebas, a ser careado, a tener defensor.
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modo alguno, con las actividades de este sujeto— se le ha concebido como
un sujeto que concurre a integrar la personalidad procesal del imputado,?’
no apenas como un colaborador o asistente dispensable. Se ha destacado la
necesidad de que haya defensa completa, oportuna y competente; ademas,
gratuita cuando el inculpado no puede recurrir a los servicios de un profe-
sional independiente.?”® Los textos constitucionales®*”’ e internacionales?’®
se ocupan en asegurar al inculpado la defensa, como actividad, y la concu-
rrencia del defensor, como protagonista de aquélla. Asi lo indican, de ma-
nera uniforme, las ponencias nacionales presentadas al XII Congreso
Mundial de Derecho Procesal.?”

El Codigo Modelo manifiesta enfaticamente: “Es inviolable la defensa
en el procedimiento” (articulo 5, primer parrafo), y en seguida examina los

75 Cfr. Guarneri, José, Las partes en el proceso penal, trad. Constancio Bernaldo de
Quirds, Ed. José M. Cajica Jr., Puebla, Pue. (México), 1952, pp. 336-337. Dice Calamandrei
que la relacion entre el imputado y el defensor “se asemeja mucho a la que se establece
entre el pupilo y el tutor; el abogado no es solamente un mandatario de su cliente sino, en
cierta medida, un suplemento de su capacidad, o sea, un integrador de su personalidad”.
Proceso y democracia, cit., nota 81, p. 183.

76 Bertolino (Argentina): el articulo 63 de la Ley 24.946 indica que el imputado que
sea asistido por un defensor publico oficial “debera solventar la defensa en caso de conde-
na” si cuenta con los medios para hacerlo. Sin embargo —informa el ponente nacional
argentino— “estas exigencias no se cumplen estrictamente en la gran mayoria de los
casos, actuando asi practicamente la defensa oficial en plenitud y sin cortapisas respecto
de sus defendidos™. La gratuidad de la justicia se reconoce en algun texto: Constitucion de
Meéxico, articulo 17. En todo caso, las tasas o costas no deben significar un obstaculo
insalvable para el acceso a la justicia; tampoco el régimen obligatorio —diferente del
consensual— para la fijacion de honorarios, aun cuando tasas, costas y honorarios se fijen
de manera proporcional al valor econémico de lo que se reclama. Asi lo ha resuelto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en: Caso Cantos, Sentencia de 28 de no-
viembre de 2002. Serie C, num. 97, parrs. 50, 54 y 56.

27 Argentina, articulo 18; Bolivia, articulo 16.1II; Brasil, articulo 5.LV; Colombia,
articulo 29; Costa Rica, articulo 39; Cuba, articulo 59; Chile, articulo 19.3; Ecuador, ar-
ticulo 24.10.d; El Salvador, articulo 12; Estados Unidos (enmienda VI); Espaiia, articu-
lo 24.2; Guatemala, articulo 12; Haiti, articulo 24.3.c; Honduras, articulo 82; Nicaragua,
articulo 34.4; Panama, articulo 22; Paraguay, articulos 17.5 y 17.6; Peru, articulos 20.23,
139.14 y 139.16; Republica Dominicana, articulo 8.2.j; Uruguay, articulo 16; Venezuela,
articulo 49.1.

8 Declaracion Universal, articulo 11; Convencién Europea, articulo 6.1.c; Pacto In-
ternacional, articulo 14.3.b y d; Convencién Americana, articulo 8.2.d y c; Carta Africa-
na, articulo 7.c.

2 Cfir. Bertolino (Argentina). Assis Moura (Brasil). Visquez Rivera y Jiménez
Jaramillo (Colombia). Gadea (Costa Rica). Tavolari (Chile). Armenta Deu (Espafia). Cassel
(Estados Unidos). Zamora Pierce (México). Quiroga Ledn (Pertr). Almiron (Paraguay).
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actos de defensa que puede realizar el imputado y el derecho que tiene a
contar con defensor, asi como el que le asiste —cuya relevancia es ob-
via— a ejercer aquélla y disponer de éste oportunamente; es decir, desde el
momento mismo en que se inicia el procedimiento que le atafie. A tal pun-
to es importante la defensa —un munus publico—, que en determinados
casos el defensor puede actuar como corresponda en beneficio del impu-
tado, inclusive contra la voluntad de éste.?%°

Tomando en cuenta las exigencias de la justicia y las necesidades de la
defensa, seria preciso que ésta actuara desde el momento mismo en que se
“indicia” —se sefiala— a un sujeto como participante en cierto hecho
delictuoso, aunque no exista todavia una imputacioén formal y definitiva en
ese sentido.?8! Sin embargo, no parece probable, y ni siquiera posible, que
el sujeto sefialado de alguna manera como participante en un hecho ilicito
tenga noticia de que esto ocurre al principio de la investigacion para el
esclarecimiento del delito.

De ahi que no siempre se podra ejercer la defensa desde el primer acto
del procedimiento, no obstante la facultad reconocida por la Constitucion
al indiciado. Lo serd, en cambio, cuando el sujeto es detenido, y en este

20 Assis Moura (Brasil).

21 A este respecto, tomense en cuenta las disposiciones contenidas en los articulos
5y 6 del Codigo Procesal Penal Modelo. Aquél sefala que el imputado tendra derecho
—salvo excepciones previstas en la ley— “a intervenir en todos los actos del procedi-
miento que incorporen elementos de prueba...”, y que el tribunal designara al defensor de
oficio “a mas tardar antes de que se produzca la primera declaracion del imputado sobre el
hecho”. Por su parte, el articulo 6 indica que las facultades que las leyes fundamentales y
el propio Codigo otorgan al imputado “puede hacerlas valer la persona a quien se le
atribuye participacion en un hecho punible, desde el primer acto del procedimiento dirigi-
do en su contra hasta su finalizacion. Se entendera por primer acto del procedimiento
cualquier indicacion que sefiale a una persona como posible autor de un hecho punible o
participe en él, ante alguna de las autoridades de la persecucion penal que este Codigo
establece”. Cassel (Estados Unidos) informa que el inculpado tiene derecho, conforme a
la enmienda VI, a la asistencia de abogado a partir del inicio formal de un proceso (Brewer
v. Williams, 1977); e incluso antes, segiin la enmienda V, para salvaguardar el derecho al
silencio durante el interrogatorio en detencion (Snyder v. Massachusetts, 1934). Gadea
(Costa Rica): el Estado debe proporcionar defensor publico “desde el primer acto del
procedimiento”. Almiron (Paraguay): la garantia constitucional de defensa en juicio no se
restringe al debate, sino “funciona desde el momento en que el imputado es sefalado
como posible autor o participe en un hecho punible ante cualquier autoridad competente
para entender del hecho”. Zamora Pierce (México): la Constitucion extiende la garantia
de defensa: no sélo en el proceso, también en la averiguacion previa.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 79

sentido se pronuncian algunas Constituciones.”®* Aqui se carga el énfasis
de la ley y de la jurisprudencia, que han previsto la informacion al dete-
nido sobre la causa de su detencion y los derechos que le asisten,?3 todo
ello en calidad de derecho fundamental cuya vulneracion influira en la
validez del proceso y repercutird en la sentencia. El abogado debe estar
presente en el interrogatorio que se haga al detenido?®* y en la confesion
que éste realice.?®

Una vez puesto en movimiento el trabajo de la defensa, debe continuar
en todas las direcciones y etapas que atafien al procedimiento penal.
Limitarlo a un momento de intensa afectacion del inculpado —asi, la etapa
inmediata posterior a la detencion y el acto de la libertad provisional—,
puede satisfacer una necesidad apremiante, pero deja a descubierto los te-
mas principales del enjuiciamiento. De ahi que la ley penal sancione, a
titulo de delito, el abandono del defenso.?® Y ese trabajo debe proseguir
en las nuevas instancias del proceso, donde se examinan los recursos, en
los procesos autonomos que pudieran suscitarse —por ejemplo, el juicio
de garantias y la revision, que tienen su propia entidad procesal— y en el
largo y accidentado periodo de ejecucion de la pena.?’

282 Bolivia, articulo 16.11I; Colombia, articulo 29; Chile, articulo 19.30.; Ecuador,
articulo 19.17.d; El Salvador, articulo 12; Espaifia, articulo 17.3; Guatemala, articulo 8;
Meéxico, articulo 20, A, IX (desde el inicio del proceso); Nicaragua, articulo 34.5; Pana-
ma, articulo 22; Uruguay, articulo 16. Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia)
comentan con respecto al sefialamiento de la ley fundamental de su pais que asi se “de-
muestra que el proceso penal en su forma propia se constituye por el desarrollo de dos
funciones, una investigativa y otra de juzgamiento”.

28 Cassel (Estados Unidos).

24 Costa Rica, articulo 39; Ecuador, articulo 24.5; Espafia, articulo 17.3; Haiti, ar-
ticulo 25.1; Uruguay, articulo 16.

25 Meéxico, articulo 20, A,. II. Bertolino (Argentina): carece de valor probatorio la
declaracion del imputado que se presta en ausencia de su defensor (articulos 35 de la Cons-
titucion de Tierra del Fuego y 258 del Codigo de Procedimiento Penal de Cordoba).

2% Es delito, conforme al articulo 232 del Cédigo Penal Federal mexicano, “abando-
nar la defensa de un cliente o negocio sin motivo justificado y causando dafio” (frac. II),
¢ igualmente se sancionara “al defensor de un reo, sea particular o de oficio, que sélo se
concrete a aceptar el cargo y a solicitar la libertad caucional ... sin promover mas pruebas
ni dirigirlo en su defensa”.

27 Asi se reconoce en el CM: el ejecutado “tendra derecho a la defensa técnica y
continuara ejerciéndola el defensor nombrado con anterioridad ... No recae sobre el de-
fensor el deber de vigilar la ejecucion de la pena; tan s6lo debera asesorar al condenado
cuando ¢l lo requiera ¢ intervenir en los incidentes que se planteen durante la ejecucion de
la pena” (articulo 388, parrafos segundo y tercero).
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No existe una sola féormula acerca del defensor. Se ha garantizado al
inculpado la posibilidad de defenderse por si mismo, pero también se le ha
dotado con la facultad de designar a una persona que lo defienda o recibir
esta prestacion a cargo del Estado, por medio del llamado defensor publico
o de oficio, derecho bien conocido en el orden internacional.?®® Dicho de-
fensor depende, en algun sistema, de la “misma cabeza” que el Ministerio
Publico,® con los problemas que pueden surgir por esa discutible dualidad.

Algunas normas —asi, en México— acogen un principio de “libre de-
fensa” que permite, con grave riesgo para el inculpado, designar defensor
a una persona de la confianza de éste, aunque sea ajeno a la profesion
juridica y carezca de los conocimientos indispensables para el desempefio

de una verdadera defensa.?® La mayoria de los textos, en cambio, requie-

ren que el defensor sea abogado, letrado, profesional del derecho:*! se

288 Brasil, articulo 5.LXXIV; Bolivia, articulo 116.10; Chile, articulo 19.3; Ecuador,
articulo 24.10; Espafia, articulo 119; Guatemala, articulo 204; Honduras, articulo 83;
Meéxico, articulo 20. A, IX; Nicaragua, articulo 34.5; Paraguay, articulo 17.6; Pert, ar-
ticulo 139.16. En Estados Unidos, indica Cassel, defensa por el propio inculpado, por
abogado de su eleccion o por abogado defensor de oficio, si el encausado carece de recur-
sos (sobre la defensa de oficio de quien carece de recursos para contratar abogado, Gideon
v. Wainwrigth, 1963). Gadea (Costa Rica): cuando el inculpado carece de medios econd-
micos para disponer de defensor privado, se le proporciona un defensor publico.

% Bertolino (Argentina): la Ley 12.061 del Ministerio Publico, de la provincia de
Buenos Aires, estatuye que “el Ministerio Publico es (un) cuerpo de fiscales, defensores
oficiales y asesores de incapaces” encabezados por el Procurador General.

2% 7amora Pierce (México): esta disposicion es “criticable”; tomando en cuenta que
el acusador es siempre letrado, “se rompe la igualdad de las partes si no lo es el defensor”.
Cfr. mi critica a esta disposicion en Garcia Ramirez, El nuevo procedimiento penal...,
cit.,nota 237, pp. 109y ss., y Proceso penal y derechos humanos, 2a. ed., México, Porrtia,
pp- 78 y ss.

»1 Bertolino (Argentina): debe ser abogado legalmente habilitado para actuar (“ma-
triculado™), como derivacion del “caracter eminente y crecientemente técnico del derecho
y de razones de igualdad entre las partes, ya que el representante del Ministerio Publico es
un letrado” (Vazquez Rossi, La defensa penal, 1996). Quiroga Leon (Pert). Assis Moura
(Brasil): la carencia de defensa técnica, en lo sustancial, determina la nulidad del proceso.
Sobre este punto, menciona jurisprudencia y disposicion legal: Simula 523 del Supremo
Tribunal Federal y articulo 564, 111, “I”, del Cdodigo de Procedimiento Penal. La profesora
Assis Moura refiere que a mediados del siglo pasado se permitia la defensa por parte de
legos que tuvieran, sin embargo, conocimientos juridicos; a estos personajes se denomi-
naba “rabulas”. En México se utilizaba el mismo término para designar a personas con
similares caracteristicas. El Diccionario de la Lengua Espariola (Real Academia Espaiio-
la, 21a. edicion) define rabula como “abogado indocto, charlatan y vocinglero”. Gadea
(Costa Rica): abogado, inscrito ante el Colegio de Abogados. Vasquez Rivera y Jiménez
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trata de un desempefio técnico, cuya satisfaccion demanda conocimientos
especializados y practica suficiente. Por eso es importante que el defensor
sea perito en derecho, con titulo o licencia para el ejercicio profesional y
“competente en la materia”.*** En ocasiones se sanciona a quien realiza
actos de defensa sin contar con los requerimientos formales para hacerlo,
como profesional del derecho.?” Al respecto, es relevante la disposicion
del Cédigo Modelo: “El imputado tiene derecho a elegir un defensor
letrado de su confianza. Si no lo hiciere, el tribunal designara de oficio un
defensor letrado...” (articulo 5, segundo parrafo).

El verdadero acceso a la justicia, cuestion mayor en el régimen del pro-
ceso, implica la organizacion de la asistencia juridica en forma que pueda
beneficiar a todas las personas que la necesitan —que son todas las que se
hallen sujetas a un procedimiento penal del que pudiera derivar la afecta-
cion de sus derechos—, sea que lo soliciten, sea que se abstengan e incluso
la rechacen. Que haya defensa es interés de la sociedad y del Estado, no
solo del inculpado. Por ello es “necesaria” y se “impone” al imputado.
Mas todavia, es pertinente brindar a éste, cuando ha resuelto ejercer por si
mismo la defensa,”* el apoyo de un defensor letrado que supla las defi-
ciencias del inculpado.?*®

Jaramillo (Colombia): es indispensable la defensa técnica (la jurisprudencia ha sostenido
que “en toda actuacion judicial se garantiza el derecho de defensa, la que debe ser inte-
gral, ininterrumpida, técnica y material”); excepcionalmente se ha permitido la interven-
cion de estudiantes de los dos ultimos aflos de la carrera de derecho, bajo la responsabili-
dad de las facultades correspondientes en sus consultorios juridicos. La falta de defensa
determina la nulidad de actuaciones.

2 Cassel (Estados Unidos) menciona sobre este requerimiento la sentencia en el caso
U.S. v. Cronic (1984). Assis Moura (Brasil): titulado en derecho, inscrito en la Orden de
Abogados de Brasil.

%3 Assis Moura (Brasil): asi, el articulo 4 del Estatuto de la Ordem dos Abogados do
Brasil (Ley 8906/94): ademas de nulidad de los actos realizados, se previene sobre san-
ciones civiles, penales y administrativas.

% En Argentina —informa Bertolino—, donde es muy poco frecuente la autodefensa
técnica con exclusion de abogado, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que la renun-
cia a la asistencia letrada debe resultar de un acto inequivoco de voluntad (caso “Sueldo”,
del 10/7/84, en L.L. 1985-D-212).

2% Al respecto, el Coédigo Modelo manifiesta que si el inculpado “prefiriese defender-
se por si mismo, el tribunal lo autorizara, sélo cuando no perjudique la eficacia de la
defensa técnica y, en caso contrario, designara de oficio un defensor letrado...” (articu-
lo 5, segundo péarrafo). En sentido semejante, la legislacion argentina (articulo 104 del
Cddigo de Procedimiento Penal de la Nacion): que no se perjudique la eficacia de la
defensa ni se obstaculice la normal sustanciacion del proceso. Cassell (Estados Unidos):
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Otro problema es la mayor o menor capacidad real que posea el sistema
de justicia penal para brindar la defensa que se requiere, en millares de
casos, con cierta calidad minima para que resulte “adecuada”, como pun-
tualiza la Constitucion de México.?® La ausencia de una defensa califi-
cada puede determinar la nulidad de actuaciones.?” Con respecto a un pais
de nuestra region se apunta que “la defensa oficial es no s6lo mayoritaria,
sino que podriamos decir, casi total, esto en razon de las circunstancias
socioeconomicas”.?%

No se trata de enfrentar guarismos con medidas del mismo caracter,
sino de servir razonablemente las necesidades de cada caso, conforme a
sus particularidades. La carga abrumadora de asuntos que gravita sobre un
puiiado de defensores puede frustrar la seriedad de la defensa y echar por
tierra todos los discursos que se escriban o se digan sobre el acceso a la

el juez puede permitir que el inculpado carezca de defensor cuando aquél se rehusa a
designarlo o aceptarlo, y el tribunal se cerciora de que el propio inculpado goza de salud
y capacidad mental y ha sido informado sobre sus derechos y las consecuencias de no
ejercerlos. En algun caso se ha designado abogado defensor en calidad de amicus; vigila
el proceso a pesar de que el imputado no lo contrate ni acepte. Gadea (Costa Rica): el
articulo 100 del Cddigo Procesal sefiala que “cuando no perjudique la eficacia de la de-
fensa técnica, (el inculpado) podra defenderse por si mismo”. En México, el Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Penales dispone la designacion de un defensor de oficio cuando
el defensor del inculpado no es perito en derecho (articulo 160).

2% Sobre esta caracteristica, cfi. Zamora Pierce, Garantias..., cit., nota 17, p. 269:
dado que la Constitucién permite confiar la defensa a una persona de la confianza del
inculpado, “no profesional e ignorante del derecho, al exigir que la defensa sea adecuada,
pareciera que nuestra norma fundamental otorga un derecho sin imponer las condiciones
para hacerlo efectivo”. Mi punto de vista sobre el sentido de la expresion “adecuada”, en
El nuevo procedimiento penal..., cit., nota 49, pp. 115-116.

»7 Cassel (Estados Unidos): asi, en el supuesto de falta de “asistencia efectiva”, aun-
que “es dificil lograr anulacion o remedio por esa via, porque los tribunales de apelacion
opinan en la gran mayoria de los casos que ... la falta de competencia minima del aboga-
do no perjudicé el resultado del juicio” (por ejemplo, People v. Madej, 1997). Bertolino
(Argentina): la Corte Suprema ha sefialado que, en materia criminal, la garantia de defen-
sa en juicio consagrada por el articulo 18 constitucional exige la observancia de la de-
fensa (Fallos 125:10; 127:36; 189:34); que la inobservancia de esa forma sustancial pue-
de deberse a que se haya privado al defensor designado de la oportunidad de actuar (Fallos
296:65; 298:578; 304:830) o a que la intervencion conferida s6lo lo ha sido formalmente
(Fallos 304:1886). Algunos ordenamientos disponen que carece de valor probatorio la
declaracion del procesado en ausencia de su defensor; en términos similares, la legisla-
cion mexicana; asimismo, la colombiana (Jiménez Jaramillo y Vasquez Rivera).

2% Bertolino (Argentina). Zamora Pierce (México): “La mayor parte de los inculpa-
dos, 80% aproximadamente, no tienen recursos que les permitan designar a un defensor
particular. Su defensa es confiada, entonces, a un defensor de oficio”.
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justicia. La solucion de este problema demanda una profunda reflexion
atenta a las condiciones y posibilidades del pais: ;turno entre abogados
colegiados?, ;defensa publica gratuita, suministrada por el Estado?, ;com-
binacion de ambos sistemas? Mas que pensar en una solucion ideal, hipo-
tética, conviene reflexionar sobre aquella que resulte practicable dentro de
las circunstancias prevalecientes.

El abogado debe disponer de las condiciones necesarias para ejercer
con eficacia la defensa en el caso concreto. Su presencia en el proceso
contribuye al equilibrio entre las partes, pero no lo consigue por el mero
hecho de figurar como defensor en la causa. Ante todo, es necesario que
goce de independencia —nominal y real— y que ésta sea verdaderamente
respetada por el poder publico, en los términos en que la postulan los es-
tandares internacionales sobre la materia.?®* Hay que rodear de garantias
el desempefio de la defensa: dicho en otros términos, “defender al defen-
sor”, que muchas veces ha enfrentado riesgos y sufrido dafios con motivo
de la defensa que ejerce, particularmente, tal vez, cuando se desempefia en
la proteccion de los derechos humanos. Y es preciso abrir en su favor,
plenamente, el acceso a los datos del proceso y la posibilidad de ofrecer y
desahogar las pruebas que su funcion requiere.

Conviene detenerse un momento sobre cierta salvedad al ejercicio de la
defensa en funcidén de un supuesto “interés de la justicia”. Se diria que
siempre interesa a la justicia que haya defensa. Esto no podria interesarle
menos que la presencia del acusador en el proceso. El Estatuto de Roma,
que organiza el procedimiento penal internacional, contiene algunas esti-
pulaciones que autorizarian a prescindir de defensor cuando no se lesione,
por esa causa, el “interés de la justicia”. Algunos comentaristas calificados
—como Schabas—3% y algiin Estado —es el caso de Colombia—3°! han
salido al paso de esta disposicion controvertible, reafirmando el principio

¥ Al respecto, tomese en cuenta los “Principios bésicos sobre la funcién de los abo-
gados”, de Naciones Unidas, adoptados el 7 de septiembre de 1990, especialmente los
puntos 16y ss., bajo los rubros “Garantias para el ejercicio de la profesion”, “Libertad de
expresion y de asociacion” y “Asociaciones profesionales de abogados”.

3% Este autor se refiere, primordialmente, al caso de inculpados que carecen de me-
dios para disponer de un defensor particular. Cfi. An introduction..., cit., nota 65, p. 124.

31 En una declaracion interpretativa acerca de los articulos 61.2.b y 67.1.d del Estatu-
to, Colombia manifestd que siempre sera en interés de la justicia que el inculpado colom-
biano tenga garantizado el derecho de defensa, y especialmente el de ser asistido por un
abogado.
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de que el interés de la justicia requiere que exista siempre defensor y se
realicen, con intervencion de éste —que es el personaje calificado para
ello—, actos conducentes a la defensa del inculpado, es decir, a la salva-
guarda de derechos cuya observancia también atafie a la justicia.

No podria cerrar este apartado sin aludir al juicio penal en ausencia,
conocido en algunos sistemas y desechado en otros*” —no me refiero, por
supuesto, a la simple incomparecencia voluntaria del imputado, a quien se
convoca debidamente,’® o a su retiro de la audiencia por motivos de orden
o seguridad. Donde el juicio en ausencia se practica, esta generalmente
circunscrito a supuestos de menor gravedad —cuyas consecuencias sobre
el imputado pueden ser, por eso mismo, menos severas—, o a rectificacio-
nes que provienen de la posibilidad de impugnar la sentencia —cuando la
ley autoriza a dictarla, pese a la ausencia del imputado— una vez que éste
comparece. Recientemente se pretendié incorporar en algun sistema, sin
éxito por ahora, aquella forma de juicio penal, que en la correspondiente
propuesta no s6lo consideraba la ausencia del inculpado, sino también la
exclusion de las actividades de defensa.’*

El enjuiciamiento en ausencia excluye el contradictorio, suprime el debate
y priva de defensa al inculpado. De ahi que se le mire, a menudo, con

392 La Constitucion de Uruguay veda el juicio criminal en rebeldia (articulo 21); la de
Venezuela lo permite cuando se trata de reos contra la cosa publica (articulo 60.5). Cassell
manifiesta que en Estados Unidos se permite el juicio en ausencia cuando el inculpado
estuvo presente en el inicio y posteriormente se sustrajo a la justicia, o si el comporta-
miento de aquél altera la marcha del proceso, o bien, cuando se trata de delitos menores y
existe consentimiento escrito del acusado para que la causa prosiga en su ausencia. Fun-
damentos para ello, en Federal Rules of Criminal Procedure 43 y en Bartone v. U.S.,
1963. En Colombia, segin informan Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo, “se puede con-
tinuar la actuacion sin (la) presencia (del sindicado, previa declaracion de persona ausen-
te) contrario a lo que usualmente sucede en la mayoria de las legislaciones”.

303 Assis Moura (Brasil): el inculpado resuelve libremente acerca de su comparecen-
cia a los actos del proceso, entendida como una carga; sufrira, en su caso, las consecuen-
cias de la abstencion (“arcando com os onus de seu nao comparecimento”).

3% Assis Moura (Brasil): en determinados casos es posible llevar adelante un proceso
en ausencia del inculpado, pero nunca sin la participacion del defensor. Existe una situa-
cion especial en el procesamiento por “lavado de dinero”, conforme a la Ley 9.613/98,
que restringe la aplicacion del articulo 366 del Codigo Procesal Penal (suspension del pro-
ceso cuando el acusado, citado por edictos, no comparece ni designa abogado). El deplora-
ble proyecto al que me refiero en el texto fue presentado en México, en 1997, como iniciati-
va de reforma constitucional. Afortunadamente, el Senado de la Republica lo desecho. Al
respecto, ¢fr. mis comentarios en ‘“Una reforma constitucional inquietante (La iniciativa
del 9 de diciembre de 1997)”, en Estudios juridicos, cit., nota 186, pp. 916 y ss.
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antipatia y se le desacalifique desde la perspectiva del debido proceso.3%
Al lado de las ventajas que pudieran aducirse a favor de este régimen, que
ciertamente no ofrece las garantias que debiera proveer un juicio penal
conforme a las reglas mas exigentes, y que tampoco puede equipararse
—porque los bienes en juego son diferentes, y es distinto el interés social
subyacente— a un juicio civil en rebeldia, existen desventajas evidentes.
Asi lo ha entendido el Coédigo Modelo, cuyos autores expresan claramente
su reticencia’® —que comparto— con respecto a este procedimiento que
prescinde de algunas garantias y que responde a los principios que se enun-
cian en este trabajo.

XI. INMEDIACION

Si se trata de formar la conviccion del tribunal acerca de los hechos vy,
en cierto modo, de las personas que participaron en €stos y se hallan suje-
tas al procedimiento, nada mas natural que disponer la observancia estricta
de la inmediacion procesal. Esta es inmediata cercania del juzgador con
las pruebas que nutriran su conviccidon y con los sujetos que concurren al
proceso, particularmente el inculpado, que no es representante de alguien
fuera de la escena procesal —como lo es el Ministerio Piblico—, sino
destinatario final de la sentencia que resolvera sobre su responsabilidad o
irresponsabilidad y, en el primer caso, acerca de sus bienes y, mas todavia,

3% Amodio cita el pronunciamiento adverso de la Comisién Euroepa de Derechos
Humanos, el 5 de mayo de 1983, en los casos Colozza y Rubinat: quebranto del principio
de fair hearing en el régimen contumacial italiano. Cfr. Processo penale..., cit., nota 34,
p- 73.

3% E] articulo 40 sefiala que la declaracion de rebeldia del imputado —a la que se
refiere el articulo 39— “no suspendera el procedimiento preparatorio, salvo en lo que se re-
fiere a toda labor critica del comportamiento imputado; sin embargo, podran expedirse
dictamenes y dictarse decisiones sobre el comportamiento imputado, cuando fuere nece-
sario para solicitar su extradicion.—En lo demas, el procedimiento se paralizara sélo con
respecto al rebelde ... Cuando el rebelde compareciere o fuere puesto a disposicion de la
autoridad que lo requiere ... el proceso continuard segin su estado”. Los autores del
proyecto han dejado abierta la posibilidad de que persista el procedimiento contra ausen-
tes en los paises que lo conservan (y para ello proporcionan algunas reglas que se incorpo-
rarian en el proyecto), pero destacan: “Sin embargo, su aplicacion no es recomendable
(principio de inviolabilidad de la defensa), al menos para las persecuciones penales que
tienen como objeto un delito. Exceptiase de la recomendacion al procedimiento por con-
travenciones...”. “Exposicion de Motivos”, Codigo procesal penal modelo..., cit., nota
33, p. 152.
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de su destino. Es esto lo que entrafa la sentencia que condena a pena priva-
tiva de libertad, no se diga la que resuelve la aplicacion de pena capital.

La inmediacion, que debiera presentarse en todos los procesos, tiene su
sede natural en el enjuiciamiento penal. El civil, que es fundamentalmente
un proceso acerca de relaciones juridicas, puede desarrollarse exitosa-
mente bajo el principio de escrituray con distancia de las partes en sentido
material; esto es, por medio de representantes cuya gestion basta para los
efectos del juicio. En el penal no acontece lo mismo: aqui son relevantes
los individuos que han protagonizado el hecho criminal, tanto el agente
como la victima.

Ciertamente, el juzgador apreciara ante todo la existencia de unos he-
chos tipicos, que tal vez podrian esclarecerse sin la presencia de los parti-
cipantes, pero también debera considerar cuestiones relativas a las personas
que intervinieron en ellos, tanto sujetos activos como pasivos. No me re-
fiero, por supuesto, al conocimiento que se requeriria en el marco de un
derecho penal de autor,**” sino a la consideracion sobre ciertos extremos
ordinarios del individuo bajo el derecho penal de conducta. El punto de la
culpabilidad, eje de la sentencia, atafie a las personas; a éstas concierne el
cuestionado estudio de personalidad y la prognosis criminal, asimismo dis-
cutible y discutida; a ellas aluden los codigos penales cuando hablan de
moviles, conducta del agente previa y posterior al delito, comportamiento
de la victima, antecedentes de ambos, etcétera, todo ello con el fin de re-
solver sobre la capacidad de culpabilidad e individualizar la pena, consi-
derando las alternativas y el tramo de punibilidad que el co6digo previene.

La inmediacion se plantea, sobre todo, en la etapa de juicio, cuando el
tribunal que debe resolver escucha a las partes y recibe las pruebas.>*® El
CM sefiala, sobre este punto, que “cl debate se realizara con la presencia
ininterrumpida de las personas llamadas a dictar la sentencia, del Ministe-
rio Publico, del imputado, su defensor y los demas intervinientes o sus
mandatarios” (articulo 291, primer parrafo). Los mencionados en primer
término son aquellos que resolveran el fondo del asunto: miembros del jura-

37 En cuyos términos “la ley penal pretende algunas veces, méds que sancionar una
determinada accion, sancionar al hombre por aquello que es, por su modo de ser”. Antolisei,
Francesco, Manual de derecho penal, trad. Juan del Rosal y Angel Torio, Buenos Aires,
UTEHA Argentina, 1960, p. 433.

398 Assis Moura (Brasil): el juez debe tener contacto directo con las partes y las prue-
bas, pero no se exige la identidad fisica del juez.
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do y jueces profesionales, en su caso. El Ministerio Publico —una institu-
cion: Unica e indivisible— concurre por conducto de cualquiera de sus fun-
cionarios debidamente acreditados. El defensor debe hallarse presente, so
pena de ser relevado por otra persona que asuma la funcion respectiva.

No obstante ser la etapa de juicio, como dije, el ambito caracteristico de
la inmediacion,*® es pertinente que esta regla se observe también en otros
periodos del enjuiciamiento. Asi, en la investigacion, puesto que también
se pretende formar la conviccion del titular del 6rgano que hara la acusa-
cion o dispondra el cierre de aquélla, por no hallarse sustanciada la impu-
tacion; y en el periodo intermedio, puente hacia el juicio, en el que se
recibiran pruebas, se oiran alegaciones y se dispondra la apertura del juicio
si el juzgador que preside esa etapa procesal llega al convencimiento de
que existen elementos para hacerlo. Este deber funcional vincula al juzga-
dor y al M. P. investigador y acusador; en este caso, tanto para los efectos
de ciertas peticiones que afectan la libertad del inculpado,’'® como para
los fines de su posicion con vistas a la individualizacion de la pena, aunque
aquélla no determine, por fuerza, el sentido de la condena.’!!

A la inmediacion se opone la delegacion de funciones, bajo cualquier
denominacion, para recibir pruebas o escuchar alegatos, a la que en oca-
siones se recurre en virtud de la severa carga de trabajo que enfrentan los
titulares de la jurisdiccion.?!? Si se pretende formar la conviceion de una

3% En esa fase, sefiala San Martin Castro (Derecho procesal penal, cit., nota 113, pp.
471-472), invocado por Quiroga Leon, “rigen los principios de contradiccion, publicidad,
oralidad, inmediacion y continuidad”.

319" Asi, p. €j., conforme a la norma constitucional mexicana —desarrollada en el dere-
cho secundario— a propdsito de la negativa de libertad provisional (articulo 20, A, I).

311 “La correlacién exigible entre acusacion y sentencia no ha de entenderse como un
necesario y vinculante encarrilamiento del Tribunal sentenciador por entre los cauces
juridicos apuntados por acusacion y defensa. Tras la observancia fidelisima del principio
audiatur et altera pars, el Tribunal, y en méritos al iura novit curia, no ha de tener otro
norte que el dictado de su conciencia en conexion intima con los preceptos integrantes de
la Ley penal sustantiva”. Soto Nieto, Francisco, Correlacion entre acusacion y sentencia.
Temas procesales, Ed. Montecorvo, Madrid, 1979, p. 225.

312 En México —sefiala Zamora Pierce— no obstante el reconocimiento del principio de
inmediacion en el Codigo Federal de Procedimientos Penales (articulo 16, parrafo tercero),
“en la practica, alegando exceso de trabajo, los jueces estan ausentes en todas salvo las mas
importantes de las audiencias, las cuales resultan presididas por los secretarios”. En Pert,
informa Quiroga Leon, “ante la evidente carga de trabajo que tiene cada magistrado ... se ha
materializado la costumbre de que la realizacion de algunas diligencias judiciales (cualquie-
ra sea su naturaleza) sea encargada a algun funcionario del despacho judicial que con su
participacion suponga la intervencion por comision del juzgador de una causa”.
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persona, el juzgador, que habra de valorar lo que mira y escucha, y cons-
truir, sobre este cimiento, cierta conclusion, empefiando en ella su autori-
dad y su responsabilidad, no es aceptable que otra persona lo suplante en
su desempefio esencial y se convierta en “ojos y oidos” del tribunal.>'* Por
eso se ha reprochado que las pruebas reunidas por la policia o el Ministerio
Publico tengan valor pleno en el juicio, determinando de este modo la
conviccidn del tribunal, que ciertamente no podria supeditarse a semejante
“prejuicio” y al mismo tiempo mantener integramente su dignidad y res-
ponsabilidad.?'

El tribunal debe sustentar su sentencia en la prueba rendida durante el
juicio: esto es consecuencia del principio de inmediacion y de las reglas de
la prueba, con las que se quiere ilustrar el criterio de quien ha de emitir
sentencia.’!> Otra cosa es la hipétesis, siempre excepcional, de que se re-
caben pruebas en circunstancias de urgencia, cuando se corre el riesgo de
que aquéllas desaparezcan sin remedio: lo que el Estatuto de Roma deno-
mina “oportunidad tnica de probar” y autoriza en forma especial, como
también lo hacen algunos ordenamientos nacionales.

La importancia de la inmediacion ha influido, inclusive, en la propuesta
de suprimir el recurso de apelacion y concentrar la contienda en un proce-
so de Unica instancia, situacion que ya se contempla en varias legislacio-
nes a las que me referiré adelante. Este es, por lo demas, un rasgo
caracteristico del proceso acusatorio, sobre el que existe debate.?'® Acerca
de este punto, la Exposicion de Motivos del CM aduce que en un juicio
oral y piiblico —agreguemos: bajo principio de inmediacion, consecuente
con aquellas formas— la apelacion “representaria, ineludiblemente, dupli-
car el juicio, al menos en relacion con el aspecto del hecho sobre el que

313 Gadea (Costa Rica): los elementos de prueba que se retinen en la etapa preparatoria
del enjuiciamiento aiin no tienen valor probatorio para los fines del juicio mismo.

314" Assis Moura (Brasil): las pruebas (confesion extrajudicial y testimonio) reunidas
en la fase investigadora poseen valor no solo para la acusacion, sino también para la
resolucion jurisdiccional, a pesar de que no se trate de “pruebas irrepetibles”.

315 Tavolari (Chile): la negativa de eficacia probatoria a la prueba que no se produce
durante el juicio —rechazo que recoge la legislacion chilena— hace realidad “la idea de
que la prueba de la investigacion no tiene mas propdsito que formar la conviccion acusadora
del fiscal, al paso que la del juicio (se dirige) a formar la conviccion sentenciadora del
tribunal”.

316 Cfi. Armenta Deu, Principio acusatorio y derecho penal, Barcelona, Publicacio-
nes del Instituto de Criminologia de la Universidad de Barcelona, J.M. Bosch Editor,
1995, pp. 81 y ss.
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versa el juicio”. El tribunal superior deberia recibir de nueva cuenta las
pruebas, oir también nuevamente las consideraciones de las partes y llevar
adelante, en suma, el mismo juicio que ya se despach¢ ante el a quo .’

XII. ORALIDAD

La oralidad, uno de los rasgos medulares del sistema acusatorio,>'® re-

cogida en Constituciones,*"” implica que las actuaciones del juicio se de-
sarrollen en forma verbal: actos de partes, de otros participantes y del
tribunal, sin perjuicio, por supuesto, de que se recojan en documentos.
Seran esas actuaciones las que el tribunal considerara para los fines de su
sentencia. Evidentemente, la disyuntiva entre oralidad y escritura es flexi-
ble: no hay proceso totalmente escrito, como no lo hay completamente
oral; se trata, en rigor, de preeminencia o preferencia por alguna de estas
formas, dentro del esquema general del enjuiciamiento.?°

El articulo 299 del CM dispone: “El debate sera oral; de esa forma se
produciran las declaraciones del imputado, de los 6rganos de prueba y las

317 «Asi es —sefiala la exp. de mot.— porque una regla de principio del juicio oral y
publico impone que so6lo los jueces que presenciaron el debate estan habilitados para
deliberar y votar la sentencia; la regla de la inmediacion asi lo manda ... También sin
esa regla, cualquier nedfito se daria cuenta de que un tribunal posterior, que no ha
presenciado el debate, carece de base para el fallo, pues aun apelando a métodos moder-
nos de reproduccion, la inasistencia de los jueces de fallo al debate que lo funda provo-
caria la pérdida de toda la sustancia y razon de ser del juicio oral, implicaria un regreso
a la delegacion”. “Exposicion de motivos”, en Codigo procesal penal modelo..., cit.,
nota 33, pp. 26-27.

318 Se alude a la oralidad en diversos sentidos: uno de ellos, como forma procesal; en
otras expresiones, el juicio oral es sinonimo de la etapa de conocimiento que sigue al
periodo intermedio y culmina en la sentencia; en algunos casos, se habla de sistema
oral para calificar el conjunto del enjuiciamiento. Alcala-Zamora hace ver que el princi-
pio de oralidad “no es mas que uno de los que rigen la actividad procesal, o sea el relativo
al medio de expresion en los juicios, en contraste con la escritura”, y que se propende,
erroneamente, a darle un sentido mas amplio, identificando la oralidad “con un determi-
nado tipo de proceso en que ademas de ella, convergen otros principios, como los de
inmediatividad, concentracion, publicidad e identidad fisica del juez”. “Proceso oral y
abogacia”, Estudios de teoria general..., cit., nota 129, t. 11, pp. 16-17.

319 Brasil, articulo 98.1; Ecuador, articulo 194; Guatemala, articulo 204; Paraguay,
articulo 256; Venezuela, articulo 257.

32 Diaz de Leén (México). Armenta Deu (Espafia): “Hoy en dia ... no existe procedi-
miento que sea redicalmente oral o escrito, de manera que la configuracion procedimental
a estos efectos termina por ser una cuestion de preeminencia, mas que de opcion”. Leccio-
nes..., cit., nota 22, p. 66.
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intervenciones de todas las personas que participan en él. Las resoluciones
fundadas del tribunal se dictaran verbalmente, quedando notificados todos
por su emision, pero constaran en el acta del debate”. Es preciso examinar
cuidadosamente el momento de emision de la sentencia: se tiende a abrir la
posibilidad de hacerlo al concluir la audiencia de juicio. Esta celeridad
podria afectar la reflexion que el tribunal requiere a la hora de llegar al méas
importante acto del proceso, hacia el que se dirigen todas las expectativas:
estatales, sociales e individuales. La oralidad ha sido calificada, en algu-
nos casos, como “el eje central de la amplia reforma de los ordenamientos
procesal-penales”.*?! En torno a ella se articulan diversos principios del
enjuiciamiento.?

En mi concepto, la oralidad es consecuencia —o exigencia— de la in-
mediacion, entendida conforme a los postulados del sistema acusatorio.
Por eso me he referido primero a la inmediacion y después a la oralidad.??
Si el tribunal recibe directamente las pruebas y conoce personalmente las
razones y reflexiones de las partes, no podria hacerlo en un ejercicio de
silencio, enfrascado en la lectura de los documentos que describen pruebas
y exponen consideraciones: la inmediacion tiene sentido porque todo aquello
que el juzgador debe saber para formar su impresion en torno a los hechos
controvertidos —e incluso sobre aquéllos que no lo son— le es suminis-
trado oralmente, e incluso porque el tribunal se vale de esta forma de co-
municacion para tratar con las partes, interrogarlas, escuchar sus respuestas
y aclaraciones, conocer sus reacciones.

321 Bertolino (Argentina), quien sefiala: “en ‘clave de oralidad’ corresponde sean en-
tendidos todos y cada uno de los elementos estructurales del actual sistema argentino”.

322 Almirén (Paraguay): la oralidad es el instrumento mas idéneo para la operacién de
los principios de publicidad, inmediatez, contradiccion, concentraciéon y economia. Se
cita a Alberto Binder: “la oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para garan-
tizar ciertos principios basicos del juicio penal. En especial, ella sirve para preservar el
principio de inmediacion, la publicidad del juicio y la personalizacion de la funcion judi-
cial”. Introduccion al derecho procesal penal, 2a. ed., Buenos Aires, 1999, p. 100. Diaz
de Ledn (México): son principios “que deben observarse siempre en el juicio sumario
oral, los correspondientes a la economia procesal, a la inmediacion, a la concentracion y
a la publicidad”.

32 La designacién de cierto tipo de proceso —que acoge diversos principios— s6lo
como oral es “injusta en el discernimiento de méritos, ya que la superioridad, en conjunto
indudable, de oralidad sobre escritura, mas se debe a los principios de inmediatividad y
concentracion que a sus propias virtudes”. Alcala-Zamora, “Proceso oral...”, en Estudios
de teoria general..., cit., nota 129, t. 11, p. 17.
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El régimen probatorio de “examen cruzado” (cross-examination)** del
sistema norteamericano, pone en juego las posibilidades de la inmediacion
y de la oralidad para lograr el esclarecimiento de los hechos y provocar el
mayor impacto posible en el animo del tribunal: jurado —principalmen-
te— y magistrado. Una cosa es hablar de las formas procesales en abstrac-
to, como paradigmas a los que puede acogerse la regulacion del proceso, y
otra—a menudo distante de aquélla— considerarlos en concreto, de cara a
una circunstancia precisa: los datos de la realidad en la que se desenvuelve
el enjuiciamiento. El proceso no es un tema de academia, sino de praxis
cotidiana; con €l se pretende alcanzar ciertos fines, a los que me he referi-
do frecuentemente, y por lo tanto debiera servir con eficacia a ese objetivo.
Para que lo haga es preciso que exista congruencia entre los fines perse-
guidos, el modelo procesal adoptado y la realidad social y judicial en la
que el proceso se desarrolla.

A menudo se ha destacado el caracter dramatico del proceso. Si adopta-
mos esta figura, habria que interrogarse, una vez conocido el drama, sabi-
dos los parlamentos, precisado el escenario, si el piblico que lo presencia
y los actores que lo desarrollan son los adecuados para recoger el mensaje
del autor y beneficiarse en plenitud de la obra. En algun caso, por lo me-
nos, lejos de observarse el avance de la oralidad se advierte que ésta retro-
cede; la realidad ofrece una resistencia que llega a ser victoriosa.*?

El proceso que se desarrolla—en hipotesis: es decir, el proceso legisla-
do, no necesariamente el proceso vivido— conforme a los principios de
inmediacion, publicidad, concentracion y oralidad requiere una rigurosa
preparacion de sus conductores. Entiendo bajo este concepto al tribunal, al

32 Interrogatorio del declarante por la contraparte de quien propuso su declaracion,
para acreditar la credibilidad de aquél o ampliar sus declaraciones. Cfr. Black’s Law
Dictionary, West Publishing Co., St. Paul, Minn. (Estados Unidos), 1991.

325 Zamora Pierce (México): “El proceso penal mexicano, obedeciendo a tradiciones
centenarias y que parecerian imposibles de erradicar, es escrito y rechaza la oralidad”.
Los intentos para modificar este orden de cosas, tropiezan con la resistencia de los defen-
sores, “quienes encuentran inutil formular alegatos verbales en una audiencia en la que
el juez esta ausente”. Afiade: “Lejos de avanzar, la oralidad retrocede. En la actualidad,
y al amparo de la garantia de no autoincriminarse, los inculpados declaran por escrito en
la casi totalidad de las averiguaciones previas, y, con frecuencia, rinden también por es-
crito su declaracion preparatoria, posibilidad que les otorga desde 1994 el articulo 155,
CFPP” (Codigo Federal de Procedimientos Penales). Acerca de esta desacertada reforma
en materia de declaracion preparatoria, por ciertas practicas viciadas, ¢f. mi critica en E/
nuevo procedimiento penal..., cit., nota 237, pp. 276 y 324.
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Ministerio Publico y al defensor. Obviamente, no se pretenderia ninguna
preparacion especial de los inculpados, las victimas y los testigos. Siaqué-
llos no satisfacen las condiciones para el éxito de ese tipo de proceso,
ocurrird lo que en la practica ha sucedido con frecuencia: que se procla-
men las virtudes de la oralidad, mejor o peor instalada en la ley, y en segui-
da se despache el procedimiento conforme a las sabidas y transitadas —y
por ello mas seguras, para una profesion forense insuficientemente capaci-
tada— reglas de la escritura, la delegacion y la discontinuidad. La provi-
sion de un avanzado tipo de proceso debe contar con profesionales del foro
debidamente preparados para extraer de aquél todas sus ventajas, en bene-
ficio de la justicia misma.??

XIII. PUBLICIDAD

El autoritarismo se vale del secreto, supremo instrumento de gobierno.
De ahi la reaccion del proceso democratico: la mas amplia publicidad po-
sible, que permita a todos —comenzando por el inculpado mismo— saber
lo que ocurre y como se maneja, esto es, asistir a la escena misma donde la
jurisdiccion se explaya, y convertirse en jueces de la justicia. Por supuesto,
la publicidad del proceso no es cosa de nuestros dias: tiene remotas aplica-
ciones, que se desvanecieron en la extensa etapa inquisitiva. La publicidad
—hoy se habla, ademas, de “transparencia”—,**’ en fin, es un dato inhe-
rente a la democracia: opera en todos los 6rdenes; también en el dominio
del enjuiciamiento penal, que durante mucho tiempo fue el imperio del
secreto. Las cosas han cambiado.

326 La oralidad es un tema recurrente en la doctrina, abundantemente explorado en
congresos de nuestra materia. En el XV Congreso Mexicano de Derecho Procesal —al
que me he referido en diversos puntos de este trabajo— también hubo una seccion desti-
nada al examen de la oralidad en el proceso penal. Fueron ponentes: Sergio Herrera Trejo,
“Propuesta de reformas para simplificar la legislacién procesal penal”’; Marco Antonio
Diaz de Ledn, “El juicio sumario y la oralidad en el proceso penal”; Daniel Gonzélez
Alvarez, “La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del proceso
penal”, y Mauro Chacon Corado, “La oralidad en el proceso penal guatemalteco”. Cfi. XV
Congreso..., cit., nota 78, pp. 587 y ss.

327 En México rige una reciente Ley de transparencia y acceso a la informacion ptbli-
ca gubernamental, que alude a datos relacionados con investigaciones (averiguaciones
previas, en la terminologia procesal mexicana) y procesos. Distingue entre informacion
reservada (articulos 13 y 14) e informacion confidencial (articulo 18).

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 93

Algunos textos constitucionales recogen el principio de publicidad en
el proceso, con ciertas restricciones en algunos casos*?® y lo mismo hacen
diversos instrumentos internacionales.’” Las normas procesales organi-
zan la materia con amplia publicidad en la fase de juicio y restringida en
las etapas previas.**® La inobservancia de la publicidad se sanciona con nu-
lidad.>*! “El debate —previene el articulo 293 del CM— sera publico”, sin
perjuicio de que por ciertos motivos justos se lleve a cabo con reserva, e
incluso se disponga que el acusado abandone la sala donde se desarrolla el
proceso.**? A veces, probablemente las menos, ciertas practicas siguen mili-
tando contra la fiel observancia de la garantia constitucional de publicidad.’*

La publicidad, tomada como concepto y contemplada en sus primeras
expresiones radicales, constituye, pues, una palanca democratica del pro-
ceso. Se vincula a la participacion popular en la justicia y concurre como

328 Brasil, articulo 5.LX; Bolivia, articulo 19.1V; Colombia, articulo 228; Ecuador,
articulo 195; El Salvador, articulo 12; Espaiia, articulo 24; Estados Unidos, enmienda VI;
Guatemala, articulo 204; México, articulo 20, A, Il y VI; Nicaragua, articulo 34.10;
Pert, articulo 139.4; Paraguay, articulo 17.2; Republica Dominicana, articulo 8.2.j; Ve-
nezuela, articulo 257.

32 Declaracién Americana, articulo XXVI; Convencion Europea, articulo 60.1; Pacto
Internacional, articulo 14.1; Convencién Americana, articulo 8.5.

330 Bertolino (Argentina). Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia).

31 Assis Moura (Brasil). Zamora Pierce (México): la inobservancia de la publicidad
de la audiencia afecta las defensas del quejoso, desde la perspectiva de la Ley de Amparo
(articulo 160, fracciones IX y X).

332 Es frecuente que se restrinja la publicidad en casos de orden, cuestiones que afec-
ten seriamente la moral o la paz y otros similares. Desde luego, hay diligencias de suyo
reservadas. Como ejemplo, en el informe de Assis Moura (Brasil): sigilo de las diligen-
cias en la etapa de investigacion policial, votaciones del jurado, diligencias, grabaciones
y transcripciones obtenidas por medio de intercepcion telefonica. Armenta Deu (Espaia):
secreto en la fase de investigacion; esto implica que no puede transgredirse la reserva
“por medio de ‘revelaciones indebidas’ (articulo 301, LECrim, Ley de Enjuiciamiento
Criminal) o a través de un conocimiento ilicito y su posterior difusion. Ahora bien, fuera
de este ambito no cabe arrebatar uno o varios elementos de la realidad social a la liber-
tad de informacion sin crear indebidamente una ‘materia reservada’.” Asi lo ha sostenido
el Tribunal Constitucional (STC 13/1985).

333 Zamora Pierce (México): “En afios recientes, se ha presentado un caso grave de
violacion de la garantia de publicidad del proceso, en relacion con los centros de reclu-
sion de alta seguridad: disefiados para albergar inicamente reos sentenciados, se les ha
usado en algunas ocasiones para internar en ellos a simples procesados. Se han improvi-
sado entonces estrechos locales para que puedan tener lugar en ellos las audiencias del
proceso, pero sus pequefias dimensiones y las estrictas normas de seguridad de la institu-
cion impiden la celebracion de audiencias cabalmente publicas”.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

94 SERGIO GARCIA RAMIREZ

instrumento de control poderoso, vigilia del pueblo que observa el queha-
cer de la justicia. Al hacerlo, contribuye a que ésta se haga de veras; pone
en direccion correcta las manos temerarias o medrosas que la administran:
unas que se atreven demasiado y otras que no se atreven en lo absoluto. La
publicidad resuelve el problema, sea porque infunde temor a quien impar-
te la justicia, sea porque le confiere el valor que necesita. Por ambas vias
cumple su tarea.>*

La publicidad en la justicia tiene mas de un rostro, como Jano. Por una
parte, es ingreso del pueblo en el estrado; asuncion directa del poder juris-
diccional. Por la otra, es acceso a la sala de audiencia —real o virtual—,
para observar desde ahi el flujo de una funcién del Estado, garantizarla,
cercarla y acaso determinarla.’** En este momento me refiero, sobre
todo, a esta segunda expresion de la publicidad democratizadora de la jus-
ticia, a reserva de aludir después a aquélla.

Recordemos el parentesco entre el pueblo y la Constitucion democratica,
en el concepto de Carl Schmitt.>*¢ La publicidad del proceso corresponde al
supuesto en que el pueblo opera “junto” a la regulacion constitucional.???
Ahora diriamos: junto a la regulacion democratica del proceso y para los
fines de éste: como “opinion publica” que mira y, al hacerlo, cuida. En
diversos términos, “el nexo entre opinion publica y democracia es consti-
tutivo: la primera es el fundamento sustantivo y operativo de la segun-
da”.3%* Si es verdad que “quien decide es el tribunal”, también lo es que
“éste actua ante el foro de la opinioén publica y bajo la vigilancia virtual de
todos™.3*° Esto contribuye a responder a la famosa pregunta sin respuesta:

34 Cfi. Garcia Ramirez, “Libertad de expresion y derecho a la informacion”, Revista
de la Facultad de Derecho, México, L1, nim. 239.

335 Cassel (Estados Unidos): 1a publicidad del juicio protege los derechos del incul-
pado, pero ademas “promueve comportamiento responsable por parte de los jueces y
fiscales, responde a los clamores de la sociedad para que haya una respuesta a la delin-
cuencia, y estimula a los testigos que comparezcan y digan la verdad”. El ponente cita la
sentencia en Waller v. Georgia (1984).

336 Diversas posiciones en la relacion entre el pueblo y la Constitucién democratica:
aquél, “antes y por encima” de la Constitucion (como sujeto del poder constituyente);
“dentro” de la Constitucion, en el “ejercicio de facultades regladas por ley constitucional”
(elecciones, votaciones populares); y “junto” a la regulacion constitucional (opinion pu-
blica). Cfr. Teoria de la Constitucion, México, Nacional, 1952, pp. 276 y ss.

37 Cfy. idem, pp. 280 y ss.

338 Sartori, ;Qué es la democracia?, cit., nota 73, p. 59.

3% Zamora Pierce (México).
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(quién custodia al custodio? La publicidad pretende que lo haga el pueblo
desde el estrado de la justicia, aunque no la administre de manera directa.
Desde ahi se comunica, a veces ruidosamente, consigo mismo: los que
miran dentro con los que aguardan fuera; todos se interesan.

Bobbio asegura que la publicidad de los actos del poder “representa el
verdadero y propio momento de cambio en la transformacion del Estado
moderno de Estado absoluto en Estado de derecho”.** Otro tanto se diria
del principio de publicidad procesal: se inicia cuando el proceso traspone
la frontera entre la inquisicion y la acusacidn, y justamente para que la
trasponga. A partir de Kant —quien afirma: “todas las acciones referentes
al derecho de otros hombres cuya maxima no puede ser publicada, son
injustas”™—,**! el mismo Bobbio subraya que la publicidad de los actos
gubernamentales no s6lo permite al ciudadano conocer las acciones del
poderoso, y en consecuencia controlarlas, sino constituye “en si misma
una forma de control, es un expediente que permite distinguir lo que es
licito de lo que es ilicito”.*** La publicidad es el cauce para que corra, en
los términos de una bella formulacion kantiana, el “uso publico de la pro-
pia razon”.

Hay un abismo entre la publicidad y los arcana imperii. Y esta norma
vale tanto para la publicidad de los debates politicos como para la de los
debates judiciales,** a los que debemos agregar, con creciente largueza
—contradicha por leyes y circunstancias—, diversos actos inmediatamen-
te anteriores, en los que esos debates toman su sentido y en los que reposa
la legitimidad de la sentencia.

Hoy, el derecho a la publicidad en el curso del enjuiciamiento se halla
ampliamente difundido y consagrado. Ese derecho tiene su cimiento en
otros de mas amplio espectro: a “decir” y a “saber”. Estos se proyectan
en una prerrogativa de la sociedad, que reclama el uso informativo y criti-
co de la palabra y exige el acceso a los archivos del poder, donde se guarda
la historia general; y otra del individuo, que invoca su libertad de expre-

30 Bobbio, EI futuro de la democracia, trad. José F. Fernandez Santillan, 2a. ed.,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 115.

3#1Cit. por Bobbio, ibidem, pp. 37 y 101.

32 Ibidem. Cfi., del mismo autor, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria gene-
ral de la politica, trad. José F. Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1998, pp. 33 y 34.

33 Cfi. Bobbio, El futuro..., cit., nota 73, p. 100.
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sion y pretende el acceso a la seccion de esos archivos (poder publico o
poder social) que le concierne directamente: ahi donde constan los folios
de su biografia particular.’*

El principio de publicidad —que entrafia derechos para diversos suje-
tos: partes, abogados y asesores, terceros, publico en general— se mani-
fiesta también a propoésito de los medios de comunicacion social. Desde
hace tiempo, éstos son el cauce para que la informacion llegue al publico,
o bien, en otros términos, para que el pueblo conozca lo que acontece y
ejerza asi el derecho a la expresion®® y a la informacion. Por ello, las
normas acerca de aquel principio, entendido como fuente de facultades,
reconocen a la prensa el derecho de tener acceso a diversos actos del enjui-
ciamiento, con algunas limitaciones.*#

La publicidad no es apenas una abstraccion, un modelo de relacion
aséptica entre lo que ocurre y quien se interesa en ello. El instrumento
carece de alma, pero no quien lo maneja,*’ ni quienes reciben el mensaje,
aunque puedan perderla —y esto suele ocurrir— en el curso de una pro-
longada recepcion que opera desde la infancia. La propaganda totalitaria

3 De ahi la accién de habeas data, una proteccion que hoy se difunde: “derecho que
asiste a toda persona —identificada o identificable— a solicitar judicialmente la exhibi-
cion de los registros —publicos o privados— en los cuales estan incluidos sus datos per-
sonales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la
rectificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos o que impliquen discrimina-
ci6on”. Ezmekdjian, Miguel Angel, y Pizzolo (h.), Calogero, Habeas data. El derecho a la
intimidad frente a la revolucion informadtica, Buenos Aires, Depalma, 1996, pp. 1 y 2.

35 Recuérdese, en este punto, el doble contenido de la libertad de expresion. P. ¢j., la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos puntualiza que el “derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion ... comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones ¢ ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su elec-
cion” (articulo 13.1).

346 Cassel (Estados Unidos): esto se sustenta en la enmienda I (Richmond Newspapers
v. Virginia, 1980), y se aplica también a fases preliminares del proceso (Press-Enterprise
Co. v. Superior Court, 1984 y 1986). Restricciones, las estrictamente indispensables y
s6lo por motivos muy poderosos (compelling) (Globe Newspaper Co. v. Superior Court,
1982).

%7 Cfi~. Berizonce, “Recientes tendencias en la posicién del juez”, en Berizonce (coord.),
El juez y la magistratura (Tendencias en los albores del siglo XXI). Relatoria general y
Relatorias nacionales. XI Congreso Nacional de Derecho Procesal-XI World Congress
on Procedural Law, Viena, Austria, 1999, Buenos Aires, Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal-Rubinal-Culzoni, Editores, 1999, p. 32.
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aplasta a la opinion publica; el arrasamiento cala cuando entran en la esce-
na la radio y la television.>*

El grave riesgo —uno de ellos, en todo caso— es el “prejuicio” publici-
tario: primero sentencian los medios; luego, si acaso, la administracion de
justicia. De ahi que algunas normas prohiban la exhibicion de inculpados
antes de que exista siquiera indagacion judicial,** y la difusion que vulne-
re la probabilidad de un juicio justo.’>® Si alguna vez observo el pueblo,
presente en la sala de juicio, las razones y conclusiones de la justicia,*!
hoy dia existe el riesgo de que el juzgador, atento a la prensa escrita o
electrdonica, reciba en las paginas de los diarios o en los informes y comen-
tarios de la radio y la television, los datos a los que luego conformara su
sentencia.?*?

No obstante todo lo dicho, la imparticion de justicia bajo la mirada de
los medios de comunicacién masiva puede caer en problemas que alteren

sus virtudes. En rigor, “la independencia e imparcialidad de los jueces apa-

rece potencialmente jaqueada ahora por los medios de comunicacion”.>>

Uno de esos problemas es la “politizacion de la justicia”. Ante la imposibi-

38 La “autonomia de la opinién puiblica ha sido aplastada ampliamente por la propa-
ganda totalitaria y entra en crisis, cuando menos en crisis de vulnerabilidad, con la llegada
de la radio y, todavia mas, de la television”. Sartori, ;Qué es la democracia?, cit., nota
73, p. 60.

3 El articulo 13, segundo parrafo, de la Constituciéon de Guatemala indica: “Las au-
toridades policiales no podran presentar de oficio, ante los medios de comunicacion so-
cial, a ninguna persona que previamente no haya sido indagada por el tribunal competen-
te”. Almirdn (Paraguay): el Codigo de procedimientos prohibe a las autoridades presentar
al imputado como culpable si no hay sentencia que lo resuelva. “La norma va dirigida a
funcionarios policiales, a fiscales, jueces, eventualmente defensores y autoridades de es-
tablecimientos de reclusion preventiva”.

330 Cassel (Estados Unidos): Gannett Co. v. DePasqucle (1979) (audiencia preliminar
sobre exclusion de prueba, para evitar que el jurado conozca, por medio de la prensa, las
pruebas excluidas).

31 Asi, cuando los asistentes a la audiencia reciben noticia directa sobre los hechos,
las pruebas y las conclusiones de las partes, y mas ain cuando toman conocimiento de las
razones del tribunal, en la deliberacion judicial publica sobre la sentencia, como se prac-
tica por la Suprema Corte de Justicia de México, elogiada por Calamandrei. Cfi. Proceso
y democracia, cit., nota 81, pp. 108 y ss.

352 Armenta Deu (Espafia) destaca dos problemas: los “llamados ‘juicios paralelos’ y
la dificultad de articular la publicidad en la fase de instruccion, por temor a la llamada
‘pena de banquillo’.”

353 Berizonce, “Recientes tendencias...”, en Berizonce (coord.), El juez..., cit., nota
347, p. 32.
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lidad e inconveniencia de suprimir la publicidad, hay que recurrir a limita-
ciones logicas, como sugiere Eberhard Schmidt,** tanto mas dificiles cuanto
que aqui entran en contacto —y en colision— prerrogativas tales como la
publicidad procesal, el derecho a la informacion y la libertad de comunica-
cion. La politizacion puede poner en conflicto a diversos 6rganos del Esta-
do, que aparentemente concurren en la funcion de la justicia y realmente
difieren en el interés politico. Quien padece es aquélla, la justicia, y con-
cretamente el justiciable. La prensa “impone sentencias sociales, basadas
unicamente en investigaciones periodisticas”.3>

No es posible ni deseable excluir a los medios de la observacion sobre
el procedimiento penal, aunque su presencia puede tener mayor o menor
intensidad en las diversas etapas del enjuiciamiento. Sin embargo, en la
solucion de este punto, siempre atravesado por cuestiones relevantes, ha-
bria que traer a cuentas —para desprender de ahi las consecuencias, bajo
forma de normas y practicas razonables— la necesidad de que justicia y
medios “esté(n) en su sitio: los papeles respectivos de la justicia y de
los medios no han sido nunca y no seran nunca los mismos”.33¢ Habra que
mostrar la diferencia a un publico cada vez mas informado y, sobre todo,
cada vez mas ilustrado y competente para distinguir, apreciar y resolver.
Estoy consciente, sin embargo, de que me muevo en el terreno de los “bue-
nos deseos”, generalmente distanciados de las evidentes realidades.

Se sostiene que las exigencias de la administracion de justicia y el res-
peto a la intimidad constituyen fronteras para el derecho a la informacién y
la libertad de prensa.’>” Asi lo entienden diversos instrumentos internacio-

3% Cfi. Schmidt, Los fundamentos teéricos y constitucionales..., pp. 235y ss.

355 Dromi, Roberto, Los jueces. ;Es la justicia un tercio del poder?, Buenos Aires,
Ediciones Ciudad Argentina, 1992, p. 16.

3% Delmas Marty cita a Garapon, A. (La justice est-elle délocalisable dans les médias,
“Droit et société”, 1994.86) y resume: “El tiempo de la justicia no es el de la prensa: el
tiempo de la justicia es el plazo razonable durante el cual el juez debe esforzarse para
abandonar su certidumbre, reunir pruebas y saber dudar. El tiempo de la prensa es el
tiempo del instante, del diario de las ocho de la noche ... El lugar de la justicia no es
el de la prensa: el lugar de la Justicia debe ser inico, mientras que el de la prensa es plural
(y ello mismo es una garantia fundamental) ... La accion de la justicia no es la de la
prensa: el papel del juez no es el de informar, es el de juzgar”. Procesos penales..., cit.,
nota 90, p. 726.

37 E] Congreso Internacional de Derecho Penal (Lisboa, 1961) declaré que “la justi-
ficacion de la informacion en los procesos viene dada ... por el interés publico de forma-
cion de conciencia social, ejemplaridad y conocimiento de la ley, y los limites impuestos
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nales, que invocan “los intereses de la justicia™>® y “la autoridad e impar-

cialidad del poder judicial”.>* En mi concepto, no se trata solamente de
tutelar los intereses y derechos del justiciable,*® sino el buen desempefio
de la justicia, que se dirige a la sentencia justa, y la independencia, digni-
dad, respetabilidad y confiabilidad del tribunal, que son el cimiento de
unas decisiones que merezcan la calificacion de justas.*!

Obviamente, este asunto se puede y se debe abordar desde cualquier
region de la justicia. Sin embargo, tiene acentos singulares en la justicia
penal, “llegando a intromisiones inadmisibles respecto del procedimiento
de las causas, ‘filtracion’ de elementos de conviccion y difusion publica

son el respeto al secreto del sumario, la no interferencia en la administracion de justicia 'y
el respeto a la intimidad de las personas y de las familias y, para proteger la intimidad y el
honor de los detenidos y los liberados en situacion condicional o definitiva, guardarse de
revelar su identidad”. Cit. Quiroga Lavié, Los derechos humanos..., cit., nota 19, p. 68.
En el famoso caso Sunday Times v. United Kingdom, de 1979, la Corte Europea de Dere-
chos Humanos examino la facultad del Estado de prohibir la publicacion de material que
puede influir sobre el desarrollo de un proceso judicial. La Corte considerd que es legiti-
ma la intencion de “mantener la autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial” —como
sefala el articulo 10 de la Convencion europea—, pero sostuvo que la publicacion de un
articulo que relataba hechos de manera objetiva, tomando como base varios casos sujetos
a juicio no ponia en riesgo la autoridad y la imparcialidad judiciales, y que en tales cir-
cunstancias resultaba excesiva la prohibicion del articulo. Judgment of 26 April 1979,
Series A, nim. 30; EHRR 245 (1979-80).

358 Articulos 60.1 de la Convencién Europea, 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y 8.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Sobre este punto, cfr. Faundez, “Los limites de la libertad de expresion”, en Varios, Los
derechos humanos y la agenda..., cit., nota 112, pp. 484 y ss.

3% Declaracion Universal, articulo 10; Declaracion Americana, articulo XXVI; Con-
vencion Europea, articulo 10.2; Pacto Internacional, articulo14.1; Convencion America-
na, articulo 8.1.

3% Fatindez Ledesma menciona las restricciones, explicitas o inherentes, que se rela-
cionan con las necesidades derivadas de la administracion de justicia, y sefiala que “po-
dréan estar disefladas para preservar los derechos o intereses de las partes involucradas en
un proceso, o para preservar la autoridad e imparcialidad del poder judicial”. “Los limites
de la libertad...”, en Varios, Los derechos humanos y la agenda..., cit., nota 112, p. 484.

361 Armenta Deu (Espafia): el Tribunal Constitucional espaiiol ha resaltado la impor-
tancia del principio de publicidad en atencion a su doble finalidad; “por un lado, proteger
a las partes de una justicia sustraida al control publico, y por otro, mantener la confianza
de la comunidad en los tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de
las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de derecho” (STC 96/1987).
La ponente nacional informa también sobre jurisprudencia pertinente a esta materia ema-
nada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: sentencias en los casos Le Compte,
Van Leuven y De Meyere, de 28 de junio de 1981; Albert y Le Compte, de 10 de febrero de
1983; Pretto, de 8 de diciembre de 1983, y Axen, de 10 de diciembre de 1983.
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que perjudica la investigacion judicial, y hasta el ‘juzgamiento’ anticipado
de los reos™.?®? Afiddase a esto un dato invariablemente asociado a la jus-
ticia penal: la estigmatizacion.’®®* En esa expresion de la justicia publica,
las consecuencias de una indebida o desmedida actividad publicitaria pue-
den ser, asimismo, mas graves que en otros ambitos, en cuanto se vuelcan
sobre los derechos mas preciados de los individuos que intervienen en este
escenario judicial: sea el inculpado, sea la victima. Por supuesto, el golpe
sobre la justicia acabara por tocar a la sociedad.

Por lo demas, la generalizada —y motivada— creencia de que los me-
dios ejercen un poder superior al de los poderes formales del Estado, que
pueden actuar como ariete para la atencion de éstos e influir en sus deter-
minaciones, trae consigo un fenémeno que altera o mediatiza la via regular
de la justicia: el acceso de los litigantes a los medios sociales, primero,
para el impulso de su pretension, y s6lo mas tarde a los tribunales —o al
Ministerio Publico— para la “consolidacion” de ese interés, sobre el cauce
que antes abrid la comunicacion.’®* En otros términos, el acceso a los me-
dios parece ser un requisito para el acceso eficaz a la justicia.*®

Estos problemas, que pueden ser vistos desde diversos angulos, tam-
bién suscitan algunas cuestiones relacionadas con el quehacer del tribunal,
por propia iniciativa, ante el sistema de comunicacion y, en definitiva, ante

362 Cfi. Berizonce, “Recientes tendencias...”, en Berizonce (coord.), EI juez..., cit.,
nota 347, pp. 32-33.

3 De ahi el esfuerzo por evitar que ciertos justiciables sean articulo de consumo para
los medios; asi, los menores de edad, conforme a la derogada Ley que crea el Consejo
Tutelar para Menores Infractores del Distrito Federal (México), de 1973 (publicada en
1974), cuyo articulo 68 previno: “Los medios de difusion se abstendran de publicar la
identidad de los menores sujetos al conocimiento del Consejo y la ejecucion de medidas
acordadas por éste”. Cfr. mi comentario en Legislacion penitenciaria y correccional co-
mentada, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1978, pp. 341 y 342. Sobre la reserva
en casos de justicia de menores, cf. Schmidt, Los fundamentos teoricos y constituciona-
les..., cit., nota 126.

3% La inconformidad con los procedimientos judiciales hace que los individuos recu-
rran a los medios de comunicacién “en procura de la legitimacion para accionar y de la
celeridad para zanjar el conflicto”. Dromi, Los jueces..., cit., nota 355, p. 109.

365 E] Codigo Federal de Procedimientos Penales de México previene: “Cuando el
denunciante o querellante haga publicar la denuncia o la querella, estan obligados a publi-
car también a su costa y en la misma forma utilizada para esa publicacion, el acuerdo que
recaiga al concluir la averiguacion previa, si asi lo solicita la persona en contra de la cual
se hubiesen formulado dichas denuncia o querella, y sin perjuicio de las responsabilida-
des en que aquéllos incurran, en su caso, conforme a otras leyes aplicables” (ariculo 118,
tercer parrafo).
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la opinion publica. Sucede, como se ha manifestado, que “los propios jue-
ces son permeables y participes de la intromision, por ‘vedettismo’, vani-
dad, complacencia o infidelidad”,**® e incurren en un “exhibicionismo
judicial™” perturbador, que a la postre no beneficia a la justicia. Aqui
resurge el “Estado-espectaculo”, ahora en manos de funcionarios y para
los fines de éstos. Los criticos han subrayado: “el firmamento en que se
mueven los jueces-estrella pugna con la idea misma de la justicia, cuya
realizacion correcta rifie con los aspavientos y la teatralidad”.36

XIV. CELERIDAD. EL PROBLEMA DEL “PLAZO RAZONABLE”

Entodo caso es relevante la diligencia en el despacho de la jurisdiccion,
pero este problema sube de punto en el enjuiciamiento penal, sobre todo
cuando se ha debido aplicar una medida de coercion o cautelar que afecta
la libertad del inculpado y la disposicion de sus bienes El concepto de
plazo razonable se aplica a la solucion jurisdiccional de una controversia
—1lo que a su vez significa que haya razonabilidad en el tramite y la conclu-
sion de las diversas etapas del procedimiento que llevardn a la sentencia
definitiva—, y tiene relevancia particular cuando se analiza el caso de la
prision preventiva y, en general, de las privaciones de la libertad personal .>®

La cuestion del plazo razonable para resolver un juicio ha llegado, por
supuesto, al dominio del derecho internacional de los derechos humanos.
Al sostener que el tribunal de derechos humanos puede considerar de ofi-
cio la observancia del plazo razonable, se ha subrayado el alto rango de
esta garantia.’” El plazo debe ser razonable en funcion de las circunstan-

3% Berizonce, “Recientes tendencias...”, en Berizonce (coord.), El juez, cit., nota 347,
p- 33.

37 Cfi. Dromi, Los jueces..., cit., nota 355, p. 142y 143,

368 Alcubilla, Enrique Arnaldo, “Una vision dindmica del Poder Judicial”, en Varios,
Administraciones publicas..., cit., nota 100, p. 728. La justicia —agrega— pide “silencio
y cautela, y no se acomoda al protagonismo de algunos jueces pues con el mismo se
disminuye el crédito o confianza de los ciudadanos en la imparcialidad de la justicia”.
Ibid.

3% Cfi. Albanese, Susana, “El plazo razonable en los procesos internos a la luz de los
organos internacionales”, en Abregu, Martin, y Curtis, Christian (comps.), La aplicacion
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios
Legales y Sociales, Buenos Aires, 1997, p. 268.

37 En este sentido, a propdsito de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos —en el Caso Moreira de Azevedo v. Portugal, con fallo del 23 de octubre de
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cias, es decir, en forma relativa, pero también debe serlo en términos abso-
lutos. Hay tardanzas absolutamente injustificables... En estos casos pare-

ce especialmente aplicable la antigua maxima, en la que con razon insisten

los justiciables: “justicia retardada es justicia denegada”.’”' La demora en

el enjuiciamiento constituye un problema ampliamente observado;*’? difi-
cilmente se podria encontrar un lugar donde no haya queja por la tardanza
en la imparticion de justicia,’”® que puede tener cierta eficacia criminé-
gena.’™

La celeridad constituye uno de los objetivos destacados en el actual
régimen constitucional del proceso.’” De ahi que algunas leyes funda-
mentales establezcan el principio —como garantia del justiciable— de
solucion pronta y expedita, con determinacion de plazos totales para la
conclusion del juicio y con precision de plazos especificos para el cumpli-

1990—, cfr. Albanese, “El plazo razonable en los procesos internos...”, en id., pp. 270-
271. Conviene observar que la regla jura novit curia, ampliamente aplicable en el ambito
de los derechos humanos, llevaria al tribunal a considerar de oficio cualesquiera violacio-
nes a los derechos cuya comision se desprenda de las constancias procesales.

371 Con toda razén “se ha insistido en que una justicia lenta y retrasada no puede
considerarse como tal (justicia), e inclusive puede traducirse en una denegacion, cuando
ese retraso llega a ser considerable”. Fix-Zamudio, “Ejercicio de las garantias constitu-
cionales sobre la eficacia del proceso”, en Latinoamérica: Constitucion..., cit., nota 221,
p- 514. Asimismo, Diaz de Le6n (México).

372 Fix-Zamudio sefiala que a este respecto es “desalentador” el panorama del proceso
contemporaneo: “impera el fenomeno del rezago ... respecto del cual todavia no puede
encontrarse una solucion satisfactoria, y ademas, en ocasiones la acumulacion de asuntos
en los tribunales llega a adquirir caracteres dramaticos”. /bid.

313 Assis Moura (Brasil): los procesos, generalmente morosos, pueden dilatar afios.
Quiroga Lavié invoca un severo testimonio de Allan R. Brewer-Carias sobre la lentitud
de la justicia, “producto de una organizacion tribunalicia anticuada y de un procedimiento
judicial realmente arcaico, lo cual, si produce consecuencias desastrosas en el procedi-
miento civil y comercial, en el penal son denigrantes y atentatorias contra la libertad y
seguridad personales. La administracion de justicia se encuentra reservada a quienes pue-
den esperar afios ... por lo tanto a quienes pueden afrontar los costos derivados de la
lentitud de los procesos”. “Estudio introductorio” en E! constitucionalismo..., cit., nota
19, 92. Diaz de Ledn (México): “Una instancia sin limite de tiempo para concluir su
tramitacion, politicamente hace inseguro al poder de jurisdiccion y, por tanto, afecta al
respectivo fin del Estado que lo justifica”.

3" Cfi. Navarro, Guillermo Rafael, “La duracién del proceso penal como factor
crimindgeno”, en Varios, Politica criminal, derechos humanos y sistemas juridicos en el
siglo XX. Volumen de homenaje al profesor Pedro R. David, Buenos Aires, Depalma,
2001, pp. 525 y ss.

35 Cfi. Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, pp. 62 y ss.
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miento de ciertas etapas procesales®’® o la emision de actos determinados

que revisten particular importancia.>”’ La materia aparece en varios trata-
dos internacionales.?” Los ordenamientos secundarios reproducen el “es-
tandar” del plazo razonable o fijan plazos para la duracion del proceso,*”
ademas, se entiende, de los sefialados como referencias temporales a di-
versos actos y etapas del enjuiciamiento. Y alguna jurisprudencia ha bus-
cado destacar el derecho a una solucion pronta de la controversia®’ o suplir
el silencio de la ley con criterios acerca de los plazos admisibles y las
causas que pudieran determinar la duracion del proceso.*®' El concepto de
diligencia, celeridad o plazo razonable se proyecta sobre las diversas fases
del enjuiciamiento. Asi, también sobre la etapa preparatoria o de investi-
gacion, a tal punto que el exceso en este periodo puede traer consigo el
cierre definitivo de la causa.?

376 Almirén (Paraguay): investigacion y proceso. Zamora Pierce (México): la deter-
minacion constitucional sobre el plazo para concluir el proceso penal (que la jurispruden-
cia de la Suprema Corte de Justicia aplica al periodo que corre entre el auto de formal
prision y la sentencia de primera instancia, sin abarcar apelacion y amparo) “conquista
cimas inalcanzadas”; no se encuentra precision igual en otros ordenamientos constitucio-
nales e internacionales, que se atienen al concepto de “juicio rapido”.

377 La Constitucién de Estados Unidos (enmienda VI) establece el derecho a juicio rapi-
do (speedy trial). La Constitucion mexicana menciona un plazo para concluir el juicio
(articulo 20, A, VIII), y otro para resolver, mediante auto de formal prision, el procesa-
miento del inculpado (articulo 19) y la nicaragiiense se refiere al derecho a ser juzgado sin
dilacion (articulo 34.2). La ley fundamental de Colombia también asegura el debido pro-
ceso publico “sin dilaciones injustificadas” (articulo 29). Espafia: proceso sin dilaciones
indebidas (articulo 24.2), consignacion o liberacion (articulo 17.2), duracion de prision
preventiva (articulo 17.4).

378 Declaraciéon Americana, articulo XVIII; Pacto Internacional, articulo 9.3 y 14.3.c;
Convencion Americana, articulo 7.5.

37 Bertolino (Argentina). Cassel (Estados Unidos): existe, en materia federal, una
Speedy Trial Act, 18 U.S.C. seccion 3161 (b), con similares en los estados de la Unidon
(US Report, p. 124).

30 Bertolino (Argentina) cita el leading-case de Mattei (en Fallos: 272:188), en el
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion afirmé “el derecho de todo imputado a
obtener —luego de un juicio tramitado en legal forma— un pronunciamiento que, defi-
niendo su posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido
posible, a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que
comporta el enjuiciamiento penal”.

381 Assis Moura (Brasil): ochenta y un dias, para el cierre de la instruccion; factores para
exceder los plazos, sin que resulte ilegal la prision del inculpado: gravedad del delito sujeto
a investigacion, complejidad de la causa, retardo provocado por la defensa, entre otros.

382 Gadea (Costa Rica): el imputado puede pedir al juez la fijaciéon de un plazo para
que concluya la fase preparatoria; si se excede el plazo, la accion penal queda extinguida
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Desde luego, lo que mas importa es que se haga justicia, y ello significa
que en la colision entre dos derechos fundamentales —derecho a defensa 'y
derecho a la solucion definitiva en un plazo razonable— el primero preva-
lece sobre el segundo, como se ha estipulado en algunos textos**® y ha
destacado la doctrina.*® Esto mismo se puede examinar desde la perspec-
tiva de los juicios abreviados, que tienen su mejor sustento en la facilitacion
de la prueba: asi, por flagrancia o por confesion admisible y creible, aun-
que también los haya por entidad relativamente menor del delito imputa-
do, que trae consigo una pena leve, o por consenso entre las partes. 3

En ocasiones, los procedimientos abreviados o sumarios han dominado
el panorama del enjuiciamiento, dejando el de caracter ordinario para los
delitos graves®® o para aquellos casos en los que la necesidad de mayores
diligencias probatorias o la complejidad de la contienda no permiten pres-
cindir de actos o etapas procesales.*®’ Es preciso cuidar con escrapulo de
que el interés por la celeridad —que ciertamente atafie a la administracion
de justicia en su conjunto— no altere el interés por la justicia misma. En
consecuencia, los procedimientos abreviados deben incorporar todas las
garantias inherentes al debido proceso.’®

automaticamente. En algunos ordenamientos procesales penales mexicanos existe un li-
mite temporal para el agotamiento de la averiguacion; si no se observa ese plazo, sobre-
viene el archivo definitivo de la averiguacion. Cfr. Garcia Ramirez, El procedimiento
penal en los Estados..., cit., nota 133, pp. 101-103.

3% Cfir., por lo que respecta a la Constitucion mexicana, Zamora Pierce, Garantias.. .,
cit., nota 34, pp. 325 y ss.

3% Cfi. Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, pp. 153 y ss.

3 Bertolino (Argentina): delitos “menores” o “medianos”, flagrancia y supuestos de
prueba sencilla o evidente.

3% En este sentido, Quiroga Leon (Pert).

%7 En el derecho comparado hay diversas expresiones de enjuiciamientos breves o
acelerados, en los que se prescinde de alguna etapa del proceso o de determinadas actua-
ciones, que en la especie serian innecesarias. Asi, en Italia: rito direttissimo y giudizio
immediato, en los que se omite la audiencia preliminar; giudizio abbreviato y applicazione
della pena su richiesta delle parti, en los que se prescinde del debate; y decreto penale di
condena, que suprime tanto la audiencia preliminar como el debate. Cfr. Centro Superiore
Studi Giuridici Collana Omnia Iura, Ed. Sipiel, Milan, 1989, pp. 102 y ss. Ademas, cfr.
Chiavario, Mario, La riforma del processo penale, Turin, UTET, 1988.

3% Gadea (Costa Rica): el procedimiento abreviado “no admite en forma alguna la
reduccion de garantias y derechos fundamentales del imputado; el debido proceso es un
principio que siempre debe cumplirse”. Diaz de Ledn: “se han ideado diversos mecanis-
mos adjetivos que de alguna manera coinciden en acortar el aspecto temporal del proceso
penal, simplificando tramites, eliminando tiempos de prueba, suprimiendo recursos, asimis-
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En este orden se ha acufiado una referencia orientadora que entrafia, no
obstante, algunos problemas de interpretacion. Me refiero al concepto de
“plazo razonable”, que utilizan varios instrumentos internacionales y na-
cionales. Al respecto existen pronunciamientos de la Corte Europea de
Derechos Humanos,*® que ha seguido, en su propia jurisprudencia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se sostiene que con el proposito de
ponderar el plazo razonable es preciso “tomar en cuenta tres elementos
para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proce-
so: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; y
¢) la conducta de las autoridades judiciales”.**° En algtn caso, este tltimo
tribunal ha considerado que no seria razonable que un juicio se prolongara
por mas de cinco afios.*!

mo la doble instancia y, en suma, dando por terminada la relacion procesal inclusive por
voluntad de las partes”. En este propdsito hay que cuidar de que se actie “sin prescindir de
las garantias de defensa y legalidad que dan seguridad ... credibilidad y confianza a las
sentencias definitivas”; “que no se vulneren los principios rectores del debido proceso”.

3% Inter alia, Eur. Court H. R. Motta, judgement of 19 february 1991. Series A ntim.
195-A, parr. 30; Ruiz Mateos vs. Spain, judgement of 23 june 1993, Series A num. 292,
parr. 30.

3% CIDH, Caso Genie Lacayo. Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C, num. 30,
parr. 191. Asimismo, Cfr. CIDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, cit., parr. 134; CIDH, Caso del Tribu-
nal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Peru), Sentencia de
31 de enero de 2001, cit., parr. 843; y CIDH, Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros
vs. Trinidad y Tobago, Sentencia de 21 de junio de 2002, cit., parrs. 143 y ss. En procesos
penales —sefiala Osvaldo A. Gozaini— la detencion del procesado se proyecta sobre
siete criterios que atafien a la celeridad del juicio: “la duracion de la detencion en si
misma; la naturaleza del delito y la pena que tiene sefialada; los efectos materiales sobre
el detenido de orden material, moral u otros; la conducta del acusado; las dificultades de
la instruccion del proceso; la manera en que éste ha sido llevado por las autoridades
judiciales y la actuacion de estas autoridades durante todo el procedimiento”. La justicia
constitucional. Garantias, proceso y tribunal constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1994, pp. 318 y 319.

1 Se desearia, por supuesto, una definicién mas precisa del plazo razonable, que
permitiera la mas amplia defensa de esta garantia. No es preciso proporcionarla en forma
que abarque y satisfaga todas las hipotesis. Es posible sefialar —se ha escrito en orden al
enjuiciamiento civil— “que el proceso debe tener una duraciéon que como minimo —para
resultar razonable— debe permitir su desarrollo con arreglo a los principios de igualdad y
bilateralidad en un grado acorde con las cuestiones en disputa”. En cuanto al maximo, se
considera mas practicable fijarlo en asuntos penales que en cuestiones civiles: aqui “no
resulta posible establecer concretamente un término maximo de duracion”. Grillo Ciocchini,
Pablo Agustin, “Debido proceso, ‘plazo razonable’ y otras declamaciones”, XII Congreso
Nacional..., cit.,nota 10, t. L., pp. 184 y 185.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

106 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Este asunto reviste particular importancia en el cruce entre las jurisdic-
ciones nacionales e internacionales. Como se sabe, la jurisdiccion inter-
americana sobre derechos humanos tiene caracter subsidiario con respecto
a la jurisdiccion nacional. En tal virtud, antes de acceder a aquélla es pre-
ciso acreditar que se ha agotado el procedimiento interno conducente a
precisar la violacion (supuestamente) cometida y enfrentar las consecuen-
cias juridicas que de aqui resulten.

Sin embargo, la regla de agotamiento de los recursos internos reconoce
algunas salvedades de las que depende la admisibilidad de la queja. Entre
ellas figura la excesiva prolongacion del procedimiento doméstico. Esto
demostraria que existe obstruccion de la justicia y que el recurso no cons-
tituira un medio eficaz para combatir la violacion que se alega.’*> De tal
suerte, quedaria abierta la posibilidad de iniciar el procedimiento interna-
cional, que seria admisible.

XV. LEALTAD Y PROBIDAD

El proceso es un medio civilizado para alcanzar la solucion de los con-
flictos mediante la aplicacion del derecho, que alguna de las partes ha vio-
lentado o desconocido. Por lo tanto, el proceso recibe toda la carga ética
que entrafia el derecho: debe ser utilizado conforme a sus fines y bajo sus
reglas. De otra forma se subvertiria este cauce juridico, volcado en contra
de sus designios y alterada su naturaleza.’** El antiguo proceso —evoca
Couture—, “con acentuada tonalidad religiosa, tenia también acentuada

32 El articulo 46 de la Convencién Americana previene, como condicion de admisibi-
lidad de la peticiéon o comunicacion, “que se hayan interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccion interna, conforme a los principios del derecho Internacional generalmente
reconocidos” (1.a), y excusa de este agotamiento “cuando haya retardo injustificado en la
decision sobre los mencionados recursos” (2.c).

3% El proceso no cumple su finalidad “cuando se obstruye, altera o dificulta su objeti-
vo de organizar un debate amplio en el que el 6rgano jurisdiccional pueda brindar una
solucion justa. La télesis del proceso se encuentra afectada por el obrar desleal o contrario
al principio de probidad”. Esto lesiona la garantia de proteccion judicial de los derechos.
“Relatorio geral latino-americano. Abuso de los derechos procesales en América Latina”,
en Barbosa Moreira, José Carlos (coord.), Abuso dos direitos processuais, Rio de Janeiro,
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal-Ed. Forense, 2000, p. 31.
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tonalidad moral”. Y “en los tltimos tiempos se ha producido una tenden-
cia a acentuar la efectividad de un leal y honorable debate procesal”.?*
De ahi que se requiera de los participantes una conducta consecuente
con el caracter del proceso y con el respeto que merece la imparticion de
justicia, se reproche y sancione la infraccion y el abuso® y se atribuya al
juez la custodia de la moralidad en el desarrollo del proceso, sin que esto
suponga el ejercicio de un autoritarismo judicial®*® ni vulnere el derecho a
la defensa.*” El proceso no debe ser utilizado como medio para consumar
un fraude,**® perpetrar un atropello o entorpecer la accion de la justicia. La
lealtad y la probidad son deberes frente a la justicia, que es el punto de
referencia para el comportamiento de todos los participantes en el proceso.
La animadversion o el encono que pudieran existir entre participantes en el
enjuiciamiento —sobre todo en el penal, donde se plantean profundos agra-

3% Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1966, pp. 190-
191. El gran jurista uruguayo recogio este principio en el articulo 7 de su proyecto de
Cddigo de Procedimiento Civil, de 1945: “Principio de probidad. El juez debera tomar, de
oficio 0 a peticion de parte, todas las medidas necesarias establecidas en la ley, tendientes
a prevenir o sancionar cualquier acto contrario a la dignidad de la justicia, al respeto que
se deben los litigantes y las faltas a la lealtad y probidad en el debate”.

3% Este “constituye —en concepto del profesor Raul Tavolari— un proceder, formal-
mente permitido, verificado sin infringir ley o norma prohibitiva alguna, pero que persi-
gue un fin diverso al que se tuvo en cuenta cuando se establecid la regla que permiti6 la
conducta”. “Abusos en el proceso”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
(Argentina), afio 1, num. 1, 2002, p. 95. Por otra parte, es preciso distinguir, como lo hace
el autor, entre abusos en el proceso y abusos de los derechos en el proceso. Cfr. id., pp.
92-93.

3% Francisco Ramos Méndez rechaza la tendencia autoritaria que pretende convertir
al juez “en un guardidn del fair play procesal”. Opta por una concepcion mas liberal, y
explica: “En un proceso, que encarna la lucha por el derecho, se reflejan las mismas
tensiones que en el resto de la sociedad. Lo razonable es asumirlas ... No estrechemos
innecesariamente el marco de las garantias procesales”. “Relatorio geral ibérico. ;Abuso
de derecho en el proceso?”, en Barbosa Moreira (coord.), Abuso dos direitos..., cit., nota
393, p. 6. Bien dijo, en su momento, Alcald-Zamora: “Si la iniciativa procesal de las
partes requiere que se le marquen cortapisas, para que la libertad no degenere en anarquia,
desde la otra vertiente hay que hacer otro tanto, a fin de que la autoridad no se convierta
en tirania”. “Liberalismo y autoritarismo en el proceso”, Estudios de teoria general...,
cit., nota 129, t. I, p. 174.

37 La participacion en el debate, que interesa profundamente a la defensa, “supone
comprender que el Estado garantiza la administracion de justicia para fines ttiles y no
para el ejercicio abusivo de derechos”. Oteiza, “Relatorio geral... Abuso de los dere-
chos”, en Barbosa Moreira (coord.), Abuso dos direitos..., cit., nota 393, p. 19.

3% Cfir. Fairén Guillén, Teoria general..., cit., nota 432, p. 35.
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vios— no absuelve a nadie de observar una conducta adecuada en las ac-
tuaciones del proceso.

A este postulado no escapa ninguno de los participantes: desde el
juzgador mismo hasta el mas modesto de los colaboradores o de los
intervinientes en el enjuiciamiento,*’ pasa, pues, por los abogados,
los terceros, los particpantes incidentales, los auxiliares de la justicia.*®
Ciertamente, la obligacion es mas intensa cuando se trata del juzgador o
de otro funcionario publico llamado a ajustar su conducta estrictamente
a la ley, con entera objetividad e imparcialidad, que cuando se trata del
inculpado mismo. En este orden de consideraciones destaca la funcion
del M. P. como una magistratura al servicio de la ley, no necesariamente
de la condena: por ello “tiene un doble rol: no solamente de procesar,
sino también de buscar justicia”.*! Es, como se ha dicho, “parte impar-
cial™? o “parte de buena fe”,*” practicante del mas arduo oficio judi-
cial, escribio Calamandrei: “como mantenedor de la acusacidn, habra de
ser parcial como un abogado, y como guardador de la ley, debera ser
imparcial como un juez.**

39 El “principio de probidad no se circunscribe al juez”; hay que “darle la batalla en
todos los terrenos a la picaresca procesal”. Por ello el profesor Alcala-Zamora, autor
de esas expresiones, propuso agregar un parrafo al articulo 7 del proyecto de Codigo de
Procedimiento Civil de Couture: “Sin perjuicio del deber (del juez) consignado en el
apartado precedente, cuantas personas intervengan a titulo profesional en la sustanciacién
de un proceso, tendran la obligacion estricta de atenerse a las reglas éticas de su respecti-
va profesion”. “Interpretacion e integracion de las leyes procesales”, en Estudios de teo-
ria general..., cit.,nota 129, t. I, p. 21.

40 Cfi. Oteiza, “Relatorio geral... Abuso de los derechos...”, en Barbosa Moreira
(coord.), Abuso dos direitos..., cit., nota 393, pp. 9y 29.

401 Cassel (Estados Unidos).

42 Cfi. Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, trad. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, UTEHA Argentina, 1944, t. 11, p. 52.
En México, cfr. Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, México, Harla, 1990,
p. 162.

403 Assis Moura (Brasil): en el proceso penal, el M.P. “asume un doble papel: parte
procesal y fiscal de la ley, lo cual le permite actuar también en beneficio del acusado”.
Almirdén (Paraguay): “cabe distinguir la tenue linea que separa la imparcialidad judicial al
momento de valorar las circunstancias que rodean al hecho imputado, del criterio de ob-
jetividad al que debe ceiiirse el Ministerio Publico en el control de legalidad como en la
busqueda de los elementos de cargo descargo con relacion al imputado”.

404 «Abogado sin pasion, juez sin imparcialidad; este es el absurdo psicolégico en el
cual el Ministerio Publico, si no tiene un exquisito sentido de equilibrio, esta expuesto en
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El inculpado, en cambio, podria mentir —pero no calumniar— para
evitar la condena; humanamente, no es posible exigir otra conducta, y por
ello se le exime de prestar juramento o formular protesta —promesa de
decir verdad— cuando es llamado a declarar. Y el defensor debe actuar en
pro del inculpado: para establecer su inocencia o su menor responsabili-
dad; si actta en contra, habria indefension de aquél,*® con las consecuen-
cias que de ahi resultan.

Couture dice al abogado: “Sé leal”, y en seguida explica: “si a las astu-
cias del contrario y a sus deslealtades correspondiéramos con otras astucias
y deslealtades, el juicio ya no seria la lucha de un hombre honrado contra
un pillo, sino la lucha de dos pillos”.*% Saberlo y evitarlo explica y justifi-
ca la conducta procesal prudente, paciente, gobernada por la ética, frente
al comportamiento desordenado de quien se vale de artificios deshonestos,
sin escrapulo que lo detenga, para alcanzar objetivos indignos. Una “rara
filiacion etimologica liga ley y lealtad —medita el gran procesalista uru-
guayo—. Lo que Quevedo decia del espafiol, que sin lealtad més le vale no
serlo, es aplicable al abogado. Abogado que traiciona a la lealtad, se trai-
ciona a si mismo y a su ley”.4%

El principio de lealtad y probidad ha sido mejor explorado en el enjui-
ciamiento civil que en el penal,**® quizas como consecuencia de la posible
“inexigibilidad de otra conducta” en la que se encuentra el inculpado. Sin
embargo, también debiera considerarse en el segundo, si no tanto para el
imputado, si para los otros participantes, que en ocasiones —abogados y
auxiliares— incurren en conductas que vulneran frontalmente la lealtad
y la probidad que es debido observar en el proceso. Es interesante la dispo-
sicion contenida en el articulo 200 del Codigo de Chubut, Argentina: el
acusador publico debera obrar “con absoluta lealtad hacia el acusado y su
defensor, hacia el ofendido, aunque no asuma el papel de acusador y hacia
los demas intervinientes en el procedimiento”.*"

todo momento a perder, por amor a la serenidad, la generosa combatividad del defensor,
o por amor a la polémica, la desapasionada objetividad del magistrado”. Elogio de los
Jjueces..., cit., p. 60.

405 Assis Moura (Brasil).

4% Los mandamientos del abogado, México, 1957, pp. 31 y 33.

“7 Ibidem, p. 33.

408 Assis Moura (Brasil).
° Bertolino (Argentina).

S

4

S
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XVI. MINISTERIO PUBLICO*!?

La organizacion, las atribuciones y el funcionamiento del Ministerio
Publico constituyen uno de los temas principales en el examen del enjui-
ciamiento penal y, desde luego, en el buen desempefio de éste como ins-
trumento de seguridad, paz y justicia. Dejo de lado, por no ser pertinente
para los fines del presente trabajo, el estudio historico de esta institu-
cion. De sus origenes y de las circunstancias por las que ha atravesado en
un desarrollo varias veces centenario, provienen sus caracteres actuales.
Sin embargo, considero indispensable que el examen del Ministerio Pu-
blico —con sus respectivas conclusiones— tome en cuenta tanto las ex-
pectativas que hubo en el origen de la institucion, que fueron muy elevadas
—puesta la mirada en una amplia “representacion social”—,*!! como la
naturaleza contingente y el talante multifacético de aquélla, producto de
condiciones nacionales que le han impreso fisonomia, persistencia y tras-
cendencia.*!?

Aunque reconozco el papel eminente del Ministerio Publico entre los
6rganos de la justicia penal,*!* estimo que su mision desborda ampliamen-

419 En este trabajo he utilizado la denominacién més frecuentemente empleada en
los paises cuyas ponencias nacionales concurren a la formulacion de esta ponencia ge-
neral: Ministerio Publico, sin perjuicio de referirme, cada vez que ha sido pertinente, a
las designaciones que el mismo o6rgano o la misma institucion reciben en otros paises:
Ministerio Fiscal, en Espafia, y Fiscal, en Colombia. En este pais —subrayan los po-
nentes nacionales Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— el Ministerio Pablico cumple
funciones diferentes; cuando actua en el proceso lo hace en condicion de sujeto proce-
sal no necesario.

41 Portalis asegurd que el M.P. da “un 6rgano a la ley, un regulador a la jurispruden-
cia, un consolador apoyo a la debilidad oprimida, un formidable acusador a los malhecho-
res, una salvaguarda al interés general, en fin, una suerte de representante al cuerpo entero
de la sociedad”. Goyet, F., Le Ministére Public, 3a. ed., Paris, Rec. Sirey, 1953, p. 1.

42 Carlos A. Ayarragaray sefiala que la institucién moderna del Ministerio Publico
“participa... del sello local que la evolucion o la historia le ha impreso en cada pais y en
cada época. Con tal criterio debe estudiarse, verificando en cada caso y circunstancia,
sus caracteres esenciales y comunes”. Agrega: “Cuando en la historia surgen, merced a
circunstancias diversas, necesidades y funciones nuevas, se crean los 6rganos necesarios
para desempefiarlas. La aparicion, desarrollo y consolidacion del Ministerio Publico se
ajustaron a esta ley de biologia historica”. EI Ministerio Publico, L. Lajouane (ed.), 1928,
pp- 10y 11.

413 Destacado en una obra reciente por el profesor Héctor Fix-Zamudio. Cfi-., de éste,
Funcion constitucional del Ministerio Publico. Tres ensayos y un epilogo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 103 y ss.
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te este cometido —al menos en determinados sistemas;*'* construidos con-

forme a necesidades y posibilidades también especificas—, y que en el
catalogo de sus atribuciones puede figurar, como la mas relevante, una
amplia “magistratura de la juridicidad”.*'> También habria que recordar la
destacada mision del jefe de la institucion —aunque aquélla corresponda a
una atribucion distinta de la penal caracteristica, y por ello pueda suponerse
que se trata de otra “institucion”— como “formador de la Constitucion”,
en los términos de la experiencia norteamericana.*'

En esta exposicion me ocuparé del Ministerio Publico o Ministerio Fis-
cal como institucién con atribuciones en el enjuiciamiento penal —inves-
tigacion y acusacion, en sus casos—, dejando de lado otras funciones o
facultades que pudieran corresponder a su actividad —e incluso a la deno-
minacion del 6rgano en el que se encuentra inscrito— de procuracion de
justicia.*!” Cuando el observador se interna en el examen del M. P. en el

414 Ademas de la titularidad de la accién penal, el M. P. peruano —observa Quiroga
Ledn— es defensor de la legalidad, contralor de la legitimidad del proceso y representan-
te de la sociedad, de la familia, de los incapaces y de los menores en el proceso.

415 A este respecto, me remito a diversas publicaciones mias: cfi. “La nueva Ley Or-
ganica de la Procuraduria General de la Republica”, en Varios, La reforma juridica de
1983 en la administracion de justicia, Procuraduria General de la Republica, México,
1984, esp. pp. 478 y ss.; “El Ministerio Publico”, “Reflexiones sobre el Ministerio Publi-
co: presente y futuro” y “La legislacion organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica”, en Estudios juridicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000,
pp. 621 yss., 635y ss., y 673 y ss., respectivamente; Curso..., cit., nota 21, pp. 270 y ss.;
“Ley Orgéanica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal”, en Historia de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, México, PGJDF, 1996, t. VI,
pp. 27 y ss.; y “A manera de prologo. La obra de Fix-Zamudio y la institucion del Minis-
terio Publico”, en Fix-Zamudio, Funcion constitucional..., cit., nota 413, esp. pp. 7y ss.

41 Maker of the Constitution, opinante calificado, que es el Attorney General. Cfr.
Nelson, Rita W., “The Opinioén Function of the Federal Attorney General”, en New York
University Law Review, vol. 25, nim. 4, 1950, p. 825, y Rhodes, Irwin S.,““Opinion of the
Attorney General Revived”, en American Bar Association Journal, vol. 64,1978, p. 1375.
Asimismo, cfr. Cassel (Estados Unidos). Igualmente es necesario considerar el importan-
te papel del Solicitor General en el sistema juridico norteamericano. Sobre esto, cfi. Caplan,
Lincoln, The Tenth Justice. The Solicitor General and the Rule of Law (por referencia a
los integrantes de la Suprema Corte, que son nueve), Alfred A. Knopf, Nueva York, 1987.

47 La razon de ser del Ministerio Fiscal —escribe Armenta Deu (Espafia)— es “la
persecucion del interés social plasmado en el ordenamiento juridico a través, sobre todo,
de su actuacion en los Tribunales”. Ahora bien, “en la practica, donde la presencia y
actuacion del Ministerio Fiscal resulta mas frecuente e intensa es en el proceso penal”. En
el derecho mexicano es caracteristica la vinculacion entre Ministerio Pblico y procura-
cion de justicia, que se expresa en el nombre del 6rgano que recoge a la institucion del
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proceso recuerda la aleccionadora expresion de Carnelutti: “Si hay una
figura ambigua en el proceso civil y penal, es el Ministerio Publico”.*!®

El Ministerio Publico, que es, “como titular de la accion publica (...), el
resultado institucional de la asuncion por el Estado del monopolio de la
accion penal”,*® ha tenido y tiene diversas adscripciones en el aparato del
Estado moderno, con mayor o menor dependencia o independencia —con-
forme a la perspectiva desde la que se observe, que acentuara un extremo u
otro— con respecto al poder politico.*? En unos casos se halla incorpora-
do en la estructura del Poder Judicial —que a menudo fue su localizacion
historica—,*! en otros figura entre los 6rganos del Poder Ejecutivo, aun-
que se le reconoce autonomia técnica, y en alguno mas, se ha instalado
como 6rgano auténomo del Estado, fuera de la estructura de los poderes
tradicionales. Si el Ministerio Publico o Fiscal es, como debe ser, una ma-
gistratura que so6lo atiende a la ley, en todos los actos de su intervencion en
el enjuiciamiento, su localizacion debiera ser aquella que le permita des-
empefarse con mayor independencia de las decisiones o las influencias de
cualesquiera 6rganos del Estado.*??

Ministerio Publico: Procuraduria General de la Reptblica o Procuradurias Generales de
Justicia en el Distrito Federal y en los estados de la Unidon. Esto tiene su origen en la
reforma constitucional de 1900, que retir6 de la Suprema Corte de Justicia al Fiscal Gene-
ral y al Procurador de la Republica y los unificd en una sola magistratura —Procurador
General de la Reptblica— dentro del Poder Ejecutivo de la Union. Cfi. Apuntes y docu-
mentos para la historia de la Procuraduria General de la Republica, PGR, México, 1987,
pp- 28 y ss.

418 “Poner en su lugar al Ministerio Publico”, en Cuestiones sobre el proceso penal,
trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-América, 1961, p.
211. Al respecto, cfi. Alcala-Zamora, “Situacion especial del Ministerio Publico”, Estu-
dios de teoria general..., cit., nota 129, t. I, pp. 303 y ss.

41 Delmas-Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, p. 414.

40 Cfy. Delmas-Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, pp. 413 y ss. Por lo
que toca a Constituciones: En cuanto a instrumentos internacionales:

42l Gadea (Costa Rica): es un ente adscrito al Poder Judicial. Armenta Deu (Espafia):
el encuadramiento institucional del Ministerio Fiscal no es en el Poder Judicial; “de ahi
que resulte sorprendente, desacertada y engafiosa la redaccion del articulo 2.1 EOMF
(Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal), donde se dice que el Ministerio Fiscal esta
integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial”’; empero, aquél “no ejerce tareas
jurisdiccionales sino que colabora con la administracion de justicia (y por ello) es tam-
bién claro que no le resulta connatural la independencia”.

422 En Argentina, es “un érgano independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera” (articulo 120 constitucional). Después de la reforma constitucional de 1994
en ese pais, prevalece la idea de configurarlo como “un ‘cuarto poder’ o, mejor aun, un
‘organo extrapoder’”. Bertolino (Argentina). Assis Moura (Brasil): en “la practica judi-
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De ahi la reiterada propuesta de que el Ministerio Ptblico se instituya o
reestructure como 6rgano autonomo.*?* Para este efecto no sobra parafra-
sear la sabida reflexion sobre la mujer del César: es necesario que el Mi-
nisterio Ptblico sea independiente y que se crea que es independiente. Sobra
decir que el Ministerio Publico resulta severamente lesionado —con des-
crédito para el sistema general de justicia— si se piensa que esta al servi-
cio de la “razon de Estado” o, mas especificamente, de los “designios de
los gobernantes”, y que su empeflo en el enjuiciamiento estara mas deter-
minado por este designio que por las exigencias de la justicia.

En este &mbito es preciso tomar en cuenta, por supuesto, una serie de
referencias que concurriran a afianzar —y mostrar— la independencia:

asi, la designacion de los funcionarios del Ministerio Publico, a partir del

propio titular de la dependencia correspondiente o jefe de la institucion;**

la existencia de una verdadera carrera del Ministerio Publico, no menos
exigente y rigurosa que otras carreras dentro del servicio civil: la judi-

cial se acostumbra decir que el Ministerio Publico es un ‘cuarto poder’, al lado del Ejecu-
tivo, el Legislativo y el Judicial”. Tiene autonomia plena, pero el nombramiento del titu-
lar proviene del Presidente de la Republica. Este incurre en “crimen de responsabilidad”
si atenta contra el libre desempefio del Ministerio Ptblico (articulo 85, 11, constitucional).
Gadea (Costa Rica): tiene independencia funcional y organica. Chile, articulo 80 A; Ecua-
dor, articulo 217; El Salavador, articulo 191; Guatemala, articulo 251; Parguay, articu-
lo 266; Venezuela, articulo 273.

4 En diversas ocasiones he propuesto esta reconduccion institucional del M. P. Ast,
en los trabajos preparatorios del “Programa de Justicia Penal para el nuevo gobierno”, de
la Academia Mexicana de Ciencias Penales, tarea que sugeri a esa corporacion. Sefialé:
“El Ministerio Ptblico debe ser un organismo técnico autonomo, independiente del Poder
Ejecutivo”. La propuesta quedo en los siguientes términos en el documento final de la
Academia: “La procuracion de justicia debe subordinarse exclusivamente a la ley. Es
importante que asi sea y asi parezca. Conviene desvincular al Ministerio Publico del
Poder Ejecutivo y constituirlo en un 6rgano auténomo que garantice independencia, com-
petencia y suficiencia”. Cfr. “La justicia penal en México: examen y propuestas de la
Academia Mexicana de Ciencias Penales”, Criminalia, afio LXVI, num. 2, mayo-agosto
de 2000, pp. 91 y 97. Asimismo, cfr. “A manera de prologo:...”, en Fix-Zamudio, Fun-
cion constitucional..., cit., nota 413, p. 14.

424 En Espafia, el Fiscal General es nombrado por el Rey, a propuesta del gobierno,
oido el Consejo General del Poder Judicial (articulo 24.4). En Estados Unidos (Cassel), el
Attorney General es designado por el Presidente con aprobacion del Senado. Lo mismo
en México (articulo 102, A, de la Constitucion). En aquel pais, los attorney general y
fiscales de distrito son funcionarios de eleccion popular. Asiss Moura (Brasil): en este
pais, la designacion proviene del Presidente de la Republica. Sobre el régimen de desig-
nacion y, en general, la carrera civil en el M. P., ¢fr. Fix-Zamudio, Funcion constitucio-
nal..., cit.,nota 413, pp. 184 y ss.; 194 y ss.
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cial, particularmente; las normas y practicas sobre la provision de los
cargos, movimientos y promociones, supervision, estimulos y remocion,
etcétera.*?

El enjuiciamiento supone, obviamente, una actividad de investigacion

—que es un dato distintivo del enjuiciamiento penal—*?® y otra de acusa-

cion, que generalmente se han puesto en las manos del Estado, aunque no
sea desconocida —sino, por el contrario, creciente, en una especie de nue-
vo movimiento pendular— la entrega a particulares de ciertas facultades
que pueden poner en movimiento la actividad indagatoria del poder publi-
co e incluso de la facultad misma de acusar ante los tribunales. De esto me
ocupar¢ adelante.

Si el Estado asume la tarea de investigar, habra que resolver a qué orga-
no del Estado corresponde mejor esta mision dentro del sistema acusatorio
caracteristico del proceso penal democratico de nuestros dias. Evidente-
mente, la revision historica de la materia revelaria la concentracion de aque-
lla actividad en el inquisidor multifuncional, una concentracion que pudiera
tener expresiones contemporaneas donde el 6rgano que indaga también
resuelve. El malestar por la confusion de actividades que debieran hallarse
claramente deslindadas determind que en algunos paises se excluyera al
juzgador de la averiguacion.*”’

425 Sobre esta materia, asi como acerca de la autonomia del Ministerio Publico, cfi-.
Fix-Zamudio, Funcion constitucional..., cit., nota 413, pp. 184 y ss.

46« a instruccién preparatoria —se lee en la exp. de mot. del CM— es un problema
propio del enjuiciamiento penal y uno de los mas delicados a enfrentar a la hora de decidir
politicamente su regulacion ... Desde que (el Estado) se atribuyd para si no sélo la tarea
de decidir los conflictos juridicos, sino que también asumid, en materia penal, la labor de
perseguir los llamados delitos de accion publica, tuvo necesidad, como extraiio al conflic-
to por definicidn, de informarse acerca de él, para preparar su propia demanda de justicia,
esto es, su decision acerca de la promocion del juicio. Tal caracteristica distancia al pro-
cedimiento penal de los procedimientos utilizados para resolver conflictos juridicos pri-
vados”. Instituto Iberoamericano..., “Exposicion de Motivos”, en Codigo Procesal...,
cit., nota 33, p. 22.

427 Este fue, tipicamente, el caso de México. Cfi-. la presentacion del tema por Venus-
tiano Carranza en el “Mensaje” que precedio al proyecto sometido al Congreso Constitu-
yente de 1916-1917, en Los historicos debates de la Constitucion de 1916-1917 (reedicion
de los ejemplares del 1 al 81, que contienen las versiones taquigraficas de las sesiones del
colegio electoral y ordinarias), Camara de Diputados, LII Legislatura, 1985, diario co-
rrespondiente al 1 de diciembre de 1916. Del rechazo al juez de instruccion y las expecta-
tivas puestas en el Ministerio Publico provinieron las caracteristicas peculiares del mono-
polio de la accién penal que el M. P. tuvo en México durante mucho tiempo.
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Un fuerte movimiento contemporaneo ha depositado en el Ministerio
Publico la tarea de investigar, retirando de ésta al 6rgano jurisdiccio-
nal*® y sometiendo la actividad de la policia.*® Es preciso sefialar que
esta tendencia, observada en paises de América Latina,*** no ha conse-
guido el favor general, no obstante los méritos que se le atribuyen —y
que posee, en concepto de muchos, entre ellos el autor de estas lineas—
a los fines del sistema acusatorio. En Europa —y especificamente en
Espafia, por ejemplo—, hay opiniones en otra direccion, que sustentan
con firmeza un régimen procesal distinto.*! En el seno de la polémica
entre las corrientes llamadas “pro-fiscales” y “anti-fiscales” se ha obser-
vado, con prudencia y razon, que la opcion debiera depender finalmente
de las circunstancias que en cada pais prevalezcan.*? En el debate es

4% En Argentina —informa Bertolino—, la investigacion corre a cargo del Ministerio
Publico Fiscal, sea en gestion exclusiva, sea compartida con un juez de instruccioén o por
delegacion de éste. En Costa Rica la investigacion corre a cargo del M. P. (Gadea). En
Estados Unidos, el fiscal tiene a su cargo la investigacion (Cassel). Asimismo, en Para-
guay (Almirdén), donde “los jueces, salvo las excepciones previstas en el Codigo procedi-
mental, no podran realizar actos de investigacion que comprometan su imparcialidad”. En
Colombia —indican Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo— la Fiscalia General de la
Nacion lleva adelante la investigacion de los delitos. Conforme a la nueva legislacion
chilena —indica Tavolari— el Ministerio Publico dirige la investigacion y sustenta la
accion penal publica, tarea, ésta, que comparte con otras personas. A este respecto, cfr.
también Duce y Riego, Introduccion al nuevo sistema..., cit.,nota 78, vol. 1, pp. 108 y ss.
y 130 y ss.

42 En Brasil —manifiesta Assis Moura—, la investigacién corre a cargo de la policia,
con el control externo del Ministerio Piblico, que también puede practicar investigacio-
nes en materia penal. Este ultimo reconocimiento se sustenta en la jurisprudencia, que no
es unanime acerca de esta cuestion. La Tercera Camara Criminal del Tribunal de Justicia
de Sao Paulo (HC 394.430.3/3, sentencia del 5 de noviembre del 2002), que hizo tal
reconocimiento, asent6 que en las indagaciones que haga el M. P. se debe asegurar el
respeto del derecho de defensa del inculpado, asi como de otros derechos fundamentales
de éste.

40 Cfy. Cafferata Nores, “La reforma procesal...”, en Varios, Reformas a la justicia
penal..., cit., nota 32, pp. 60-61 y 70-71.

1 Sobre este punto, en cuanto a la posicion espafiola, cfi. Armenta Deu, Leccio-
nes..., cit., nota 22, pp. 96-98. La materia ha quedado pendiente de la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. “Se trata —comenta la autora— de una decision prudente si
se tiene en cuenta el calado de la misma, la falta de acuerdo al respecto y no haberse
mostrado su caracter imprescindible”. Id., pp. 97 y 98.

42 Fairén Guillén, quien es “opuesto a que el (Ministerio Fiscal) detente las potesta-
des de instruir los juicios penales”, agrega un dato para explicar su oposicion: objeta “a
‘éste’, a nuestro MF, al espafiol actual ... Mas la figura del MF o del MP no se agota con
la vista de la actualidad espaiola...”. Estudios de derecho procesal civil, penal y consti-
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preciso tener en cuenta esta necesidad,”* que ilustrara los fundamentos
y fortalecera las conclusiones.

En la exposicion de motivos del CM se aborda el punto con énfasis y
amplitud. En ella se invoca el espiritu republicano inicial que sustento la
division de “las funciones judiciales del Estado, aun durante la instruccion
preliminar (y no s6lo en el juicio), otorgando a un 6rgano estatal, el Minis-
terio Publico, la investigacion y el poder requirente, y a otro distinto, los
jueces, el poder de controlar los limites del ejercicio de ese poder y, conse-
cuentemente, el poder de decision”.*** De esta forma se quiere alcanzar un
doble objetivo indispensable: investigacion eficiente y respeto a la seguri-
dad individual .**

En su tarea investigadora, el M.P. debe actuar por si mismo y auxiliarse
de otros 6rganos del Estado, principalmente —aunque no exclusivamen-
te— la policia. El articulo 68 del CM sefiala que “al Ministerio Publico le
esta confiado el ejercicio de la persecucion penal de los hechos punibles
perseguibles de oficio ... Con este proposito realizara todos los actos nece-

tucional. La reforma penal. 1988-1992, Madrid, Revista de Derecho Privado-Editoriales
de Derecho Reunidas, 1992, t. II1, pp. 25 y 187.

43 En palabras de Montero Aroca: “La discusion sobre si debe confiarse o no al Mi-
nisterio Publico la actividad preparatoria no debe suscitarse en puros términos teoricos,
sino que debe plantearse en un momento determinado y con relacion a un pais concreto.
Soélo asi adquiere sentido util el debate. Por ello siempre que se inicie una discusion en
torno a quién debe ser competente para la fase preliminar del proceso penal, debe quedar
claro, desde el principio, si se estd debatiendo sélo tedricamente o con referencia a un pais
y en un momento historico determinado”. “Los principios del proceso penal...”, XV Con-
greso..., cit.,nota 78, p. 386.

#% Esta idea se traslado al proyecto de Cédigo Modelo: “El Ministerio Ptiblico es el
responsable de la investigacion preliminar y los jueces quienes controlan el ejercicio de
ese poder cuando interesa a las seguridades individuales basicas”. Instituto Iberoamerica-
no..., “Exposicion de Motivos”, en Cddigo Procesal..., cit., nota 33, p. 23.

45 El mismo documento explica la posicién adoptada: “Toda la tarea que supone la
investigacion preliminar de un delito de accion publica, para buscar el fundamento de una
acusacion formal o, de otro modo, requerir un sobreseimiento, ha sido confiada al Minis-
terio Publico, que asi reemplaza la labor que actualmente llevan a cabo los jueces instruc-
tores. Con ello se pretende acentuar la forma acusatoria del procedimiento penal —en
combinacidn con otras reglas especificas posteriores—, por una parte, y, por la otra, sim-
plificar y dinamizar la tarea de investigacion, hoy encerrada en formalidades que no cum-
plen ninguna funcién —ni siquiera protectora de la seguridad individual— y que restan
eficacia tanto a la averiguacion de la verdad, cuanto a una decision rapida acerca de la
promocion del juicio o del sobreseimiento (absolucion anticipada), incluso en beneficio
del imputado”. /d., pp. 21 y 22.
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sarios para cumplir este fin”; asi “tendra a su cargo, especificamente, el
procedimiento preparatorio y dirigira a la policia en su funcién judicial”
(articulo 68).

Las soluciones organicas difieren: desde adscribir un cuerpo investiga-
dor al Ministerio Publico, en forma inmediata, directa y exclusiva,**¢ hasta
mantener un deslinde organico que distingue diversas corporaciones
policiales, ninguna adscrita solamente el M. P., pero colocar a sus agentes
bajo la autoridad de éste en lo que concierne a la investigacion de los deli-
tos,*7 o bien, bajo la conduccion del juzgador que practica la averigua-
cion.®® En algln caso, las atribuciones investigadoras de la policia son
muy amplias: lleva adelante una pormenorizada investigacion, de la que
da cuenta a la autoridad judicial.**

46 Zamora Pierce (México).

#7 Bertolino (Argentina). Cassel (Estados Unidos). Almirén (Paraguay). Por otra par-
te, el CM consigna: “Los funcionarios policiales seran auxiliares del Ministerio Publico
para llevar a cabo el procedimiento preparatorio” (articulo 73, segundo parrafo), y: “Los
funcionarios de la policia administrativa, en tanto cumplan actos de policia judicial, eje-
cutaran sus tareas bajo la superintendencia directa del Ministerio Publico y deberan eje-
cutar sus ordenes, sin perjuicio de la autoridad administrativa a la cual estan sometidos”
(articulo 74, primer parrafo).

4% En Pert, sefiala Quiroga Leén, la policia judicial “tiene la funcién de auxiliar a la
administracion de justicia, investigando los delitos y las faltas y descubriendo a los res-
ponsables, para ponerlos a disposicion de los jueces, con los elementos de prueba y efec-
tos de que se hubiesen incautado” (articulo 59 del Cdodigo de Procedimientos Penales). Es
un 6rgano de auxilio al M. P. y a las autoridades judiciales, integrado en una direccion
especializada de la PNP. Armenta Deu (Espafia): se pone a disposicion de los tribunales
unidades de los cuerpos policiales de las administraciones publicas; igualmente, dichas uni-
dades pueden hallarse ademas a disposicion del Ministerio Publico, “lo cual ha sido obje-
to de critica desfavorable a causa de la diversidad de las funciones asignadas a cada una
de ambas instituciones y de las diferencias en sus modos y filosofias de actuacion”. El
hecho de que esas policias dependan organicamente de la administracion y funcionalmente
del tribunal que encomienda las diligencias, “no elimina por si mismo el riesgo, siempre
presente y real, de interferencias o inmiscusiones de las administraciones publicas en las
tareas jurisdiccionales”.

49 Assis Moura (Brasil): la Policia Civil realiza diligencias de policia judicial —*in-
quérito policial”— y aporta al juzgador sus resultados; éste los remite al Ministerio Publi-
co. Esa investigacion —sefiala la ponente nacional— “sirve para formar la opinion del
Ministerio Publico sobre la pertinencia de ejercitar la accion penal”. E1 M. P. cumple una
funcién de “control externo” de la policia, y en la practica el Ministerio Publico “acos-
tumbra dejar que la policia realice todas las investigaciones que considere necesarias, y
una vez que ha concluido la indagacion el Ministerio Publico puede requerir la practica de
nuevas diligencias, conforme a sus instrucciones”. La mencionada atribucion de “control
externo” forma parte del sistema de frenos y contrapesos entre las diversas instituciones;
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Sea lo que fuere, hay que poner atencidon cuidadosa y rigurosa en la
actividad de la policia, que cumple una funcion destacada en la realidad
de la investigacion y cuyas actuaciones desencadenan diversos problemas
frecuentemente planteados ante los érganos de la justicia. Estos inciden, a
menudo, en la legitimidad y subsistencia de actos del procedimiento.**
No en balde se ha dicho —por lo que toca al panorama de paises euro-
peos occidentales— que “la policia dispone de una gran autonomia en la
elaboracion del expediente (dossier) penal, y el Ministerio Fiscal, conce-
bido como un o6rgano de control, corre el riesgo de ser solamente una
instancia de legalizacion”.**! El alcance de las atribuciones policiales en
materia de investigacion genera un “predominio policial” y “comienza a
destruir el caracter judicial del procedimiento”,**? ahi donde las leyes
establecen éste.

Luego de la investigacion, el Ministerio Publico lleva el caso ante el
organo judicial competente para seguir el procedimiento intermedio, y
posteriormente ante el tribunal de conocimiento, para los fines del juicio
y la sentencia. El M. P., que no es duefo de la accion penal, sino deposita-
rio de dos facultades —o poderes-deberes— que el Estado le asigna, esta
investido con la atribucion exclusiva de acusar en caso de delitos publicos,
pero no puede hacerlo u omitirlo libremente. Su actuacion futura debe pa-
sar una “exclusa”: el procedimiento intermedio —que recibe diversas de-
nominaciones—, en el que un titular de funcion jurisdiccional resolvera
sobre la pertinencia de llevar el asunto a juicio. Si esto sucede, el M. P.

se ha establecido asi —opina Hugo Nigro Mazzailli (“O controle externo da atividade
policial”, Revista dos tribunais 664, fev. 1991, pp. 387-393, y Regime juridico do Mi-
nisterio Publico, 3a. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1996, p. 244, citados por la ponente nacio-
nal)— un sistema “de fiscalizacion, un sistema de vigilancia y verificacion administra-
tiva, teleologicamente dirigido a la mejor reunion de los elementos de conviccion
destinados a formar la opinio delictis del promotor de justicia, fin ultimo de la investi-
gacion policial”.

40 Bertolino (Argentina) comenta la “frecuente presencia sociolégica del tema de las
facultades policiales en el enjuiciamiento penal, si se tiene en cuenta la profusion de fallos
que al respecto —y con cierta tendencia a afirmar la validez procesal de tales faculta-
des— viene dictando, por ejemplo, la CNCP (Cémara Nacional de Casacion Penal)”. En
Meéxico se han reducido las atribuciones de la policia investigadora o policia judicial. Cfr.
mis comentarios en El nuevo procedimiento penal..., cit., nota 237, pp. 199 y 200.

“! Delmas Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, p. 498.

42 Schiinemann, Bernd, “La posicion de la policia en el proceso penal”, Primer Semi-
nario Internacional..., Revista de Politica Criminal, pp. 258-260.
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acusara ante el juez de conocimiento. Es asi que no compete al Ministerio
Publico resolver, por si y ante si, el inejercicio de la accion.**

Ha ocurrido que se atribuya al M. P. un amplio monopolio en el ejerci-
cio de la accion,*** que supone aquella facultad. En otros sistemas —que
contempla la legislacion de los paises abarcados por las ponencias nacio-
nales—, el Ministerio Publico tiene a su cargo el ejercicio de la accion
publica, y consecuentemente la acusacion, en la mayoria de los casos.**
En su version mas intensa, el monopolio supone tres importantes faculta-
des, exclusivas y excluyentes, que tienen mayor relevancia todavia en sis-
temas que niegan toda accion procesal a los particulares: averiguacion de
los hechos y la responsabilidad, deliberacion y resolucion definitiva, por si
y ante si, sobre el ejercicio de la accion, y sustento de ésta, por la via de la
accion, a lo largo del proceso.**¢ Se tiende a moderar tan extensas atribu-
ciones, que pudieran desembocar en un puro arbitrio persecutorio del M.
P., abriendo la puerta a la impugnacion de las decisiones de no ejercicio de
la accion.*’

Es en esta etapa donde se replantea una cuestion que mencioné anterior-
mente: la posibilidad de que el Ministerio Publico llegue a cierto “arreglo”
con el inculpado y/o su defensor, en forma tal que la acusacion excluya
algunas imputaciones o reduzca la gravedad de las formuladas. Esto supo-

4 Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia): la Fiscalia posee funciones “no
so6lo investigativas sino jurisdiccionales ... al decidir sobre la libertad del investigado y al
tener la facultad de poder precluir las investigaciones, inclusive con cardcter de cosa
juzgada”. Esta situacion se modifica conforme al acto legislativo 003 del 2002, en el cual
“se le sustraen las referidas funciones jurisdiccionales al ente acusador”.

44 Cassel (Estados Unidos). Zamora Pierce (México): “El Ministerio Pliblico es la
institucion que, en representacion del Estado, tiene monopoélicamente el poder-deber de
ejercer la accion penal”.

45 Bertolino (Argentina). Gadea (Costa Rica). Quiroga Leén (Pert). Brasil (Assis
Moura).

46 Por lo que toca a México, cfr. Garcia Ramirez, EI nuevo procedimiento penal. ..,
cit., nota 237, p. 149.

“7 Sobre la reforma del articulo 21 de la Constitucién mexicana, que introdujo la
impugnabilidad por via jurisdiccional del no ejercicio y el desistimiento de la accion, cfr.
Garcia Ramirez, Poder Judicial y Ministerio Publico, 2a. ed., México, Porrua, 1997, pp.
160 y ss., y 228 y ss. En cuanto a Colombia, los ponentes nacionales Vasquez Rivera y
Jiménez Jaramillo sefialan que en la actualidad el Fiscal General y sus delegados “poseen
unos ‘super poderes’ que comprometen inclusive su imparcialidad, maxime si se tiene
en cuenta su origen, es decir, origen exclusivamente politico y del cual se pueden derivar
preocupantes consecuencias, funestas para cualquier sociedad”.
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ne, por otra parte, que el inculpado aceptara los cargos que formule el
Ministerio Publico, independientemente de que se considere inocente de
unas imputaciones que admitira en un acto que se asemeja grandemente
al allanamiento, habida cuenta de sus efectos: admision de las pretensio-
nes de la contraparte y asuncion de las consecuencias. Por este medio se
atribuye al M. P. una actividad parajurisdiccional que tiene su fuente en
cierto entendimiento acerca de la “politica del proceso”: en términos gene-
rales, alivio de la carga persecutoria, y en términos particulares, solucion
“razonable” del caso concreto. Evidentemente, no resplandecen en estos
casos los propositos de retribucion justa y prevencion general que orientan
el sistema de las penas.

El Ministerio Publico también debe ser analizado como medio para el
efectivo acceso de los ciudadanos a la justicia que imparte el Estado. Inte-
resa para el ejercicio de uno de los derechos mas relevantes de las perso-
nas. Este cometido destaca cuando el Ministerio Publico posee el monopolio
de la accion penal y los ciudadanos no pueden, por lo mismo, satisfacer la
exigencia de justicia penal que sustenta, en alguna medida, la pretension
de resarcimiento.**® Otra cosa ocurre en el supuesto de que aquéllos puedan
ejercitar la accion popular, privada o particular.

El asunto que ahora menciono tiene implicaciones relevantes sobre un
tema que ha adquirido notable importancia en los tltimos afios, a saber, el
derecho a la verdad, estrechamente vinculado con el acceso a la justicia o
a otras instancias publicas que permitan al pueblo o a determinadas perso-
nas conocer la realidad de ciertos hechos, tema al que me referi cuando
examiné el principio de publicidad. Aqui se plantea una doble dimension
de ese derecho, que la jurisprudencia y la doctrina han analizado: como
exigencia del pueblo, en su conjunto, y como reclamacion de particulares
legitimados para adquirir conocimiento sobre determinados asuntos en fun-
cion del derecho material que les asiste. En el orden jurisdiccional de los
derechos humanos y de las reparaciones por la violacion cometida y la
responsabilidad internacional acreditada, el tema que en este momento me

48 Sin embargo, aquella no es condicion de ésta, en cuanto la reclamacion civil por el
hecho ilicito —que no ha sido objeto de condena penal— pudiera correr por su propio
cauce natural: el enjuiciamiento civil a partir del incumplimiento de una obligacion de
esta naturaleza, es decir, un ilicito civil.
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ocupa desemboca en lo que he denominado el “deber de justicia penal” a
cargo del Estado,** una especie en el género de las reparaciones.

Hasta hoy, la Corte]DH no ha examinado y resuelto el problema del acce-
so general o colectivo a la verdad,”” sino el relativo al derecho de los allega-
dos a la victima (familiares, derechohabientes) que surge del hecho violatorio.
Ese tribunal internacional ha resuelto que el Estado “tiene la obligacion de
investigar los hechos que generaron las violaciones de la Convencion Ame-
ricana..., identificar a sus responsables y sancionarlos”.*!

En algunos casos, el tribunal interamericano sostuvo que el derecho a la
verdad “se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familia-
res a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través
de lainvestigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8o.y 25 de
la Convencién”;*? o bien —vinculando el derecho individual con el dere-

49 Cfr. Garcia Ramirez, “Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos”, en Varios, El sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos en el umbral del siglo XXI. Memoria del Seminario, noviembre de 1999,
San José, Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000, t. I, pp. 154-
156; este articulo se reproduce en Jornadas J. M. Dominguez Escovar en homenaje a la
memoria del R. P. Fernando Pérez Llantada (S. J.): Los derechos humanos y la agenda
del tercer milenio, Caracas, 2000, pp. 601 y ss, y en Estudios juridicos, cit., nota 49, pp.
407 y ss. Cfr. también, sobre la jurisprudencia de la Corte en materia de reparaciones, en
general, mi articulo “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
nim. 3, pp. 329 y ss.

40 Asunto que plantea algunos problemas sobre los que no me pronuncio ahora, vincu-
lados con el hecho de que los derechos que la Convencion Americana reconoce y sobre los
que juzga la Corte, son los atribuidos “a toda persona”, y ésta es “todo ser humano” (articu-
los 1.1y 1.2). Quien se interese en esta materia podra examinar con provecho una importan-
te resolucion de la Corte: CIDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Mi voto concurrente razonado aparece en
“Cuestiones ante la jurisdiccion...”, en Cuadernos procesales, cit., nota 58, pp. 36 y ss.

41 En la especie, el tribunal aludia explicitamente al “derecho que asiste a los familia-
res de las victimas de conocer lo que sucedid” (Caso de los “Nifios de la calle” (Caso
Villagran Morales y otros vs. Guatemala), Reparaciones (articulo 63 Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 26 de mayo de 2001, cit., parr. 100); y ahi
mismo invoco resoluciones anteriores en el mismo sentido: Caso Aloeboetoe y otros,
Reparaciones (articulo 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos) (Suriname),
Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C, nim. 15, parr. 109; Caso Godinez
Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989 (Honduras). Serie C, nim. 5, parr. 191, y Caso
Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988 (Honduras). Serie C, num. 4, parr. 181.

2 Caso Bamaca Veldsquez, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, cit., parr. 201, e
id., Reparaciones (articulo 63.1, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Sen-
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cho social al conocimiento de la verdad—, que “la privacion continua de la
verdad acerca del destino de un desaparecido constituye una forma de trato
cruel, inhumano y degradante para los familiares cercanos ... el derecho
de los familiares de la victima de conocer lo sucedido a ésta y, en su caso,
doénde se encuentran sus restos mortales, constituye una medida de repara-
cion y por tanto una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familia-

res de la victima y a la sociedad como un todo”.***

XVII. ACUSADORES PARTICULARES. LA VICTIMA

Al referirme, supra, al principio de oportunidad, formulé consideracio-
nes que también conciernen al tema de este apartado. Ahora complemento
y amplio lo expresado entonces. En seguida me ocuparé de los particulares
que intervienen en el enjuiciamiento penal a titulo de actores o acusadores,
o que desempefian en ella un papel determinante de la persecucion publica.

Ya se ha dicho que el Ministerio Publico no es el tnico sujeto que dis-
pone de la facultad de poner en movimiento la jurisdiccion penal del Esta-
do, aunque se haya confiado en él, para este fin —y con buenas razones—,
mucho mas que en los particulares.** Ni lo ha sido histéricamente —por-
que primero correspondio esa funcion a los particulares— ni lo es en la
actualidad. Por el contrario, hoy dia parece crecer el ambito de persecu-
cion a cargo de éstos, a través de multiples medios, que representan otros
tantos momentos o expresiones de la injerencia particular en la persecu-
cion penal: también a este punto acude la corriente privatizadora que exal-

tencia de 22 de febrero de 2002, parr. 75,y Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y
otros vs. Perut), Sentencia de 14 de marzo de 2001, parr. 48. Cfr. mi Voto concurrente ala
sentencia en el Caso Bamaca, en “Cuestiones ante la jurisdiccion...”, en Cuadernos...,
cit., nota 158, pp. 30-31.

43 Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, Reparaciones (articulo 63.1 Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de febrero de 2002, parrs. 113-114.

4% Recuérdese la reflexion de Carnelutti: “aunque el derecho lo afirme la parte lesio-
nada, conviene que a su afirmacion se asocie (si bien a veces de manera meramente for-
mal) el Ministerio Publico. Ello significa, en ultimo analisis, que la ley no se fia de la
parte, no s6lo para la actuacion de la pena, pero ni siquiera para mover el proceso dirigido
a actuarla. Esto ocurre porque el proceso penal, tanto en la fase ejecutiva como en la fase
de cognicidn, es un instrumento peligroso, que debe ser manejado unicamente por aque-
llos a quienes la ley encomienda ese oficio; y aun por ellos mismos con méxima cautela”.
“Todavia sobre Ia litis en el proceso penal”, en Estudios de derecho procesal, trad. San-
tiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1952, p. 63.
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ta el poder de la voluntad individual. Se trata, en este orden, de requisitos
de procedibilidad, que condicionan la persecucion publica u oficial, o de
verdaderas acusaciones encauzadas por accion: privada, particular o popu-
lar. Es asi como suben a la escena —salvo cuando viene al caso un mero
requisito de procedibilidad— las diversas partes acusadoras en el proceso
penal, con distinta naturaleza y designio convergente.*>

En fin de cuentas, todo ello ejerce un notable impacto sobre el “univer-
so general de la justicia penal”, que se afiade —aunque desde otra perspec-
tiva— a los grandes movimientos de criminalizacion o descriminalizacion,
penalizacion o despenalizacion,**¢ asi como sobre lo que se podria deno-
minar “redistribucioén de funciones” en la relacion contemporanea entre el
Estado, la sociedad y los individuos, que transfiere algunas del ambito
publico al privado —o permite la coincidencia de ambos—, tras una larga
etapa de acumulacion —me refiero, por supuesto, a las tareas de la perse-
cucion penal— en el espacio del Estado.

En este campo, pues, se vuelca intensamente la politica penal del Esta-
do, que asume la persecucion o se retrae de ella, revisa la ilicitud de la
conducta —a la luz de datos sociales emergentes—, opta por vias alternas
para la solucion de los conflictos, comparte actividades con los particula-
res o adelanta sucedaneos y correctivos de las penas tradicionales. Es asi
que en una de las manifestaciones de este vasto proceso, se pasa de
las soluciones materiales —descriminalizacion y despenalizacion— a las
instrumentales: “desjudicializacion”.*’

Aunque un amplio sector de la doctrina e incluso alguna constitucion
manejan indistintamente los términos “ofendido” y victima”® —y esta

433 Las partes acusadoras “ocupan ... la posicién activa en el proceso penal, instando,
durante la fase de instruccion, la practica de las diligencias que sean necesarias para pre-
parar el juicio y la adopcion de las medidas precisas a ese fin, y formulando la acusacion
contra una persona determinada una vez abierto el juicio oral”. Gimeno Sendra, Vicente,
Almagro Nosete, José, Moreno Catena, Victor, y Cortés Dominguez, Valentin, Derecho
procesal. El proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1988, t. II, p. 144.

436 Sobre estos conceptos, cf. la sintesis que formula Marcio Franklin Nogueira,
Transacdo penal..., cit., nota 133, pp. 59 y ss.

47 Esta implica “no entrar al sistema judicial o salirse de é1. Que las partes involucra-
das en la encrucijada de sus intereses encontrados, traten de lograr evadirse de las forma-
lidades de la causa penal. Sentir que el conflicto les pertenece antes que nada ni a nadie”.
Neuman, Elias, Mediacion y conciliacion penal, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 39.

4% Asi, la Constitucion de México, desde la reforma de 1993 al articulo 20, ampliada
por una nueva reforma de 1996, que consagra a esta materia un apartado completo. Cfr.
mi comentario en El nuevo procedimiento penal..., cit., nota 237, pp. 128 y ss.
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fusion o confusion ha trascendido al régimen secundario—, es posible re-
conocer algunas diferencias relevantes entre ambos conceptos. Ofendido
posee una connotacién mas inmediatamente juridica, que lo aproxima
—hasta identificarlo— al sujeto pasivo del delito: es aquél sobre cuya es-
fera de proteccion juridica se descarga la accion criminal, el titular del bien
juridico afectado por el delito.*® Victima, en cambio —un concepto dina-
mico, en evolucion—,*? tiene un perfil mas directamente criminologico,
desde luego recogido por la normativa juridica, que también le confiere
—aun en los casos en que no lo asuma como actor, acusador o querellan-
te— derechos en el curso del procedimiento.*! es quien resiente algiin
dafio en sus propios derechos y expectativas, lesion actual o futura en el terre-
no de sus intereses legitimos, con motivo del delito perpetrado.*®
Obviamente, una misma persona puede ser ofendido por el delito —titu-
lar del bien quebrantado— y victima de éste, como también es posible el
deslinde entre el titular del bien lesionado —asi, el sujeto que pierde la
vida por la conducta homicida— y otros afectados a consecuencia de aquella
lesion —Ilos allegados al fallecido: familiares y dependientes, especial-

49 Cfi. Muiloz Conde, Francisco, y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte
general, 2a. ed., Valencia, Tirant lo blanch, 1996, p. 279. Desde otra perspectiva, es “el
titular del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito”. Antolisei, Manual..., cit.,
nota 37, p. 137. Alcala-Zamora y Levene (h) comprenden en la nocién de ofendido “tanto
a la persona victima directa del delito, como a quienes por muerte o incapacidad suya le
sucedan en sus derechos u ostenten su representacion legal”. Derecho procesal penal,
cit., nota 269, t. I, p. 25.

40 Cfi. Neuman, Elias, Victimologia. El rol de la victima en los delitos convenciona-
les y no convencionales, 2a. ed., Buenos Aires, Universidad, 1994, pp. 27 y ss.

41 Bertolino (Argentina) se refiere a la “victima a secas”. La caracteriza como “quien,
habiendo sufrido una lesion u ofensa por la infraccion penal, al intervenir en el proceso
correspondiente no lo hace ni como querellante ni como actor civil, reclamando una cate-
goria procesal propia, la que puede entenderse como mero titular de una posicion de
sujeto procesal relevante”. Se remite a su obra Proceso penal y servicio de la justicia, La
Plata, LEP, 1992, pp. 23 y ss. Armenta Deu (Espafia): segtin reforma de 2002 el ofendido
debe ser informado de las acciones que puede ejercer en el proceso y del curso de las
actuaciones, aunque no se haya constituido como parte. Corresponde mencionar, asimis-
mo, el derecho del querellante —un ius ut procedatur— a una resolucién motivada sobre
los hechos aparentemente delictuosos que somete al conocimiento de la autoridad.

42 Rodriguez Manzanera critica el enfique juridicista en la definicién de victima, que
“lleva a una victimologia sumamente limitada”, y propone este concepto: “aquella perso-
na fisica o moral que sufre un dafio producido por una conducta antisocial (y por lo tanto
injusta) propia o ajena, esté tipificada o no, aunque no sea el detentador del derecho
vulnerado”. Victimologia, 7a. ed., México, Porraa, pp. 67 y 74.
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mente. Desde luego, puede haber, y en efecto existe, controversia sobre
estos términos. La frontera no es perfecta, ni remotamente. En el sistema
interamericano de los derechos humanos, por ejemplo, se han acufiado
nociones relevantes: victima directa y victima indirecta,*®® sin perjuicio de
que también aparezca, por ahora en el horizonte de la doctrina, la llamada
victima potencial.

En la evolucion del crimen —Ila historia natural de la conducta delictiva—
ha aparecido, o se ha fortalecido, una nueva fenomenologia victimal. Di-
gamos, en lineas generales y para fines expositivos, que el crimen tradicio-
nal ofrece, regularmente, la forma de un encuentro entre dos personas
identificables y acaso identificadas por ellas mismas; puede tratarse, o no,
de un crimen intuitu personae, como el fratricidio cainico. La sociedad de
masas en la que vivimos —o de la que somos parte—, la intensa comuni-
cacion de ideas, objetos y personas, la interdependencia que de aqui resul-
ta, el desarrollo tecnoldgico, la organizacidon delincuencial, entre otros
procesos, han puesto en la escena nuevos agentes del delito y nuevos suje-
tos pasivos, ofendidos, victimas del hecho criminal.

Hoy dia tenemos una “criminalidad” difusa tanto en lo que respecta al
agresor como en lo que concierne al agredido: la organizacion criminal,*¢*
integrada por sujetos numerosos y andnimos,*®* distantes entre si, queda

4 La Corte consider¢ la jurisprudencia europea y establecié su criterio en CIDH,
Caso Bdamaca Velasquez, Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C, nim. 70,
parrs. 160 y ss. Cfr., asimismo, mi Voto concurrente en “Cuestiones...”, Cuadernos
Procesales, pp. 27-28. En el articulo 2 (sobre “Definiciones”) del Reglamento de la
Corte IDH, de 2000, se dice que “la expresion ‘presunta victima’ significa la persona de
la cual se alega han sido violados los derechos protegidos en la Convencion” (America-
na sobre Derechos Humanos) (inciso 30), y que “el término ‘victima’ significa la perso-
na cuyos derechos han sido violados de acuerdo con sentencia proferida por la Corte”
(inciso 31).

4% Tema que ha sido recurrente en los foros internacionales y en miltiples acuerdos
de alcance bilateral o multilateral. Cfr. Vargas Casillas, Leticia, Aspectos sustantivos de
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, México, tesis profesional, Facultad
de Derecho de la UNAM, 1998, pp. 42 y ss.

465 En estas circunstancias pueden plantearse los “maxiprocesos”, caracterizados por
la doctrina alemana en funciéon de su duracion, el nimero de los sujetos involucrados
(imputados, testigos, victimas) y la complejidad de su objeto (nimero de imputaciones).
Cfr. Amodio, Processo penale..., cit., nota 34, pp. 253 y ss. Pudiera existir colindancia
entre estos “maxiprocesos” y alguna variante de los “procesos complejos” estudiados por
Fairén Guillén. Cfr. “Notas sobre la ‘complejidad’ procesal”, Problemas actuales de de-
recho procesal. La defensa. La unificacion. La complejidad, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1992, pp. 129 y ss.
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frente a una sociedad de victimables que carece de personificacion e inclu-
so de localizacion: un grupo, un pueblo, una nacion, la humanidad entera.
Estos son los extremos en los que se mueven ciertas formas de criminali-
dad: terrorismo, narcotrafico, delincuencia econémica, delincuencia eco-
légica, etcétera. 6

Sireconocemos que el hecho ilicito de una persona trae responsabilidad
a cargo de ésta y constituye una fuente de derechos para otra u otras, habra
que establecer, a favor de éstas, unos medios de acceso a la justicia para
exigir la reparacion, devolucion o satisfaccion del derecho que les corres-
ponde. Es incuestionable que existe un derecho a la reparacion, que lo es al
resarcimiento por el dafo causado,*’ con diversas caracteristicas. Este seria
el primer espacio para el acceso a la justicia: un espacio dificilmente con-
trovertible, so pena de que se deje al ofendido y a la victima en total desva-
limiento, con riesgo de que sobrevenga la justicia privada. Las esperanzas
cifradas en la reparacion como sancion preferible —que datan de mucho
tiempo atras y se reaniman hoy—*** conducen también a facilitar el proce-
so reparador, facilitacion que no debe transitar necesariamente por todas
las esclusas del enjuiciamiento penal.

En seguida hay que preguntarse si ademas del derecho al resarcimiento
existe un derecho al “castigo” del autor del hecho ilicito. Por supuesto,
¢ésta es una cuestion controvertible. De la respuesta que se aporte proven-
dra el orden juridico de la persecucion penal: con o sin la presencia
protagdnica —no apenas expectante y testimonial— del agraviado. En la

46 Cfy. Garcia Ramirez, Los derechos humanos y el derecho penal, 2a. ed., México,
Miguel Angel Porriia, 1988, pp. 199-201; “La justicia penal de porvenir”, en Gonzalez
Fernandez, José Antonio (comp.), Distrito Federal. Sociedad, gobierno y justicia, Méxi-
co, Miguel Angel Porraa-Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 1997, pp.
181-182; Delincuencia organizada..., cit., nota 49, pp. 4 y ss; y “En torno a la seguridad
publica. Desarrollo penal y evolucion del delito”, en Pefialosa, Pedro José, y Garza Sali-
nas, Mario A. (coords.), Los desafios de la seguridad publica en México, México, Uni-
versidad Iberoamericana-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Procuraduria
General de la Republica, 2002, p. 87.

47 No puedo entrar aqui en el estudio de esta cuestion. Baste con sefialar, como refe-
rencia sobre el tema, la norma del Codigo Civil Federal mexicano, con correspondencia
en muchos ordenamientos nacionales y expresiones propias en codigos punitivos: “La
reparacion del dano debe consistir, a eleccion del ofendido, en el restablecimiento de la
situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios”.

468 Cfi~ Alvarez Goémez, Josefina, “La reparacion del dafio en la politica criminal del
siglo XXI”, en Varios, Hacia el derecho penal del nuevo milenio, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 1991, p. 23.
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jurisprudencia interamericana de los derechos humanos se ha abierto paso,
franca y claramente, el derecho de la victima a la justicia penal sobre el
victimario, aunque no se podria decir, por ahora, que ese derecho “pertenez-
ca” alavictima a tal punto que ésta pudiera disponer de la persecucion penal
y, en este sentido, excluirla del conjunto de reparaciones debidas en un caso
concreto.*® Sigue siendo un poder-deber del Estado, en el que también se
interesa —con facultades requirentes— la victima de la violacion.

Hay coincidencia generalizada en una observacion y en una demanda.
La observacion: el ofendido por el delito ha sido disminuido, postergado,
extraido del litigio que le concierne —hasta consumarse una especie de
“expropiacion”—,*° no obstante ser parte de éste, y dicha exclusion ha
generado consecuencias desfavorables para aquel sujeto, que por ello re-
sulta doblemente victimado: por el infractor y por la justicia penal.*’! La
demanda actual, con un gran arco de matices o modalidades, es: recono-
cer, restituir, recuperar al ofendido y/o a la victima en el escenario de la
justicia penal a través de alguna o de varias entre las muchas posibilidades
a nuestro alcance. Es asi, que con respecto a la reforma procesal penal en
América Latina se ha dicho que “seguramente el sujeto mas reconocido
en esta reforma (y al amparo de la actual tendencia general) ha sido la
victima del delito”.4"?

La posibilidad mas intensa e interesante seria la devolucion del conflic-
to a las manos de los sujetos activo y pasivo del delito, que asi se conver-
tirian en sujetos de la solucion, acompafiados por el Estado en un doble
cometido: mediar entre ellos, para alentar la solucion,*”* y supervisar ésta,

49 Cfi. mi trabajo “Las reparaciones en el sistema interamericano...”, en Estudios
Juridicos, cit.,nota 49, pp. 438 y ss., y Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 150 y ss.

47 E] Estado “ha secuestrado el conflicto aunque la victima, y acaso el victimario,
tuviesen deseos de conciliar”; el conflicto debe ser “devuelto a la victima y al infractor”.
Neuman, Mediacion..., cit., nota 457, pp. 29 y 50.

471 Bertolino (Argentina): la victima tiene un interés legitimo en la esfera procedi-
mental, en tanto aspira a “no ser revictimizada por el propio proceso”.

472 Cafferata Nores, “La reforma procesal...”, en Varios, Reformas a la justicia pe-
nal..., cit., nota 32, p. 73.

47 Almirén (Paraguay): destaca que en la fase intermedia “el juez penal intentara la
conciliacion de todas las partes proponiendo la reparacion integral del dafio social o par-
ticular causado, buscando en consecuencia la extincion de la acciéon penal, siempre y
cuando la norma lo autorice, concordando con el sobreseimiento definitivo”. El propdsito
de conciliacion se ha incorporado en alguna legislacion procesal penal mexicana, ponien-
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homologando el acuerdo justo,*’* que de esta suerte se convertiria en un
nuevo titulo juridico. Este régimen de conciliacion puede evolucionar de
la simple —pero relevante— reparacion patrimonial a la reparaciéon moral
e incluso a la reconciliacion, que estableceria un vinculo moral distinto,
mas hondo y personal, entre los sujetos del antiguo conflicto. En fin de
cuentas, se procura extender el “tratamiento centrado en el autor, hacia la
victima del delito y la sociedad”, lo cual genera un “proceso de interaccion
(de accion reciproca) entre el autor, la victima y la sociedad, que cura el
conflicto criminal y restablece la paz entre los implicados”.4”

Hoy se habla de una justicia restauradora que constituye “un modelo
enfocado al futuro, que hace hincapié en la solucion de problemas, mas
que en el castigo retributivo”.*”® “El objetivo del proceso restaurador es
reparar el dafo causado por el acto. El interés esta en reparar lo que se haya
danado, en vez de simplemente castigar al malhechor”.#”7 Pero no hay
unanimidad en torno a esta panacea, que tropieza con argumentos dignos
de consideracion: ;coémo se resuelven, entre otros problemas, los prove-
nientes del racismo y el clasismo? Es vano —dicen los criticos— el inten-
to de restaurar el pasado; la llamada justicia restauradora deja fuera a la
comunidad y refuerza la injusticia estructural. Es necesario, pues, dejar de
lado la restauracion e ir hacia la transformacion.*’® ;Otra utopia penal?

do a cargo del Ministerio Publico y del juez, en sus etapas respectivas, la obligacion de
procurar aquélla. Cfr. mi comentario en El procedimiento penal en los estados..., cit.,
nota 133, pp. 83 y 119.

47 Acerca de este concepto y esta solucién en la jurisprudencia interamericana, cfi.
mi comentario en Los derechos humanos..., cit., p. 152,y “Las reparaciones en el sistema
interamericano...”, en Estudios juridicos, cit., nota 49, pp. 414 y 415.

473 Schneider, Hans Joachim, “Recompensacion en lugar de sancion. Restablecimien-
to de la paz entre el autor, la victima y la sociedad”, en Criminalia, afio LIX, nim. 2,
mayo-agosto 1993, p. 52.

476 Qlson, Cynthia, “Aplicando la mediacion y los procesos de consenso en el marco
de la justicia restaurativa”, en Carranza, Elias (coord.), Justicia penal y sobrepoblacion
penitenciaria. Respuestas posibles, México, Siglo XXI editores-Naciones Unidas,
ILANUD, 2001, p. 219.

477 Tkachuk, Brian, “Alternativas a la prision: una perspectiva canadiense e interna-
cional”, en id., p. 247.

478 Cfr. Morris, Ruth, “Mi paso desde la justicia del sufrimiento hasta la justicia
transformadora”, en id., pp. 276-278. “Las practicas de la justicia transformadora —es-
cribe esta autora— son aquellas que juntan a la victima, al agresor y a las familias y
comunidades tanto de la victima como del agresor, y los apoyan, por medio de un proceso
basado en el respeto, para que se escuchen entre si y busquen soluciones que curen las
heridas de todos”. Id., p. 282.
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La solucion compositiva se halla a la vista en diversos ordenamientos,
aun cuando por ahora se suele reservar a aquellos casos de menor entidad
criminal, sancionables con penas moderadas. Seria, sin embargo, una for-
ma de llevar adelante, en busca de resultados estimulantes, un sistema al-
ternativo que ya ha comenzado. Dificilmente se podria pensar —sin
internarnos en la utopia— que por estos medios se resolveran todos los
temas de la justicia penal. Empero, muchos podrian zanjarse a su amparo.
Hay entusiastas defensores de esta posibilidad, que otros ven con descon-
fianza en la medida en que significa o puede significar erosion al principio
de legalidad, a la presuncion de inocencia, a la eficacia de la pena como
medio de prevencion general, a la respetabilidad del sistema penal, a la
realizacion de la justicia, al hallazgo de la verdad historica.*’”® Efectiva-
mente, algunos de estos procedimientos cumplen “la funciéon —se ha di-
cho— de restablecer la paz, incluso si para ello es preciso renunciar a la
verdad del caso”.*?

Otra forma de que intervengan el ofendido o la victima en la solucion
penal, aunque con menor prestancia, seria su participacion en el acuerdo al
que lleguen, en su caso, el acusador oficial y el inculpado y su defensor,
cuando se permite esta forma de entendimiento bajo el imperio del princi-
pio de oportunidad, o por lo menos la aquiescencia del ofendido.*®! Aqui
se trataria de que la “nueva relacion” entre el Estado y el imputado, que
beneficia a éste, no se traduzca en una también “nueva relacion” entre
aquéllos y el agraviado, que perjudique los intereses del ultimo y por esa
via se desemboque nuevamente en el menosprecio de la victima. En suma,
el parecer de ésta—con especial acento en la reparacion del dafio material
y moral— seria un dato a considerar —como ya ocurre en algunos casos—
para resolver en definitiva dentro de un sistema gobernado por el principio
de oportunidad.

47 Sefiala Neuman: “Jueces, fiscales, abogados que han laborado —y muchas veces
luchado— para establecer el decurso del iter criminis, la verdad material y objetiva de lo
acontecido, deberan marchar en un futuro hacia la verdad consensuada”. Mediacion...,
cit., nota 457, p. 52.

480 Delmas-Marty, “El proceso penal...”, en Varios, El Poder Judicial..., cit., nota
90, p. 80.

! Gadea (Costa Rica): se requiere la conformidad del querellante particular para
adoptar el procedimiento abreviado; es necesario un plan de reparacion del dafio para que
sea posible la suspension del proceso a prueba. Quiroga Ledn (Peru): en algunos supues-
tos de abstencion del ejercicio de la accidon por parte del M. P. se requiere que haya
reparacion del dafio o “acuerdo con la victima respecto a la reparacion civil”.
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En un orden mas tradicional, hay que tomar en cuenta las hipotesis ex-
tremas, bien conocidas: por una parte, persecucion exclusivamente publi-
ca, sin espacio para la intervencion del ofendido, que incluso se ve
desplazado de la exigencia de resarcimiento, y persecucion publica condi-
cionada por un acto de voluntad privado, que puede operar en dos momen-
tos: para iniciar la persecucion, como requisito de procedibilidad, o para
concluirla, como perdon eficaz.

En algin caso se denomina querella al acto con el que se resuelve aquel
requisito;** en otros, querella tiene un amplio alcance: desemboca en acu-

sacion y ofrece diversas manifestaciones.*®* De ahi que se hable de quere-

lla “minima” o “maxima”.*®* En el supuesto de la minima, el “arranque

persecutorio” es privado —consecuencia de consideraciones de politica
criminal, que acentfian el aspecto privado del bien afectado por el delito,
de la dispositividad correspondiente y del interés en perseguirlo—, pero la
prosecucion es publica.*®> Sobra decir que en el fondo late siempre la po-

42 Esta forma de querella es caracteristica de paises en los que existe monopolio acu-
sador del Ministerio Publico, como ocurre en México. Sobre el caso italiano, en el mismo
sentido, c¢fr. Gimeno Sendra, José Vicente, La querella, Bosch, Barcelona, 1977, p. 42.

3 Gimeno Sendra trabaja sobre estas categorias. En primer término distingue entre
querellas publicas y privadas. Las ptblicas son deducidas por el Ministerio Ptblico (Mi-
nisterio Fiscal) “o el particular que, movido por un espiritu ciudadano, pretende asumir la
funcién publica de la acusacion con el objeto de lograr la reinstauracion de la legalidad
perturbada por la comision del delito”. Las privadas “son ejercitadas exclusivamente por
el particular ofendido, su representante o su sustituto y tiende(n) unicamente a lograr el
castigo del culpable y a la reparacion en la esfera patrimonial de los dafios ocasionados
por la comision del delito”. En este grupo, el jurista espafiol distingue las “querellas pri-
vadas exclusivas en las que el sujeto pasivo del delito detenta en régimen de monopolio el
ejercicio de la accion penal”. En el género de las exclusivas hay dos especies: necesarias
y contingentes. En la primera hipotesis, la “querella es un presupuesto procesal ineludi-
ble y el querellante asume con exclusividad el ejercicio y disponibilidad de la pretension
penal”. En el segundo supuesto, el particular ofendido detenta el monopolio de la ac-
cion, pero “la querella no constituye un presupuesto del proceso (el ofendido puede recu-
rrir a la denuncia) ni el querellante ejercita aisladamente la pretension penal (cuyo soste-
nimiento es confiado también al Ministerio Publico), aunque puede disponer de la misma
mediante el instituto de la remision”. La querella, cit., nota 482, p. 293.

48 Asi, en la caracterizacion de Alcala-Zamora, quien aplica la calificacion de “mini-
ma” a la querella-requisito de procedibilidad del derecho mexicano, y la de “méaxima” a la
que desemboca en acusacion, como sucede en el derecho espaiiol. Cfi. Derecho procesal
penal, cit.,nota 269, t. 11, pp. 329-330, y Sintesis del derecho procesal..., cit.,nota 27, pp.
202 y 342 nam. 697.

485 Assis Moura (Brasil): existe en varios casos legalmente previstos. Tavolari (Chi-
le): accion publica previa nstancia particular, en violacion de domicilio, algunas amena-
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sibilidad y la probabilidad —conocida y formalmente alentada por el Esta-
do— de que la autocomposicion excluya el conocimiento judicial del con-
flicto y aleje la necesidad de una sentencia.

Vayamos ahora a los supuestos de ejercicio particular de la acusacion
penal, un punto frecuentado por controversias,*¢ por mas que se hayan
ampliado constantemente esos supuestos. En el conjunto de participacio-
nes relevantes del ofendido y/o la victima, que desencadenaran el enjuicia-
miento y culminaran en una sentencia, se halla la accion privada, que se
vincula —nuevamente por consideraciones de politica criminal— con la
calidad dominantemente privada del asunto, y que puede combinarse con
el esfuerzo de conciliacion.*®” Vienen al caso cuestiones sobre las que debe
resolver, ante todo, el particular agraviado: su honor, su fama, su presti-
2i0.%® Sera el particular quien decida —en un juicio personalisimo de opor-
tunidad— si le resulta conveniente acudir a los tribunales.*®® El Estado le

zas, etcétera. Zamora-Pierce (México): investigacion previa querella, en algunos casos;
hay supuestos en que se confiere a la autoridad un acto similar a la querella para el inicio
del procedimiento (ej.: delitos fiscales y algunos financieros). Quiroga Leon (Pert) se
refiere al “ejercicio semipublico” de la accion: violacion de la intimidad, delitos contra la
libertad (que el articulo 158 del Cédigo Penal contempla como delitos “perseguibles por
accion privada”, caracterizacion erronea, porque no corresponde a la regulacion procesal
positiva) y relacionados con la intimidad de las personas y la intimidad familiar.

48 En el cuerpo de una misma obra comiin surge esta polémica. Cfi- las encontradas
posiciones de Alcala-Zamora y Levene (h), coautores de un derecho procesal..., cit., t. 11,
pp- 29 y ss. Cfi. mi sintesis sobre argumentos favorables y desfavorables a la actuacion de
particulares como actores penales —que es también el acervo de los argumentos a favor y
en contra del monopolio acusador del Ministerio Piblico— en “La accion en el proceso
penal” (Ponencia al II Congreso Mexicano de Derecho Procesal, Zacatecas, 1966), Uni-
versidad Auténoma de Coahuila, 2a. ed., Saltillo, 1982, pp. 110y ss., y en (Memoria del)
Segundo Congreso Mexicano de Derecho Procesal, Publicaciones de la Revista de la
Facultad de Derecho, UNAM, México, 1967, pp. 136 y ss.

7 Cfy. Neuman, Mediacién..., cit., nota 457, p. 61.

8 Corresponde al derecho penal sustantivo, por supuesto, la precision sobre el bien
juridico que aqui se tutela. Por ejemplo, el Coédigo Penal para Morelos (México, 1996) se
refiere a delitos contra el “prestigio”, y el ordenamiento equivalente para Tabasco (Méxi-
co, 1997) alude a delitos contra la “buena fama”. En el Codigo Penal Federal se habla de
delitos contra el honor. Hay debate sobre la pertinencia y el alcance de la tutela penal en
estos extremos. Cfr. una firme defensa de la tutela penal del honor en Jiménez Huerta,
Mariano, Derecho penal mexicano. La tutela penal del honor y de la libertad, 3a. ed.,
Meéxico, Porrtia, 1978, pp. 17 y ss.

48 Bertolino (Argentina): injuria, calumnia. Gadea (Costa Rica): delitos contra el ho-
nor, propaganda desleal. Tavolari (Chile): calumnia, injuria, algunas faltas y otros. Armenta
Deu (Espafia): calumnia e injuria contra particulares. Quiroga Ledn (Pert): injuria, ca-
lumnia, difamacion.
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brindara la posibilidad de tener acceso a la justicia publica, pero no le
suministrara el medio o el acompafiamiento de la accion publica.

En el ambito de la accion privada es interesante observar algun proceso
de reduccion o reconduccion del conflicto ptblico a cuestion privada. En
estas hipotesis la accion publica pasa a ser privada: existe, pues, una trans-
ferencia, un traslado que alivia racionalmente la carga publica y amplia,
también racionalmente, la disposicion privada. En fin de cuentas, se trata
de obtener justicia con la minima intervencion posible del Estado; la inje-
rencia publica se minimiza, pero no desaparece.*”

En esta misma serie de soluciones figura, con mayor relevancia para la
intervencion del ofendido y/o la victima, el ejercicio de una verdadera acu-
sacion a cargo de aquéllos, con o sin accion publica por parte del Ministe-
rio Publico o Fiscal. La intervencion particular puede presentarse, inclusive,
en ausencia de la debida participacion del acusador oficial.*! Por esta via
el querellante o actor particular interviene en contiendas que le son pro-
pias, puesto que se trata de una lesion a sus derechos e intereses.*?

40 Gadea (Costa Rica): conversion, en delitos que requieran instancia privada y en
delitos contra la propiedad privada sin grave violencia contra las personas, cuando lo
solicite la victima, lo autorice el M. P. y no exista un interés publico gravemente compro-
metido. El articulo 26 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, de 1990, dispone bajo el
epigrafe de “conversion” lo siguiente: “Las acciones de ejercicio publico podran ser trans-
formadas en acciones privadas, unicamente ejercitadas por el agraviado conforme al pro-
cedimiento especial previsto y siempre que no produzcan impacto social en los casos
siguientes: 1) cuando se trate de los casos previstos para prescindir de la persecucion
penal, conforme al criterio de oportunidad; 2) en cualquier delito que requiera de denun-
cia o de instancia particular, a pedido del legitimado a instar, cuando el Ministerio Publi-
co lo autorice, porque no existe un interés publico gravemente comprometido y el agra-
viado garantiza una persecucion penal eficiente; 3) en cualquier delito contra el patrimonio,
segun el régimen previsto en el inciso anterior. Si en un mismo hecho hubiese pluralidad
de agraviados, sera necesario el consentimiento de todos ellos, aunque s6lo uno asuma la
accion penal”. Neuman, que recoge este precepto de la ley guatemalteca, se refiere a otros
textos en sentido semejante en proyectos de legislacion sobre procedimiento penal en
Ecuador (1992) y Bolivia (1995). Cfi. Mediacion..., cit., nota 457, pp. 74-75.

1 Assis Moura (Brasil): accion privada subsidiaria en delitos de accion publica cuan-
do ésta no se presenta dentro del plazo legal.

42 Bertolino (Argentina): querellante exclusivo, conjunto o coadyuvante; en la pro-
vincia de Buenos Aires existe la figura del “particular damnificado”, que es el ofendido
por los delitos de accion publica y no ejerce la accion penal, aunque alguna doctrina
argumenta sobre sus posibilidades de acusacion: Falcone, Roberto, y Madina, Marcelo,
El nuevo proceso penal en la Provincia de Buenos Aires, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p.
155; asimismo, organismos publicos constituidos como querellantes particulares cuando
el delito afecta el normal desenvolvimiento de sus funciones. Assis Moura (Brasil): el
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Se ha querido asegurar la punicion y para ello se ha depositado la posibi-
lidad de conseguirlo tanto en las manos del Ministerio Piblico como del
ofendido, cada uno de los cuales puede actuar por propia iniciativa y alcan-
zar, por si mismo, el objetivo requerido.*® El apartamiento del actor particu-
lar no trae consigo la decadencia de la persecucion. Esta admision de
acusadores particulares no significa, sin embargo, que exista siempre igual-
dad de las partes acusadoras entre si: tiene “mejor posicion” el M. P.#*

Finalmente, hay que traer a cuentas la accion popular, que aparece cuando
quivis de populo promueve la actividad jurisdiccional y sostiene la acusa-
cién ante el tribunal. Ya no se trata del interesado directo, sino de un “ciu-
dadano” cuyo interés explicito es la justicia en el caso concreto, sobre todo
por el significado que ésta tiene para la justicia y la seguridad de la rept-
blica. Se trataria, en consecuencia, de un caso de intervencion “altruista”
—al menos, tal es el signo bajo el que opera la institucion—, y por ello se
requiere que el actor popular no tenga interés juridico propio en el caso
que se propone a la jurisdiccion.

ofendido o su representante pueden intervenir como asistentes del M. P. Gadea (Costa
Rica): el actual Codigo Procesal Penal “quiebra” el monopolio de la accion penal en
manos del M. P.; la victima “puede participar activamente al lado del mismo”. Tavolari
(Chile): en la nueva legislacion procesal penal de este pais, “la persona mas importante
que ha recibido la autorizacion para ejercer la accion penal, deduciendo querella en el pro-
ceso, es la victima, vale decir, el ofendido por el delito, lo que importa terminar con el
régimen de accion penal publica popular”. Armenta Deu (Espafia): el ofendido se puede
constituir como acusador particular (esto incluye al Estado y demés administraciones
publicas), formulando querella o mostrandose parte en el procedimiento abreviado.

43 Bertolino (Argentina): la cuestion mas relevante en este orden aparece cuando el
M. P. no solicita la imposicion de una pena y si lo hace el querellante, o bien, cuando
aquél requiere el sobreseimiento y éste la elevacion a juicio. El punto atafie al caracter
auténomo o adhesivo del querellante. El ponente nacional argentino cita el fallo en el
caso Santillan, del 13 de agosto de 1998: “La exigencia de acusacién como forma sustan-
cial en todo proceso penal, salvaguarda la defensa en juicio del justiciable; sin que tal
requisito contenga distingo alguno respecto del caracter publico o privado de quien la
formula, razon por la cual nada obsta a que el querellante realice dicha acusacion”. Assis
Moura (Brasil): el M. P. puede intervenir como actor en todos los procesos penales, inclu-
sive los de accion privada o privada subsidiaria, y recuperar la accidn como parte princi-
pal cuando hay negligencia del querellante.

4% Armenta Deu (Espafia): asi, bajo recientes reformas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y conforme a la jurisprudencia constitucional; se apela a “la mayor atencién que
debe prestarse a quien defiende el interés publico frente a los acusadores particular y
popular cuyo animo puede sustentarse en afanes retributivos y de venganza”.
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Dificilmente habria representacion mas democratica de la justicia que
la que suministra el ciudadano ajeno al conflicto —pero no al interés de
aquélla y a la buena marcha de la reptiblica— que somete la controversia a
la asamblea de sus conciudadanos. Esta vieja institucion, con aire republi-
cano y talante democratico, ha sido incorporada en algunos paises*”> o
existen figuras que se le aproximan,** pero se mantiene ajena a la mayo-
ria. Hay abundantes opiniones a favor y en contra. Muchos dudan, acaso
con motivo, de las “buenas razones” que realmente tendria el acusador
popular y del “buen efecto”, el beneficio, que su actuacion tendria para la
administracion de justicia y los valores publicos que ésta custodia.

Debo hacer referencia al actor civil —una de las posibles “partes civi-
les”—, que puede tener como contraparte al propio inculpado, o bien, a ter-
ceros civilmente responsables. Esta cuestion encuentra diferentes soluciones
procesales, derivadas del trato que reciba la exigencia de reparacion en el
marco del proceso penal, al que ha ingresado con naturalidad —habida cuenta
del interés publico en que el dafio “sea resarcido del modo mas rapido posi-
ble y en toda su extension” y “evitar una discrepancia de soluciones sobre el
mismo punto entre el juez penal y el civil”—,*7 pero que no es su foro
caracteristico si se atiende a la naturaleza del dafio causado y al caracter que
reviste —o que se le atribuye— la correspondiente responsabilidad.

En algunos paises, el actor civil se desenvuelve mas o menos ampliamen-
te en el proceso seguido ante la justicia penal;*® en ciertos casos se procura

45 Armenta Deu (Espaiia): esta prevista en la Constitucion y en la ley; se halla abierta
a cualquier ciudadano espaiiol; algunas personas colectivas se han valido de esta figura
para tener acceso al proceso, con apoyo en una version amplia del término “ciudadano”
(apoyada por la jurisprudencia constitucional: SSTC 241/92 y 147/1985), si el delito afecta
“intereses que formen parte del objeto de la persona juridica”; “sirve para defender un
interés general del conjunto de la sociedad, de manera que quien la ejercita no pretende la
defensa de nada integrado en su esfera personal de derechos e intereses legitimos, sino
que persigue preservar intereses de la colectividad social en su conjunto”.

4% Bertolino (Argentina): al analizar el supuesto de la “victima colectiva o difusa
sobre la que estatuye el articulo 84 del C.P.P. de Buenos Aires, sefiala que “estamos de
cara a una suerte de accion popular, legitimante de quien se considere victima de un ilicito
penal”. Ese precepto establece: “Victima colectiva o difusa. Cuando la investigacion se
refiere a delitos que afectasen intereses colectivos o difusos, las personas juridicas cuyo
objeto sea la proteccion del bien tutelado en la figura penal, o en su defecto, cualquier
ciudadano, tendran la legitimacion a la que se hace referencia en el presente capitulo”. Al
respecto, se cita a Cafferata, E/ articulo 84 del Codigo Procesal Penal, 1998.

47 Florian, Elementos..., cit., nota 242, p. 208.

4% Bertolino (Argentina).
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excluirlo de este ambito*” y se considera impertinente su actividad en el
proceso penal;>® en algunos mas sélo interviene frente al tercero civilmente
responsable, porque la exigencia de resarcimiento a cargo del inculpado co-
rre por la via de la accion penal, atribuida al Ministerio Publico.*”!

En sintesis, existe un catalogo de opciones en las manos de la politica
criminal, todas ellas atentas al papel que debe jugar la persona misma, ya
no solo el Estado, en la preservacion penal de los bienes individuales y
sociales. ;Existe derecho al resarcimiento? ;Existe derecho al castigo? ( Es
conveniente que el litigio penal vuelva al foro de las decisiones particula-
res? ;{Conviene llevar también a este campo la privatizacion de la vida
publica que ha ganado la partida en otras materias? ;Es prudente permitir
el acceso a este sector de la justicia de negociaciones y entendimientos, en
los que operaran los mas nobles y los mas innobles motivos? ;Es pertinen-
te admitir en las relaciones entre particulares una disponibilidad de la per-
secucion que enfrenta objeciones mas o menos severas cuando se atribuye
a los 6rganos del Estado? En este ultimo supuesto, ;cudl es la participacion
—desde residual hasta determinante— que deben tener el ofendido y/o la
victima? ;Resulta aconsejable que cualquier ciudadano asuma la exigen-
cia de justicia penal, como en algunos paises puede asumir la de justicia
constitucional?

Si se observa la “marcha de los acontecimientos”, se advertira que pro-
gresa, quizas incontenible, la opcidn por soluciones negociadas, llamense

49 Bertolino (Argentina): asi, el anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de Santa Fe,
de 1993.

% yasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia): esta parte “se constituye en uno
de los puntos de critica por parte de la doctrina en nuestro medio”. Dicha “critica radica
en el hecho de someter un proceso eminentemente civil, con todas sus peculiaridades que
lo diferencian del proceso penal, para ser conocido por un juez penal con absoluta falta
de preparacion en lides de derecho privado. Cabe preguntarnos si por el solo hecho de la
pregonada economia procesal justifica abandonar la sede natural del proceso civil a sa-
biendas que dentro del proceso penal también subsiste la obligacion de restablecer el
derecho sin la necesidad de la parte civil y a cargo del Estado”. Assis Moura (Brasil): en este
pais el responsable civil no acude al juicio penal; la reclamacion debe hacerse por la via
comun mediante accion civil ex delicto. Como regla, la sentencia penal no establece el
valor del dafio privado que debe ser reparado; esto es materia de la jurisdiccion civil.

1 Tal es el caso de México, donde esta solucién —cuyos resultados han sido deplo-
rables— persiste obstinadamente, salvo en algunos c6digos de factura moderna, en los
que el ofendido es titular de una accion civil independiente de la penal que ostenta el M.
P. Cfr. mi informacion sobre este punto en El procedimiento penal en los estados..., cit.,
nota 133, pp. 18 y 187 y ss.
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privatizadoras, llamense “personalizadoras”,>” en el ambito de la justicia
penal. Constituyen, segun algunos de sus promotores, entusiastas de esta
via, la mejor posibilidad de lograr justicia: haciéndola los mismos justicia-
bles, no apenas recibiéndola de otra persona. Esas opciones sélo operan
frente a delitos de escasa lesividad, cuyo espacio se amplia cautelosamente.
El Estado y la sociedad se interesan menos en ellos e inclusive quisieran
liberarse de una carga que agobia —;innecesariamente? ;Perturbadora-
mente?— los cauces formales de la procuracion e imparticion de justicia.
En todo caso, es cierto que la operacion estricta de la legalidad penal, sin
injerencia de procesos de autocomposicion ni alivios que sustituyan o alige-
ren el enjuiciamiento, no parece alcanzar —en la realidad— los fines para
los que fue pensada y en los que deposita, todavia, sus mejores defensas.

Por otra parte, la liberacion creciente de la justicia penal a la iniciativa,
el valor, la experiencia, la ilustracion o el poder de los particulares —o
todo ello, de una sola vez—, podria lesionar los mismos objetivos que se
propone: no todo convenio encarna la justicia, ni los pactos entre victimay
victimario son siempre un modelo de equidad y una escuela de civismo, ni
podria hacerse de lado la eficacia —cualquiera que esta sea— de la pre-
vencion general que todavia ejercen la administracion formal de justicia,
la expectativa de sentencia y la ejecucion de la pena, ni seria provechoso
arrumbar el debido proceso legal, con su aparato de garantias, tan laborio-
samente construido.

Como he dicho en otro punto, las decisiones finales —unas decisiones
de politica criminal,>® insertas en una politica social de mas amplio espec-
tro— deben tomar nota del medio al que se dirigen y del momento en el
que se aplican: desarrollo, fortaleza institucional, cultura de legalidad, res-
peto por los bienes de la persona y de la sociedad, rechazo de la violencia,
adhesion a la paz, civilidad. No es sensato prescindir de ciertos principios
entrafiables, caracteristicos de la justicia en una sociedad democratica; tam-
poco lo seria desatender el diagnéstico social y administrar la misma rece-
ta en todas las circunstancias.

02 «Se trata de repersonalizar, no de reprivatizar”, advierte Elias Neuman; asimismo:
“No se trata de privatizar a la justicia penal privatizando el conflicto, sino de
repersonalizarlo, lo que sugiere otras vivencias y compromisos, empezando por el resar-
cimiento de los dafios a la victima”. Mediacion..., cit., nota 457, pp. X1y 52.

3% Bertolino (Argentina): “Colocados dogméticamente en el sistema de enjuiciamiento
propiamente dicho y funcionando en el campo del servicio de la justicia, los 6rganos de
acusacion en definitiva terminan insertandose en el marco mayor de la politica criminal”.
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Ahora bien, sin perjuicio de la consideracion que merezcan los motivos
y las razones a favor o en contra de cada una de las opciones procesales a
las que me he referido, parece razonable —indispensable ademas— ir ade-
lante en el camino ya iniciado para reconocer a la victima el papel procesal
—*“un” papel procesal, en definitiva— que le permita desplegar y satisfa-
cer sus legitimos intereses,’™ y por otra parte brindarle una suma de apo-
yos, remedios, auxilios —sin perjuicio de la reparacion del dafio que hagan
el infractor o el tercero civilmente responsable—, que la fortalezcan y fa-
vorezcan tras el severo golpe —en ocasiones devastador— que significa el
delito. De ahi la pertinencia, recogida en diversas legislaciones, de proveer
distintas medidas de apoyo a la victima: asesoria juridica, asistencia médi-
cay psicologica, auxilio economico urgente, etcétera.’® Es notable y plau-
sible que algunas reformas procesales hayan colocado a la victima en el
centro de sus preocupaciones.®%

XVIII. ORGANO JURISDICCIONAL

El “hombre bueno puesto para hacer justicia”, que dijeron las Parti-
das,*"” tercero imparcial colocado por encima de la contienda y para resol-
verla en fin de cuentas, es una figura solicitada por toda suerte de
reclamaciones. Se habla de una crisis del juez contemporaneo, pero no
siempre parece claro el sentido de esa crisis. “Tan pronto se deplora la
multiplicidad de papeles que cumple, como se olvida que nuestras socie-
dades complejas y fragmentadas, los reclaman ampliamente. Tan pronto

04 Cassel (Estados Unidos): “Para la victima o el ofendido no hay equilibrio procesal
en Estados Unidos, porque no se considera parte en el proceso. El fiscal esta encargado de
cuidar a los intereses de ellos. Sin embargo, este encargo puede encontrarse en conflicto
con los intereses ... de la sociedad o bien de la misma institucion fiscal”.

305 Zamora Pierce (México): diversos derechos contenidos en un nuevo apartado (B)
del articulo 20 constitucional. Gadea (Costa Rica): en Costa Rica existe una Oficina de
Defensa Civil de las Victimas, adscrita al Ministerio Publico.

3% Ha sido, por ejemplo, el caso del Codigo Procesal Penal chileno: “Acorde con lo
que acontece por doquier en la realidad legislativa contemporanea, la nueva legisla-
cion que se propone (el autor se referia a una etapa anterior a la expedicion del Codigo
vigente), exhibe preferente preocupacion por los derechos de la victima”. Tavolari, “Los
principios del proceso penal en el proyecto...”, en XV Congreso..., cit., nota 78, p. 496.
El nuevo ordenamiento chileno “regula una serie de derechos orientados a lograr la plena
satisfaccion de los intereses de las victimas durante el transcurso del proceso”. Baytelman
y Duce, Evaluacion de la reforma procesal..., cit., nota 78, pp. 33 y ss.

7 Partida Tercera, titulo 4o., ley la.
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se subraya el cambio de legitimidad del juez en nuestras democracias como
que éstas se ven mas atraidas por el éxito de su accion que por la norma que
la establece”.

El juez, en fin, “se halla cada vez mas solo y sin el apoyo de sus bastio-
nes habituales”. Afronta en todo momento desafios mayores: “la indeter-
minacion creciente de la ley, el aumento de las demandas de justicia, las
mutaciones del Estado-intervencionista (Etat-providence) o incluso el an-
tagonismo creciente de los valores”.>%

Esto, que se ha escrito sobre un grupo de paises de Europa occidental,
puede reproducirse, mutandis mutandi, para nuestra América —al menos
Latinoamérica—, pero aqui hay también otros “desafios mayores”, que
provienen de la sociedad heterogénea; de los arduos temas que propone el
verdadero acceso a la justicia; del inconstante y fragmentario desarrollo;
de cercanas experiencias autoritarias —que no han desaparecido, o que
se hallan, expectantes, en el horizonte que miramos y en ocasiones teme-
mos—, en las que tienen lugar protagdnico los diversos autoritarismos: esta-
tales o informales; de la fragilidad e insuficiencia de ciertas instituciones
que actuan en el terreno de la justicia; en fin, de multiples datos opresivos
de una realidad compleja —por decir lo menos— que plantea inmensos pro-
blemas al desempefio de la magistratura, y sobre todo, quizas, de la magis-
tratura penal.

Es regla general del enjuiciamiento que el tribunal ante el que éste se
desenvuelve sea independiente, imparcial y competente. Asi se estatuye en
la regulacion internacional®” y en la constitucional interna.>'® Para la jus-
ticia penal, historicamente agobiada con los “oscuros encargos” del poder,
es particularmente importante el rasgo de independencia. Sin ésta, no se
justificaria la encomienda exclusiva y excluyente que se hace al magistra-
do: impartir justicia, y mucho menos la potestad imperiosa del jus puniendi
concentrado en las manos del juzgador.

% Delmas Marty (dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, p. 504.

3% Declaracion Universal, articulo 10; Convencién Europea, articulo 6; Pacto Inter-
nacional, articulo 14; Convenciéon Americana, articulo 8.1; Carta Africana, articulo 7.

519 Almirén (Paraguay): estos son “postulados comunes a toda Constitucién, pero fa-
cilmente vulnerados en el proceso, a falta de medios adecuados de aplicacion y control”.
Bolivia, articulo 16.1V; Costa Rica, articulo 39; Ecuador, articulo 199; Espaiia, articu-
lo 117.3; Guatemala, articulo 205; Honduras, articulo 90; Nicaragua, articulo 34.2; Pana-
ma, articulo 32; Paraguay; articulo 16; Venezuela, articulo 49.3.
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El poder jurisdiccional se ha colocado en un lugar prominente de la
revision practicada en algunos paises bajo el rotulo de “reforma del Esta-
do”, encaminada a la reconstruccion de los 6rganos del poder publico y de
sus relaciones entre si y con la sociedad en su conjunto.’!' Bien se ha dicho
que el monopolio de la justicia se justifica a partir de la independencia de
los tribunales. Escribe Gimeno Sendra: hay que dar “una respuesta ade-
cuada a la siguiente pregunta: ;qué es lo que la sociedad contemporanea
reclama de la funcion judicial?”. Responde: “solucion de los conflictos
mediante la aplicacion imparcial del derecho objetivo”. Y a partir de esta
exigencia social “puede inferirse que, en el momento actual, la legitima-
cion de la potestad jurisdiccional estriba en la independencia y sumision a
la ley de quienes hayan de aplicarla, esto es, de los jueces y magistrados
integrantes del Poder Judicial”.’'? Por ello la independencia es “presu-
puesto de la existencia del Poder Judicial como ‘Poder del Estado’ (Co-
rresponde a) la esencia del sistema democratico la garantia constitucional
de un juzgador independiente”.’'* El tema se ha planteado escasamente
ante la Corte Interamericana.’'* A la independencia judicial contribuye,
ciertamente, el “animo” de la magistratura: mas interés en valores profe-

I Cfir. Carrillo Florez, Fernando, “Los retos de la reforma de la justicia en América
Latina”, en Varios, Reforma de la justicia penal..., cit., nota 32, pp. 134-136.

512 Es asi como se legitima la investidura jurisdiccional, ya que no a través de la elec-
cion popular. “Independencia del Poder Judicial en Iberoamérica y en Europa” en Varios,
La justicia como garante de los derechos humanos: la independencia del juez. Unidn
Europea-Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y
el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), San José, Costa Rica, 1996, p. 43. Si bien el
defensor del pueblo no puede interferir en la potestad jurisdiccional, que seria tanto como
mellar la independencia del juzgador, “si puede y debe intervenir —se ha dicho— en el
control y supervision de la administracion de justicia, para garantizar incluso la indepen-
dencia y eficacia que la propia Constitucion reclama de este poder”. Rovira Vifias, Anto-
nio, “El derecho a la justicia”, en id., p. 60.

13 Dromi, El Poder Judicial, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 33.

514 En un caso se suscit6 el problema de la independencia judicial y la separacion de
poderes a propoésito de los miembros de una corte constitucional sometidos a juicio poli-
tico ante el Poder Legislativo. En la especie no se cuestion6 este régimen especial de
enjuiciamiento, sino el hecho de que no se hubiera garantizado a los magistrados un debi-
do proceso legal ante un juzgador imparcial: “el Poder Legislativo no reunio las condicio-
nes necesarias de independencia e imparcialidad para realizar el juicio politico contra los
... magistrados del Tribunal Constitucional”, lo cual entrafid una violacion al derecho a
las garantias judiciales, igualmente aplicables en este género de asuntos. Caso del Tribu-
nal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marzano vs. Peru), Sentencia de
31 de enero de 2001, parrs. 83-85.
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sionales que en legitimidad politica;>" la “despolitizacion” de la magistra-
tura —quiero decir la “verdadera” despolitizacion— hace su parte en una
genuina independencia.

El juez penal tiene caracteristicas especiales que lo distinguen de sus
colegas de otras especialidades. Hoy dia debe ir mucho mas a fondo que
¢éstos en el conocimiento de los hechos y de la persona del justiciable; ha
de manejar conceptos mas complejos y delicados, como los de impu-
tabilidad, culpabilidad e incluso peligrosidad; y debe adoptar, finalmente,
decisiones que inciden sobre los bienes juridicos mas preciados del indivi-
duo —uvida, libertad— y se proyectan sobre las expectativas sociales acer-
ca de la seguridad y la justicia.’'® Por todo ello es preciso acentuar las
exigencias de independencia, vocacion, integridad, preparacion, objetivi-
dad e imparcialidad cuando se trata de la magistratura penal.

En materia penal son particularmente inaceptables las ideas de que el
tribunal es la “boca que pronuncia las palabras de la ley” y de que “el mejor
juez es el que menor arbitrio posee”, que pudieron justificarse cuando los
tribunales, desacreditados por su enlace con el poder absoluto, dejaban a
los parlamentos la tltima palabra sobre los derechos y los deberes de los
ciudadanos. La doctrina clasica prohijé ordenamientos —que no han des-
aparecido— destinados a conducir minuciosamente al juzgador en el ejer-
cicio del arriesgado silogismo que se concretaba en la sentencia. Entonces
se multiplicaron las previsiones sobre atenuantes y agravantes, distribui-
das en sendos grados, con detalladas implicaciones a la hora de adecuar la
punibilidad al caso concreto.

Actualmente, los jueces penales tienen que vérselas con reglas de indivi-
dualizacion que solo refieren datos o elementos dignos de consideracion,
pero no suplen —a la manera de las agravantes y atenuantes tradiciona-
les— la apreciacion judicial. Mas todavia, con gran frecuencia deben ele-
gir entre diversas sanciones aquella que mejor pudiera convenir al caso
sub judice, tomando en cuenta los hechos, su gravedad, las circunstancias
del agente, la prevencion especial e inclusive —lo cual es discutible— la

515 Cfi. Delmas Marty (dir.), a propésito de la conclusion contenida en el estudio de
J. P. Royer, Procesos penales..., cit., nota 90, p. 514.

316 Me he ocupado de esta asunto en mi articulo “El juez penal y la criminologia”, en
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1969, niim. I, reproducida en mis Estudios
penales, Saltillo, Universidad Auténoma de Coahuila, 1982, esp. pp. 283 y ss.
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prevencion general.’'” Y en determinados casos pueden llevar su arbitrio
—que no arbitrariedad o capricho— al punto de excluir la sancion u otor-
gar el perdon, no obstante haberse demostrado la ilicitud penal de los he-
chos y la responsabilidad del autor, sin excluyente que elimine el delito.

Evidentemente, aqui se requeriria una legion de “jueces de Berlin”, in-
munes a las acechanzas del poder formal, pero también distantes de las
solicitaciones del poder informal de la opinion publica —al que antes me
referi—, que puede exigir al juez decisiones que pugnan con los resultados
de una indagacion bien hecha o con la puntual aplicacion de la ley. Y no se
necesitaria menos la formacion juridico-criminoldgica de los magistrados,
que deberan fallar —pero no debieran “fallar”— sobre temas que deman-
dan una cultura de aquella doble calidad. Afiddanse a esto suficientes co-
nocimientos de criminalistica, no apenas nociones elementales, ciertamente
necesarias a pesar de que el tribunal disponga de auxilio pericial. Asi las
cosas, en este campo cobran maxima importancia los sistemas de selec-
cion de los juzgadores, preparacion y carrera judicial, en los que se debe
tener en cuenta, para establecer las particularidades indispensables, los ras-
gos caracteristicos de la judicatura penal.

Laimagen del juzgador importa a la justicia. Tanto asi, que Calamandrei
ha sostenido, con frase elocuente: “Los jueces son como los que pertene-
cen a una orden religiosa. Cada uno de ellos tiene que ser un ejemplo de
virtud, si no quiere que los creyentes pierdan la fe”’; y agrega: “Tan eleva-
da es en nuestra estimacion la mision del juez y tan necesaria la confianza
en ¢l, que las debilidades humanas que no se notan o se perdonan en cual-
quier otro orden de funcionarios publicos, parecen inconcebibles en un
magistrado”.>'®

Los estudios cientificos y de opinidn se concentran, sobre todo, en tres
aspectos de la actuacion del juzgador: confiabilidad, credibilidad y efica-
cia.’" Es preciso que sea probo y que la sociedad considere que lo es: lo

17 El articulo 51 del Codigo Penal Federal de México estatuye que “cuando se trate
de punibilidad alternativa el juez podra imponer, motivando su resolucion, la sancion
privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencion general
y prevencion especial”. Cfr. mi critica a esta disposicion en Proceso penal y derechos
humanos, cit., nota 290, pp. 272 y 273.

S8 Elogio de los jueces..., cit., nota 198, pp. 261 y 262.

519 Reis Figueira, Alvaro, y Ferreira da Silva, Carlos Manuel, “Recientes tendencias
en la posicion del juez. Informe nacional portugués”, en Berizonce, Roberto O. (coord.),
El juez y la magistratura (Tendencias en los albores del siglo XXI). Relatoria general y
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dijimos a propdsito del M. P., pero habria que subrayarlo, mas atn, cuando
se trata del juzgador: la salud de la Republica necesita la salud de su cuer-
po judicial. Nos hallamos, pues, en el aspero terreno del prestigio de la
judicatura. Volvamos a la figura enhiesta de los jueces de Berlin. ;Son
la regla en nuestra sociedad? Y algo mas: ;considera el pueblo que lo son?
Porque se trata, nada menos, del baluarte de la democracia y del escudo de
los derechos del ciudadano...

En otras oportunidades los encuentros de procesalistas han advertido la
inquietante realidad: existe una extendida desaprobacion social de la judi-
catura y del sistema de justicia, como se advirtid, no hace mucho tiempo,
en una excelente ponencia general del profesor Omar Berizonce. 2’ Esto
acontece por razones de diverso orden; entre ellas, las que derivan del
natural rechazo que produce una sentencia adversa,*! pero también otros
factores de naturaleza estructural —demoras, costos, deficiencias...—y
de caracter politico juridico®* o de naturaleza ética.’

La institucion judicial se ha visto sacudida por hechos que la desacre-
ditan y que determinan, inclusive, el enjuiciamiento o la remocién de
jueces.”?* En algunas encuestas, el sistema de justicia ocupa un bajo sitio

relatorias nacionales. XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. XI World Congress
on Procedural Law, Viena, Austria, 1999, Rubinzal-Culzoni, Editores, Buenos Aires,
1999, p. 465.

520 Berizonce, Roberto Omar, “Recientes tendencias...”, en Berizonce (coord.), E!
Juez..., cit., nota 347, pp. 50 y 51.

521 Qe espera de los jueces mas de lo que pueden dar: una sentencia favorable, y acaso
perfecta. Cfr. Parodi Remodn, Carlos, “Recientes tendencias... Informe nacional perua-
no”, en Berizonce (coord.), El juez..., cit., nota 347, p. 449.

22 Cfr. Gomez Colomer, Juan-Luis, “Recientes tendencias. .. Informe nacional espa-
fiol”, en Berizonce (coord.), E/ juez..., cit., nota 347, p. 342. Para el caso de Italia, en el
descenso del prestigio de la justicia figuran los debates entre la magistratura y las fuerzas
politicas acerca de las reformas institucionales y la revision de la Constitucion, al lado de
la sensacion de ineficiencia judicial, el sentimiento de denegacion de justicia, el debilita-
miento de la certeza juridica debido a variaciones, a menudo incomprensibles, en la inter-
pretacion de normas. Cfi. Comoglio, “Ruolo e poteri del giudice in Italia (Ultime riforme
e prospettive di evoluzione). Informe nacional italiano”, en idem, pp. 407-408.

523 Sobre este punto, en el caso de Venezuela, cfi. Henriquez La Roche, Ricardo,
“Recientes tendencias...Informe nacional venezolano”, en Berizonce (coord.), El juez...,
cit., nota 347, p. 537; y Quintero Tirado, Mariolga, “Recientes tendencias... Informe
nacional venezolano”, en idem, p. 550, donde la autora sefiala que el Poder Judicial “no
ha escapado a la tormentosa corrupcion de la cual ha sido victima tanto la persona juridica
publica como los que integran la sociedad civil”. Obviamente, el problema no es privati-
vo de ese pais, respetable como todos; lo hay en muchos otros; el mio no es excepcion.

24 Cfr. Dromi, Los jueces..., cit., nota 355, p. 139.
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en la confianza del pablico;*® otro tanto se puede decir de los aboga-

dos;>*¢ todo ello sin perjuicio de las aisladas excepciones®?’ y de que
ciertas ramas de la judicatura se hallen mejor colocadas en la opinioén
publica que otras.>?®

A esto es preciso agregar, de manera muy importante, el desconoci-
miento que existe sobre la funcion jurisdiccional, sus posibilidades y limi-
taciones, asi como los prejuicios sembrados por condenas sociales
anticipadas. De ahi provienen expectativas que jamas se veran satisfechas.
Todo ello milita contra el sistema democratico, porque mina uno de sus
pilares: la justicia. El descrédito de los medios publicos de procuraciéon y
administracion de justicia entrafia un doble riesgo: alienta a los autorita-
rios en su tentacion golpista y arma el brazo de la autojusticia. Por ambas
vias queda en predicamento la democracia.

52 Victor Fairén Guillén examina este asunto en el caso de Espafia. Presenta datos
recabados por el Centro de Investigaciones Sociologicas. En ellos se observa que la cali-
ficacion dada a la monarquia, en una escala de 1 a 10, es de 6.72, la més elevada del
conjunto; la correspondiente al Defensor del Pueblo, que ocupa el segundo lugar, es de
5.68. Otros organismos o complejos, con calificaciones de 5 0 mas, son el Ayuntamiento
(del pueblo o ciudad del entrevistado), el Parlamento, el gobierno de la (respectiva) Co-
munidad Auténoma y el Tribunal Constitucional. La calificacion para la administracion
de justicia fue de 3.91. Cfi. “Recientes tendencias en la posicion del juez. Informe nacio-
nal espafiol”, en Berizonce (coord.), El juez..., cit., nota 347, pp. 294-295. Cfr., asimis-
mo, Gomez Colomer, “Recientes tendencias... Informe nacional espafiol”, en idem, pp.
341 y ss.

526 No sobra recordar que diversas revoluciones triunfantes suprimieron el ejercicio
liberal de la abogacia. En esta dramatica supresion hubo mezcla de razones y sinrazones:
se vio en los abogados a “incomodos” defensores de los derechos individuales; o se les
observo como “piedras en el camino del progreso”. O ambas cosas.

527 Una estadistica levantada en Portugal por la Universidad Moderna en 1998 permi-
ti6 conocer que los jueces se hallan colocados en el tercer lugar entre las profesiones
merecedoras de confianza por parte del publico, s6lo después de los profesores y los
médicos: en febrero de aquel afio, las opiniones favorables alcanzaron el 64.7%, contra el
26.9% de opiniones desfavorables. Cfi. Reis Figueira y Ferreira da Silva, “Recientes
tendencias...Informe nacional portugués”, en Berizonce (coord.), El juez..., cit., nota
347, p. 466. Acerca del buen concepto sobre la administracion de justicia (mas la superior
que la inferior, y la civil que la penal) en Uruguay, cfr. Greif, Jaime, “Recientes tenden-
cias... Informe nacional uruguayo”, en idem, pp. 485-486.

528 Sobre este fenomeno, en México, cfi. Ovalle Favela, José, “Recientes tendencias. ..
Informe nacional mexicano” en Berizonce (coord.), El juez..., cit., nota 347, pp. 423 y ss.
El autor subraya el caso de la justicia de amparo, que figura dentro de las atribuciones de
los organos del Poder Judicial federal.
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Varias Constituciones nacionales sefialan que la justicia emana del pue-
blo y se administra por el Poder Judicial,’® con lo cual se mitiga, hasta
cierto punto, el problema muchas veces mencionado que rodea a 6rganos
de la soberania que no tienen —a diferencia del Ejecutivo electo o de
los miembros del Poder Legislativo— el sustento del sufragio, que por lo
demas es sumamente cuestionado cuando se trata de los titulares de la
jurisdiccion.

Asimismo, las leyes fundamentales suelen establecer el principio del
juez natural,>*® excluir los juicios por comision —esto es, a través de tribu-
nales excepcionales, ad hoc— y exigir que las causas sean llevadas ante
tribunales preexistentes,**! para evitar los atropellos que pudieran derivar
de organos ex post, instalados a modo de condenar o absolver, segun se
pretenda. La aplicacion de sanciones por los delitos cometidos correspon-
de a los tribunales competentes. Aqui operan los principios nulla poena
sine juditio y nemo judex sine lege.

La exigencia de juez natural se halla vinculada con el concepto de juez
independiente, imparcial y competente, acogido por el derecho internacio-
nal de los derechos humanos™? y aplicado en el orden nacional.>* No
seria natural el tribunal que careciera de competencia para conocer del

2% Argentina, articulo 22; Cuba, articulo 120; Espafia, preambulo y articulo 117.1;
Honduras, articulo 303; Nicaragua, articulo 158; Peru, articulo 138; Republica Domini-
cana, articulo 2; Venezuela, articulo 253.

330 Almirén (Paraguay): “en virtud del principio de exigencia del juez natural, la senten-
cia del tribunal competente, designado con anterioridad conforme a la Constitucion y las
leyes, es la unica fuente legitima para limitar definitivamente la libertad de las personas”.

331 Argentina, articulo 18; Bolivia, articulo 14; Brasil, articulo 5, LIII; Costa Rica,
articulo 35; Chile, articulo 19.30; Ecuador, articulo 24.11; Guatemala, articulo 12; Hon-
duras, articulo 122; Nicaragua, articulo 34.2; Paraguay, articulo 17.3; Peru, articulo 139.3;
Uruguay, articulo 19; Venezuela, articulo 49.4. Igualmente, se prohibe extraer la causa
del conocimiento de los tribunales predeterminados por la ley: Argentina, idem; Bolivia,
idem; Brasil, idem; Costa Rica, articulo 155; Chile, idem; El Salvador, articulo 15; Guate-
mala, idem; Haiti, articulo 42; Honduras, articulo 90; Nicaragua, articulo 34.3;Paraguay,
idem; Panama, articulo 32; Venezuela, idem. Asimismo la Declaraciéon Americana en su
articulo XX VI sefiala que “toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en
forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de
acuerdo con leyes preexistentes, y a que no se le impongan leyes crueles, infamantes o
inusitadas”.

32 Convencién Americana, articulo 8.

533 Cassel (Estados Unidos): la norma constitucional sobre debido proceso implica
que el juez sea imparcial (In re Murchison, 1955; U.S. v. Diaz, 1986).
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asunto planteado, restriccion que lleva, por supuesto, al examen de ciertos
supuestos sustanciales para la atribucion de competencia. Esto asi, para
evitar que un simple ajuste normativo pudiera subvertir aquella restriccion
y rescatar formalmente lo que materialmente seria inadmisible.

Ha sido importante, en la experiencia de algunos paises y de la justicia
internacional sobre derechos humanos, el tema de la jurisdiccion militar,
que se analiza tanto en lo que corresponde a su alcance material y profesio-
nal, como en lo que atafie a su ejercicio sobre civiles en asuntos que no
entrafian delitos de funcion.’** Las Constituciones americanas, asi como la
espafiola, se ocupan en el llamado fuero de guerra o castrense en términos
crecientemente restrictivos.’*> Con frecuencia se consagra solamente para
las causas del derecho militar —que a su vez posee un debatido &mbito de
validez material y personal— cuando los inculpados son miembros en ac-
tivo de las fuerzas armadas. El enjuiciamiento de civiles por 6rganos juris-
diccionales militares contraviene los derechos humanos de los justicia-
bles,*¢ en concepto de la Corte Interamericana. Por una parte, no se trataria
de un tribunal competente en funcion de las personas y de la materia; por
otra, no seria un tribunal imparcial. Esto se ha visto en algtn pais, de cuya
experiencia se da cuenta en una ponencia nacional.**’

La CorteIDH ha reprobado el traslado de competencia del orden comin
al militar, traslado que desconoce la finalidad y el objeto natural de la
justicia castrense: delitos y faltas del orden militar, es decir, de funcion.

534 El tema ha sido amplamente explorado en América Latina. A este respecto, cfi-. los
trabajos sobre esta materia elaborados o reunidos por el Centro de Investigacion de la
Universidad Diego Portales, que figuran en Mera Figueroa, Jorge (ed.), Justicia militar y
Estado de derecho, Chile, Cuadernos de Analisis Juridico, Escuela de Derecho, Universi-
dad Diego Portales, 1998.

335 Argentina (por delitos estrictamente militares; caso Espina, fallos: 54.577; cit.
Quiroga Lavié, en “Estudio...”, en Las constituciones..., cit., nota 19, p. 55); Brasil,
articulo 42.7 y 42.8; Colombia, articulo 221; Chile, articulos 79 y 80 A; Ecuador, articu-
lo 134; El Salvador, articulo 216; Espafia, articulo 117.5; Estados Unidos (enmienda V);
Guatemala, articulo 219; Haiti, articulo 267.3; Honduras, articulos 90 y 91; México, ar-
ticulo 13; Nicaragua, articulo 93; Paraguay, articulo 174; Perq, articulos 139.1, 141 y
173; Uruguay, articulo 253; Venezuela, articulo 261.

536 En este sentido hay abundante doctrina. Sobre el punto, recientemente, cfi. San-
guino Sanchez, Jesus Maria, “Garantia del debido proceso”, XXII Congreso Nacional...,
cit., nota 40, t. I, pp. 272 y 273.

37 Cfi. Quiroga Leon (Perti). Al establecerse el juicio de civiles en el fuero militar,
“se estaba vulnerando el derecho fundamental al juez natural, y viciandose de esta manera
el juzgamiento de aquellos inculpados por delitos tan graves como el terrorismo”.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

146 SERGIO GARCIA RAMIREZ

“Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a

fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado

al propio derecho de acceso a la justicia”.>*® La misma idea figura, en buena

medida, en los estandares judiciales adoptados por las Naciones Unidas.**
Ademas, la CIDH ha cuestionado, por contravenir el principio de inde-
pendencia e imparcialidad, el juzgamiento de civiles por o6rganos de las
fuerzas armadas que tienen a su cargo el combate a ciertas actividades delic-
tuosas desarrolladas por los justiciables.>* La incompetencia de los tribu-
nales militares para enjuiciar a civiles abarca la hipotesis en que el imputado

sea militar en retiro.>*' Finalmente, se rechaza la intervencion de los deno-

minados “jueces sin rostro”,’*? independientemente del orden jurisdiccio-

nal en el que figuren.

338 “La Corte advierte que la jurisdiccion militar ha sido establecida por diversas le-
gislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas.
Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incu-
rrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias ...
El traslado de competencias de la justicia comn a la justicia militar y el consiguiente
procesamiento de civiles por el delito de traicion a la patria en este fuero, supone excluir
al juez natural para el conocimiento de estas causas”. CIDH, Caso Castillo Petruzzi...,
cit., nota 110, parr. 128.

53 El Estado no debe crear “tribunales que no apliquen normas procesales debida-
mente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribu-
nales ordinarios”. Principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura, con-
firmados por la Asamblea General de Naciones Unidas, en las resoluciones 40/32, de 29
de noviembre de 1985, y 40/46, de 13 de diciembre del mismo afio.

40 “En el caso en estudio (un asunto relativo a la lucha contra guerrilla y terrorismo),
las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son las
encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo
mina considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador. Por otra parte, de
conformidad con la Ley Organica de la Justicia Militar, el nombramiento de los miem-
bros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo 6rgano dentro de la justicia cas-
trense, es realizado por el ministro del sector pertinente. Los miembros del Consejo Supre-
mo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales
y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda la independen-
cia de los jueces militares”. Caso Castillo Petruzzi..., cit., nota 110, parr. 130.

1 En la hipétesis de un proceso seguido ante un 6rgano de la justicia militar, se
observo que el quejoso “tenia, al tiempo en que se abrid y desarrolld ese proceso, el
caracter de militar en retiro, y por ello no podia ser juzgado por los tribunales militares”.
Asi, se viold el derecho de la persona a ser oido por un tribunal competente. CIDH, Caso
Cesti Hurtado, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C, nim. 56, parr. 151.

32 La “circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos de trai-
cion a la patria sean ‘sin rostro’, determina la imposibilidad para el procesado de conocer
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En el enjuiciamiento penal, los juzgadores asumen diversas encomien-
das que se desarrollan en las distintas etapas del procedimiento. Hoy no se
favorece la existencia de juzgadores “multifuncionales”, esto es, de aque-
llos que tienen a su cargo actividades de instruccion y atribuciones de
juzgamiento y sentencia. Deben ser diferentes los jueces que intervienen
en el procedimiento preparatorio —si tal es el caso—, la etapa intermedia
y el juicio. Asi se reconoce en algunas legislaciones.’*

En primer término, y como antes sefialé, cabe la posibilidad de que una
autoridad judicial instruya el procedimiento, realizando a tal efecto ac-
tividades de investigacion hasta que se hallen definidos, merced a esa acti-
vidad, los extremos de los que depende la acusacion, asi como el ingreso a
una nueva etapa de conocimiento jurisdiccional. Los actos del instructor,
en estos casos, no son propiamente jurisdiccionales, sino preparatorios;
tienen caracter policial o administrativo.>* En varios paises subsiste el
juez de instruccion, a cargo de las investigaciones: dirige la instruccion y
conduce y supervisa las actividades de la policia.’* Esta es la tarea de “un

la identidad del juzgador y, por ende, valorar su competencia. Esta situacion se agrava por
el hecho de que la ley prohibe la recusacion de dichos jueces”. Caso Castillo Petruzzi,
cit., nota 110, parr. 133.

3 Gadea (Costa Rica).

S Cfir. Alcala-Zamora, “El antagonismo juzgador-partes...”, en Estudios..., cit., nota
129, t. I, pp. 268-269. Sobre el proceso preliminar penal y su naturaleza, cfr., de este
autor, “En torno a la nocién de proceso preliminar”, en id., pp. 487 y ss.

5 Asi, en Perti, informa Quiroga Leoén. El articulo 49 del Codigo de Procedimientos
Penales sefiala: “El juez instructor es el director de la instruccion. Le corresponde como
tal la iniciativa en la organizacion y desarrollo de ella”. Esa direccion, sefiala el autor
citado, “es un reflejo del modelo inquisitivo al que se encuentra vinculado nuestro orde-
namiento procesal penal”. Asimismo, Quiroga menciona la existencia de una etapa preli-
minar o policial de la investigacion, que conduce el Ministerio Publico a través del fiscal.
En Argentina también subsiste —como un sistema, al lado de otros— la actividad instruc-
toria del juez. En el derecho procesal de este pais —sefiala Bertolino— “la cuestion cen-
tral sobre las actividades de investigacion, antes que por cualquier otra, ha pasado, y pasa
aun, por la figura del clasico ‘juez de instruccion’, notoriamente munido de amplias fa-
cultades para aquellas actividades”. En México —menciona Zamora Pierce— los jueces
penales instruyen el proceso y asumen el conocimiento y la sentencia (es pertinente tomar
en cuenta que en México la “instruccion del proceso” no equivale a la investigacion de
otros sistemas de enjuiciamiento penal. Dicha instruccion se desarrolla dentro del proceso
de conocimiento, una vez que ha concluido la investigacion —denominada “averiguacion
previa”— que se halla asignada integramente al Ministerio Piblico y tras de que éste ha
ejercitado la accion penal).
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‘hombre orquesta’ —escribe Mireille Delmas-Marty—, ya que €l solo acu-
mula las funciones de policia, fiscal y juez”.54

Entre los paises comprendidos por este panorama, Espafia se distingue
en orden a la actuacion del juez instructor,*’ que conduce el sumario®® y
se halla a cargo, por lo tanto, de la investigacion. Por su parte, el Ministerio
Publico tiene amplia participacion en el periodo sumarial.** El juez puede
adquirir el conocimiento de los hechos ¢ iniciar su investigacion a través
de actos de terceros —asi, denuncia y querella— o por iniciativa propia; esto
ultimo constituye, se ha dicho, una expresion de inquisitividad en el proce-
so; la jurisprudencia constitucional no ha compartido este criterio.>

%6 La figura del juez instructor, que no existié en el Reino Unido ni en Dinamarca, ha
sido abandonada en Alemania, desde 1975, y en Italia, con el nuevo Cédigo de 1989, que
instituye el juez de investigaciones criminales (GIP), con funciones jurisdiccionales, y
encomienda la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal. Cfr. “El proceso penal
en Europa: perspectivas”, trad. Pablo Morenilla Allard, en Poder Judicial, nim. 37, 1995,
p- 84.

7 Cfi. Armenta Deu, Lecciones. .., cit., nota 22, pp. 139 y ss.

38 E] articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia sefiala que “cons-
tituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para
averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que
pueden influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus
personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos”.

% “El Ministerio Fiscal ostenta en la fase sumarial una situacion claramente privile-
giada como 6rgano publico y acusador oficial. Le corresponde, en este sentido, una fun-
cion inspectora del transcurso de este periodo procesal (articulos 306.1, I1 y III, y 308,
LECrim), asi como no le afecta la declaracion de secreto del sumario (articulo 302 LECrim).
Desde una segunda perspectiva, como parte publica, interviene desde el inicio en el su-
mario, proponiendo todas las diligencias que considere oportunas. Y recuérdese aqui que
tal peticion es vinculante (articulo 380.2.1 LECrim), en tanto la proveniente de las restan-
tes partes acusadoras se somete a la decision del juez (articulo 780.2.11, LECrim)”. Armenta
Deu, Lecciones..., cit., nota 22, p. 144.

0 Armenta Deu (Espafia): la sentencia 41/1998 del Tribunal Constitucional, como
anteriormente la 32/1994, sefiala que “el articulo 24 de la Constituciéon no impone un
Unico sistema para la persecucion de los delitos y para evitar la apertura de juicios orales
por acusaciones sin fundamentos. El modelo del juez de instruccion pasivo, que se limita
... podria perfectamente ser uno de ellos. Como también podia serlo el del juez de garan-
tias ... Mas también se ajusta a la Constitucioén el modelo vigente, en el cual es el juez
quien dirige la investigacion criminal ... La opcion entre éstos u otros modelos de justicia
penal corresponde al Legislador, que puede configurar el sistema que resulte mas conve-
niente para la satisfaccion de los intereses publicos, siempre que respete los derechos
fundamentales de las personas afectadas”. En Europa, la polémica “se halla en eferves-
cencia”, sefiala Fairén Guillén, quien opta, como ya mencioné por la subsistencia del
régimen de juez instructor. Cfr. Estudios de derecho procesal..., cit., nota 432, t. 111, pp.
25y 187.
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En concepto de muchos —ya hemos visto, por ejemplo, las considera-
ciones que figuran en la exposicion de motivos del CM—, las atribuciones
investigadoras del juzgador mellan las facultades naturales de un 6rgano
judicial y entran en conflicto con el principio acusatorio y el sistema que se
construye a partir de éste.>! se concentrarian en el 6rgano jurisdiccional
funciones diversas, incompatibles entre si, y quedaria en predicamento la
imparcialidad judicial.*>? En algtin caso, no obstante la atribucion al M. P.
de facultades investigadoras, se ha previsto cierta actividad indagatoria
por parte de la autoridad jurisdiccional.>>?

En el gran balance de la cuestion, siguen militando las consideraciones
relativas a la distincion de funciones derivada de la separacion de poderes
—y de su logica politico-funcional— y se abre paso la pertinencia de po-
ner en manos del M. P. la investigacion y reservar al juez, naturalmente, la
jurisdiccion;>>* de esta suerte se reconstruye el panorama de la investiga-
cion. Es que el juez, “encerrado entre dos fuegos, la necesidad de averi-

31 Cfr. Armenta Deu, Principio acusatorio..., cit., nota 22, pp. 31 y ss.

52 Cfi. el parecer de Ennio Amodio sobre esta materia, en Processo penale..., cit.,
nota 34, pp. 99 y ss. y 220 y ss. Dificilmente puede asignarse al juez instructor la funcion
de “defensor de los intereses de la sociedad” y exigirle, al mismo tiempo, la imparcialidad
caracteristica de un juzgador. Id., p. 107. “(L)a figura del juez de instruccion, tanto reco-
pilando pruebas como resolviendo conflictos constitucionales, implica una clara viola-
cion a la imparcialidad que se requiere de los jueces en (la) etapa preparatoria. Ello se
supera encomendando la investigacion preparatoria a los fiscales y reservando para los
jueces la competencia de juez de la Constitucion”. Superti, Héctor Carlos, “Imparcialidad
del juez. Los poderes del érgano jurisdiccional”, XXII Congreso Nacional..., cit., nota
40, t. 11, p. 288.

553 Assis Moura (Brasil): es dudosa la constitucionalidad del articulo 3 de la ley 9.034,
de 3 de mayo de 1995 —*“sobre el empleo de medidas operativas para la prevencion y la
represion de acciones realizadas por organizaciones criminales”—, que permite al juez
realizar investigaciones personalmente. Esa norma fue impugnada por la Asociacion Na-
cional de Delegados de la Policia, mediante accidn directa de inconstitucionalidad ante el
Supremo Tribunal Federal (ADI 1.517); este 6rgano denegé la demanda, liminarmente,
por falta de legitimacion activa del demandante. Por ello no se llego a establecer el crite-
rio de la jurisdiccion federal con respecto al fondo de este asunto.

5% En Francia existe “la voluntad de dar garantias de independencia a la fiscalia al tiempo
que se le confia la direccion de las investigaciones y concediendo mas medios a la defen-
sa. Por el contrario, el juez italiano, desde que ha sido liberado de las tareas de investiga-
cion, haciéndolo més neutral en un debate en el que se enfrentan el fiscal y la defensa, ha
tomado poco a poco un papel mas importante desde la post-reforma”. Delmas Marty
(dir.), Procesos penales..., cit., nota 90, pp. 517 y 518.

5 Se modifica, pues, el panorama que tuvo a la vista Claria Olmedo cuando refiri6
que “el organo de la investigacion cumplida para dar base a la acusacion es, como regla,
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guar la verdad y su labor judicial de protector de las garantias ciudadanas,
papeles contrapuestos, que se pretende jueguen a un mismo tiempo, culmi-
na por diluir las funciones que le son adjudicadas, cumpliendo en forma
ineficiente ambas tareas”.>>® En la decision pesan, claro estd —como he
manifestado a propoésito de diversas cuestiones abordadas en este panora-
ma—, las tradiciones y las experiencias nacionales.

Si se excluye la figura jurisdiccional de la tarea investigadora, en si
misma —por las razones que ya expuse y conforme al argumento de que
“nadie es buen guardian de sus propios actos, esto es, quien esta compro-
metido con la eficiencia de una investigacion no puede ser, al mismo tiem-
po, quien controla el limite de sus poderes”™—,%7 se le consolida para otros
propositos, estrictamente jurisdiccionales. El primero de ellos, ampliamente
aceptado en el derecho de los paises a los que se refiere este trabajo, es el
control sobre la constitucionalidad, legalidad o legitimidad —como se pre-
fiera, a la luz de las condiciones especiales que prevalezcan en cada caso—
de los actos realizados por el Ministerio Publico y sus auxiliares.

En ese sentido, el juzgador actiia como jurisdiccion de garantia®® que
evita desbordamientos —que siempre acechan— en la tarea de investiga-

un funcionario investido de potestad jurisdiccional. Excepcionalmente, algunos codigos
modernos atribuyen esa funcion investigativa, en forma abreviada, a un representante del
Ministerio Fiscal, vale decir al mismo drgano publico de la acusacion”. Tratado..., cit.,
nota 31, t. VI, 1967, p. 57.

5% Maier, “Democracia y administracion de justicia...”, en Varios, Reformas proce-
sales..., cit., nota 70, p. 42.

557 Instituto Iberoamericano.. ., “Exposicion de Motivos”, en Cédigo Procesal..., cit.,
nota 33, p. 23.

558 En Argentina —sefiala Bertolino— los jueces de garantia, bajo esta u otra deno-
minacion, “en lo técnico, actian como custodios del ‘debido proceso legal’ ... y ... en
la practica se suelen presentar ‘zonas de confusion’ entre sus incumbencias y las facul-
tades investigadoras de los fiscales”. Su “funcion principal es asegurar la vigencia del
‘debido proceso’, a través de la efectiva vigencia de las garantias fundamentales en las
etapas en que interviene” (Bertolino, £l juez de garantias en el Codigo de procedimien-
tos Penales de Buenos Aires, 2000). La mision decisoria del juzgador, con incidencia
sobre relevantes cuestiones del enjuiciamiento, se amplia notablemente cuando los jue-
ces cuentan con atribuciones de control de constitucionalidad como ocurre en Argenti-
na, bajo el régimen de control difuso. Como resoluciones de suma relevancia dictadas
por jueces ordinarios, aquel autor menciona la declaratoria de inconstitucionalidad de
una ley provincial de Buenos Aires que restringio la excarcelacion, por ignorar la pre-
suncidn de inocencia y establecer una pena adelantada, y la declaratoria de inconstitu-
cionalidad del juicio abreviado. En Brasil —consigna Assis Moura— el juez controla la
actuacion del M. P. cuando éste solicita el archivo del caso, aunque finalmente resuelve
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cion y autoriza actos cuya naturaleza, relevancia y trascendencia los co-
locan naturalmente fuera del alcance de la autoridad policial, ministerial
—por Ministerio Publico o Fiscal— o genéricamente administrativa, y den-
tro del ambito de atribuciones regulares, constitucionales inclusive, de los
organos jurisdiccionales: adopcion de medidas que implican restricciones
importantes al ejercicio de las libertades individuales: detencion, allana-
miento, intervencion de comunicaciones, aseguramiento de bienes, etcéte-
ra,™’ asi como practica anticipada de la prueba —sobre la que en algunos
paises se suscitan diversas cuestiones—>% que, en principio, debiera des-
ahogarse en el periodo de juicio. Nada de esto implica examen o decision
alguna sobre el fondo del asunto, y ni siquiera sobre la pertinencia de lle-

el Procurador General, y provee otras resoluciones vinculadas con derechos constitu-
cionales del inculpado. En Costa Rica —informa Gadea—, el juez es “garante de los
derechos de las partes durante todas las etapas del proceso ... velando que se respeten
las garantias constitucionales y los derechos de ambas partes” . En Estados Unidos,
durante las fases del enjuiciamiento anteriores a la etapa de juicio en sentido estricto
—informa Cassel— , la investigacion se realiza por funcionarios del Ejecutivo “bajo
supervision del juez para efectos de control legal y de garantizar los derechos del incul-
pado”. En Paraguay (Almir6n) “queda reservada para el juez la tarea de autorizar o
tomar decisiones, pero nunca de investigar ... los jueces (tienen) la responsabilidad de
vigilar y controlar (la) investigaciéon”. En Colombia (Vasquez Rivera y Jiménez
Jaramillo) el acto legislativo 003 del 19 de diciembre de 2002 coloca entre las atribu-
ciones de los jueces de garantia la encomienda de dictar medidas de aseguramiento de
personas y resolver sobre la facultad de acusar o precluir investigaciones, potestades
que el Codigo de Procedimiento Penal asigna a la Fiscalia General. Sobre el rol del juez
de garantia en la etapa de investigacion, cfr. Duce y Riego, Introduccion al nuevo siste-
ma..., cit., nota 78, pp. 217 y ss.

5% Al explicar las facultades ministeriales y judiciales en el procedimiento preparato-
rio, la Exposicion de Motivos del CM comenta: “Se ha colocado ... dentro de las atribu-
ciones de los jueces, dos actividades de control. En primer lugar, los actos que implican
una decision y una autorizacion: entre ellos todas las decisiones acerca de las medidas de
coercion, personales o referidas a la obtencion de elementos de prueba (ej.: allanamiento
de morada, intercepcion y apertura de correspondencia o comunicaciones, etcétera), los
que habilitan la intervencion de distintas personas en el procedimiento (actor civil, terce-
ro civilmente demandado, querellante) y las decisiones que extinguen o imposibilitan el
ejercicio de la accion penal o civil. Por otra parte, estan también a su cargo los actos
definitivos e irreproducibles, que, por su naturaleza, no implican una actividad decisoria,
sino el mero resguardo de las condiciones necesarias para su eventual incorporacion pos-
terior al debate (anticipo de prueba)”. Id., p. 23.

360 Bertolino (Argentina) se refiere a los problemas que la “prueba anticipada” plantea
para la intervencion de las partes, y a los puntos de constitucionalidad que se suscitan a
proposito de la “incorporacion por lectura”.
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varlo a juicio cuando la investigacion concluya y conforme a los datos que
ésta arroje.>!

El segundo propdsito al que sirve la presencia de un juzgador en el
procedimiento anterior al juicio es la atencion de las cuestiones que deri-
van de la etapa preparatoria y preceden —y condicionan, asimismo— la
fase de juicio y el pronunciamiento de sentencia. En este orden, habria dos
soluciones practicables, semejantes a las que existen a propo6sito de la in-
vestigacion precedente. Una de ellas consiste en dejar que el Ministerio
Publico adopte por si mismo, en el desempeifio extremoso de su facultad de
ejercicio de la accidn, las decisiones que estime pertinentes, promovien-
do el juicio o cerrando la posibilidad de hacerlo, sin injerencia de autoridad
judicial. En este supuesto, el M. P. valoraria su propia actividad indagato-
ria y asumiria responsabilidades de caracter cuasijurisdiccional, o de plano
jurisdiccional si la decision de cierre tiene efectos definitivos.%

1 Desde luego, en el orden de la tutela de los derechos y garantias hay que tomar en
cuenta los instrumentos de garantia con alcance mas general, que aparejan la posibilidad
de fijar conceptos de gran relevancia para el enjuiciamiento penal. Bertolino (Argentina)
describe, en su comunicacidn nacional, las caracteristicas de la llamada “sentencia arbi-
traria”, recurso extraordinario federal, previsto en el articulo 14 de la Ley nacional num.
48, que procede ante la Corte Suprema de la Nacion. Al respecto, cita un “dictum” ema-
nado del caso Santillan: “El articulo 18 de la Constitucién nacional exige la observancia
de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y senten-
cia pronunciadas por los jueces naturales, dotando asi de contenido constitucional al prin-
cipio de bilateralidad, sobre cuya base el legislador esta sujeto a reglamentar el proceso
criminal”. Ademas, la Corte Suprema se ha pronunciado, por la misma via, con respecto
a agentes encubiertos, reformatio in peius, detencion de personas, inviolabilidad del do-
micilio y papeles privados, presuncion de inocencia y rapidez del proceso penal. Como
referencia bibliografica, el ponente nacional menciona Carrid, Genaro, El recurso ex-
traordinario por sentencia arbitraria, 2a. ed., 1978, y Garantias constitucionales en el
proceso penal, 3a. ed., 1994.

%62 La exposicion de motivos del CM critica esta solucién, que otorga al Ministerio
Publico “un poder absoluto sobre la persecucion penal, a la vez que una facultad de deci-
sion: cuando el Ministerio Publico concluye por el sobreseimiento (absolucion anticipa-
da), o bien determina directamente la obligacion del juez de sobreseer, o bien su dictamen
implica una revision por el superior jerarquico que, si coincide con su inferior, determina
el deber del juez de dictar el sobreseimiento, a pesar de su desacuerdo. Se renuncia de esta
manera al control de la legalidad de los actos del Ministerio Publico por los 6rganos
jurisdiccionales, para privilegiar su decision sobre la de los tribunales”. Tampoco es
conveniente —sefala la exp. de mot.— “renunciar al control sobre la acusacion que pro-
voca directamente el juicio, o, en el mejor de los casos, a posibilitar su control a instancia
del imputado”. Id., p. 24.
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La otra solucidn practicable es reconocer que persiste una cuestion
debatible, al menos en principio, y que la potestad de resolverla corres-
ponde a la jurisdiccion, la cual debe analizar los resultados de la investi-
gacion y decidir si son bastantes para elevar el asunto a juicio, si deben
ser ampliados en virtud de esta misma posibilidad o si procede cerrar el
caso por haberse descartado los indicios de criminalidad existentes y no
ser posible allegarse nuevos datos en sentido diferente, esto es, sobreseer
—jurisdiccionalmente, no administrativamente, como ocurre cuando es
el Ministerio Publico quien adopta esta determinacion—3% y evitar un
juicio que a todas luces resultaria innecesario, conforme a la valoracion
objetiva de un 6rgano que no ha practicado la investigacion, por una
parte, y que ostenta atribuciones jurisdiccionales, por la otra.®* A este
examen se destina la etapa intermedia del enjuiciamiento,’® a la que me
he referido anteriormente.

6 Gadea (Costa Rica) manifiesta que con la audiencia de la fase intermedia se busca
“evitar juicios inutiles, por carecer la acusacion de elementos de prueba o porque para el
caso, existen alternativas a la prosecucion penal”. En el sistema peruano —informa Quiroga
Le6n— la consideracion del fiscal superior en el sentido de no haber mérito para pasar
a juicio oral, puede ser rechazada por la sala, que en tal caso ordenaria la ampliacion de la
instruccion.

64 Gadea (Costa Rica): esta etapa “tiene como fin la ‘correccion o saneamiento for-
mal’ de los requerimientos o actos exclusivos de la investigacion. Consiste en una ‘discu-
sion preliminar’ sobre las condiciones de fondo de cada uno de los actos o requerimientos
conclusivos. Es la etapa dedicada a controlar los requerimientos fiscales y la acusacion”.
Almirdén (Paraguay): se trata de un “filtro de garantias”, de manera que “la causa que va a
juicio se encuentre debidamente saneada o convalidada”. En “esta fase se verifica la deci-
sion sobre la apertura o no a juicio, se fija el objeto del proceso y se establecen los limites
de la acusacion ... tiene su significado esencial en la funcion de control negativo, con el
fin de analizar si existe una sospecha suficiente para imputar a una persona el hecho
punible investigado”. La exposicion de motivos del CM, que acoge este sistema, explica
al respecto que “un tribunal controla el requerimiento de apertura del juicio, sin encon-
trarse vinculado a los dictdmenes del Ministerio Publico, por tanto, con facultades para
sobreseer (absolver anticipadamente) o modificar la acusacion. Llevar a cabo este control
s6lo a instancia del imputado, significa confiar el interés que la administracion de justicia
estatal tiene en la realizacion de juicios correctos a un interés particular, no siempre coin-
cidente con aquél. Por otra parte, tampoco se prescinde del control jurisdiccional sobre la
legalidad de la conclusion del Ministerio Publico, en el sentido de clausurar anticipada-
mente la persecucion penal”; por ello, el proyecto de CM “confia también al tribunal del
procedimiento intermedio el control de esta conclusion del Ministerio Publico sobre su
investigacion, con facultades para provocar la apertura del juicio, ordenando que el fiscal
acuse o modifique el contenido de su acusacion”. Id., p. 25.

%65 Armenta Deu (Espafia): “es un periodo bifronte que mira, de un lado, a la instruc-
cion, para resolver sobre su correcta clausura, y de otro, a la fase de juicio oral, determi-
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En el estudio del procedimiento intermedio queda viva, desde luego, la
controvertida posibilidad de que el sobreseimiento no tenga efectos defini-
tivos, sino provisionales, temporales, de manera indefinida —salvo la
prescripcion, claro esti— o sea firme y conclusivo del enjuiciamiento. El
CM acepta una clausura provisional, para atender adecuadamente los casos
—que en la realidad no son pocos— en que no hay prueba suficiente para
tener acceso al plenario, ni para descartar de plano la existencia de un delito
y/o la responsabilidad penal de cierta persona, pero es posible allegarla.

A las etapas descritas sigue el periodo de juicio, en sentido estricto —si
prescindimos del hecho obvio de que todas las etapas anteriores entraian
alguna forma de juicio, tanto ldgico como juridico, pero ninguno de ellos
es decisivo—, que se desarrollara ante el tribunal competente para resolver
en definitiva. Este puede ser diferente de los que intervinieron antes, sea
para asegurar la buena marcha de la investigacion, sea para resolver la
elevacion a plenario.”® Existe la tendencia a colocar al juez de conoci-
miento y sentencia en una posicion distante de las partes, atento y re-
flexivo, o dicho de otra forma, a “que sea menos activo, mas objetivo e
imparcial”.’¢” Tiene ventajas esta situacion del juzgador, consecuente con
el sistema acusatorio; pero también suscita problemas en orden a la obten-
cion de la verdad. Satisface las virtudes implicitas en la figura de la justicia
con los ojos vendados, pero también es vulnerable a la critica que Radbruch
dirigio a esta expresion, inicialmente burlesca, de una liturgia judicial que
dificilmente se aviene a las exigencias de una auténtica justicia.>*®

nando que debe desarrollarse ... La principal funcion que cumple la etapa intermedia es
... decidir si la acusacion parece fundada o verosimil, de manera que pueda tenerse como
probable la imposiciéon de una pena ... cumple una mision de integracién y revision del
material instructor”. Lecciones..., cit., nota 22, pp. 222-225.

366 Assis Moura (Brasil): generalmente, el juez de garantia es también juez de conoci-
miento y sentencia. En algunos casos son diferentes estos juzgadores: asi, en Sdo Paulo,
donde los jueces del Departamento de Investigaciones Policiales (DIPO) (Departamento
de Inquéritos Policiais) ejercen las atribuciones de garantia y otros juzgadores, conforme
a criterios de competencia territorial, asumen el conocimiento.

7 Gadea (Costa Rica). Cassel informa, con respecto a Estados Unidos, que “el juez
tiene el rol solamente de ser arbitro neutral, de adjudicar y no de investigar”. Almirén
(Paraguay): “La nueva estructura general del proceso penal, define en forma mucho mas
precisa los roles de los sujetos publicos intervinientes, procurando que el 6rgano jurisdic-
cional deje de ser un protagonista activo y oficioso de la biisqueda de la verdad sobre la
acusacion y se traslade esta responsabilidad sélo al acusador”.

8 Introduccion a la filosofia del derecho, trad. Wenceslao Roces, Fondo de Cultura
Econdmica, 1a. ed., México, 1978, p. 141.
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Es en esta etapa central del enjuiciamiento donde se halla en juego el
destino de los bienes juridicos del inculpado y donde, por lo tanto, se ex-
treman los derechos y garantias de aquél, asi como los principios y las
formas garantizadoras del proceso a las que antes me referi. A este juzga-
dor, sobre todo, se refiere la extensa regulacion constitucional e interna-
cional que confiere a la magistratura, y no a otros agentes del Estado, la
posibilidad de privar a un individuo de los derechos que esa misma orde-
nacién reconoce a todas las personas.

Ya me he referido a las caracteristicas, en general, de los titulares del
poder jurisdiccional del Estado y a la imagen publica de éstos. Ahora con-
viene sefialar la diversa composicién que puede tener un érgano jurisdic-
cional: sea con participacion de miembros del pueblo (jurado), sea con
magistrados permanentes y profesionales, sea con integracion mixta: ma-
gistrados profesionales y miembros de la comunidad (escabinos). Todos
estos sistemas han sido ampliamente practicados. No son pocos los paises
que cuentan con experiencias sobre el jurado y la magistratura profesional
y que pueden nutrir sus decisiones finales, por lo tanto, con los datos de
esa experiencia suficiente y aleccionadora.

Algunas Constituciones mantienen la referencia al jurado, cuya tradi-
cion es mas que milenaria: tiene raiz dondequiera que el pueblo participa
directamente en el desempeio de la jurisdiccion, desde las asambleas de
sentencia hasta la provocatio ad populum, que implican, en fin de cuentas,
alguna forma del juicio por los pares que proclamo, en su propia circuns-
tancia, la carta magna.>® La persistencia del jurado se explica por su fuerte
vinculacion con la libertad de los individuos frente al poder publico y la
democracia. Montesquieu propuso la importacion al Continente de ciertas
experiencias —reales o supuestas— que habian arrojado benéficos efectos
en Inglaterra: una de ellas era el jurado; otra, la erradicacion del tormento;
una mas, la racionalidad de la sancién, conforme a la gravedad del delito
cometido; y finalmente, el relevo de las penas crueles y el abatimiento de
la impunidad.’”°

5% E] articulo 39 resolvi6 que “ningtin hombre libre serd detenido o preso, o desposei-
do de sus bienes ... sin un juicio justo de sus pares conforme a la ley del pais”.

10 Del espiritu de las leyes, trad. Nicolas Estévanez, 4a. ed., México, Porrtia, 1980,
pp- 57 y ss. (lib. VI, caps. VIII-XIIL, XVI-XVII y XXI). Cfr., el cap. VI (“De la Constitu-
cion de Inglaterra”) del Libro XI (“De las leyes que forman la libertad politica en sus
relaciones con la Constitucion”), pp. 102 y ss.
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Los beneficios del jurado fueron ampliamente apreciados por los padres
de la Union Americana, a la hora de redactar y defender la venerable Cons-
titucion de Filadelfia,”! y no menos por el ilustre tratadista de la republica
emergente, Alexis de Tocqueville: consecuencia de la soberania del pue-
blo e instrumento de la libertad.’’> En este mismo sentido se pronuncia la
exposicion de motivos del CM, cuyos autores sostienen la pertinencia de
acoger el jurado, “aunque la mayoria de nuestros paises no han dado ingre-
so a algun tipo de participacion ciudadana en los tribunales de justicia
penal, inclinados hacia los tribunales compuestos por jueces profesionales
y permanentes (fuerte herencia inquisitiva hispana)”. En contra de esta
tendencia, aquel instrumento alega que la sentencia penal debiera ser “el
producto de la cooperacion ciudadana en la tarea de administrar justicia
penal”.>”

En fin de cuentas, el jurado no constituye hoy dia—ni parece que pueda
constituir en el futuro cercano— la organizacion jurisdiccional preferida
en los paises comprendidos por este panorama; se conserva para ciertas
materias y subsiste en algunas provincias.”’* Incluso en Estados Unidos,

"1 En defensa del jurado en causas penales —no en procesos civiles—, ¢fi~. Hamilton,
Alexander, El Federalista (LXXXIII), trad. Gustavo R. Velasco, 2a. ed., México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1957, pp. 354 y ss. El derecho a no ser procesado por crimen
sancionado con la pena capital u otra infamante sin previa acusacién de un gran jurado y
el derecho a juicio ante un “jurado imparcial” figuran en las enmiendas V y VI, respecti-
vamente, de la Constitucion de Estados Unidos.

5”2 Tocqueville observé: “El sistema del jurado, tal como se entiende en Norteaméri-
ca, me parece una consecuencia tan directa y tan extrema del dogma de la soberania del
pueblo, como el voto universal ... Fue ... el jurado civil el que salvo realmente las liber-
tades de Inglaterra ... sirve para dar al espiritu de todos los ciudadanos una parte de los
habitos del espiritu del juez; y esos hébitos son precisamente los que preparan al pueblo a
ser libre”. La democracia en América, trad. Luis R. Cuéllar, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica, 1953, pp. 673 y ss.

3 La exp. de mot. puntualiza que “la desaprobacién del comportamiento imputado
por una representacion directa del pueblo cumple la funcion de legitimar el uso del apara-
to mas vigoroso de control social que tiene el Estado: su sistema penal”. “Exposicion de
Motivos”, en Instituto Iberoamericano..., Codigo Procesal..., cit., nota 33, p. 31.

57 Armenta Deu (Espafia): en este pais el jurado fue reintroducido por Ley Organica
5/1995, de 22 de mayo de ese aio, “dando con ello cumplimiento a un imperativo consti-
tucional, a saber: la participacion de los ciudadanos en la administracion de justicia (ar-
ticulo 125 CE)” (Constitucion de Espafia). Con respecto a Argentina, Bertolino informa
que el jurado s6lo es conocido en la legislacion de Cordoba y de Chubut, no obstante el
claro patrocinio que le brinda la Constitucion Nacional (articulos 24 y 118). Assis Moura
(Brasil): constitucionalmente, jurado para conocer de crimenes dolosos contra la vida,

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 157

donde el jurado emite veredicto, pero no aplica la pena,’”® su intervencion

se ha reducido considerablemente: actiia en una apretada minoria de casos.

La opcion por alguno de estos sistemas, cada uno de los cuales cuenta
con partidarios fervientes y adversarios enconados,”’® no podria depender
en fin de cuentas s6lo de las razones teodricas en uno u otro sentido, que
pueden ser mas o menos persuasivas, formalmente, sino sobre todo de la
experiencia reunida en los sistemas correspondientes —que ha sido abun-
dante, en el curso de una larga historia—, experiencia que ha inclinado, en
definitiva, un platillo de la balanza. Ademas, se ha visto que en los siste-
mas juradistas —por disposicion de rango constitucional—, la legislacion
ordinaria y la practica forense legitimada por aquélla acaban por eliminar
al jurado o restringir su funcionamiento a un nimero de casos que decrece
constantemente.

En fin de cuentas, habra que meditar cuidadosamente sobre la posible
reincorporacion del jurado, ponderando para ello las condiciones reales de
la comunidad en la que cumplira su trabajo jurisdiccional y la factibilidad
de que su intervencion corresponda a un verdadero designio democratico,
servido con ponderacidn y objetividad, y no arroje mayores sombras sobre
la imparticion de justicia.>”’

intentados o consumados, y delitos conexos con ellos. Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo
(Colombia): el jurado fue reintroducido en el acto legislativo 03, no como obligacion,
sino como posibilidad. Gadea (Costa Rica): en este pais se prevé la actuacion del tribunal
popular en la etapa de juicio. En México se conserva, constitucionalmente (articulo 20),
la posibilidad de juicio por juez o por jurado; s6lo es indispensable el juzgamiento por
jurado en hipoétesis de delitos contra la seguridad de la nacion cometidos por medio de la
prensa; el legislador secundario ha optado, en todo el pais, por encomendar la imparticion
de justicia penal unicamente a tribunales profesionales. Cfi. Zamora Pierce, Garantias...,
cit.,nota 17, pp. 307 y ss.

55 Cassel: salvo en los casos de pena capital, en los que sélo el jurado puede imponer
esta sancion.

576 Para una revision de los argumentos a favor y en contra del jurado, me remito a mi
trabajo “El juez penal y la criminologia”, en Revista de Derecho Procesal...,y en Estu-
dios penales, cit., nota 516, pp. 301 y ss.

77 No es ins6lito que la experiencia del jurado, en medios concretos, se aleje grande-
mente del modelo que se invocd a la hora de implantar esa institucion. Al respecto y por
lo que toca al jurado mexicano en los ultimos afios del siglo XIX, cfr. el relato que repro-
duce Elisa Speckman, toméandolo de una obra de Francisco Bulnes: “en vez del famoso
jurado inglés antiguo de veintiséis hombres justos, serios y verdaderamente patriotas,
aparecia con frecuencia en México, el de doce 1éperos lascivos, groseros, brutales, escan-
dalosos, que chacoteaban con el acusado, y lo felicitaban por su buena fortuna en casos de
aventuras amorosas o de robos practicados con habilidad”. Crimen y castigo. Legislacion
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XIX. IMPUGNACION

La falibilidad humana, pero también la torpeza, la malicia o la impoten-
cia, fundan el sistema de impugnaciones. Este abarca tanto los recursos
ordinarios —de efectos devolutivos o retentivos— como los recursos ex-
traordinarios, que en rigor aparejan un nuevo juicio. Este puede versar
sobre los temas del enjuiciamiento practicado, que culmino en sentencia, o
sobre otras cuestiones: asi, la conformidad de la resolucion definitiva con
las normas constitucionales.

En el orden interno, la impugnabilidad se recoge también como derecho
o garantia del justiciable, en el plano constitucional,’”® en el internacio-
nal®” o en el secundario, e incluso en el jurisprudencial,®®® aunque diver-
sas leyes cierran la posibilidad de recurso —al menos, ordinario— cuando
se trate de asuntos de escasa entidad o la resolucion favorezca al inculpa-
do. El derecho nacional®®' y los instrumentos internacionales recogen pun-
tualmente el derecho a recurrir ante un 6rgano judicial superior,’? que
debe tener las mismas caracteristicas de independencia, imparcialidad y
competencia que se fijan a los inferiores. En este sentido se ha pronuncia-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos.’®* El CM excluye el

penal, interpretaciones de la criminalidad y administracion de justicia (Ciudad de Méxi-
co, 1872-1910), México, El Colegio de México-Centro de Estudios Historicos-UNAM,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2002.

578 Bolivia, articulo 18.1; Colombia, articulo 29; Costa Rica, articulo 42; Haiti, articu-
lo 26-2; Nicaragua, articulo 34.9; Espaiia, articulo 161.2; Paraguay, articulo 17.8; Peru,
articulo 139.20.

7 Convencidn Europea, articulo 5.4; Pacto Internacional, articulo 14.5; Convencion
Americana, articulos 7.6, 8.2.h y 25.1.

%0 Asi, en Argentina —informa Bertolino— la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion ha reafirmado el derecho a la doble instancia en materia penal, dando caracter de
tribunal intermedio a la Camara Nacional de Casacion Penal.

581 Cassell (Estados Unidos): 28 U.S.C. seccion 1291; 18 U.S.C. seccion 3742; US
Report p. 111.

82 Pacto Internacional, articulo 14.5; Convenciéon Americana, articulo 8.2.h.

8 Cfi. CIDH, Caso Castillo Petruzzi..., cit., nota 110, parr. 161: “Si el juzgador de
segunda instancia no satisface los requerimientos del juez natural, no podra establecerse
como legitima y valida la etapa procesal que se desarrolle ante él. En el caso que nos
ocupa, el tribunal de segunda instancia forma parte de la estructura militar. Por ello no
tiene la independencia necesaria para actuar ni constituye un juez natural para el enjuicia-
miento de civiles”.
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tradicional recurso de apelacion; las razones para ello se han expuesto,
supra, en la parte relativa a la inmediacion judicial .3

Una vez concluido el examen de la contienda penal por los tribunales
nacionales, conforme a su propia organizacién impugnativa, la resolucion
deviene firme. Es asi que opera la cosa juzgada y se cierra la puerta a nuevos
enjuiciamientos en contra de la misma persona y por los mismos hechos. A
partir de este punto rige el principio ne bis in idem, oriundo del derecho
penal liberal y vinculado con la necesidad de seguridad juridica, mas que
con la exigencia de justicia. Ese principio figura igualmente en algunos
textos constitucionales® e instrumentos internacionales,*®® pero no siem-
pre se ha interpretado en términos absolutos: en algiin derecho interno hay
margen para la inobservancia cuando se trata de 6rdenes jurisdiccionales
diferentes.>’

Es preciso considerar aqui el enlace entre el plano jurisdiccional nacional
y el internacional, a propésito de las jurisdicciones de derechos humanos de
este ultimo carécter y de la justicia penal internacional. El punto lleva a

% Gadea informa que en Costa Rica “se elimina la doble instancia, posibilitindose la
revision de lo resuelto mediante el recurso de casacion”. En Estados Unidos: enmienda V;
Meéxico: articulo 23. Armenta Deu (Espafia): existe recurso de apelacion contra diversas
sentencias, no asi contra las dictadas en hipoétesis de delitos muy graves, de los que juzgan
la Audiencia Provincial o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Estas limitaciones
“son del todo legitimas desde el punto de vista de su adecuacion constitucional (en la
medida en que la impugnabilidad se resuelve a través de la casacion) ... la vigencia de los
principios de inmediacién y oralidad como pilares fundamentales del enjuiciamiento cri-
minal supone un obstaculo nada desdefiable que debera ser contrapesado para admitir una
segunda instancia, pues una revision o ulterior enjuiciamiento de la prueba practicada en
el juicio supondria tanto como una apreciacion mediata de la misma a través de materiales
escritos”. Lecciones..., cit., nota 22, p. 305.

85 Colombia, articulo 29; Costa Rica, articulo 42; Ecuador, articulo 24.16; El Salva-
dor, articulo 11; Honduras, articulo 95; México, articulo 23; Nicaragua, articulo 34.9;
Panama, articulo 32; Paraguay, articulo 17.4; Republica Dominicana, 8.2.h; Venezuela,
articulo 49.7.

86 Pacto Internacional, articulo 14.7; Convenciéon Americana, articulo 8.4.

87 En Estados Unidos —sefiala Cassel— la prohibicion constitucional de double

Jjeopardy “se interpreta en el sentido de prohibir que el gobierno federal enjuicie dos
veces a la misma persona por el mismo delito, o que un Estado lo haga (U.S. v. Halper,
1990; Benton v. Maryland, 1969) Sin embargo, bajo la teoria de que la entidad federal y
las entidades estatales son distintos soberanos, se permite que el gobierno federal procese
por delito federal a una persona previamente enjuiciada por un Estado por el mismo delito
estatal (Heath v. Alabama, 1985; Abbate v. U.S., 1959). El Senado aprobo el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos con una declaracion interpretativa en el sentido
que aqui se expresa.
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considerar la vigencia del principio ne bis in idem en ese doble ambito, vincu-
lado con la autoridad de cosa juzgada—que en el orden penal posee proyec-
ciones especiales— y la supremacia del poder jurisdiccional.

Se asegura que la jurisdiccion internacional sobre derechos humanos y
la propia jurisdiccion penal internacional no implican una tercera —o ulti-
ma— instancia en el orden impugnativo. Ni se trata de un nuevo juicio
penal, acerca de hechos delictuosos y responsabilidades penales indivi-
duales, ni viene al caso un examen de constitucionalidad interna. EI come-
tido de la jurisdiccion de derechos humanos es diferente: pretende analizar
el acto impugnado con respecto a la disposicion internacional que ha sido
o se supone ha sido vulnerada. Del modo en que las cortes de constitucio-
nalidad confrontan el acto reclamado con la ley fundamental doméstica,
pararesolver sobre la “constitucionalidad” de aquél, los tribunales interna-
cionales confrontan el acto con el tratado o convencién —eventualmente,
si hubiese competencia para ello, con la norma consuetudinaria— para
definir lo que acaso se podria llamar, por analogia con aquella hipdtesis, la
“convencionalidad” del acto.>*®

El acto cuestionado puede provenir de autoridades administrativas, legis-
lativas o jurisdiccionales internas. Empero, antes de acudir a la via interna-
cional es preciso agotar los procedimientos internos —con las salvedades
derivadas de la inexistencia, ineficacia o bloqueo de éstos—, que regular-
mente son jurisdiccionales y culminan en una resolucion —genéricamen-
te; pero especificamente sentencia, en la mayoria de los casos—, lo cual
hace suponer, de primera intencioén, que el 6rgano judicial internacional
revisa laresolucion del tribunal nacional y ejerce, de esta suerte, las atribu-
ciones de un 6rgano de superior instancia.

Es evidente que la existencia de una jurisdiccion internacional de dere-
chos humanos supone el quebranto de la cosa juzgada nacional, y even-
tualmente de la regla nacional de ne bis in idem en materia penal. Esto
sucede en la medida en que la decision nacional deja de ser una “verdad
legal” inimpugnable. En Gltimo analisis, el Estado que se obliga a acogery
ejecutar las resoluciones de la jurisdiccion internacional a la que se ha
sometido en ejercicio de su soberania, no a pesar de ésta, se halla también

8 Cfi. Garcia Ramirez, Los derechos humanos. .., cit.,nota 36, p. 110. A este control
de conformdad del acto con la Convencion, que se realiza a través de la sentencia interna-
cional, pudiera corresponder la nota de “casacion” que apunta Hitters en “Criterios esta-
blecidos...”, en XXII Congreso Nacional..., cit., nota 40, p. 166.

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 161

en la necesidad de inobservar las decisiones que de otra suerte poseerian
autoridad de cosa juzgada y serian incuestionables y supremas.’®’® La for-
ma en que el Estado traslade a su propio orden juridico esas decisiones,
para la ejecucion correspondiente, queda sujeta al derecho interno.

También es pertinente traer a colacion los supuestos de extincion nacio-
nal de la pretension punitiva en relacion con las normas y resoluciones de
la jurisdiccion internacional de derechos humanos. No se trataria, en la
especie, del conflicto entre resoluciones jurisdiccionales nacionales y po-
sibles decisiones internacionales, sino del problema que se genera a partir
de actos nacionales que impiden el enjuiciamiento doméstico de responsa-
bles de graves violaciones a los derechos humanos, que regularmente cons-
tituyen delitos con arreglo a los tipos penales del derecho interno: asi,
normas sobre prescripcion, excluyentes de responsabilidad, amnistias, cuya
eficacia se halla reconocida, inclusive, por el orden constitucional,>*® aun-
que en este mismo plano hay normas que la rechazan en hipoétesis de cier-
tos delitos graves.’®! Esta delicada cuestion ha sido abordada por la
CorteIDH, que se ha pronunciado en algunos casos notables por rechazar
la eficacia de las llamadas “autoamnistias”.>*?

El orden penal internacional también trae consigo alteraciones de las
reglas tradicionales de la justicia penal, desde diversos angulos. Uno de
ellos, en el que sube a la escena el principio ne bis in idem, concierne al
valor del juicio nacional previo, que opera conforme al principio de com-

% El articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, estipula que “una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

% Tal es el caso en Pert, por lo que toca a amnistia, indulto, sobreseimiento definiti-
vo y prescripcion, que producen los efectos de la cosa juzgada (articulo 139.13). Espaiia,
articulo 93.

31 Asi ocurre bajo la Constitucién brasilefia, que niega la gracia o la amnistia en
supuestos de tortura, trafico ilicito de estupefacientes, terrorismo, crimenes “hediondos”
(categoria prevista por la legislacion penal de Brasil, que abarca delitos “repugnantes” o
muy graves), racismo y acciones de grupos armados, civiles o militares, contra el orden
constitucional o el Estado democratico (articulo 5.XLIII y XLIV).

2 Cfr. CIDH, Caso Castillo Paez, Reparaciones (Articulo 63.1 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C, num.
43, parrs. 104-106, y Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perii), Senten-
cia de 14 de marzo de 2001, parrs. 41-43. Cfr. mi articulo “Dos temas de la jurisprudencia
interamericana: ‘Proyecto de vida’ y amnistia”, en Estudios juridicos, cit., pp. 363 y ss.,
asi como mi voto concurrente en esta materia, transcrito en “Cuestiones ante la jurisdic-
cion...”, en Cuadernos Procesales, cit., nota 158, pp. 21 y ss.
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plementariedad. La sentencia nacional no impediria la actuacion de la Cor-
te Penal Internacional —como tampoco ha impedido la de otros 6rganos
de semejante naturaleza: tribunales ad-hoc para la exYugoslavia y Ruanda—
cuando ese juicio previo no se ajuste a los “estandares” que acoge el Esta-
tuto de Roma. En fin de cuentas, la jurisdiccion penal internacional se
desplegaria sobre hechos y personas que ya fueron consideradas en proce-
sos nacionales que culminaron con sentencia firme, conforme al derecho
del pais en el que se realizo el enjuiciamiento.>”

XX. MEDIDAS CAUTELARES O DE COERCION

Las medidas procesales cautelares se sustentan en un examen de proba-
bilidades en torno a la situacion presente y a la necesidad futura: aquélla
tiene que ver con el conocimiento que ya se tiene sobre el tema de la contien-
da, y ésta se relaciona con la posibilidad de que el proceso se desarrolle
normalmente y de que sea ejecutable, en su oportunidad, la sentencia que
se dicte. Obviamente, la posibilidad que en este ultimo caso se contempla
es la sentencia de condena. De ahi que se considere, tanto en el sistema
legal de las medidas como en su aplicacion concreta, la presencia de fumus
boni iuris, apariencia de derecho y de razon que sustenta materialmente la
medida, y de periculum in mora, esto es, riesgo de que el proceso se frustre
y la sentencia caiga en el vacio si no se actfia con diligencia sobre las
personas y/o las cosas.

Se ha dicho que el enjuiciamiento penal es el &mbito caracteristico de
las medidas cautelares®* o de coercion que se ciernen sobre la persona, en
tanto el civil lo es de aquellas que gravitan sobre los bienes.>** En realidad

3 Cfi. Bergsmo, “El régimen de la competencia de la Corte Penal Internacional (par-
te 11, articulos 11 a 19)”, en Ambos y Guerrero (comps.), El Estatuto de Roma..., cit.,
nota 66, p. 203, y Alcaide Fernandez, Joaquin, “La complementariedad de la Corte Penal
Internacional..., en Carrillo Salcedo, Juan Antonio (coord.), La criminalizacion de la
barbarie..., cit., nota 66, pp. 400 y ss.

% Empleo la denominacién que utiliza Alcala-Zamora, quien también destaca la fun-
cion dependiente del proceso cautelar: “medidas o proveimientos cautelares, asegurativos
o precautorios”. Alcala-Zamora y Levene (h), Derecho procesal..., cit., nota 269, p. 271.
Posteriormente, el ilustre tratadista rechazo la idea de que esas medidas constituyeran un
verdadero proceso. Cfi. Proceso, autocomposicion..., cit., nota 185, p. 147.

% El interés de inmovilizacion de personas o cosas, a los fines del proceso, “se tutela
mediante los actos de coercion, que a tales efectos pueden tener por objeto las personas
(actos de coercion personal) o las cosas (actos de coercion real)”, que son “limitaciones de
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—como observa Alcala-Zamora—>* ambas especies del género cautelar
aparecen en los dos enjuiciamientos, asi como en las variantes influidas
por cada uno de ellos, aunque las de caracter personal predominan en el
ambito penal, donde es mas probable que el inculpado se sustraiga a la
accion de la justicia. Por otra parte, en este mismo campo se transita con
lamentable naturalidad de la cautela detentiva —sea simple detencion, sea
prision preventiva— a la pena privativa de la libertad, propiamente dicha,
apenas con una formal solucién de continuidad.

Es preciso destacar ante todo que estas medidas se utilizan cuando ain
no se tiene certeza —real, o en todo caso juridica— sobre la existencia de
un delito y acerca de la responsabilidad penal de la persona a la que éste se
imputa, si es que existe ya imputacion formal, no se diga fidedigna. Las
medidas se anticipan a esa certeza y operan al amparo de hipotesis y pro-
babilidades que parecen razonables. Verdaderamente significan —dejan-
do a un lado elucubraciones mas o menos interesantes, que no alteran la
realidad de las cosas— la contradiccion mas intensa de la presuncion de
inocencia con que se ha querido abrigar a todas las personas mientras no se
establece su culpabilidad.

Sin embargo, las medidas cautelares penales responden, en mayor o
menor medida, a objetivos evidentes e inobjetables: presencia del inculpa-
do en el lugar del juicio —con lo que se anticipa la posibilidad de ejecu-
cidén, en su caso—, aseguramiento de objetos relacionados con el
enjuiciamiento, disponibilidad e integridad de la prueba, proteccion a quie-
nes intervienen en aquél, prevencion de nuevos delitos. No faltara quien
agregue otra finalidad, tan discutible como imperiosa: atencién a la opi-
nion publica, que pretende la adopcion inmediata y sistematica de medidas
cautelares, anticipatorias de la pena. Si no las hay, sospechara que la “be-
nevolencia” en el proceso es la antesala de la impunidad.

Por otra parte, es claro que las condiciones en que se desenvuelve la
criminalidad contemporanea —o mas todavia, las condiciones en que se
desarrolla la vida social—, que puede valerse de medios de comunicacion
expeditos para el traslado de cosas y personas, hacen pertinente el empleo

los derechos de la personalidad del inculpado. La coercion procesal penal consiste, pues,
en una limitacion mas o menos intensa de la libertad fisica de una persona o de la dispo-
nibilidad de ciertas cosas por tal persona para una finalidad procesal penal”. Aragoneses,
Instituciones..., cit., nota 223, p. 292.

36 Cfi. Alcala-Zamora, Derecho procesal penal, cit., nota 269, t. II, p. 272.
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de medidas cautelares que eviten ese movimiento, cuyo éxito frustraria
totalmente los fines que persigue la justicia u obligaria a emprender com-
plejos, dilatados y costosos procedimientos de auxilio judicial, entre ellos
el aseguramiento de objetos y la extradicion o entrega de delincuentes.

Aqui existe un verdadero dilema para la ley penal y la justicia que bajo
¢ésta se organiza, que debe elegir entre el respeto estricto de derechos y
libertades esenciales, en un extremo, o las buenas cuentas para la adminis-
tracion de justicia, en el otro, que se resumen, de alguna manera, en la
efectiva sancion de los responsables y el consecuente destierro de la impu-
nidad. Como en todos los casos en que existe una colision de intereses,
sobre todo si éstos revisten la mas elevada jerarquia, es preciso buscar con
exquisito cuidado el punto de equilibrio que permita responder a las
atendibles exigencias individuales y sociales.

En el ambito que ahora nos interesa vienen a cuentas los principios de
necesidad —que obliga a examinar otras opciones para lograr el mismo
objetivo— y proporcionalidad,”’ oriundo de una regla de sensatez, equili-
brio y ecuanimidad, sobre todo cuando se trata de asumir, como respuesta
a ciertos requerimientos o a determinados hechos, medidas reductoras de
derechos, que traen consigo la privacion de bienes juridicos o la restric-
cion de su aprovechamiento por el titular, en forma permanente o provisio-
nal. Esto no se restringe a las medidas de coercion; posee un campo de
aplicacion mucho mas dilatado, que tiene que ver, inclusive, con la deter-
minacion legislativa misma de las consecuencias juridicas del hecho ilici-
to; pero en el espacio de las medidas cautelares adquiere un sentido especial
y demanda, por lo tanto, atencion particular.’®® La solucion equilibrada no

37 Armenta Deu (Espafia): el principio de proporcionalidad, referido esencialmente a
las medidas que limitan derechos fundamentales, comprenden tres “subprincipios™:
ideoneidad (“que las injerencias sean adecuadas cualitativa, cuantitativamente y en su
ambito subjetivo de aplicacion”); necesidad o alternativa menos gravosa o intervencion
minima (debe acogerse la medida “menos lesiva para los derechos de los ciudadanos”), y
proporcionalidad stricto sensu (“ponderar los intereses en conflicto a la hora de limitar el
ejercicio del derecho fundamental de que se trate, de manera que se sopesen los intereses
individuales (los del titular del derecho fundamental, generalmente) con el interés estatal
que se pretende salvaguardar con la limitacion™). Cfr., de esta autora, Lecciones..., cit.,
nota 22, pp. 69-71. También, cfi. Duce y Riego, Introduccion al nuevo sistema.. ., cit., nota
78, vol. 1, pp. 260 y ss.

% El articulo 9.3 del Pacto Internacional sefiala: “La prision preventiva de las perso-
nas 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,
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es facil, y rara vez ha sido satisfactoria. De ahi la frecuente revision de
normas, testimonio de un constante esfuerzo por hallar soluciones adecua-
das y aceptables.>*

Me he referido al principio de “minima intervencion penal” del Estado.
Esta regla no es aplicable inicamente al régimen penal sustantivo, sino a
todo el sistema penal: es decir, a todos los instrumentos y medidas, asi
materiales como adjetivos y ejecutivos, de los que se vale el poder publico
para ejercer la funcion penal que le corresponde. No podriamos exigir que
el Codigo Penal recogiese solamente la ilicitud mas grave y la afectacion
mas intensa de los bienes juridicos, sancionandola con la “pena necesaria,
la mas pequefa de las posibles en las circunstancias actuales”, para em-
plear el teorema de Beccaria,*® y ver con indiferencia que el Codigo de
Procedimientos avanzara con exceso y ligereza sobre el ambito de liberta-
des individuales, imponiéndole, sin absoluta necesidad, los mas severos
gravamenes. En fin, se requiere la mesura en la adopcion de medidas
cautelares que comprimen, reducen e incluso suprimen derechos subjeti-
vos,%! una mesura que no siempre ha prevalecido. Por ello es preciso acre-
ditar que esas afectaciones sean verdaderamente indispensables, como lo
propone el CM. %2

En el catalogo de las coerciones figura, en primer plano, la privacion
cautelar de libertad, a partir de diversos actos: detencion por cualquier
persona en situacion de flagrancia, determinacion del Ministerio Publico

o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo.

% Tal es el caso, por ejemplo, del asediado régimen constitucional mexicano concer-
niente a la libertad provisional bajo caucion. La norma que regula ésta —fraccion I del
actual apartado A) del articulo 20 constitucional— ha sido la mas frecuentemente refor-
mada (ha tenido cinco textos, desde 1917 hasta la fecha) entre todas las que componen el
sistema penal de la Constitucion. Cfr. Zamora Pierce, Garantias..., cit., nota 17, pp. 163
y ss., y Garcia Ramirez, Curso..., cit., nota 21, pp. 586 y ss., y El nuevo procedimiento
penal..., cit., nota 237, pp. 63 y ss. El Salvador, articulo 13; Chile, articulo 19.70.e.

8 De los delitos. .., cit., nota 86, p. 323.

0 “La idea central del tratamiento (del imputado) como inocente se vincula al carac-
ter restrictivo de las medidas de coercion en el proceso penal”, indica César San Martin
Castro, Derecho procesal penal, Grijley, Lima, 1999, t. I, p. 69, citado por Quiroga Le6n
(Pertt).

602 E] articulo 196, sobre finalidad y alcance de las medidas de coercion, sefiala que
“la libertad personal y los demas derechos y garantias reconocidos a toda persona por la
ley fundamental y por los tratados celebrados por el Estado, s6lo podran ser restringidos
cuando fuere absolutamente indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el
desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley”.
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en ciertas hipotesis, convalidada por el tribunal de garantias, y orden de la
autoridad judicial; afiadamos la especie menos frecuente: entrega volunta-
ria del inculpado. Esto lleva a examinar algunos temas extraordinariamen-
te complejos: la detencidon y la prision preventiva, y su contrapartida
cautelar, la libertad provisional.

A diferencia de la prision preventiva, en la que me ocuparé adelante, la
detencion es una privacion de libertad por breve tiempo, que ocurre en
situacion de apremio, cuando comienza la investigacion preparatoria. Es
muy limitada, en general, la duracion de esta medida.®® Sin embargo, al-
gunos ordenamientos distinguen entre la hipotesis ordinaria de detencion,
estrechamente acotada, y el supuesto en que el enjuiciamiento verse sobre
ciertos delitos de elevada gravedad o complicada investigacion. Tales son,
con alguna frecuencia, los casos de terrorismo y delincuencia organizada,
entre otros.

Se comprende que la detencion pudiera prolongarse en estas Gltimas
hipétesis, tomando en cuenta la complejidad de la investigacion —que
también puede existir o extremarse, sin embargo, en otros casos: asi, deli-
tos econdmicos—, a condicion de que no se prescinda de los derechos y
las garantias del debido proceso ni se prologue en forma inmoderada e
innecesaria. Sobre este punto se proyectan también los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad que ilustran otras acciones del Estado sobre
derechos y libertades de los ciudadanos.

Con la detencion se relacionan otras medidas cautelares o de coercion.
Este es el caso de la incomunicacion, prohibida por algunas normas funda-
mentales.®™ Cuando se considere absolutamente indispensable recoger esta

603 Assis Moura (Brasil): detencion hasta por diez dias, antes de que la policia traslade
al juez los resultados de la investigacion policial. La prision temporal, cuya constitucio-
nalidad se ha cuestionado, fue creada (por Ley 7.960/89) para extirpar la entonces deno-
minada “prision para averiguacion”, proscrita por la ley, pero utilizada por la policia.
Cassel (Estados Unidos): el detenido debe ser presentado al juez dentro de las cuarenta y
ocho horas (County v. McLaughlin, 1991; Gerstein v. Pugh, 1975), a menos que su arresto
haya ocurrido durante el fin de semana o exista otra causa que justifique una breve demo-
ra (Baker v. McCollan, 1979; Mallory v. U.S., 1957). Zamora Pierce, Garantias..., cit.,
nota 17, pp. 23-24.

604 México, articulo 20, A, II. En la Constitucion de Pert se autoriza la incomunica-
cion cuando resulte indispensable para el esclarecimiento del delito, en la forma y por el
tiempo que la ley prevea (articulo 24.g). Bolivia, articulo 9.1I; Brasil, articulo 50.LXII;
Costa Rica, articulo 44; Chile, articulo 19.70.d; Ecuador, articulo 24.6; Espaiia, articu-
lo 17.3; Nicaragua, articulo 33.2.1; Venezuela, articulos 44.1 y 337.
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medida, debiera contraerse a supuestos excepcionales y aplicarse durante
un periodo sumamente reducido, siempre sin impedir el acceso del sujeto a
su defensor antes de rendir declaracion —como lo postula el CM—*% ni
incluir, obviamente, apremios inaceptables. En sentido semejante se ha
pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. %%

También se ha buscado “encubrir o emboscar” la detencion bajo la fa-
chada de medidas de otra naturaleza y denominacion; esto ha sucedido
mediante la aplicacion de una modalidad de arraigo®’ que constituye, en
definitiva, una detencion que discurre bajo aquel nombre menos preocu-

05 Articulo 214: “El juez de la instruccion o el tribunal competente podra ordenar la
incomunicacion del imputado privado de libertad, por un plazo méximo de cuarenta y
ocho horas, sélo cuando existan motivos graves para temer que el imputado, de otra ma-
nera, obstaculizara la averiguacion de la verdad; esos motivos constaran en la decision.
Sin embargo, ello no impedira que el imputado se comunique con su defensor inmediata-
mente antes de comenzar su declaracion ... o antes de la realizacion de cualquier acto que
requiera su intervencion personal”. El segundo parrafo de este articulo autoriza una muy
restringida —e inquietante— incomunicacion por acuerdo del M. P.: “El Ministerio Pu-
blico podra disponer la incomunicacion del aprehendido sélo por el plazo necesario para
gestionar la orden judicial, el cual no excedera de seis horas”. Existe ademas una posible
incomunicacion, muy dicutible, por acuerdo de la policia, que opera en los términos de
este mismo precepto en relacion con el articulo 75.6.

696 «a incomunicacién —sostiene la Corte— es una medida de caricter excepcional
que tiene como proposito impedir que se entorpezca la investigacion de los hechos. Dicho
aislamiento debe estar limitado al periodo determinado expresamente por la ley. Aun en
este caso el Estado esta obligado a asegurar al detenido el ejercicio de las garantias mini-
mas e inderogables establecidas en la Convencién y, concretamente, el derecho a cuestio-
nar la legalidad de la detencion (asi como) la garantia del acceso, durante su aislamiento,
a una defensa efectiva”. CIDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de
1997, Serie C, nim. 35, parr. 51. En otro asunto, la Corte estim6 que diversos actos
infligidos a la victima, entre ellos “la incomunicacion durante la detencion”, constituian
formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. CIDH, Caso Loayza Tamayo, Senten-
cia de 17 de septiembre de 1997. Serie C, num. 33, parr. 58.

%7 En el derecho procesal civil mexicano, el arraigo ha tenido el objeto o finalidad
tradicionales de “impedir que el arraigado abandone el lugar del juicio sin dejar un
apoderado que pueda contestar la demanda, seguir el proceso y responder la sentencia
que se dicte”. Pérez Duarte, Ana Alicia, “Arraigo”, en Nuevo diccionario juridico mexi-
cano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa, 1958. El arraigo
penal, introducido en 1983, que es un arraigo “ortodoxo”, en contraste con aquel otro al
que me refiero en este punto, “tiene por objeto asegurar la disponibilidad del inculpado
en la investigacion previa o durante el proceso penal, cuando se trate de delitos
imprudenciales o de aquellos en los que no proceda prisién preventiva”. Fix-Zamudio,
“Arraigo penal”, en id.
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pante.®® El problema radica en que no es la privacion de libertad —deten-

cion, prision preventiva— lo que se transforma en una medida de mayor
benevolencia, sino es ésta —el arraigo: simple prohibicion de ausentarse
de cierta circunscripcion— la que se convierte en privacion de libertad.

Vayamos ahora a la prision preventiva. Esta es esencialmente injusta,
sin perjuicio de los motivos que pudieran conferirle ventajas practicas.
La razon de esa injusticia reside en que constituye —tecnicismos a un
lado— “una pena que por necesidad debe, a diferencia de las demas,
preceder a la declaracion del delito”.®” Carnelutti la coloca a media via
entre la restitucion y la pena.®'® Recuérdese lo que antes se dijo a propo-
sito de la colision entre la presuncion de inocencia y las medidas de coer-
cion, colision que se extrema en la hipotesis de privacion cautelar de
libertad. En nuestros paises —o acaso en el mundo entero—°!! se utiliza
demasiado la preventiva: esta tendencia pugna frontalmente con las mas
frecuentes recomendaciones internacionales y genera en el universo pe-
nitenciario el gravisimo problema de los presos sin condena, que agobia
a las prisiones latinoamericanas.¢!?

Bajo el régimen acusatorio, hay que restringir, sin duda, el empleo de la
prision preventiva y preferir la libertad.®!®* De ahi el rigor de alguna juris-

%8 Sobre esta medida en el derecho mexicano, cfi. Garcia Ramirez, Delincuencia
organizada..., cit., nota 237, pp. 177 y ss.

89 Beccaria, De los delitos. .., cit., nota 86, p. 284 (“De la prisién”).

619 En este punto, sefiala el insigne tratadista, “se insintia un tipo intermedio de san-
cion, que no es ni restitucion ni penitencia; hablando con precision se le deberia dar el
nombre de medida coercitiva. Su caracter estd en que la misma no ejercita su funcion
satisfactiva, como la restitucion, ni funcién liberatoria, como la penitencia, sino exclusi-
vamente una funcion preventiva: ne peccetur”. Derecho procesal civil y penal. Derecho y
proceso, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1971, t. I, p. 50. La custo-
dia preventiva tiene “verdaderamente, seglin la mens legis, el valor de una expiacion
anticipada”. Id., Principios del proceso penal, t. 11, pp. 188 y 189.

I Cfi. Stern, Alternatives to prison..., cit., nota 201, p. 14.

812 Cfi. Carranza, Elias, Houed, Mario, Mora, Luis Paulino, y Zaffaroni, Eugenio Ratll,
El preso sin condena en América Latina y el Caribe. Estudio comparativo estadistico y
legal de treinta paises y propuestas para reducir el fenomeno. Instituto Latinoamericano
de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, San
José, Costa Rica, 1983, esp. pp. 22, 25-26, 33 y 49-50. Hay que “desinstitucionalizar” la
prision preventiva, proponen los autores. /d., pp. 19 y 49. Almir6n (Paraguay) informa
que mas del noventa por ciento de los reclusos son “presos sin condena”.

613 Cassel (Estados Unidos): la jurisprudencia ha establecido que “In our society lib-
erty is the norm, and detention prior to trial or without trial is the carefully limited excep-
tion” (U.S. v. Salerno, 1987).
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prudencia que revisa detalladamente los diversos extremos de la prision pre-
ventiva, habida cuenta de la afectacion que ésta significa para el derecho
fundamental de libertad y la necesidad, en consecuencia, de que se halle
suficientemente fundada y en la orden respectiva—que puede reconducirse
como negativa de excarcelacion— se observen las exigencias de fondo y
forma que la legitiman.®'4

Los supuestos de prision preventiva deben hallarse claramente previs-
tos en la ley, lo cual llevaria a cuestionar la discrecion judicial para resol-
ver el encarcelamiento cautelar, que ya fue cuestionado hace un par de
siglos.®"> Sin embargo, pudiera ser indeseable que la ley estableciera su-
puestos de prision preventiva obligatoria.®!® En cuanto a los extremos que
debiera satisfacer la orden de prision preventiva, el profesor Victor Fairén
Guillén puntualiza criterios atendibles en sus documentadas bases para el
proyecto tipo en los paises iberoamericanos: ante todo, dice: “la prision
preventiva o cualquier otra medida cautelar preventiva, restrictiva de la
libertad de locomocion, tendra el caracter de excepcional, y nunca sera
obligatoria por la ley ni tendra caracter punitivo”.!’

Para resolver esta medida, es preciso, por una parte, que haya prueba de
la que se desprenda una fuerte probabilidad de que el inculpado sea res-
ponsable de un delito de gravedad elevada, medido esto en funcion de la
punibilidad prevista en la ley, para evitar que por infracciones de “bagate-
la” —u otras de entidad menor— se restrinja un derecho fundamental.®'®

64 En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espaiia, en la que
se “cuestiona la constitucionalidad de los articulos 503 y 504 LECrim (Ley de Enjuicia-
miento Criminal), lo que supone en definitiva poner en tela de juicio la finalidad, objeti-
vos y requisitos” de la prision preventiva. Armenta Deu, Lecciones..., cit., nota 22, pp.
203 y 204.

15 Vuelvo al clasico Beccaria: “Un error no menos comun que contrario al fin social,
que es la opinién de la propia seguridad, nace de dejar al arbitrio del magistrado, ejecutor
de las leyes, el encarcelar a un ciudadano ... sélo la ley (debe determinar) los casos en que
el hombre es digno de esta pena (prision preventiva). La ley, pues, sefialara los indicios de
un delito que merezcan la prision de un reo, que lo sujeten al examen y a la pena”. De los
delitos..., cit., nota 86, p. 284 (“De la prisién”).

616 Los hay en México, al tenor del articulo 20, A, I, constitucional, no asi en Brasil,
infoma Assis Moura.

617 “Bases o principios para un Cédigo-Tipo de derecho procesal penal en los paises
iberoamericanos en relacion con los derechos fundamentales”, en Estudios de derecho
procesal..., cit.,nota 432, t. 11, p. 111.

618 Assis Moura (Brasil): los articulos 311 y 312 del Cédigo Procesal Penal permiten
la prision preventiva en cualquier etapa de la investigacion policial o de la instruccion
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Por otra parte, también es necesario que exista presuncion bien sustentada
de que el sujeto procurara sustraerse a la justicia, afectar a quienes partici-
pan en el proceso, destruir pruebas o cometer delitos.®!”

Como es facil advertir, aqui caminamos en tierra movediza: se trata,
nada menos, de formular un pronoéstico sobre la conducta de la persona,®*
aparentemente sencillo en algunos casos —por datos objetivos—, y suma-
mente complicado en otros, ademas de que siempre resulta controvertible
la afectacion de derechos en virtud de pronosticos, que se basan en proba-
bilidades, suposiciones, inferencias, conjeturas. En el fondo de estas con-

criminal, como “garantia de orden publico, de orden econémico, por conveniencia de la
instruccion criminal o para asegurar la aplicacion de la ley penal, cuando exista prueba de
la existencia del delito e indicio suficiente sobre la autoria”. La ponente nacional sefiala
que la doctrina ha criticado severamente la ambigiiedad de algunos conceptos, como “or-
den publico” u “orden econémico”. También ha sefialado que se involucra una anticipa-
cion de la pena cuando se habla de asegurar la aplicacion de la ley penal. En la practica
—agrega— la prision preventiva se utiliza con frecuencia, bajo el argumento de que el
hecho imputado constituye un “crimen grave”. En Argentina —indica Bertolino— se
toma en cuenta la punibilidad asignada al delito. En México, que se trate de delito “gra-
ve”’; también es posible resolver prisién preventiva en otras hipotesis (articulo 20, A, 1,
constitucional).

6% Vasquez Rivera y Jiménez Jaramillo (Colombia): la detencién preventiva estara
sujeta a la necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proceso, ejecucion de
la pena, impedir la fuga o la continuacion de actividades delictivas, evitar el ocultamien-
to, destruccion o alteracion de pruebas. Se requiere punibilidad privativa de libertad de
cuatro afios o mas. Gadea (Costa Rica): causales de prision preventiva: peligro de fuga,
de obstaculizacion y de continuacion de la actividad delictiva. EI CM requiere: “1) la
existencia de elementos de conviccidn suficientes para sostener, razonablemente, que el
imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe de él (procesamien-
to): 2) la existencia de una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que el imputado no se sometera al procedimiento (peligro de
fuga) u obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion)” (articu-
lo 202). La resolucion 17 del Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente puntualizo: “Soélo se ordenard la prision preven-
tiva cuando existan razones fundadas para creer que las personas de que se trata han
participado en la comision de un presunto delito y se tema que intentaran sustraerse o que
cometeran otros delitos graves, o exista el peligro de que se entorpezca seriamente la
administracion de justicia si se las deja en libertad”.

620 Qe aplicarian, en la especie, las técnicas que inicialmente florecieron a propdsito
de la concesion de libertad condicional (parole), y que desde el primer momento han sido
objeto de fuertes cuestionamientos, tanto desde el angulo de su confiabilidad como desde
la perspectiva de los derechos humanos. Sobre aquello, cfr., por ejemplo, Middendorf,
Wolf, Teoria y prdctica de la prognosis criminal, trad. José Maria Rodriguez Devesa,
Espasa Calpe, Madrid, 1970, pp. 15 y ss. Sobre lo segundo, cfr. Zaffaroni, Sistemas pena-
les y derechos humanos..., cit., nota 69, pp. 88-89.
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sideraciones también se agita un tema escabroso, aunque lo sea mucho
mas para efectos sustanciales que procesales: la peligrosidad.

Si se mira con desgano la prision preventiva, es necesario ponerle tér-
mino en cuanto sea factible y considerar la posibilidad de sustituirla cuan-
do asi lo sugieran las circunstancias del caso.?! En esta materia cobra
presencia —aunque no so6lo aqui, como hemos visto— el problema del
plazo razonable, que sube de punto cuando el inculpado se halla cauti-
v0.%22 No es razonable prolongar excesivamente la privacion de libertad, y
menos todavia si el motivo es la demora injustificada en la imparticion de
justicia.

Se ahuyenta la prision preventiva ope legis, cuando la norma ordena
que el proceso se tramite en libertad del inculpado —por la relativa leve-
dad del delito cometido o de la pena que, en su caso, se aplicaria al conde-
nado—, o por designio del juzgador, cuando éste cuenta con atribuciones
para prescindir de ella conforme a su criterio. La libertad provisional es la
contrapartida regular de la prision preventiva, bajo las dos formas que sue-
le adoptar: con caucion —que reviste, a su vez, varias modalidades— o
con garantia de otro caracter, que puede ser honoraria.

La l6gica misma del sistema acusatorio, tomando en cuenta los princi-
pios que éste adopta sobre medidas de cautela o coercion, lleva a permitir
la libertad bajo caucién —cuando no parezca conveniente echar mano de
una garantia menos gravosa— en el mayor niumero de los casos. Se entien-
de, por supuesto, que esa caucion debe ser asequible para el encausado, en
especie y en cuantia, porque de otra suerte seria ilusorio el acceso a la
libertad. Sin embargo, la alarma social por la delincuencia creciente o lesiva
determina otras soluciones: negativa franca de la libertad y creciente em-
pleo de la prision preventiva —con el consiguiente problema de sobrepo-

621 Bertolino (Argentina): el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal de Buenos Aires
establece medidas alternativas y de morigeracion de la preventiva, con obligaciones para
el imputado: someterse a cuidado institucional, presentarse periddicamente ante las auto-
ridades, prohibicion de salir de un ambito territorial determinado, etcétera. Vasquez Ri-
vera y Jiménez Jaramillo (Colombia): la preventiva es sustituible por detencion en el
domicilio del procesado, atendiendo a diversos factores, entre ellos la personalidad del
agente.

622 Fairén Guillén propone que la preventiva tenga “un limite maximo sefialado por la
ley, la cual formaria grupos de supuestos para fijar su extension, prorrogabilidad o
improrrogabilidad, reiterabilidad o irreiterabilidad ...”. “Bases o principios...”, Estudios
de derecho procesal..., cit., nota 432, t. 111, p. 111.
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blacion carcelaria, sumada a la contaminacion criminal— o exigencia de
caucion muy elevada, sea para prever el resarcimiento por el dafio causa-
do, sea para retener al inculpado en prision. Algunas constituciones autori-
zan la liberacion del inculpado y prevén condiciones y caracteristicas de la
garantia.®” Lo mismo se previene en instrumentos internacionales.®** El
régimen de la Corte Penal Internacional plantea cuestiones relevantes en
algunos paises, cuya legislacion sobre la materia es mas benévola que el
Estatuto de Roma,* cuando se esta en el caso, previsto por este convenio,
de que los tribunales locales concedan la libertad provisional de una perso-
na reclamada por la jurisdiccion internacional.

Hay otras medidas que significan restriccion o injerencia en el &mbito de las
libertades fundamentales, sobre todo en lo que respecta al espacio de privacia
o intimidad. En este sentido hay que mencionar la intercepcion o intervencion
de comunicaciones privadas y las grabaciones,®* acto de investigacion o me-
dida coercitiva.%?’ Sobre esta delicada y controvertida materia hubo pronun-
ciamientos importantes de la jurisprudencia norteamericana.®”® Algunas
Constituciones se ocupan en fijar el régimen de las intervenciones,*” como
antes ocurrio con el cateo y la intercepcion de correspondencia.

623 Brasil, articulo 5.XLIII (pero en ciertos casos no es procedente la libertad: tortura,
narcotrafico, terrorismo, crimenes “hediondos”; al respecto —senala Assis Moura—, Ley
8.072/90); Chile, articulo 19.70.¢; Espaiia, articulo 17.2; Honduras, articulo 93; México,
articulo 20, A, I (se excluye en delitos graves); Paraguay, articulo 12.3; Uruguay, articu-
lo 27; Venezuela, articulo 44.1.

624 Convencién Europea, articulo 50.3; Convencién Americana, articulo 7.5.

625 La Comision Andina de Juristas ha sefialado que “un tema que necesita modifica-
ciones en casi todos los paises de la region es la posibilidad de conceder la libertad provi-
sional en condiciones urgentes y excepcionales. La mayoria de los paises no incluyen la
peligrosidad del sujeto entre los motivos de detencion, la cual sin embargo si se encuentra
incluida en el Estatuto”. La Corte Penal Internacional y los paises andinos, p. 153.

626 Armenta Deu (Espafia): la LO 4/1997 se refiere a grabaciones. Anteriormente el
Tribunal Supremo, en sentencia del 6 de mayo de 1993 (RA 3854) distinguio entre graba-
ciones en lugares publicos y grabaciones en lugares privados. El articulo 6 de aquella ley
somete las grabaciones al “principio de proporcionalidad en su doble version de idonei-
dad e intervencion minima”. Lecciones..., cit., nota 22, p. 155.

7 Cf. Lopez-Fragoso Alvarez, Tomés, Las intervenciones telefonicas en el proceso
penal, Madrid, Colex, 1991, pp. 14 y ss.

28 Cfi. Garcia Ramirez, “Proteccion juridico-penal de las comunicaciones persona-
les. Analisis y propuesta”, Criminalia, México, afio LVIII, nim. 1, enero-abril de 1992,
pp- 70 y ss.

629 Constituciones de Brasil, articulo 5o, XII; Espafia, articulo 18.3; y México, articu-
lo 16. Hay leyes secundarias sobre estos extremos; p. ¢j., en Brasil —informa Assis
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XXI. COLABORACION INTERNACIONAL

De tiempo atras se ha abierto paso la asistencia persecutoria internacio-
nal, llamada a fortalecer la jurisdiccion penal nacional con el auxilio de
otros Estados, asi como a desterrar la impunidad. Se trata, ciertamente,
de una cuestion relevante y delicada, cuya importancia sube de punto en la
comunidad internacional interdependiente que afronta las consecuencias
de una creciente mundializacion. Si la delincuencia trasciende las fronte-
ras de los Estados —este es un signo de la criminalidad “evolucionada”™—,
también la lucha contra esa delincuencia debe ir mas allé de las fronteras
nacionales: tanto a través de sistemas regionales o internacionales debi-
damente pactados, como por medio de la colaboracidn bilateral, que se
concreta en actos regulados por el derecho interno o por el derecho inter-
nacional.

En este marco figuran los actos de investigacion, la extradicion y entre-
ga de personas —o el juzgamiento doméstico, por imperio de la regla aut
dedere aut punire— y el aseguramiento y recuperacion de objetos, amplia-
mente considerados en convenios bilaterales o multilaterales, asi como el
traslado del poder jurisdiccional®® y de la potestad ejecutiva.®*! Todo ello,
mas la colaboracion derivada de la jurisdiccion penal universal, asumida
por los Estados o por la jurisdiccion penal internacional, se inscribe dentro
del régimen “ortodoxo”, si se permite la expresion, de una persecucion
penal que trasciende los linderos territoriales del Estado.

Existe, en paralelo —un paralelo inquietante y deplorable—, un régi-
men de persecucion “heterodoxa” que lleva la mano larga de la justicia
nacional mas alla de su ambito regular, y a la postre arguye el dudoso

Moura— la Ley 9296/96; y en México, la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da. Cfr. mi comentario acerca del texto constitucional y el ordenamiento secundario en
Delincuencia organizada..., cit., nota 49, pp. 48 y ss. y 155 y ss.

630 En los términos del Convenio Europeo sobre Transmision de Procedimientos en
Materia Penal, del 15 de mayo de 1972.

8! Conforme al Convenio Europeo sobre Traslado de Personas Condenadas, del 21 de
marzo de 1983, y en los términos de numerosos tratados bilaterales. En el Continente
Americano, la ejecucion extraterritorial de condenas se recogio6 en la Constitucion mexi-
cana (articulo 18, 1976) y ha sido regulada por diversos convenios bilaterales. Cfr. mi
comentario sobre la primera etapa de esta colaboracion ejecutiva, a partir de la refor-
ma constitucional mexicana, en Garcia Ramirez, Legislacion penitenciaria y correccio-
nal..., cit., nota 636, pp. 11 y ss. y 255 y ss.
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principio male captus bene detentum®? para justificar el juicio que sigue a

una captura irregular. La idea de “secuestrar para juzgar”,®* en forma aje-
na, inclusive, a la asuncion de una jurisdiccion universal que ocasional-
mente ha servido para explicar detenciones extraterritoriales,** tuvo
manifestaciones espectaculares en afos recientes, precisamente en el Con-
tinente americano.%

El Estatuto de Roma, de 1998, que cred la Corte Penal Internacional, ha
incorporado, al lado de nuevas instituciones de justicia penal, un régimen
de colaboracion novedoso®® que ya habia aparecido a través de las normas
internacionales correspondientes y de las leyes nacionales de implementa-
cion, en lo que respecta a los tribunales para la exYugoslavia y Ruanda.

Ese tratado —rechazado por algunos paises en puntos de fondo—%7y aco-

32 Esta maxima fue aceptada por la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos en
el caso Frisbie v. Collins, de 1952. Cit. Cardozo, Michael H., “When extradition fails, is
abduction the solution?”, en Mueller, Gerhard O. W. & Wise, Edward M., International
Criminal Law, Fred B. Rothman-Sweet & Maxwell, Nueva York, 1965, p. 471.

83 Cfi. el panorama de la materia que suministran Gonzalez Oropeza, Manuel, Se-
cuestrar para juzgar. Pasado y presente de la justicia extraterritorial, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, y Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, Extra-
dicion en derecho internacional. Aspectos y tendencias relevantes, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

4 En este orden fue paradigmatico el caso Eichmann. Cfi~ Silving, Helen, “In re
Eichmann: a Dilemma of Law and Morality”, en Mueller & Wise, International Criminal
Law, cit., pp. 290 y ss.; y Woetzel, Robert K., “The Eichmann Case in International Law”,
en idem, pp. 354 y ss.

635 Me refiero a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, del 16
de junio de 1992, en el caso United States v. Humberto Alvarez Machain. El autor del
proyecto fue el magistrado Rehnquist, presidente de ese tribunal. Votaron favorablemen-
te los magistrados White, Scalia, Kennedy, Scouter y Thomas; en contra, Stevens,
Blackmun y O’Connor. Cfi. Secretaria de Relaciones Exteriores (de México), Limites de
la jurisdiccion nacional. Documentos y resoluciones judiciales del caso Alvarez Machain,
Meéxico, vol. I, 1992, y vol. 11, 1993. Un tratado entre México y Estados Unidos, del 23 de
noviembre de 1994, prohibe los secuestros transfronterizos.

86 Cfi. Arcos Vargas, Marycruz, “La imprescindible cooperacion de los Estados con
la Corte Penal Internacional”, en Carrillo Salcedo (coord.), La criminalizacion..., cit.,
nota 66, pp. 437 y ss., y Kreb, Claus, “Sanciones penales, ejecucion penal y cooperacion
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (partes V, VI y VII)”, en Ambos y Guerrero
(comps.), El Estatuto de Roma..., cit., nota 66, pp. 349 y ss.

%7 La plena aplicacion del Estatuto enfrenta el firme rechazo de Estados Unidos. La
posicion de este pais pudiera determinar reformas de fondo en la primera revision del
tratado, que ocurrira al cabo de siete afios de vigencia. Sobre el criterio y las propuestas
del gobierno norteamericano, cfr. Scheffer, David (quien fuera jefe de la delegacion de
aquel pais en la Conferencia de Roma), “La perspectiva de Estados Unidos sobre la Corte
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gido por varios Estados de nuestro Continente y por Espaiia, en lo que
respecta al ambito abarcado por el presente estudio, vigoriza el principio
de la jurisdiccion penal internacional, ahora depositada en ese tribunal, e
impulsara una amplia revision de los ordenamientos nacionales en aspec-
tos sustantivos, adjetivos y ejecutivos. Con todo, la actuacion jurisdiccio-
nal internacional, cefiida por el principio de complementariedad, tendra
caracter excepcional: el primer frente de la jurisdiccion sigue siendo, con
mucho, el frente nacional.

XXII. LA JURISDICCION EN LA EJECUCION

La ejecucion penal, sobre todo en la vertiente penitenciaria, reviste ca-
racteristicas que la separan profundamente de la misma actividad en otros
ambitos. Es propio de aquélla que se lleve adelante de inmediato, oficiosa-
mente. Los agentes de la ejecucion —y los o6rganos establecidos para ese
fin— se hallan fuera del espacio jurisdiccional. El auge de la pena capital,
en una época, y luego de la privativa de libertad, han generado funciones
especificas y personajes propios que entran en juego una vez pronunciada
la sentencia firme. En este sentido milita el empleo abundante de la reclu-
sion, reconcebida como panacea: si no de la recuperacion, al menos de la
contencion: esto se halla en el auge de la carcel y en la buena disposicion
hacia la de caracter vitalicio. Los partidarios de esta doctrina aseguran: la
sociedad que mantiene a los delincuentes en las carceles, se ahorra milla-
res de crimenes.®*® en consecuencia, el felon estara en la celda, para que el

buen ciudadano pueda discurrir en paz”.®*

Penal Internacional”, en Ibarra Romo (comp.), La soberania de los Estados y la Corte...,
cit., nota 66, pp. 155 y ss., y “Staying the course with the International Criminal Court”, en
Cornell International Law Review, vol. 35, nim. 1, noviembre de 2001, febrero de 2002.

88 Cfi. Krauss Clifford, “The mystery of New York, the suddenly safer city”, The
New York Times, 23 de julio de 1995.

9 En bien de la seguridad, se podria volver al concepto del calabozo, debidamente
“modernizado”, como ocurre en el “proyecto para la edificacion de una prision subterra-
nea (en Estados Unidos) en la que, mediante la automatizacion de todos los procedimien-
tos operativos, se eliminaria todo contacto entre los internos y los guardias de seguridad.
Jager, Christian, “La pena de muerte en el sistema de los fines de la pena”, en Diaz
Aranda, Enrique (ed.), Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal,
trad. Miguel Ontiveros Alonso y Minor, Enrique, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2001, p. 75.
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La meta resocializadora ha transitado de la prevencion especial a la ge-
neral, % y este viraje se ha proyectado sobre las prisiones. De ahi que se
haya demandado, desde posiciones criticas, “mayor honestidad en la de-
terminacion de los propositos de la sancion y su realizacion en el sistema
correccional”.®*! Asistimos a un “uso excesivo, indiscriminado y oneroso
de la carcel”.** Esto proviene —afirma Claus Roxin— de una divisa de
firmeza y disuasion que responde a un objetivo politico a partir de un co-
nocimiento profano.®

Ya me he referido al grave problema de los presos sin condena, que
saturan las prisiones y subvierten los objetivos y las practicas de las medi-
das de coercion o cautelares. En muchos paises es constante el crecimiento
de la poblacion carcelaria. Asi, en Estados Unidos la poblacion carcelaria
crece diez veces mas rapidamente que la poblacion general;*** se duplicd
entre 1970 y 1980, y lo mismo ocurri6 entre 1981 y 1995.64

No ha sido pacifica la absorciéon administrativa de la ejecucion de con-
denas penales. Los procesalistas suelen reclamar el caracter procesal de la
fase ejecutiva. Carnelutti sefialo, por ello, que el proceso no termina con
la sentencia, sino “su sede se transfiere del tribunal a la penitenciaria (que)
esta comprendida, con el tribunal, en el palacio de justicia”.®*¢ Pero la
administrativizacion ejecutiva, que hizo del preso “cosa de la administra-
cion”, calé6 muy hondamente. Solo en afios avanzados del siglo XX se
consolidé la legalidad ejecutiva®’ e ingresaron los juzgadores y las reso-

640 Cfi. Mapelli Caffarena, Borja, “Tendencias modernas en la legislacion penitencia-
ria”, en Varios, Jornadas sobre sistema penitenciario y derechos humanos, Buenos Ai-
res, Ed. del Puerto, 1997, p. 121.

1 Kaiser, Giinther, Prison Systems & Correctional Laws: Europe, the United States,
and Japan. A Comparative Analysis, trad. Sharon Byrd, Transnational Publishers, Inc.,
Dobbs Ferry, Nueva York, 1984, p. 171.

2 Barros Leal, César, Prision. Crepiisculo de una era, México, Porrta, 2000, p. 113.

3 Roxin, “Problemas actuales de la politica criminal”, en Diaz Aranda (ed.), Proble-
mas fundamentales de politica criminal, pp. 87 y 88.

8% Cfi. Barros Leal, Prision..., cit., nota 642, p. 11.

5 Cfi. Morris, Norval, “The contemporary prison.1965-Present”, en Morris, Norval,
y Rothman, David J. (ed.), The Oxford History of the Prison, Oxford University Press,
Nueva York, Oxford, 1998, pp. 211 y 212.

86 Las miserias del proceso penal, trad. Santiago Sentis Melendo, Bogota, Temis,
1993, p. 81.

47 “La ejecucion penal —sefiala Quiroga Ledn— se encuentra también sujeta a una
serie de principios como son el de legalidad, del respeto al debido proceso, el de impulso
de oficio, el debido computo de las penas, el cumplimiento en lo dispuesto en el fallo

DR © 1997. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Yto5d8

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO Y ORGANOS DE ACUSACION 177

luciones jurisdiccionales en la vida carcelaria. Lo han hecho por una triple
via: tribunales ordinarios, jueces de ejecucion de penas y tribunales in-
ternacionales. Destaquemos, en todo caso, que la regulacion procesal de la
ejecucion —donde se acepte este régimen— debe tomar nota puntual del
sistema de penas acogido por el Cddigo Penal. De lo contrario, esa regula-
cion seria “una labor destinada al fracaso”.%4

Inicialmente, los tribunales ordinarios dejaron de lado, deliberadamen-
te, las cuestiones de la vida carcelaria. Algunos tribunales acogieron una
doctrina que prevalecio6 hasta la década de los setenta:** “hands-off”. En-
tonces el preso era “a slave of the State”, y sufria una especie de “civil
death”, como sostuvo una corte de Virginia en 1871.5° La abstencion de
los tribunales se sustentaria, durante mucho tiempo, en tres argumentos:
separacion de poderes, falta de conocimiento por parte de los tribunales y
riesgo de minar la disciplina en los reclusorios.®! Mas tarde, la jurisdic-
cion nacional habria de enjuiciar tanto el estado de las prisiones como el
trato de los reclusos desde la perspectiva de los derechos individuales e
incluso colectivos. Esto hizo posible establecer criterios generales a partir
de la solucidon de casos individuales.

No es posible ignorar, por lo demas, el poderoso impulso —en ocasio-
nes mas teorico que practico— brindado al rescate de los derechos de los
reclusos por un buen ntimero de instrumentos internacionales, a partir, so-
bre todo, de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de

judicial, asi como busqueda del cumplimiento de la funcion resocializadora de las penas”.
El Cddigo Penal de Espafia —invocado por Armenta Deu— alude a la “garantia de ejecu-
cion” en los siguientes términos: no “podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras cir-
cunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la
medida de seguridad se realizara bajo el control de los jueces y tribunales”.

8 Instituto Iberoamericano..., “Exposicién de Motivos”, Cédigo Procesal..., cit.,
nota 33, p. 32.

4 Laaccion de clase ha resultado 1til para llevar la tutela judicial a la vida carcelaria.
Cfr. Morris, Norval, “The contemporary prison ...”, en Morris and Rothman, The Oxford
History..., cit., nota 645, p. 219.

60 1.a expresion mencionada corresponde a la sentencia en Ruffin vs. Commonwealth
(1871). Cfr. Krantz, Sheldon, The Law of Corrections and Prisoner’s Rights in a Nutshell,
West Publishing Co., St. Paul, Minn. (USA), 1988, p. 123

81 Cfr. Glick, Brian, “Change through the courts”, en Varios, The politics of
punishment. A critical analysis of prisons in America, Harper & Row, Nueva York,
1973, p. 284.
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1955.52 Hoy dia esas normas, nominal o realmente acogidas por muchos
paises,®? integran el “estandar” exigible propuesto a los Estados para la
adecuacion de sus propios ordenamientos: un estandar depositado en cada
vez mas numerosos instrumentos —mas de treinta—5* de diversa natura-
leza; a las disposiciones contenidas en tratados o declaraciones generales
se afladen los que se relacionan especificamente con adultos detenidos®> o
sujetos a medidas que limitan sus derechos,®*® y por ciertos movimientos
reivindicatorios que han florecido en muchos paises.%’

Ha sido generalmente bienhechora la aparicion de los jueces de ejecu-
cion de penas, que no sustituyen a la administracion carcelaria en su activi-
dad caracteristica, pero imponen una regla de derecho —la rule of law
muros adentro— en la ejecucion de sanciones. El CM le asigna el control
general sobre la pena privativa de libertad.®® Se ha iniciado la difusion de

2 Cfi. Lopez Dawson, Carlos, “Normas internacionales en los sistemas penitencia-
rios”, en Varios, El sol en la ciudad. Estudios sobre prevencion del delito y moderniza-
cion penitenciaria, Comision Chilena de Derechos Humanos, Santiago de Chile, 1993,
p. 61.

653 Casi todos los paises de Europa, sefiala Giinther Kaiser, han adoptado las Reglas
Minimas. Cfi. Prison systems & correctional laws: Europe, the United States, and Japan.
A comparative analysis, trad. Sharon Byrd, Nueva York, Transnational Publishers, Inc.,
Dobbs Ferry, 1984, p. 166.

6% Cfi. Centro de Derechos Humanos-Subdivision de Prevencion del Delito y Justicia
Penal, Derechos humanos y prision preventiva. Manual de normas internacionales en
materia de prision preventiva, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 1994, p. 1.

%5 Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencion o prision (Resolucion 43/173 de la Asamblea General, de 9 de
diciembre de 1988); Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (Resolucion
45/111 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1991). Sobre los derechos de los
individuos sujetos a privacion de libertad, cfi. Rodley, Nigel S., The treatment of prisoners
under International Law, 2a. ed., Oxford University Press, 1999.

% Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio, Resolucion 45/110 de la Asamblea General, de 14 de diciem-
bre de 1990).

7 Al respecto, cfi. Rivera Beiras, Ifiaki, “Carcel y cultura de la resistencia: los movi-
mientos de defensa de los derechos fundamentales de los reclusos en Europa Occidental”,
en Varios, La experiencia del penitenciarismo contempordneo. Aportes y expectativas,
Meéxico, Comision Nacional de Derechos Humanos-1I Asamblea de Representantes del
Distrito Federal-Departamento del Distrito Federal, 1995, pp. 189 y ss.

% Articulo 394: “El tribunal de ejecucion controlara el cumplimiento adecuado del
régimen penitenciario; ente otras medidas, dispondra las inspecciones de establecimien-
tos penitenciarios que fueren necesarias y podra hacer comparecer ante si a los penados
con fines de vigilancia y control ...”.
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estos juzgadores en América Latina,*® con amplias atribuciones.®®® De
una encuesta europea deriva un dato inquietante: entre veinte paises de
Europa, solo seis disponen de jueces de ejecucion, bajo distintas denomi-
naciones.®! Entre éstos figura Espana, con juzgados de vigilancia peni-
tenciaria.

Se ha observado que se atribuyen al juez de ejecucion funciones que
van mas alla de cuanto se encomienda a cualquier 6rgano judicial: conse-
jos, deliberaciones, controles y resoluciones. Su quehacer “es completa-
mente ajeno al quehacer natural del poder judicial; las carceles son micro-
sociedades que funcionan con una enorme diversidad de problemas”.®%
Sin esta magistratura se multiplican los avatares de la relacion ejecutiva
—sobre todo la que tiene como escenario las prisiones, pero también las
sanciones alternativas— entre el Estado que ejecuta y el ciudadano sobre
quien se ejecuta.

También los tribunales internacionales de derechos humanos han desa-
rrollado una importante jurisprudencia que se proyecta sobre los temas de
la ejecucion penal. Se ha sugerido, inclusive, el planteamiento ante esas

662

9 Asi, en Argentina: “resulta ser una caracteristica saliente (en) el panorama del
enjuiciamiento penal argentino de hoy —escribe Bertolino— la direccion hacia la
‘judicializacion’ de su fase de ejecucion ... La mayor novedad en los sistemas argentinos
actuales puede considerarse la de la instauracion de un d6rgano especifico para la fase
correspondiente: el denominado ‘Juez de ejecucion’.” En Brasil —dice Assis Moura—
desde el advenimiento de la Ley 7.210 de 11 de julio de 1984. Como consecuencia de ésta
—seifiala la relatora nacional—, “se ve al condenado como titular de derechos y deberes
en relacion con el Estado, y no como un mero objeto de ejecucion”. Vasquez Rivera y
Jiménez Jaramillo (Colombia): el articulo 79 de la Ley 600, del 2000, prevé la existencia
y funciones del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad. Zamora Pierce (Mé-
xico): en este pais la ejecucion de sentencias penales irrevocables corresponde al Poder
Ejecutivo. Tavolari (Chile): aun no se han creado los tribunales de ejecucion; el ordena-
miento en vigor encomienda a los jueces de garantias la intervencion pertinente en la
etapa ejecutiva.

660 Assis Moura (Brasil): el juez actiia en la ejecucién —desde el momento inicial
hasta el final— y en todos los llamados “incidentes jurisdiccionales”, entendidos tanto
en sentido amplio como estricto, que se presentan en el curso del cumplimiento de la
condena.

! Cfi Faugeron, Claude, “Report on the questionnaires”, en Varios, Monitoring prison
conditions in Europe (Report of a European Seminar held in Marly-le-Roi, France, on
25-27 October 1996), Paris, Penal Reform International, 1997, pp. 167 y 168.

662 Cfi. Armenta Deu, Lecciones..., cit., nota 22, p. 405.

663 Mapelli Caffarena, Borja, “Ejecucion y proceso penal”, en Varios, Jornadas sobre
sistema.. ., cit., nota 640, pp. 63 y 65.
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jurisdicciones de casos que pudieran llevar a definiciones relevantes y de
esta suerte mejorar el estado de las prisiones.**

La Comision Europea de Derechos Humanos emitié pronunciamientos
sobre esta materia, y la Corte Europea cuenta con jurisprudencia signifi-
cativa en la que se ha ocupado de diversos derechos de los prisioneros.
Asimismo, la Corte Interamericana ha examinado temas de la ejecucion
de penas. En su jurisprudencia destaca el criterio de que el Estado tiene,
para distintos efectos, una “posicion de garante” en relacion con los de-
rechos de los detenidos, idea que en cierto modo colinda con la manejada
por el derecho penal.®® En varios casos contenciosos, la Corte sostuvo que
“en los términos del articulo 5.2 de la Convencion toda persona privada de
libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles con
su dignidad personal y el estado debe garantizarle el derecho ala viday a
la integridad personal. En consecuencia, el Estado, como responsable de
los establecimientos de detencion, es el garante de estos derechos de los
detenidos”.%%

En otra decision, el mismo tribunal establecio la relacion —como la que
existe entre dos circulos concéntricos— entre el deber genérico del Estado
de proveer seguridad a quienes viven bajo su jurisdiccion, y la obligacion
especifica de hacerlo con respecto a los detenidos. La CorteIDH fijo —como
corolario— una relevante presuncion: “en virtud de la responsabilidad del
Estado de adoptar medidas de seguridad para proteger a las personas que

4 Cfi. Carranza, “Sobrepoblacion penitenciaria...”, en Carranza (coord.), Justicia
penal y sobrepoblacion..., cit., nota 476, p. 35.

%35 Existe, en mi concepto, un doble cometido del Estado ejecutor: hacer lo que sea
preciso en funcion de la custodia y la readaptacion social del recluso (con respeto a los
derechos fundamentales de éste, se entiende, y conforme a las reglas de necesidad y pro-
porcionalidad que también operan en este &mbito), y evitar, en la mas amplia medida a su
alcance, la vulneracion de los bienes juridicos de aquél mas alla de lo que sea inherente a
la sancion que se ejecuta (o a la medida de coercion que se aplica). En este orden es
invocable la calidad de garante que puede tener el sujeto activo del ilicito. Dicha calidad
“es la relacion especial, estrecha y directa en que se hallan un sujeto y un bien determina-
dos, creada para la salvaguarda del bien”. En los delitos de omision se considera dicha
calidad “para especificar al sujeto que tiene el deber de actuar para la conservacion del
bien”. Islas de Gonzalez Mariscal, Andlisis logico de los delitos.. ., cit., nota 239, p. 40.

6 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, Sentencia de 21 de junio de 2002.
Serie C, nim. 94, parr. 165; Caso Cantoral Benavides, Sentencia de 18 de agosto de
2000. Serie C, num. 69, parr. 87; Caso Castillo Petruzzi..., cit., nota 110, parr. 195,y
Caso Neira Alegria y otros, Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C, num. 20, parr. 60.
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estén sujetas a su jurisdiccion, la Corte estima que este deber es mas evi-
dente al tratarse de personas recluidas en un centro de detencion estatal,
caso en el cual se debe presumir la responsabilidad estatal en lo que les
ocurra a las personas que estan bajo su custodia”.®¢’

Dado que la detencion puede facilitar o propiciar violaciones graves de
los derechos humanos —torturas, malos tratos, desaparicion, privacion
arbitraria de la vida—, la Corte ha explorado algunas de las cuestiones que
aquélla suscita y que se hallan vinculadas con el enjuiciamiento, en sus
aspectos indagatorios. Asi, ha decidido que el uso de la fuerza para some-
ter a los detenidos, cuando no resulta estrictamente necesario en funcion
del comportamiento de aquéllos, constituye un atentado contra la dignidad
humana e implica la violacion del articulo 5.2 de la Convenciéon America-
na. El violador no puede argiiir en su favor las necesidades de una investi-
gacion o la lucha contra cierta categoria de delitos, particularmente graves,
como el terrorismo.®8

Es interesante observar el alcance de medidas provisionales de protec-
cion adoptadas por el tribunal interamericano en casos relativos a las pri-
siones. Se sostuvo, hasta reciente fecha, que esas medidas destinadas a
preservar derechos e impedir violaciones sélo podian beneficiar a perso-
nas individualmente identificadas. En el desarrollo de la jurisprudencia se
llegd a un criterio que sirve mejor a los requerimientos de la tutela precau-
toria: las medidas pueden beneficiar a los miembros de cierta comunidad,

7 Caso de la Carcel de Urso Branco, Medidas provisionales solicitadas por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Republica Federativa del
Brasil, Resolucion de 18 de junio de 2002, Considerando 8. Idem, Resolucion de 29 de
agosto de 2002, Considerando 6. En un Voto particular concurrente sobre el Caso Hilaire,
Constantine, Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, Sentencia del 21 de junio de 2002,
seflalé que “en estos casos, correspondientes a la institucion total que es la prision, los
titulos de los que resulta la condicion de garante del Estado son la orden de captura —o
sus equivalentes— y la sentencia de condena. Ambos actos de autoridad traen consigo la
sustraccion del sujeto del medio libre en el que se ha desenvuelto y su colocaciéon en un
medio totalmente distinto, en el que cada acto de la vida del interno se halla sujeto al
control del poder publico. La funcidon de garante implica: a) omitir todo aquello que pu-
diera infligir al sujeto privaciones mas alla de las estrictamente necesarias para los efectos
de la detencion o el cumplimiento de la condena, por una parte, y b) proveer todo lo que
resulte pertinente —conforme a la ley aplicable— para asegurar los fines de la reclusion:
seguridad y readaptacion social, regularmente, por la otra”.

8 Caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, cit., nota 606, parr.
57,y Caso Castillo Petruzzi..., cit., nota 110, parr. 197.
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si éstos son identificables, aunque no se encuentren previamente indivi-
dualizados. Esta disposicion, que alcanzé primero a “comunidades de
paz”,®® ha llegado a otros ambitos: uno de ellos, las carceles, con el pro-
posito de impedir las mas graves violaciones a los derechos humanos;®”°
otro, diferentes comunidades integradas por sujetos identificables.¢”!

9 Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadé, Medidas provisionales,
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de junio de 2002,
y Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de
2000, Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartado, considerando 7 y punto
resolutivo 3. Cfr., asimismo, Voto concurrente de los jueces Alirio Abreu Burelli y Sergio
Garcia Ramirez a esta ultima resolucion, que transcribo en Garcia Ramirez, “Cuestiones
ante la jurisdiccion internacional”, en Cuadernos Procesales, cit., nota 158, pp. 41 y ss.

7 Cfi. Caso de la Carcel de Urso Branco, Medidas provisionales..., Resolucion de
18 de junio de 2002, considerando 7.

71" Asi, en la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003)
sobre medidas provisionales solicitadas por la Comisioén Interamericana con respecto a
las Comunidades de Jiguamiand6 y del Curbarad6 (Colombia). Cf., igualmente, el Voto
concurrente de los jueces Sergio Garcia Ramirez y Alirio Abreu Burelli en este mismo
asunto.
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