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Presentacion

| Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién

de la Etica Judicial se complace en presentar el tercer nimero de la Serie
Estudios Jurisprudenciales, la cual tiene por objetivo la difusién de investigaciones
sobre temas monogréficos de interés para la administracion de justicia, este es el caso
de la reciente reforma al sistema penal en la mayoria de los paises latinoameri-
canos, en la cual puede inscribirse a México y Panam4, que tienen como deno-
minador comun el que sus reformas entraran gradualmente en sus sistemas, pero ya

desde ahora hay un creciente interés por el tema.

El nuevo sistema penal denominado acusatorio, ha generado un interesante
debate en nuestros pafses, en principio porque llega a nosotros con grandes pro-
mesas de cambio, estudios como el presente pretenden no s6lo fomentar el de-
bate, sino generar una conciencia critica y una reflexién a partir del derecho
comparado. Los autores son dos destacados jueces que ademds han tenido un
particular interés por el drea académica, ambos son autores de libros y personas
preocupadas por la propia formacién y la de sus colegas en los poderes judiciales
respectivos, prueba de ello son los ensayos que aqui se presentan y que reflejan

esa preocupacién por el didlogo en torno a una figura que vendrd a cambiar no

XI
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s6lo un sistema penal, sino incluso una cultura, una cosmovisién y lo que més nos

interesa, la forma de administrar justicia.

El Instituto desea que a través de esta publicacién México se sume a un de-
bate latinoamericano pero adem4s, que los lectores mexicanos sepan de reali-
dades muy cercanas a la nuestra en las cuales se discuten temas y problemas
comunes, cuya respuesta puede servir para ilustrarnos y retroalimentarnos en

aras siempre de una mejor y mas eficaz administracién de justicia.

Ministro en Retiro Mariano Azuela Giiitron
Director del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales

y de Promocién y Difusién de la Etica Judicial



Estudio introductorio

uiza la adopcién del sistema acusatorio del derecho penal en América

Latina sea el caso mas emblematico para estudiar como algunos tras-
plantes juridicos;' se dan a través de procesos cascada, procesos que obedecen
a un sin fin de factores y que al final del dia m4s que generar certezas derivadas de
una aceptaciéon mayoritaria, generan incertidumbre al verificar que la implemen-
tacién no ha sido del todo acorde con el proyecto. Esta reflexion que sugiere la
presente publicacién, es sdlo posible a través de un estudio de derecho compa-
rado, y no de cualquier estudio, sino uno enfocado a una especie de sociologia de

la reforma penal, y es que es recurrente dejar en manos del reformador cambios

!'Sobre los trasplantes en el derecho la bibliografia es bastante amplia, también hemos encontrado
otras denominaciones similares como transfusiones, mezclas, clonaciones, adaptaciones, adopciones,
aclimataciones, recepcién, influencia, copia, duplicacién, difusion, tropicalizacién y hasta préstamos.
Alan Watson nos dice que los «legal transplants» son una forma en la que el derecho legislado en una
cultura juridica especifica se adapta a otra cultura juridica diferente. Para Watson los trasplantes mas
evidentes son el ius commune y la codificacién. WATSON, Alan, Legal History and Common Law for
Europe, Institutet for rittshistorisk forskning, Stokholm, 2001 p. 101. Pero también est4n las obras de
William Twining, Jonathan Miller, Yves Dezalay y Bryant Garth, Thrainn Eggrtsson, Maximo Langer,
Horacio Spector, y Fernando Carrillo. Véase también el sitio web: http://transplanteslegales.blogspot.
com/ (consultado el 21 de septiembre de 2010).

XIII
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sociales y culturales, y es también recurrente observar que dichos cambios jamas
llegan si s6lo se cambian las leyes e incluso aun creando instituciones, éstas s6lo

podrén tener legitimidad social en la medida en que comiencen a ser operativas.

El sistema acusatorio penal representa una propuesta, como otras en dere-
cho, que surge desde fuera de las naciones involucradas en su implementacién y
que hace preguntarnos sobre el origen e intenciones subyacentes; aqui el imagi-
nario y los datos objetivos se mezclan, la propuesta viene del Banco Mundial, es una
imposicién de la United States Agency for International Development (USAID), o es
resultado del sin fin de fondos destinados a la reforma judicial en América Latina;?
faltarfa, claro, la complicidad de algunos gobiernos y en otros casos la iniciativa
partiria de los gobiernos latinoamericanos involucrados en la modernizacion de sus
sistemas y un poco movidos por la exteriofilia y la moda. Todo en parte es cierto, pero
creemos que no es lo mas importante, pues modelos y proyectos sobran, lo impor-
tante es su adaptacion al contexto y su funcionalidad real; ciertamente nadie puede
prever al 100% el éxito o fracaso de un trasplante, pero con mucha mayor urgencia
en América Latina se hace necesario no improvisar y al menos hacer un pequefio
calculo de los posibles costos que puede traer una reforma como la que se le plantea
a cada sistema, y en el peor de los casos, si no es posible prever mirando otras expe-
riencias nacionales a través del derecho comparado, al menos se pediria a los in-
teresados hacer cortes y balances después de implementadas las reformas, es decir

una sociologfa de la reforma.

Por suerte parece que muchos de los pafses latinoamericanos podemos seguir
las sugerencias que arriba se hacen, es decir, puesto que algunos paises latinoameri-

canos ya llevan algunos afios con el sistema acusatorio, podriamos mirar qué

2 Ver en este punto el interesantisimo balance que hace Linn Hammergren sobre el posible fracaso de la
reforma judicial en América Latina, siendo incluso ella una de las operadoras de la misma «Quince afios
de reforma judicial en América Latina: dénde estamos y por qué no hemos progresado méas» en Resolu-
ciones Asamblea General, Departamento de Derecho Internacional, Organizacién de los Estados America-
nos (OEA), Washington D.C., versién electrénica en http://www.oas.org/juridico/spanish/adjusti5.htm
(consultado el 17 de junio de 2010).
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debilidades y qué fortalezas ha tenido dicho sistema en sus contextos nacionales e
intentar, en su caso, poner los medios para superar unas y aprovechar las otras; es-
tamos a tiempo de crear un espacio dial6gico que sirva para retroalimentarnos con
las experiencias mutuas de trasplantes comunes, para ello es importante comenzar
a discutir una metodologia mis o menos homogénea para el anlisis sociolégico de
los trasplantes,’ esto no s6lo aprovechara en el caso que nos ocupa sobre sistema
acusatorio, sino que podria ser util para otro tipo de procesos cascada. En este
contexto la posibilidad de crear observatorios regionales, foros y bases de datos
disponibles en internet podrian ser de mucha utilidad. Justo la publicacién que
ahora prologamos es uno de esos esfuerzos por conjuntar visiones comparadas
fruto de la preocupacién por entender un modelo que se ha sugerido como la solu-
cién de muchos problemas de las politicas criminales de nuestros paises, y que por
presentarse como una solucién taumatuirgica, como una panacea, pudiera ya ge-
nerar llamadas de atencién al académico, pues son muchos los ejemplos en la ciencia
juridica donde modelos institucionales, legales y judiciales son promocionados con
gran intensidad, buscando invisibilizar sus deficiencias y por tanto, incapacitar a
sus destinatarios de las posibles herramientas para superar las mismas; y es que
al final toda reforma genera inversiones de tiempo, recursos, etc., y por €so mismo
genera oportunidades para muchos operadores del derecho, pero también genera
oportunistas que buscan s6lo su beneficio y se olvidan del impacto social que ten-
dra la reforma, y suelen ser estos mismos los que condenan la critica y tachan de

reaccionaria la posicidn escéptica que es natural ante todo cambio.

Asi que resulta evidente nuestra propuesta, son necesarios muchos estudios
como el presente para generar una sana critica que nos lleve a exigir a quien se deba

hacerlo, que esté consciente de los costos politicos, sociales y culturales que con-

3 Esta atinadisima propuesta se la escuchamos a Mario Alberto Cajas Sarria la que denominé «metodo-
logfa funcional comparada» en el contexto de las Lecciones de Jurisprudencia, en el Instituto de Inves-
tigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién de la Etica Judicial de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ciudad de México, 23 y 25 de marzo de 2010. Para el constitucionalista colom-
biano los trasplantes pueden obedecer a criterios pragméticos (para solucionar problemas), contextuales
(como una necesidad social) o valorativos.
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lleva una reforma como la que significa el cambio al sistema acusatorio, que se
tenga en cuenta el contexto nacional y que no se escatime en andlisis transver-
sales, multidisciplinarios y de derecho comparado, que se de seguimiento a la
reforma, pero incluso que se esté pendiente de posibles ajustes, revisiones e in-
cluso cambios antagénicos; al final como todo proyecto, el cambio de sistema
obedece a una expectativa de mejora, pero es justo eso, una expectativa que tal
vez podria ser contraproducente y en todo caso deberfa de existir un modo en
el que los operadores de la reforma pudieran ser responsables de su temeridad, de su
falta de vision, de su falta de estudio, y hasta del beneficio personal que pudieron
haber adquirido; de ese modo las reformas no se harfan a la ligera o por interés
partidista o personal, porque al final del dia todo esto cuesta a la sociedad y a veces

los costos son demasiado altos como para que nadie se responsabilice de ellos.

Una cuestién podemos ya adelantar desde ahora, este sistema ni es infalible, ni
solucionard nuestros problemas de corrupcién, impunidad, rezago, etc.; la solucién
es cultural y ese cambio requiere de muchas otras cosas que no se agotan en una

simple reforma legal.

Dr. José Ramén Narvaez Herndndez

Coordinador de la Serie Estudios Jurisprudenciales.
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1. El Derecho Penal y la sociedad

1 Derecho Penal se le concepttia como el conjunto de normas juridicas
del Estado que versan sobre el delito y las consecuencias que éste aca-

rrea; ello es, la pena y las medidas de seguridad.!

Por ello, dentro de un Estado democrético de derecho, el Derecho Penal resulta
ser un medio de control social y juridico,? con la inminente finalidad de evitar de-
terminados comportamientos antijuridicos que se repudian mediante la amenaza

de imposicién de sanciones.’?

Parte del Derecho Penal corresponde a la seguridad puablica —que comun-
mente es lo que mas le importa al ciudadano comiin y corriente—, la cual se

conceptualiza como la suma de acciones gubernamentales, apoyadas por la colec-

' Cfr. BUNSTER, Alvaro, “Derecho penal”, Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo III, 2a. edicién,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrda, México, 2004, p. 344.

2 Cfr. ZUNIGA MORALES, Sandra, Nociones bdsicas de Derecho aplicadas a la investigacién policial,
Vlamaran S.A., Costa Rica, 2003, p. 26.

3 Cfr. Ibidem, pp. 26 y 27.
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tividad, tendentes a garantizar a la poblacion civil el mantenimiento y desarrollo
de la adecuada convivencia social, en un marco normativo de orden constitucio-
nal, de leyes secundarias y disposiciones reglamentarias que regulan la actividad
comunitaria, con profundo respeto a las garantias individuales y sociales, a los

derechos humanos y a la poblacion.*

Con base en la realidad social en que vivimos, resulta palpable que las estruc-
turas de seguridad publica con las que actualmente cuenta el Estado mexicano
resultan insuficientes para garantizar la paz y la tranquilidad social, no obstante
que tienen la obligacién de brindar seguridad a la poblacién, cuidar de las personas
y mantener el orden publico y la gobernabilidad, a efecto de garantizar el combate

a la delincuencia.’

La materializacién de ese Derecho Penal, en lo que interesa para este trabajo,
se da en dos de sus aristas: en la procuracién de justicia y en la administracion de

justicia.

De ahi que mediante dicha procuracién e imparticion de justicia, la sociedad
puede demandar de sus instituciones su cumplimiento,® ya que no se puede hacer
justicia por propia mano porque ésta debe ser administrada, suministrada y pro-
porcionada por el Estado por medio de los entes creados para ello, tal y como lo

dispone el articulo 17 Constitucional.

Ahora bien, dentro de la procuracién de justicia, el ente facultado para inves-
tigar y perseguir la comisiéon de delitos es el Ministerio Piablico, quien hasta este

momento tiene el monopolio para ello, lo cual, para la sociedad, se encuentra en

* Cfr. OSORIO y NIETO, Cesar Augusto, Delitos contra la salud, 4a. Edicién, Porria, México,
2009, p. 167.

> Cfr. CIFUENTES VARGAS, Manuel, “Seguridad Publica y secuestro”, en CIENFUEGOS SAL-
GADOQO, David (coord.), El ilicito y su castigo, Editora Laguna, México, 2008, p. 97.

¢ Cfr. MONTERO ZENDEJAS, Daniel, Derecho Penal y crimen organizado: crisis de la seguridad, Porrda,
Meéxico, 2008, p. 238.
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un estado de corrupcion, ineficiencia y burocracia, con un claro resultado de
descontento social por la falta de eficiencia, eficacia y, sobre todo, por los resul-

tados que arroja.

De ahi Ia desconfianza social, pues lo que se encuentra en juego es la seguridad
ptblica, como sinénimo de general, atn de seguridad nacional;’” ya que la segu-
ridad juridica, en su acepcién mis comprensiva, resulta ser la proteccion a la po-
blacién y a sus bienes, motivo por el que se debe entender que la problemética de la
seguridad va unida a esa procuracion de justicia, pero ademas, a la administracién

de justicia.’

Ello porque, como se dijo, el Derecho Penal es una forma de control social que
interviene siempre con la finalidad de restablecer la normal convivencia, puesto
que cuando se comete un delito no sélo existird una victima como saldo, sino la
vulneracién de la sociedad,’” la que se encuentra al borde de la tolerancia hacia sus

instituciones encargadas de procurarles y garantizarles el minimo de sus derechos.

Toda la problemaética resefiada tiene como resultado la impunidad, el incre-
mento desmedido de la delincuencia y la desconfianza en las autoridades, lo cual,
para frenar, se ha echado a cuestas una reforma a la Constitucién General de la

Repiblica en materia Penal, la cual abordaremos més adelante.

7 Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio, Delincuencia organizada, antecedentes y regulacion penal en México,
4a. Edicién, Porrta, México, 2005, p. 103.

8 Cfr. MONTERO ZENDE]JAS, Daniel, Derecho pendl..., op. cit., p. 535.

? Cfr. Idem., p. 23.






2. El sistema penal inquisitorio y su traslacion
al diverso acusatorio, conforme la reforma

constitucional en materia penal de
18 de junio de 2008

or sistema procesal se entiende al conjunto de principios y garantias que con-
figuran tanto el rol de los actores, al objeto u objetos de debate en sede de justicia
penal, asi como al esquema procedimental del proceso penal, respondiendo a una deter-

minada ideologia o filosofia.®®

De entre algunos de los sistemas penales que existen, tenemos los siguientes:

inquisitivo, inquisitivo mixto, acusatorio garantista y acusatorio adversarial.

A efecto de diferenciar cada uno de ellos, tenemos que en el sistema inquisi-
tivo, el procedimiento se configura regularmente en una investigacién casi furtiva,

que por lo regular trastoca el derecho de defensa del acusado.

Este sistema inquisitivo presenta caracteristicas opuestas al acusatorio, ya que:

1 BENAVENTE CHORRES, Hesbert, y PASTRANA BERDEJO, Juan David, Implementacién del
proceso penal acusatorio adversarial en Latinoamérica, Serie Nuevo sistema procesal acusatorio, Flores
Editor y Distribuidor, México, 2009, p. 1.
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*  La accion penal es de naturaleza puiblica, se ejercita de oficio por el Juez;
se propugna la defensa de los intereses de la sociedad.

*  No existe distincion en las personas de los sujetos procesales.

*  ElJuez concentra las funciones de acusacion, defensa y juzgamiento.

e Se limita la defensa particular del imputado pues el Juez asume dicho papel.

*  Se rige bajo el sistema de prueba legal o tasada, siendo la confesion del impu-
tado la principal prueba. Ello derivé en la arbitrariedad, recurriéndose a
medios como la prueba divina o juicios de Dios, donde la tortura era el medio
mds empleado.

*  El proceso penal se realiza en secreto «casi a la emboscada», predomina la
escritura, la rapidez y no es contradictorio. La instruccién se realizaba a es-
paldas del imputado; las pruebas se actuaban sin conocimiento de aquél. ..

*  Elimputado permanece en prision preventiva hasta que se dicte la sentencia.

*  Lasentencia es dictada por el mismo Juez, con posibilidad de ser impugnada.!

Como corolario, cabe sefialar que el sistema inquisitorio pertenece a regi-
menes autoritarios, tomando su nombre de los tribunales de la santa inquisicién
de la iglesia catdlica, lo que a lo largo de varios siglos pasé a ser un modelo adop-

tado por miltiples naciones'? de América Latina.

Por lo que hace al sistema procesal penal mixto, tiene, como caracteristica
principal, el que la persecucion penal esta a cargo de una autoridad estatal (Minis-
terio Pablico o Ministerio Federal), adem4s de contar con dos etapas: la primera
denominada de instruccién o sumario (donde predominan las caracteristicas del
inquisitivo), y la segunda, llamada de juzgamiento o juicio, donde se hace el estu-
dio procesal (momento en el que predominan las caracteristicas del acusatorio:

publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccion y libre apreciacion de la prueba).

1 Ibidem, pp. 8y 9.

12 Cfr. ZUNIGA MORALES, Sandra, Nociones bdsicas..., op. cit., p. 144.

B Cfr. BENAVENTE CHORRES, Hesbert, y PASTRANA BERDEJO, Juan David, Implementacion...,
op. cit., p. 11.



FUNDAMENTO DEL SISTEMA ACUSATORIO Y PERSPECTIVA DE SU IMPLEMENTACION...

Con relacién al sistema acusatorio garantista, tenemos que en la practica se

respetan las garantias constitucionales de los imputados, tales como:

prohibicién de Ia tortura, prohibicién de diferencias arbitrarias, derecho de defen-
sa y jurisdiccién, la presuncién de inocencia, respeto a la integridad fisica, derecho
a ser informado de su definicién, derecho a estar separado de los condenados en
el caso de los procesados, derecho de estar separado de los adultos, en el caso de los
menores, derecho a un régimen penitenciario adecuado, derecho de igualdad y

derecho a todos aquellos beneficios que resultan ser aplicables a los procesados.'

Todo lo cual denota el respeto a los principios acusatorio, de debido proceso, de

garantia del Juez natural y de garantia de la motivacién escrita de las resoluciones."

Finalmente, respecto al sistema acusatorio adversarial, debe indicarse que es
producto proveniente del procedimiento penal anglosajon, donde las partes deci-
den sobre la forma en que habri de llevarse a cabo la prueba, reservando la decisién
en manos del jurado, a efecto de que el Juez se limite a dictar la sentencia, donde

para ello, resulta permisible negociar la confesién de culpabilidad.!®

Los rasgos principales de este procedimiento son: procedimiento contradic-
torio, igualdad funcional entre las partes, un Juez con funciones de garantia y fallo, y

para efectos de solucién del conflicto, permite las negociaciones y las conformidades.!”

En este sentido, como todos sabemos, en México tenemos un sistema inquisi-
torio mixto, donde, la misién de la representacion social, es investigar hechos posible-
mente delictuosos y consignarlos ante el Juez competente; es decir, ejercer la accion

penal para lograr, en su momento, que se dicte una sentencia condenatoria.

4 Ibidem, pp. 14y 15.
15 Cfr. Idem.

16 Cfr. Ibidem, p. 16.
7Cfr. Ibidem, p. 17.
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Dicho ejercicio, en términos del Codigo Federal de Procedimientos Penales
se encuentra previsto en sus articulos lo., fracciones de la Il a la VI, y 40., que es la
etapa en la que se investigan el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
penal del inculpado, y a futuro, una vez que entre en vigor la reforma penal, en
donde se indagarin los datos que establezcan que se ha cometido algiin hecho
delictuoso y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en
su comision, es decir, verificar que ese “...acontecimiento que se adecua a la norma
penal abstracta (delito), que se obtiene a través del proceso cognoscitivo que evi-
dencie la necesaria vinculacién entre los polos sustitutivos y dogmético con el pro-
ceso penal...”, para que con base en ello “...exponer, con sustento en los elementos
de prueba recabados en la indagatoria, la «existencia de una posibilidad razonable» de
que un individuo intervino (participd o cometio) en la realizacién de un hecho
considerado delictivo”,'® en términos del articulo 16 Constitucional, parrafo tercero,

y lo. fraccién [ del mencionado cédigo procesal.

En adicién a ello, conforme al actual sistema inquisitivo, en términos del ar-
ticulo 20. del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el agente del Ministerio
Publico de la Federacion debe llevar a cabo la averiguacion previa y ejercer, en su
caso, la accién penal ante los tribunales, es decir, se encuentra constrefiido a recibir
toda noticia de algtin evento delictivo, a efecto de ordenar y ejecutar los actos que
conduzcan a descubrir el hecho delictuoso y la probabilidad de que el indiciado lo
haya cometido o participado en su comision, asi como a la reparacién del dafio, si
el delito lo amerita; en dado caso, solicitar al Juez competente la autorizacién de las
medidas precautorias que procedan conforme al delito investigado, siempre y cuando

sean indispensables en la investigacion del delito y del delincuente.

Dicho sistema, como se dijo, obedece a la investigacién que realiza de manera
casi secreta el 6rgano encargado de investigar delitos, para que una vez que el gober-

nado haya sido objeto de captura (con base en dicha indagatoria), sea puesto en

18 Conclusiones del Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial de la Federacién sobre La Reforma
Constitucional en Materia Penal 2008, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, p. 16.
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prisién con notable detrimento a sus garantias individuales, al carecer casi siempre

de conocimiento previo y total de como sera su proceso y su defensa.

Este modelo, sustentado en la casi nula oportunidad de defensa, tiene carac-
teristicas que lo identifican, a primera vista, por citar al menos dos ejemplos, en una
estricta formalidad porque se abusa de un proceso instaurado de forma escrita, asi
como la invasién de facultades por parte del Juez que debera dictar la sentencia

respectiva, al convertirse practicamente en investigador durante la instruccién.

Contrario a ello, como se establecid, se encuentra el sistema penal acusa-
torio, en el cual la libertad y la dignidad de la persona son prioritarios en la tutela

dispuesta por el ordenamiento respectivo."

Como caracteristicas principales, de este sistema, tenemos que

el proceso se inicia y prosigue a instancia de un «acusador»; la investigacién del
delito, la bisqueda y aportacién de la prueba al proceso esta a cargo de los acu-
sadores (por ende el Juez no puede intervenir en absoluto en estas labores); la
defensa se puede oponer a la acusacién e incluso el imputado puede investigar y
aportar pruebas a su defensa; el imputado puede gozar de Ia libertad mientras se
tramita la causa, siendo la excepcién la prisién preventiva; el Juez no actta de
oficio, su funcién es dirigir el juicio y responsabilizarse de juzgar todo el ma-
terial probatorio que aporten tanto acusador como inculpado, lo que permite
imparcialidad; la oralidad y la publicidad son sus principios mas importantes;

ademds de que existe igualdad de derechos a imputados y acusadores.?

A efecto de contrarrestar la practica no siempre positiva del sistema penal
inquisitorio que se tuvo en México en los tltimos tiempos, diversas entidades fede-
rativas se dieron a la tarea de adoptar el sistema penal acusatorio, siendo éstas

Chihuahua, Nuevo Leén y el Estado de México, por citar algunos ejemplos.

19 Cfr. ZUNIGA MORALES, Sandra, Nociones bdsicas..., op. cit., p. 143.
2 Ibidem., p. 144.
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De tales reformas observamos, por ejemplo, que el Cédigo de Procedimientos
Penales de Chihuahua, en sus articulo lo., 20. y 30., establecen como finalidad del
proceso, el establecer la verdad histdrica, garantizar la justicia en la aplicacion
del derecho y resolver el conflicto surgido como consecuencia del delito para con-
tribuir a restaurar la armonfa social entre sus protagonistas, en un marco de respeto
irrestricto a los derechos fundamentales de las personas; entendiéndose por éstos los
reconocidos en las constituciones federal y local de esa entidad federativa, en los tra-
tados internacionales ratificados por el Estado Mexicano y en las leyes que de aque-

llas emanan.

También se establece que debe existir un juicio previo y debido proceso, ya
que nadie puede ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad,
sino después de una sentencia firme obtenida luego de un proceso tramitado con
arreglo a ese c6digo y con observancia estricta de las garantias y derechos previstos

para las personas en las citadas constituciones, tratados y leyes.

Se consideran principios rectores en el proceso penal, los de oralidad, publici-
dad, igualdad, inmediacién, contradiccién, continuidad, oportunidad y concen-
tracién, destacando para ello el establecimiento del principio de presuncién de
inocencia, segtin el cual, el imputado debe ser considerado y tratado como inocente
en todas las etapas del proceso mientras no se declare su culpabilidad por senten-

cia firme.

Se prevé la inviolabilidad de la defensa, de justicia pronta, igualdad ante la ley
y ante las partes, con una justicia restaurativa, es decir, que la victima u ofendido y el
imputado, o condenado, participan conjuntamente, de forma activa, en la resolu-

cion de las cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo.

Por otro lado, en el citado cédigo, el legislador previé la existencia de un Juez
de garantia, que entre otras cosas tienen competencia para dictar medidas caute-
lares personales, como son, la prohibicion de salir del pafs, de la localidad en la cual

reside o del 4mbito territorial que fije el Juez; la colocacién de localizadores electré-
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nicos, sin que medie violencia o lesién a la dignidad o integridad fisica del impu-
tado; el arraigo en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia alguna

o con las modalidades que el Juez disponga.

Otra facultad que corresponde al Juez de garantia, es la de autorizar los anti-
cipos de prueba, resolver excepciones, resolver sobre la aplicacién de medidas
cautelares y demds solicitudes propias de la etapa de investigacion, otorgar autori-
zaciones y controlar el cumplimiento de los principios de garantias procesales y

constitucionales.

Se prevé el cateo de recintos particulares, de otros locales, donde el Juez, antes
de que dicte la orden de cateo, el Ministerio Pablico puede disponer las medidas de
vigilancia que estime convenientes para evitar la fuga del imputado o la sustrac-

cién de documentos o cosas que constituyen el objeto de la diligencia.

Por otra parte, por lo que hace al Estado de Nuevo Ledn, segin su nueva
ley procedimental penal, prevé también la instauracién del juicio oral penal, inte-
grado por los periodos de preparacion de la acciéon penal, preparacion del proceso,

preparacion del juicio oral, el juicio oral, y la ejecucién de la sentencia.

Para ello existen novedosas facultades, ya que al juzgador del primer pe-
riodo, que se denomina Juez de preparacién de lo penal, le corresponde, entre otras
cosas: atender al Ministerio Publico en la integracion de las averiguaciones pre-
vias; resolver sobre las medidas precautorias de arraigo de personas, aseguramiento
de bienes, medidas de seguridad provisionales, embargo de bienes que resulten
indispensables para la averiguacion previa y las 6rdenes de cateo que procedan, asi
como en aquellos casos en que la diligencia requerida s6lo pueda lograrse mediante

orden judicial,*' y

2 Cfr. MANCILLA RAMIREZ, Jorge Luis, “Los juicios orales penales en el Estado de Nuevo Leén”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Instituto de la Judicatura Federal, nimero 22, México,
20006, p. 233.
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...en general, acttia en la averiguacién previa y le corresponde analizar y autorizar
las actuaciones del Ministerio Pablico que afecten a los derechos del inculpado
y de terceros, ademds, le son presentadas solicitudes para conceder cateos, arrai-
gos y solicitud del informe a las instituciones de crédito, de igual manera que
dicta las medidas urgentes que den proteccién a la victima, asi como todo
aquello que se requiera autorizacién judicial y, en lo particular, a este Juez le
corresponde preparar los casos del conocimiento del juicio oral, sin perjuicio de
dictar sentencia en los procedimientos abreviados, que son una salida alterna al

procedimiento acusatorio.?

Finalmente, por lo que hace al Estado de México, su cddigo procesal penal
dispone en términos muy similares a los que hemos visto en el caso de Chihuahua,
en el sentido de que la finalidad del proceso es el conocimiento de los hechos, esta-
blecer la verdad histdrica, garantizar la justicia en la aplicacién del derecho y resol-
ver el conflicto surgido como consecuencia del delito, para contribuir a restaurar
la armonia social entre sus protagonistas, en un marco de respeto irrestricto a los
derechos fundamentales de las personas. A los efectos, deberan entenderse por de-
rechos fundamentales los reconocidos en las Constituciones Federal y Local, en los

tratados internacionales celebrados y en las leyes que de aquellas emanen.

Que a fin de garantizar el respeto a los principios procesales contenidos en
dichos instrumentos, el proceso penal es de tipo acusatorio, adversarial y oral, donde
nadie podra ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad, sino
después de una sentencia firme obtenida luego de un proceso tramitado con arreglo

a ese codigo.

Que los principios rectores del proceso son los de publicidad, contradiccion,
concentracién, continuidad e inmediacién, todos aplicables en lo conducente, lo que
lleva también a considerar que, con base en la presuncién de inocencia, el impu-
tado debe ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas del proceso,

mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme.

22 Conclusiones del Congreso Naciondl..., op., cit., p. 199.
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En tal sentido, las medidas cautelares que se prevén en el ordenamiento
adjetivo penal local tienen caracter excepcional y su aplicacién debe ser propor-
cional al derecho que se pretende proteger, al peligro que tratan de evitar y a la pena

o medida de seguridad que pudiera llegar a imponerse.

También prevé la justicia restaurativa, donde la victima u ofendido y el impu-
tado o sentenciado participan conjuntamente en forma activa en la solucién de
cuestiones derivadas del hecho delictuoso en busca de un resultado resarcitorio,

con o sin la participacién de un facilitador.

Ademais, dentro de la funcién jurisdiccional prevé las facultades de los 6rga-
nos jurisdiccionales en materia penal para, entre otras cosas, resolver sobre medi-
das cautelares y técnicas de investigacion que requieran control judicial, entre otros
el cateo, por Jueces de control, garantizando los derechos de los indiciados, victimas
u ofendidos.

Como puede apreciarse de lo anterior y contrastandolo con la practica del
sistema inquisitorio que actualmente se sigue usando en casi la totalidad de México,
el 18 de junio de 2008, mediante la reforma constitucional en materia penal, entre
otras topicos, se decidié trasladar dicho sistema al diverso acusatorio, con la fina-
lidad de que nuestro sistema de justicia penal se encontrara acorde con una ten-
dencia humanizadora, es decir, con apego al derecho irrestricto de los derechos
humanos, a efecto, ademads, de dar vigencia al Estado democritico de derecho, si-

tuando por encima de todo al principio de presuncién de inocencia.

Tal cambio también fue propiciado, se dijo, por los resultados que ha arrojado
la insana practica del sistema penal inquisitorio que no son del todo alentadores, a

efecto de, entre otras tantas cosas, abatir tal problematica.

Dicha reforma constitucional se dio fundamentalmente sobre tres aspectos:

trasladar en un lapso no mayor a ocho afios el sistema inquisitorio a uno acusatorio

...pues a pesar de que nuestro sistema era catalogado como mixto, en la practica

segufa siendo de caracter inquisitivo, ya que el juicio, en el mejor de los casos,
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constitufa la repeticién o verbalizacién de las actuaciones del Ministerio Pablico
hechas en la fase de investigacién, motivo por el que considerando que la fase
mds importante debfa ser la del juicio, el proceso de reforma del sistema de admi-
nistracién e imparticién de justicia, se enfocé en tratar de fortalecer esa parte, la

del juicio, incorporando la oralidad...”

Ademss, se establecié un régimen especial para la delincuencia organizada,
fijando para ello la figura juridica de los Jueces de control, con facultades para, entre
otras cosas, atender ipso facto diversas medidas cautelares; y finalmente, se modifi-

c6 el disefio constitucional del sistema penal.**

En la citada reforma se elevaron a rango constitucional los principios que
rigen el sistema acusatorio, como son los de publicidad, de contradiccion, de con-
centracion, de continuidad y de inmediacion, pero sobre todo el de presuncién de

inocencia.

Por ello, como se previé que el cambio fuera gradual, mientras tanto, se mantie-

ne el sistema inquisitorio en relacién al auto de formal prisién y de sujecién a proceso.
En conclusién, se considerd

...que entre los motivos por los que era necesario transformar nuestro sistema,
estuvieron los siguientes: 1) nunca hubo una verdadera etapa de juicio; 2) la
existencia de un formalismo excesivo que impide en muchos casos impartir jus-
ticia en forma pronta y expedita; 3) ausencia de un proceso adversarial; 4) no
ofrecer soluciones adecuadas a los problemas de los ciudadanos relacionados
con la criminalidad, y 5) el nimero excesivo de asuntos que deben conocer las

autoridades.”

3 VILLACANA ESTRADA, Abel, “Reforma Judicial”, en GARCIA RAMIREZ, Sergio, e ISLAS
DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, (coords.), La Reforma Constitucional en Materia Penal, Jor-
nadas de Justicia Penal, INACIPE, México, 2009, p. 124.

% Cfr. COLDWELL GARCIA, Pedro Joaquin, “Ejes centrales de la reforma”, en Ibidem, p. 51.

% VILLACANA ESTRADA, Abel, “Reforma Judicial”, op. cit., p. 125.



3. El reto de la implementacién del
sistema penal acusatorio
en México

na vez que se dio la citada reforma penal, por lo que hace al ambito

federal, el Consejo de la Judicatura Federal se avocé a convocar a Magis-
trados de circuito y Jueces de distrito a sendas reuniones con la finalidad de ana-
lizar dicha reforma.

Se estima que algunas de las conclusiones obtenidas del Congreso Nacional de
juzgadores del Poder Judicial de la Federacion, son que la reforma: sélo alude a tecni-
cismos procesales; determina menos requisitos para librar una orden de aprehen-
sién; permite el arraigo por delitos graves; establece una definicién del concepto
de delincuencia organizada; permite que la orden de cateo sea solicitada verbal-
mente; incluye la figura de los Jueces de control y sus facultades; delinea los proce-
dimientos alternativos de solucién de controversias; sefiala que el proceso penal
serd acusatorio y oral; ordena que la investigacién de los delitos esté a cargo del Mi-
nisterio Piblico y la policfa; permite que un particular pueda ejercer la accién pe-
nal, y establece que la seguridad publica estard a cargo de la Federacién, Distrito
Federal, Estados y Municipios.*®

% Cfr. Comentarios a la Reforma Constitucional en Materia Penal, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, México, 2008, pp. 65 a 68.

17
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Como podr4 apreciarse, “visto asi en el papel”, queda un largo y dificil camino
para que el nuevo modelo de justicia penal llegue a implementarse, pues al dia de
hoy llevamos un poco méas de dos afios sin que se asome siquiera una pequefa
luz que nos indique si el camino emprendido es el correcto, con excepcién, por el
momento, estimo, de la creacién de los Juzgados Especializado en Cateos, Arraigos
e Intervencion de Comunicaciones por parte del Consejo de la Judicatura Federal,
pues como antecedente inmediato del Juez de control, su creacién obedecid, en uno
de sus aspectos, a dar seguridad juridica en la investigacion del delito y del delin-
cuente, al autorizar las solicitudes de dichas medidas cautelares en sede judicial, en
claro apoyo al combate a la delincuencia organizada, derivado de los compromisos

adquiridos en la firma del Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Lega-
lidad de 21 de agosto de 2008.77

Abhora bien, después de repasar los anteriores tépicos, no me cabe més que
sefialar, a manera de preconclusién, que para todos los que hemos trabajado con
el sistema inquisitivo, bien sabemos que tiene sus deficiencias (que a la fecha pare-
cieran ser mayores a las que obtendremos con la implementacién del nuevo sis-
tema), pero a su vez conocemos sus bondades, y sobre todo, que realmente no es
uno u otro sistema de justicia penal quien saque adelante el rezago en materia
de procuracién e imparticién de justicia que existe en México, sino sus opera-
dores, pues por més sistemas novedosos que se implementen, atin sea con recursos
a manos llenas, lo cierto es que nada de ello puede superar la educacién de tales
operarios y los deseos de hacer bien las cosas, en virtud de que ello obedece no al
apoyo brindado ni a los esquemas bajo los cuales se les llegue a dar, sino a la edu-
cacién de las personas, a las convicciones, a su ética, que es permeable desde casa,
desde siempre, desde nifio, dada la inculcacién de valores que a la fecha vemos
casi perdidos por completo, o al menos eso deja ver el comportamiento social.

Es por ello que, ni el combate a la delincuencia o la implementacién de sis-
temas diferentes al que se tiene, hardn cambiar lo que se pretende, pues sélo con
educacion, a largo plazo, se logrard ese y otros suefios.

2Vid., SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo, El juez federal penal especializado en medidas cautelares, Porrda,
México, 2010, p.25.
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No obstante, tal situacién no es impedimento para poner lo mejor de nosotros
y hacer que el nuevo modelo de justicia penal redunde positivamente en la socie-
dad, sin olvidar que la simple instauracién del mismo, no va a hacer que nuestros
viejos problemas se resuelvan, pues mientras los profesionales involucrados cono-
cen el nuevo sistema, lo echan a andar, se adaptan, lo dominan y perfeccionan, més
de un delincuente saldri a la calle bajo las “bondades” del nuevo sistema, proyec-
tando seguramente un crecimiento de cirminalidad que llevard a més de uno a
pugnar por el regreso del viejo sistema.

Es importante ser conscientes de esta observacién porque al parecer la socie-
dad mantiene esta expectativa, es decir, supone que el nuevo sistema acusatorio
conllevara la solucién a la inseguridad. No obstante debemos advertir que dicho
sistema novedoso tiene una finalidad distinta a la que percibe el gobernado. Esta
lleva a considerar una doble perspectiva desde la que se puede contemplar la

reforma, una interna y otra externa.

Desde el punto de vista externo, es posible identificar en el sentir de la socie-
dad una cierta confianza en el hecho de que con la implementacién de la reforma
penal y del nuevo sistema acusatorio (en concreto de los juicios orales), vendra a
resolverse el problema de la inseguridad, que es finalmente lo que le interesa al
“ciudadano de a pie”, percepcién esta que, como a simple vista se aprecia, se
encuentra totalmente alejada de la realidad, toda vez que la implementacién de la
reforma tiene como tnica finalidad la de adecuar nuestro proceso penal a una rea-
lidad humanizadora, y no la de combatir la criminalidad.

Para combatir dicha criminalidad existen otros rubros de la reforma constitu-
cional, como el establecimiento del régimen constitucional especial para la delin-
cuencia organizada, por virtud del cual: 1) se eliminaron todos los controles ex
post y se cred la figura de los Jueces de control, para que todas la medidas cautelares
fueran previamente sujetas al control judicial; 2) se regulé el arraigo y se esta-
blecieron otras medidas especiales, por ejemplo, la extincién del dominio a favor
del Estado,? y el uso de grabaciones entre interlocutores que revelen algin hecho

2 Cfr. COLDWELL, GARCIA, Pedro Joaquin, “Ejes centrales de...”, op. cit., p. 51.
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delictivo, asi como la intervencién de comunicaciones privadas.”’ Pero nuevamen-
te debemos advertir que estas medidas, si bien podrian ayudar en el combate contra la

delincuencia, ciertamente no constituyen el antidoto que espera la sociedad.

Desde la perspectiva interna, que corresponde a los operarios que deberan
echar a andar el nuevo sistema, es muy probable que los profesionales y adminis-
trativos, sean gubernamentales o particulares, dificilmente actiien con la celeridad
requerida, pues en torno a dicha actuacién gravitan un sin fin de problemas, tanto
internos como externos. Dentro de los primeros, por ejemplo, podriamos iden-
tificar las reticencias personales, derivadas de una simple oposicién personal, del
apego a la costumbre o de la oposicién al cambio. Dentro de los segundos se en-
cuentran por ejemplo, la falta de preparacion (personal o institucional) y la falta de

apoyo o sinergia de los postulantes. Esto tltimo permite entrever como el

...factor humano reviste un caracter fundamental en la implementacién de la
reforma constitucional en materia penal, pues es en éste en donde descansara
la responsabilidad de aplicar eficazmente dicha reforma, de cara a la sociedad,
tanto en el Poder Judicial de la Federacién, las procuradurfas de justicia del

pais, las defensorfas y otros 6rganos.*

En definitiva, el nuevo sistema penal no estd precisamente disefiado para
acabar con la violencia, sino que implica “...un ejercicio continuo y que en la medi-
da en que se vayan aplicando los procesos adecuados en todos los 4mbitos serd la
forma en que se irdn dando algunos resultados importantes...”,*! y no debemos olvi-
dar en todo esto que la oralidad es sélo un instrumento del nuevo modelo procesal

penal, pero no constituye en si su finalidad.*

2 Cfr. FELIX CARDENAS, Rodolfo, “Algunas observaciones criticas a la futura reforma constitucio-
nal, con especial atencién a la delincuencia organizada”, en GARCIA, RAMIREZ, Sergio, e ISLAS
DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, (coords.), La Reforma..., op. cit. pp. 80 a 91.

3 NATAREN NANDAYAPA, Carlos E, Crénica del simposio nacional sobre la reforma constitucional en
materia penal, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2009, p. 29.

31 Diario Reforma, seccién nacional, 15 de agosto de 2010, pagina 3, Red de Organizaciones Civiles
de Apoyo a los Juicios Orales y el Debido Proceso.

2 Cfr. NATAREN NANDAYAPA, Carlos E, Crénica del simposio..., op. cit., p. 29.
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En resumen, se advierte una dura y dificil transicién de un sistema a otro.

Es por ello que se percibe como un fracaso la implementacién del nuevo sis-
tema de justicia penal, pues como bien se ha comentado en otros trabajos, vivimos
en una cultura garantista pero ante un sistema positivo procesal desgarantizado,
ya que la sociedad mexicana est4 conformada por una poblacién que cree mis en
el derecho “de la calle” que en el derecho formal de las leyes,” pues se dice que “el
derecho es aplicacién mas que norma”,** en razén de que no podemos seguir
“creando derecho” esperandolo en leyes, cuando la historia de un pueblo nos ha
ensefiado que el derecho estd en la vida diaria, en las distintas relaciones inter-
personales. Es el “derecho” “sin ley” que encontramos en la Central de Abasto, en
los quioscos de revistas y abarrotes, a la salida de una estacién del Metro, la misma
venta callejera de discos y peliculas, la vida socio-juridica de Tepito.*

Existen voces que coinciden con lo anterior al aseverar que el Sistema de Jus-
ticia Penal en Chihuahua, por ejemplo, resulta inconstitucional, ya que pone al
mismo nivel los derechos del imputado y la victima y ofendido, y que un ejemplo
que demuestra el desequilibrio que existe en ese sistema, es la baja efectividad que
tiene para castigar los homicidios, pues hasta la fecha se han obtenido menos sen-
tencias condenatorias de las que se obtenian con el anterior modelo: en el periodo
que abarca de 2007 a los dos primeros meses de 2010, o sea 38 meses, se tienen 55
sentencias por negociacion, por procedimiento abreviado, y 12 sentencias por juicio

oral, lo que da un total de 72 resoluciones definitivas, muy pocas para 38 meses.*

Para reforzar la idea anterior, se encuentra la observaciéon de que

cuando en mil novecientos noventa y ocho entré en vigencia el Cédigo de

Procedimientos Penales de Costa Rica, los mismos Jueces y fiscales «malos»

3 Cfr. HIDALGO MURILLO., José Daniel, Sistema Acusatorio Mexicano y Garantias del Proceso Penal,
Porrda, México, 2009, p. 235.

3% GROSSI, Paolo, Mitologia Juridica de la Modernidad, Madrid, Editorial Trotta, p. 60, citado en Idem.
3 Cfr. Idem.

36 GONZALEZ, Samuel, Diario Reforma, seccién nacional, 30 de agosto de 2010, p4gina 11, primera-
opinién.
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siguieron siendo igualmente “malos”. La pretendida “celeridad” del procedimiento
encontrd en sus despachos una bodega de acumulacién de asuntos. E igualmente
impidieron la realizacién de la conciliacién, para no complicarse la vida. Es que
al seleccionar el punto de vista de la norma como perno del orden juridico, el
tiempo de su produccién debe ser necesariamente momento esencial, el mandato
evento esencial, la coercién contenido esencial, su forma manifestacién esen-
cial, con el resultado de que el grandioso exorcismo se manifiesta como sustancial-
mente ineficaz, y el poder domina indirectamente pero con una presencia pesada

todo el itinerario kelseniano, casi como el coro en la antigua tragedia griega.””

Todo ello aunado a que no sabemos si el presupuesto destinado para im-
plementar la reforma penal sea el adecuado, y sobre todo oportuno, pues tan sélo
en el Distrito Federal, para implementar la reforma penal, se necesitan alrededor
de $453,594,340.00 a efecto de “...agilizar y mejorar la imparticién de justicia en
materia penal... ya que la iniciativa a nivel local contempla un nuevo cédigo de
procedimientos penales para activar los juicios orales, la figura del Juez de ejecu-
cién de sentencias... recursos para capacitar a los Jueces, Magistrados, ministerios

publicos...”.

Abundando a dicha conclusion, cabe traer a cuenta que con

...relacién a las experiencias de reforma penal en las entidades federativas, es
importante considerar los resultados obtenidos en aquellos Estados que han
iniciado ya un proceso de reformas a sus sistemas procesales penales locales. En
este 4mbito, desde la bibliograffa revisada existe una cierta exigencia de avan-
zar hacfa una mejora. Se afirma que la mayorfa de los Estados que han reformado
sus sistemas han privilegiado, en la implementacién, aspectos cuantitativos so-
bre los cualitativos, con los que se han logrado algunos avances pero no un

cambio sustancial hacia un sistema acusatorio.

En Estados como Coahuila, Estado de México, Nuevo Ledn, Jalisco, Aguasca-

lientes, entre otros, se han implementado las salidas alternas al juicio y los juicios

STHIDALGO MURILLO, José Daniel, Sistema Acusatorio..., op. cit., p. 237.
¥ MORENOQ, Julio César, Diario Reforma, seccién justicia, 9 de julio de 2010, p. 5.
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abreviados, posibilitando en algtin grado la descongestion del sistema, pero no se ha
logrado avanzar en una mejora sustancial a la tramitacién de los procesos penales

de cara a los juicios orales.

En Chihuahua, Oaxaca y Zacatecas, existen mayores posibilidades de lograr un
cambio sustancial, ya que se han adoptado reformas integrales que abordan tanto
la lucha por un sistema més justo como efectivo. Sin embargo, el desafio de lograr

su cabal instrumentacién todavia estd de pie.*

Adnese a lo anterior, el hecho de que para la implementacion del sistema
penal acusatorio, se estima existen dos debilidades: una al interior del proceso penal
propiamente, y otra en cuanto a la relacién del proceso con el amparo y su forma

de tramitacidn.

Actualmente existe una metodologia de trabajo bastante compleja y consoli-
dada, basada en la produccién, lectura y revision una y otra vez del expediente es-
crito, lo que resulta extremo*® y hace que el personal judicial se muestre muy com-
prometido con las practicas vigentes y resistentes al cambio, lo que puede llegar a
traducirse en la conservacién de las practicas del antiguo sistema y la consiguiente

dificultad para lograr la implementacion del sistema acusatorio.*!

Ademas, para diversos juzgadores federales del pais, con relacién a lo dispuesto
en el parrafo séptimo del articulo 21 Constitucional, el criterio de oportunidad con
que contara el Ministerio Pablico para el ejercicio de la accién penal se torna
peligroso para la administracion de justicia, ya que si bien es cierto la ley determi-

nara los supuestos y condiciones, éstos le otorgan una amplia facultad de discrecio-

% ZEPEDA LECUONA, Guillermo, Cuatro temas urgentes para la reforma penal, Colecciéon Propuestas
para el cambio, CIDAC., en El sistema penal acusatorio en México: estudio sobre su implementacion en el
Poder Judicial de la Federacién, Suprema Corte de Justicia de la Nacién-Consejo de la Judicatura Fe-
deral, México, 2008, p. 32.

4 Cfr. Ibidem, p. 95.

. Cfr. Ibidem, p. 96.

23



24

ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES

nalidad a dicha representacion social, lo cual viola la garantia de legalidad en per-

juicio de los gobernados.*

Todo lo anterior exige como punto de partida la identificacién de los cambios
normativos que interesan para la implementacion del sistema, asi como la focaliza-
cién en el trabajo para impulsar esos cambios,* ya que dentro de las tareas a enfrentar
tenemos: la redefinicién organica de tribunales; la adecuacién de la gestion del
despacho judicial; la sensibilizacién y capacitacion; la difusién hacia la sociedad
civil; una coordinacién interinstitucional; un presupuesto; infraestructura y equi-
pamiento; una politica de recursos humanos, entre otros;* siendo esta la tnica
forma, a largo plazo, de implementar el nuevo sistema acusatorio, que hasta ahora

ha proyectado resultados desalentadores.

No obstante, ante tan poco alentador panorama, coincido en el posicio-
namiento existente en el sentido de que nosotros, los juzgadores, en nuestro caso,
federales, defendemos la permanencia de los juicios «escritos» que al dia de hoy
existen,® pues una vez que se hayan sentado las bases del nuevo sistema penal, se
debe tomar parte activa sobre el camino que debe tenderse para reglamentarlas,*
ya que disponemos de experiencia por aplicar los actuales procesos penales, lo cual
nos permite conocer a detalle cudles son las verdaderas fallas del sistema actual y
cudles sus causas, pues sélo de esa manera, es decir, a partir de esos conocimientos
facticos, se encontraran soluciones que, adecuadas al nuevo sistema, pueden real-

mente funcionar.’

# Cfr. Comentarios a la Reforma..., op. cit., p. 67.

B Cfr.Ibidem, p. 117.

# Cfr. Ibidem, pp. 117 a 152.

% OJEDA VELAZQUEZ, Jorge, Perspectiva judicial sobre la reforma constitucional en materia de justicia
penal, en GARCIA RAMIREZ, Sergio, ¢ ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga (corrds.) La Refor-
ma..., op. cit., p. 137.

# Idem.

# Ibidem, p. 138.
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1. La esperanza o

“Todos tenemos que preocuparnos del futuro
porque es alli donde tenemos que pasar

el resto de nuestra vida”!

a. Antecedentes

| antecedente legislativo inmediato de las reformas que se dieron a finales
del siglo pasado en las legislaciones procesales penales de algunos paises de
iberoamérica, fue el cédigo de procedimiento penal italiano que se implementd
en 1989. Sirvié de base ideoldgica y estructural al desarrollo de los cédigos de

procedimiento penal de nuestros paises.
Entre otros:

Argentina 1992.
Guatemala 1994.
El Salvador 1998.
Costa Rica 1998.
Venezuela 1999.

'KETTERING, Charles E, segtin el libro MALNATI, Isabella y MONTEL, Alessandro, Frases Cé-
lebres, De Vecchi, Espafia, ISBN: 84-315-2531-2.
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Bolivia 2001.

Honduras 2002.

Nicaragua 2002.

Reptblica Dominicana 2002.

Los severos cambios estructurales no se hubiesen podido concebir sin el deci-
dido apoyo y patrocinio de los Estados Unidos por intermedio de su agencia para el
desarrollo US-AID quien desembolsé mas de doscientos millones de délares entre
los afios 1980 a 1995 para la oficina de América Latina y el Caribe en atencion,

mayormente, a las reformas penales.?

Con el mismo fin, en los altimos dos lustros del siglo pasado las agencias inter-
nacionales de préstamos como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo otorgaron financiamientos dirigidos a las reformas institucionales y
legales, asi como a los poderes judiciales de América Latina y el Caribe. Los recursos
ofrecidos ascendieron a la suma de trescientos noventa y cinco millones de ddlares.’
“La Banca Internacional argumenta que las reformas van encaminadas a fortalecer
el Estado de Derecho y en especial la justicia, elemento importante para el impul-
so y consolidacién del actual modelo de desarrollo econémico”.*

Muchos de los tedricos latinoamericanos del sistema de enjuiciamiento penal
acusatorio toman referencias del proceso penal americano, adoptado desde que
eran colonia de los ingleses, con similares caracteristicas a las nuevas normas de

procedimiento.

Los organismos internacionales, los de derechos humanos y diferentes organi-

zaciones no gubernamentales son partidarios inconcusos del nuevo procedimiento

2 Cfr. PASARA, Luis, Reforma Procesal y Reforma Judicial, Universidad de Notre Dame, EEUU, con-
sultable en: http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/temas/t_20080528.pdf. Se recomienda la lectura de
este documento.

3 Cfr. HERNANDEZ FORERO, Fabio, La Reforma del Sistema Penal, consultable en: http://deslinde.
org.co/IMG/pdf/a_reforma_del sistema_penal una justica_coja_con_muletas_norteamericanas-_
Fabio_Herndndez_Forero.pdf (30/09/2010)

*Idem.
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con la concepcién de que el sistema adoptado es mas garante y guarda plenamente
las virtudes del debido proceso.

b. Por qué el Sistema Acusatorio
i) Las criticas al sistema inquisitivo

El sistema inquisitivo, cuyo nombre proviene de la palabra ‘inquisitivus’, investi-
gacion, se refiere tanto al investigador como a sus atribuciones, incorpordandose
al vocablo, en la actualidad, la fuerza emotiva proveniente de su relacién con las

cortes de la inquisicién y con las caracteristicas de aquel proceso de enjuiciamiento.

Este modelo de enjuiciamiento admite el principio jurisdiccional que pro-
pone que el juzgador debe tratar de alcanzar la verdad material, —lo sucedido en
la realidad— y no conformarse con la realidad formal, —la que se expone en el

procedimiento—.

En atencién a la biasqueda de la verdad material el juzgador se reviste de ins-
trumentos inquisitivos con los cuales puede solicitar la ampliacién de la investiga-

cién en determinados aspectos, o en todos, que es llevada a cabo por el Ministerio

Publico.

La investigacién que realiza el Ministerio Pablico se reviste de infracciones a
las garantias constitucionales, pues no se encuentra controlada por un Juez impar-

cial que vele por los derechos del imputado.

El Juez, en este procedimiento, es el que dirige la investigacién y a quien le
toca juzgar, importando una grave situacién de desventaja procesal que se refleja
en el derecho de defensa del imputado a quien, dem4s esta decir, no se le reconoce

su estado juridico y fundamental de inocencia.

Por tltimo, las pruebas recabadas durante la investigacién en el procedimien-
to inquisitivo y que sirven para fundamentar la sentencia, no han recibido el contra-

dictorio por parte del imputado, ni concurrieron con inmediatez para el juzgador.
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ii) Las virtudes del sistema acusatorio

El juzgador en este sistema es imparcial, ante él, alguien acusa al imputado; la ver-
dad formal, que es la que surge de las pruebas que presenta el acusador, es la Gnica

fuente de conocimiento para fundamentar la sentencia.

La investigacién se controla por un Juez de garantias, lo que implica la con-
duccién de procedimientos que no afectan los derechos constitucionales de los
investigados.

Las partes, acusador y defensor, se encuentran en igual situacion de derechos.

El acusador debe presentar todos los medios confirmatorios de su acusacién

ante el Juez y el imputado tendra todos los medios a su alcance para su defensa.
En Italia y Latinoamérica el sistema se presenta con esta estructura:

Comienza con una etapa preparatoria o de instruccién a cargo del Ministerio
Publico, que se inicia por denuncia, querella o prevencién. La finalidad es la in-
vestigaciéon del hecho punible y se puede encontrar que la Policia Nacional parti-

cipe o coadyuve con esta finalidad.

Se presenta una etapa intermedia donde un Juez tiene la facultad de decidir
acerca de las conclusiones planteadas por el Ministerio Pidblico una vez que finalice
la investigacién. En esta etapa el Juez debe evaluar la existencia o no de fundamen-

tos serios para someter a juicio al imputado.

En la etapa del juicio oral, la principal del proceso penal, las partes presentan
los medios probatorios en que se sustenta la acusacion y la defensa, ante un juzga-

dor que no ha conocido antecedente alguno del caso.

También se encuentra la etapa de las impugnaciones, en la que las partes
presentan los recursos que prevé la normativa con el objeto de modificar la resolu-

cién judicial que consideran injusta o ilegal.
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Las regulaciones traen novedosos procedimientos especiales, que tuvieron
génesis en la legislacion italiana tendientes a simplificar los procedimientos y
que estan inmersos en la aplicacién pura del sistema acusatorio: juicio directisimo
ante flagrancia, la introduccién del principio de oportunidad y de mecanismos de

transaccion intraprocesal, “patteggiamento”.’

iii) Presupuestos y objetivos del sistema
de enjuiciamiento acusatotio

El objetivo principal es el mantenimiento de las garantias fundamentales de los

imputados durante la investigacién penal y durante el proceso de juzgamiento.

Para alcanzar este objetivo, de acuerdo a las premisas descritas en el punto
anterior, el procedimiento debe ser oral, pues, la acusacién frente al Juez y el sur-
timiento de las pruebas en el juicio, cumplen la inmediacién requerida por la teorfa
que fundamenta el sistema. La acusacién puede ser enfrentada ‘cara a cara’ por el
imputado, al igual que cada una de las pruebas que fundamentan la acusacién.

Se resguarda su ‘debido proceso’.

Dado lo anterior las pruebas que se surten durante la investigacién, sean tes-
timoniales, de reconocimiento, y hasta las periciales, que son fundamento para la
formulacion de la acusacién y el llamado a juicio, deben inexorablemente ser surti-

das —nuevamente— ante el Juez que conoce el proceso judicial penal.

Ahora bien, dado que el proceso es oral, se espera que sea inminente el juicio
una vez concluida la investigacién y que el mismo no se extienda en el tiempo, como

es lo usual en los procesos escritos y carentes de inmediacion.

Esto nos lleva a presentar los objetivos finales del sistema acusatorio:

> Cfr. Catedra Hendler, “El Nuevo Cédigo Procesal Penal”, en Italia-Sistema Procesal Penal, Facultad
de Derecho, Universidad de Buenos Aires, consultable en http://www.catedrahendler.org/doctrina_

in.php?id=57, (4/10/2010).
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Verdadero garante de los derechos constitucionales del imputado durante y

después de la investigacion.

Juicios que implican la definicién judicial del estado del imputado peren-

toriamente.

iv) Algunas imprecisiones sobre los sefialamientos
al sistema inquisitivo

En Panam4, y como ha debido ser en todos los pafses que suprimieron el sistema
inquisitivo de sus procedimientos penales, no existe un procedimiento penal donde

las pruebas son secretas para el imputado.

Si bien, el Juez puede pedir ampliacién de sumario, esto no significa que el Juez
puede condenar sin pruebas. Si la ampliacion solicitada incorpora nuevas pruebas,
el Juez puede, perfectamente, fundamentar la sentencia en ellas y en las contra-
pruebas que se presenten. Si estdn mal valoradas, una segunda instancia resolvera

conforme a derecho.

El procedimiento penal se encuentra tutelado igualmente por la justicia cons-
titucional; por lo que los afectados por la autoridad al infringirle derechos funda-
mentales pueden recurrir a estos tribunales y pedir la revocatoria de las ordenes

que conculcaron sus derechos.

En definitiva, considero injusto concederle a los promotores del procedimiento
penal acusatorio la razén al criticar el procedimiento inquisitivo como instrumento

de violaciones constitucionales y legales y promotor de graves injusticias.

Siempre es un asunto de argumentacién, como el inveterado discurso que se
expone a continuacién: “El desplazamiento de la carga de la prueba sobre la acusa-
cién comporta, el derecho a la defensa para el imputado. La defensa, impensable en

los sistemas inquisitivos, significa la posibilidad de refutar la acusacién, de donde
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se sigue que solo son atendibles las pruebas obtenidas segiin las formas y proce-
dimientos predeterminados por la ley, ...”°

El discurso de Ferrajoli sobre la discrecionalidad probatoria en el sistema
inquisitivo, expone claramente una argumentacién propuesta para sugerir abusos
en accesion a las pruebas o en su valoracion: “Las garantias procesales que circun-
dan a la averiguacién de la verdad procesal en el proceso cognoscitivo aseguran la
obtencién de una verdad minima en orden a los presupuestos de la sancion, pero
también garantizada, gracias al cardcter empirico y determinado de las hipdtesis
acusatorias, por canones de conocimiento como la presuncién de inocencia, la carga
de la prueba para la acusacion, el principio in dubio pro reo, la publicidad del
procedimiento probatorio, el principio de contradiccion y el derecho de defensa
mediante la refutacién de la acusacién. Por el contrario, el proceso decisionista, y
tipicamente inquisitivo, apunta en todo caso a la bisqueda de la verdad sustan-
cial, que por eso se configura como verdad maxima, perseguida sin ningtn limite
normativo, en cuanto a los medios de adquisicién de las pruebas y al mismo tiempo
no vinculada, sino discrecional, aunque sélo fuera por que la indeterminacion vy el
caracter valorativo de las hipétesis acusatorias reclaman mas pruebas, juicios de

valor no refutables por la defensa”.’”

v) Algunas criticas plenamente vélidas sobre
el sistema inquisitivo

El Juez de conocimiento del proceso penal en ningtin momento debe inmiscuirse y
menos dirigir la investigacion y las bases del procesamiento del imputado. La fun-
ci6én de velar por la legalidad de las acciones de investigacion del Ministerio Pablico
debe corresponder a funcionario judicial distinto de aquel que le corresponda dilu-

cidar la responsabilidad penal del imputado.

®NADER KURI, Jorge, El Sistema Penal Acusatorio, los juicios orales y sus implicaciones en la prisién
preventiva, consultable en: www.poder-judicial-bc.gob.mx/admonjus/n27/AJ27_001.htm (6/10/2010),
7 DOMINGUEZ, Federico Guillermo, El rol del Juez vy la Prueba. Libertad probatoria en el Marco del
Sistema Acusatorio, consultable en: www.apdp.com.ar/archivo/roljuez.html (6/10/2010)
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El Juez no debe acceder a medios probatorios de oficio, o encausar el proceso
penal en forma diferente a lo planteado por la acusacion.

vi) El valor de las pruebas de la investigacién
como tema de debate

Ahora bien, realizadas las precisiones anteriores, Gnicamente resta sefialar que
disiento vehementemente con la imposibilidad de valorar las pruebas de la inves-
tigacion dentro del juicio. Considero que es fundamental la eleccién de valorar
ciertas pruebas surtidas bajo la direccién de garantias fundamentales —como la
posibilidad del contradictorio—, pues, el efecto de su no incorporacion al pro-

ceso ha sido lamentable para nuestras sociedades latinoamericanas.

Es interesante conocer la evolucion del problema surgido en Italia donde la
Corte Constitucional, una vez implementado el nuevo sistema, atemper6 algu-
nos conceptos del procedimiento acusatorio incurriendo en los aciertos de vulnerar
los principios sobre los cuales se cernia, para convalidar acciones que consideraban
censuradas los promotores del sistema acusatorio.

Asi, se les dio valor a declaraciones extrajudiciales o recibidas durante la inves-
tigacion, y se confirmé que la bisqueda de la verdad real es procedente en el proce-
dimiento penal acusatorio: “en definitiva, resultan inconstitucionales todas las
normas que pongan limites al Juez en la biasqueda y en la formacién de su libre

convencimiento”.?

Y, tal como sefalara Gustavo Pansini, “Parece interesante, con tal propdsito,
seguir el esquema légico a través del cual la Corte ha podido individualizar la
existencia de un principio constitucional de la verdad real, con las consiguientes
implicaciones en otro principio: aquel de la necesidad de la preservacién de la

prueba”.’

8 PANSINI, Gustavo, “lCuél es el futuro del Proceso Penal Italiano?” Tendencias actuales del Derecho
Priblico y del Derecho Privado, Cuarto Seminario Internacional, Uniboyac4, 2000.
? Idem.
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Fijadas estas directrices por la Corte Constitucional a partir de 1992, el poder
politico, el parlamento, decidi6é 10 afios después cambiar la constitucion a través
del acto denominado “la reforma del debido proceso”. Se establecieron nueva-
mente las pautas netamente acusatorias a seguir, introduciendo ademés este nume-
ral: “La ley regula los casos en los que la evidencia no se presenta de modo que el
acusado pueda cuestionarla en el juicio cuando éste lo consiente, debido a la impo-
sibilidad objetiva verificada o como resultado de una conducta ilicita probada”.

Las figuras de ‘imposibilidad objetiva verificada’ —como la muerte del tes-
tigo— y ‘conducta ilicita probada’ —como las amenazas—, son acciones que en
nuestro medio resultan realmente inmanejables y origen de las disfunciones del nuevo

sistema; como veremos mas adelante.
c. El incumplimiento de objetivos y otros problemas

El nuevo procedimiento de enjuiciamiento penal no conlleva ningtin cambio posi-
tivo en los indices delincuenciales, no es un instrumento eficiente para la pacifi-
cacion social, control de la violencia; ni siquiera para la moderacion del indice

delictual.

Los siguientes cuadros dan muestra del incremento sostenido de homicidios
dolosos a partir de la implementacién del nuevo procedimiento en Venezuela,®
Guatemala,'! Repiblica Dominicana,'? Nicaragua'® y Costa Rica.'* Se carece de los

datos de otros paises.

1 Vid., www.psicologiajuridica.org/psj99.html (3/08/2010)

"' Vid., por ejemplo, “Informe estadistico de la violencia en Guatemala”, consultable en: www.ocavi.
com/docs_files/file_415.pdf (3/08/2010), y tambien algunos datos que registra el Observatorio Cen-
troamericano sobre violencia (OCAVI), consultable en: www.ocavi.com (3/08/2010)

12 Vid., Ibidem, en especial www.ocavi.com/docs_files/file_173.pdf (3/08/2010); y también www.
procuradurfa.gov.do/PGR.NET/Estadisticas.aspx (3/08/2010)

BVid., www.ocavi.com (3/08/2010)

4 Datos provenientes de: CARCEDO, Ana, Femicidio en Costa Rica 1990-1999, Organizacién
Panamericana de la Salud, San José, Costa Rica, 2000. Cfr. también MATA, Leonardo y SOLANO
FERNANDEZ, Mario, “Homicidio doloso en Costa Rica, 1993-2005: Magnitud, Tipologia y Tasas
por pais de origen del Imputado”, en Poblacién y Salud en Mesoamérica, afio/vol. 4, n. 001, Universidad
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En Venezuela la evolucién anual de homicidios desde 1992 al 2006 ha sido:

3365, 4292, 4733, 4481, 4961, 4225, 4550, 5968, 8022, 7960, 9529, 11025, 12475."
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En Guatemala la evolucién anual de homicidios desde 1995 a 2008 ha sido:

3260, 3619, 3988, 3310, 2655, 2904, 3230, 3630, 4237, 4507, 5338, 5885, 5840, 6292.

En Repiblica Dominicana la evolucién anual de homicidios desde 1994 al
2008 ha sido: 1005, 1007, 1032, 1038, 1121, 1187, 1099, 1065, 1242, 1649, 2260,
2403, 2264, 2111, 1999.

de Costa Rica, San José, Costa Rica, julio-diciembre, 2006, consultable en: http://redaly.uaemex.mx/
src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=44640104(3/08/2010)

15 Un informe de ArmorGroup sefiala que en Venezuela hubo 12,475 homicidios en el 2006. Reporte de
Seguridad afo V, Ntamero IV, abril 2007. No encontré datos sobre los afios faltantes.
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En Nicaragua la evolucién anual de homicidios desde 1996 a 2009 ha sido: 662,
679, 639, 561, 476, 537, 554, 635, 646, 729, 686, 714, 736, 802.1¢
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En Costa Rica la evolucién anual de los homicidios desde 1990 al afio 2008
ha sido: 146, 144, 165, 163, 186, 189, 195, 217, 230, 250, 238, 255, 254, 292, 265,
300, 351, 369, 512.
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La evolucién anual de los homicidios en Panama,'” que mantiene el sistema

inquisitivo ha sido:

1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009

Por ser el homicidio un delito con respecto al cual los registros oficiales resul-
tan razonablemente confiables, dado que por lo general se denuncia el mismo, no

exponemos estadisticas de otros delitos como sustento de nuestra afirmacién.

Como se ha sostenido, en América Latina la disposicién de denunciar delitos
es mucho menor que en Europa,'® estos datos no resultan cénsonos, la mayoria de las

veces, con la realidad; por lo general, son mayores los efectos de la criminalidad.

Son las encuestas de victimizacion las que suministran indicadores mucho mas
reales sobre la dimensién delictual en las sociedades, pero no se encuentran tra-
bajos que expongan su evolucién. Una de las premisas que he confirmado, es que el
sistema acusatorio por su compleja y lesiva estructura de funcionamiento para
los testigos y victimas, promueve, atin més, el desinterés en la denuncia del delito.

Ello se expondra mas adelante.

Los graficos muestran, sin lugar a dudas, que el nuevo sistema no ha tenido

ninguna incidencia positiva en los paises en los que se ha implementado; m4s atn,

7Vid., Seccién de Estadistica del Ministerio Pablico, consultable en www.ministeriopublico.gob.pa/
Estadisticas.aspx (3/08/2010). Los delitos de homicidio desde 1990 a 2009, por afio han sido: 278, 294,
311, 308, 323, 377, 248, 315, 281, 285, 299, 306, 380, 338, 308, 364, 371, 444, 573 y 806.

18 Cfr. GABALDON, Luis Gerardo, “Desarrollo de la Criminalidad Violenta en América Latina: un
panorama”, en Violencia y Regulacién de Conflictos en América Latina, Nueva Sociedad, Caracas, 2001.
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si comparamos la eficiencia que mantuvieron los procedimientos relevados veremos
que, en general, las instituciones mantenian mejores estindares de rendimiento a

un menor costo.

Sucedi6 en Italia, donde a los 6 afios de implementado el nuevo procedimiento,
Marco Fabri observd, “Los objetivos de esta reforma no se han alcanzado. Ha dismi-

nuido la eficiencia y la eficacia en lugar de aumentar”."”

d. Una introduccién a destiempo, o
“Para todo problema humano hay siempre una solucién
que es fdcil, clara, plausible y equivocada”*°

Los motivos por los cuales el Sistema Acusatorio no ha recibido abiertamente las
criticas que debiera por parte de muchos de los operadores del sistema de adminis-
tracion de justicia penal, lo constituyen, por un lado, la fuerte incorporacién al
discurso del derecho de los imputados al debido proceso, con lo que nadie pablica-
mente podria disentir, y por el otro, la constante exposicién de las ‘aberraciones’
juridicas que el procedimiento inquisitivo propugna.’! Quien no se alie a la primera

concepcion es bautizado como pariente de Torquemada y partidario de la inquisicion.

En el discurso entre el sistema inquisitivo y el acusatorio se encuentra una
postura politica y para algunos ideoldgica?? que por un lado se define como el con-

servadurismo de los procedimientos que sirvieron de base para los sistemas totalita-

1 FABRI, Marco, El Proceso Criminal en Italia después de la Reforma de 1989, citado por PASARA,
Luis, Reforma procesal..., op.cit.

2 H. L. Mencken segtin LAURENCE ]J. Peter, Las Férmulas de Peter, Plaza & Janes, Espafia, 1972,
ISBN: 84-01-44113-7.

2 Como ejemplo: “Al referirse al sistema inquisitivo, el Fiscal Superior Decano detallé que se denomi-
narfa inquisitivo pues en el primer modelo, inicialmente se detendria al acusado y después se procede-
rfa a la investigacién... Al concluir Manuel Flores Ch. dijo que este nuevo cédigo garantiza los derechos
ciudadanos”. www.radiopower.com.pe (27/03/08)

2 Cfr. GUTIERREZ, Mariano Hern4n, “Nuestro Extrafio Imaginario Juridico Penal”, en Derecho
Penal Online, www.derechopenalonline.com (03/08/2010)
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rios de nuestros paises, y por el otro, la incorporacién de las nuevas corrientes que
traen la liberacion de estas estructuras; por lo que se presuponen progresistas, y

cénsonas con los tiempos del desarrollo humano.

Lo cierto es que todo el discurso para justificar la modificacién de los siste-
mas penales se basa en unos cuantos presupuestos tedricos o mejor, predicciones
abstractas, y ninguna basada en proyecciones sobre datos concretos; es decir, los
discursos para fundamentar la introduccion del nuevo sistema en las sociedades
no se complementan con disefios de gestién y prondsticos sobre los estdndares de

cumplimiento.

No se asienta sobre ninguna de las experiencias que han tenido los paises
donde se ha implementado, ni sobre las disfunciones de su ejecucion, que no son las
menos; sino que se basan en el apartamiento o el destierro de los elementos carac-
teristicos del sistema inquisitivo: la escrituracién del proceso investigativo, la ins-

truccion, la prisién preventiva, y el tiempo del procedimiento.

Quizés, en un principio, la confianza sobre el nuevo sistema debia sustentarse
en las concepciones doctrinarias y justificativas expuestas vehementemente por Luigi
Ferrajoli quien a través de su obra Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal,
promociond en lengua espafiola la nueva corriente ‘garante’ del derecho; pero hoy,
existiendo casi un quindenio de experiencia es necesario que se encare la propuesta
desde otro punto de vista, desde una visién realista de conformidad con nuestros

recursos y cultura.



2. Postulando axiomas y descifrando valores, o
“Animales fieros son la gallina, la paloma vy

el turpial, y mansos el tigre, el leén y la pantera,

decia la mamd lombriz a su pequefia hija”*

a. El interés del procesamiento penal no debe ser
exclusivamente del Estado

xploremos la percepcién de la persecucion delictual que se distingue y es
caracteristica del sistema acusatorio de acuerdo con las normas que lo

regulan.

Se observa que se tiende a particularizar o privatizar el interés sobre el meca-

nismo que incentiva la actividad de procesamiento penal.?*

Diversas normas se proscriben de la normativa procesal inquisitiva como, que
las autoridades se encuentran obligadas a denunciar delitos, o que es interés del

Estado la persecucion de los mismos.

¥ RESTREPO, Luis Carlos, La Trampa de la Razén, Arango Editores, Colombia, 1989. ISBN 958-27-
0800-0.

** Esto, a pesar de que Ferrajoli abogaba por la obligatoriedad de la accién penal ante toda notitia
criminis por parte de los acusadores ptblicos.
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De profunda trascendencia social este esquema exegético, pues, es consistente
con la base dogmaitica del nuevo procesamiento, ya que si el Estado a través del
juzgador penal no tiene interés en la persecucion del delito, no puede el juzgador
aspirar a ninguna verdad material (lo sucedido realmente) sino que se debe con-
formar con los logros probatorios de la entidad ptblica encargada de la acusacién y

los descargos realizados por la defensa.

El Juez, al no inmiscuirse en el dmbito probatorio simplemente confirma la

inocencia del imputado como sujeto de este derecho fundamental.

b. La potestad de la victima de controlar el proceso

El sistema acusatorio se ha desarrollado sobre el concepto de la privatizacién, o
mejor individuacién del delito, lo que implica que en muchos de los tipos penales
se consientan las medidas alternas de resolucién de conflictos, como la mediacién
o conciliacién con la victima a través del resarcimiento del dafio ocasionado o de otro

mecanismo similar.

Se basan en el concepto generalizado que la victima se encuentra més intere-
sada en la reparacion del mal que se le ocasiond, que en la imposicion de una pena

al imputado.

El presidente de la Sala de Casacién Penal de Costa Rica sefialé en 1997 al

sustentar los beneficios del sistema acusatorio:

Paralelamente se adoptan una serie de alternativas con el fin de diversificar las
posibles respuestas ante el conflicto penal, y se fortalece la participacién de
todos los protagonistas del mismo en la bisqueda de una solucién, a través
de mecanismos como la conciliacién, la reparacién del dafio en delitos patrimo-
niales, la suspensién del proceso a prueba, el principio de oportunidad, el proceso

abreviado, etc. En especial debe mencionarse el repotenciamiento a la interven-
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cién de la victima, la que incluso asume un papel decisivo sobre el rumbo del

proceso, y se le regresa la potestad de acusar en delitos de accién publica.?®

c. La hegemonia del Estado sobre la
desjudicializacién del proceso

Contrario a lo anterior, las normas igualmente proponen como valor y virtud la
incorporacion de diversas figuras para la evitacién del procesamiento penal, meca-
nismos de efugio a la privacién de libertad, pues consideran a la pena de prisién
la dltima sancién disponible en el sistema. Con ello, impone el Estado, en aras de la
resocializacién y de la paz social, medidas alternas a la pena privativa de libertad,

considerando tanto el tipo penal como cualidades subjetivas del imputado.

Este valor del procedimiento, si bien no es exclusivo de los sistemas acusato-
rios, si lo han desarrollado con mayor interés, por lo que varios cédigos procesales
acusatorios identifican conceptos como este: “En todo caso al proceso penal se le

reconoce el cardcter de medida extrema de la politica criminal”.?

d. El juicio oral y sucinto

Uno de los argumentos mas contundentes del sistema acusatorio al encimarse sobre
el inquisitivo lo constituye el tema del juicio oral como determinante del breve li-
mite temporal del juzgamiento. Este elemento caracteristico del sistema acusatorio

no necesariamente se contrapone al valor de la escrituracién del proceso.

De hecho, quien sostenga la conveniencia del sistema inquisitivo considera de
valor el tema del documento escrito por cuanto comporta seguridad sobre el caudal
probatorio y el analisis meditado del mismo, tanto por parte del juzgador como de

las partes.

% GONZALEZ ALVAREZ, Daniel, La aplicacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal en Costa Rica, con-
sultable en: www.cienciaspenales.org/revistal4f.htm (9/07/2010)
% Cédigo Procesal Penal Dominicano.
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Asi pues, el proceso que se surte con oralidad presenta menor lapso para su

sustanciacion, lo que le adjudica valor en su aplicacién.

También se considera que la oralidad en los juicios fortalece al sistema garante

haciendo prevalecer los principios de inmediatez y contradiccién.
e. La abolicién de la prisién preventiva

La promocién del sistema acusatorio encuentra como objetivo el acabar con la

prisién preventiva, que es claramente una condena anticipada.

Este valor que promueve el sistema se encuentra ligado a la oralidad del pro-
cedimiento, basdndose en que si el proceso es inmediato y sumario (en tiempo) el
imputado condenado cumplird su condena tras un juicio donde se le respetd su

estado de inocencia hasta la resolucién judicial condenatoria.

Este tema, lo exponen los defensores del sistema acusatorio informando las cifras

de presos sin condena que tienen los pafses cuyo sistema penal es atin inquisitivo.
f. La inmediacion de las pruebas

Se sefiala que el sistema acusatorio es garante dado que los elementos probato-
rios se surten ante la autoridad jurisdiccional; el juzgador no tiene acceso a dife-
rentes pruebas que las circunscritas al debate, lo que protege al imputado de

pruebas no sujetas a contradictorio.
g. El tribunal colegiado

El sistema acusatorio presenta como un valor que el Tribunal de decisién penal sea
colegiado. Basado seguramente en las mismas premisas por las que se sustenta la
instancia mltiple de conocimiento judicial: para reparar cualquier ilegalidad o arbi-

trariedad del juzgador inferior, que en este caso seria por el juzgador tnico.
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h. Posturas pro-sistema de enjuiciamiento acusatorio

La justicia penal se encuentra en crisis, el sistema penal no tiene ninguna credibili-
dad para la sociedad, la lentitud de los procesos, la duracion ilimitada de los mis-
mos, que involucra verdadera agonfa para las partes, la prisién preventiva que se
convierte contra todo derecho humano en una condena anticipada contra el jus-
ticiable. Un proceso que viola el derecho humano de defensa en juicio e igualdad
ante la ley, con menoscabo de derechos constitucionales y, en general, una crisis social

por un sistema injusto que no ha cumplido su misién de pacificador social.

Durante la inauguracién de un curso de capacitacién a operadores judiciales
en Tegucigalpa el Fiscal General de Honduras sefialé entre otras cosas: “El sis-
tema acusatorio es un sistema transparente que presenta la evidencia de una ma-
nera oral y piblica — a diferencia del sistema inquisitorial, que es mas vulnerable
a la corrupcién y al abuso debido a que toda la evidencia se procesa de manera es-
crita y no ptblica.” Y seguidamente el embajador de los Estados Unidos en Hon-
duras sefal6: “Honduras tiene una oportunidad de oro de emprender el camino
para lograr una sociedad mas justa a través del mejoramiento de derechos, del

sistema judicial y de la democracia”.?’

i. Corolario

Nader Kuri aborda los pilares sobre los que descansa todo sistema penal garante
basandose en los propuestos por Ferrajoli en la obra citada; advirtiendo que han

sido incorporados en constituciones y codificaciones de la region:

a)  Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del
delito, segin el cual nulla pena sine crimine.

b)  Principio de legalidad, en sentido lato (mera legalidad) o en sentido es-
tricto (estricta legalidad), segin el cual nullum crimen sine praevia lege
poenali valida.

T http://www.usaid.gov/hn/pressrelease_20.htm (8/07/2010)
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Principio de necesidad o de economia del derecho penal y de respeto a la
persona, segin el cual nulla lex penalis sine necesitate.

Principio de lesividad o de la ofensividad del acto, segtin el cual nulla
necesitas sine iniurid.

Principio de materialidad o de la exterioridad de la accion, segin el cual
nulla inturia sine actione.

Principio de culpabilidad personal, segtin el cual nulla actio sine culpa.
Principio de jurisdiccionalidad, segiin el cual nulla culpa sine iudicio.
Principio acusatorio o de separacién entre Juez y acusacion, segin el cual
nulla acusatio sine probatione.

Principio de contradictorio o de la defensa, o de refutacién, segin el cual

nulla probatio sine defensione.

Ferrajoli demuestra que los diez principios o axiomas apuntados hacen derivar,
‘mediante triviales silogismos’, cuarenta y cinco teoremas, pues todos los términos
implicados (pena, delito, ley, necesidad, ofensa, accién, culpabilidad, juicio, acu-
sacién, prueba y defensa) son enunciables como consecuentes de otras tantas
implicaciones que tienen como antecedentes a todos los términos que las pre-
ceden en el sistema, p. ej, Nulla poena sine lege, nulla poena sine necesitae, nulla

poena sine iniuria, nulla poena sine defensione, etc.*

2 NADER KURI, Jorge, El Sistema Penal..., op.cit.



3. Lo que se pierde en el camino, o
“Nunca se sabe lo pronto que es
demasiado tarde”?

| sistema penal es el pacificador social por excelencia. Es el instrumento
de fuerza que el Estado utiliza para que las conductas reprochables por la
sociedad sean depuestas, a través de la disuasion ante el castigo prometido. “A mas
de ser de naturaleza estatal, el ordenamiento juridico-penal tiene caracter san-

cionatorio ... pues la consecuencia juridica de su trasgresion es una sancién”.*

Si se observa detenidamente, todo el maridaje conceptual que justifica el sis-
tema acusatorio tiene como objeto de proteccién al imputado de un delito. Inde-
fectiblemente se suman los axiomas fundamentales para convenir en una postura

tuitiva hacia la persona objeto de investigacién o de enjuiciamiento.

El sistema acusatorio al entender el delito como un asunto de interés particu-
lar, entre la victima y el imputado, devalta indirectamente un inestimable bien

social que en mayor o menor medida es caracteristico de las sociedades que man-

¥ Dilema de Murphy sobre el tiempo y la accién en BLOCH, Arthur, La Ley de Murphy para abogados,
Temas de hoy, Madrid, 2000.

0 ECHANDIA, Alfonso Reyes, Obras Completas, Tomo 1, Editorial Temis, Colombia, 1998, p. 2,
ISBN 958-35-0199-9.
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tienen o mantuvieron hasta hace poco el sistema inquisitivo: el interés en la perse-
cucién de los delitos. Un testigo, ocupa, en el sistema acusatorio un lugar fragil y
vulnerable; pues, el sistema, lejos de pretender su proteccion pretende la protecciéon

del imputado frente a él. Ni hablar de la victima.

Las peliculas norteamericanas no pueden ser més explicitas y demostrativas
de la aversion que crea el sistema acusatorio sobre la participacion ciudadana en el
esclarecimiento sobre un hecho delictivo. En cuanto aparece un pistolero, un pan-
dillero, o algtn sujeto con ganas de buscar problemas, todos miran para otro lado
y cierran las ventanas o se alejan del lugar. Nadie se involucra ante un delito; de

hecho, las denuncias si no son anénimas nadie las hace.

Por eso, cuando se especula sobre la implementacién del sistema acusatorio
se hace énfasis en la prueba cientifica y en la actualizacién técnica de la investi-
gacién. Porque, al final, resulta CSI la quimera de las entidades de investigacién

latinoamericanas.’!

Este bien no puede ser recuperado una vez que es introducido el sistema
acusatorio en nuestras sociedades, porque es parte de su estructura; quiérase o no,
finalmente el sistema conlleva la falta de cooperacidn, la falta de solidaridad social

ante los hechos delictivos.

Unicamente se puede apreciar el valor de este bien cuando se ha perdido para

siempre.

3! Se hace referencia al programa televisivo de investigacién policial, ‘Crime Scene Investigation’.



4. Las pruebas y el funcionamiento

del sistema acusatorio, o
“En teoria no existe diferencia entre
teoria y prdctica; en la prdctica si la hay”>*

| problema bésico que caracteriza al sistema acusatorio en el momento de
su implementacién y posterior funcionamiento tiene que ver con la acce-

sién a la prueba para fundamentar la acusacion.

Los argumentos de inmediacion de la prueba y el derecho a la contradic-
cién ya explicados, conllevan que las pruebas deban surtirse ante el Juez de cono-
cimiento penal; pero, resulta que éstas ya se surtieron, al menos una vez en la
instancia precedente, y que si lograron la viabilidad de la consecucién del proce-

dimiento penal, informan sobre su conducencia para la condena.

Siendo asi, la estructura bésica del sistema acusatorio conlleva un grave des-
mejoramiento de las motivaciones fundacionales de las sentencias en relacién a las

que se dan en los sistemas inquisitivos.

Actualmente en Panam4, y con base en una encuesta, pude determinar que no
es menor al 65% la cantidad de expedientes en los que las pruebas testimoniales

son procedentes para fundar la condena, en cotejo con las pruebas técnicas.

2 Jan L. A. de Snepscheut, segin frases memorables en Buscabiografias.com
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La falta de eficiencia del sistema acusatorio de procedimiento penal tiene
que ver especificamente con este tema, pues, es patente la imposibilidad de dispo-

sicién de las pruebas surtidas en la investigacion.

Los argumentos de los que disentiran en defensa del sistema acusatorio con-
vocari el recurso de prueba anticipada, o de medidas de proteccién de testigos, o de
algunos excepcionales mecanismos que contempla la normativa procesal garante.
Ninguno de estos recursos tiene la trascendencia requerida para evitar que se disua-

da a los testigos de la participacion en el procedimiento oral.

De una manera timida lo reconoce el Informe sobre Desarrollo Humano

para América Central 2009-2010 -PNUD- cuando senala:

La funcién mas débil o el ‘talén de Aquiles’ de la justicia penal en Centroaméri-
ca es la deficiencia en la investigacion criminal, y especificamente en la calidad
de la prueba. La falta o precariedad de recursos financieros o humanos hace di-
ficil aprovechar los avances cientificos y forenses para identificar criminales y
establecer las circunstancias de comisién del delito. Las pruebas entonces se
basan en testimonios, que usualmente son fragiles, bien porque provienen de
testigos poco informados o de otros delincuentes en busca de beneficios, bien
porque las legislaciones y los aparatos institucionales no son capaces de proteger

a los testigos y victimas del delito.

a. El imputado como buena persona, o “Mire comisario, ante la dura
realidad econémica, con el Flaco, el Mono y el Sapo decidimos salir a
robar... Por eso me molesta que nos califiquen como una ‘banda de
delincuentes’ cuando en realidad somos un

»33

grupo de autoayuda

Durante mi estadia en Guatemala me impresiond el siguiente hecho: habfan asal-

tado meses atrds un banco y varios de los empleados habian identificado a los

3 FONTANARROSA, Roberto, Fontanarrosa y la Inseguridad, Ediciones La Flor, Argentina, 2003.
ISBN:950-515-756-8.



FUNDAMENTO DEL SISTEMA ACUSATORIO Y PERSPECTIVA DE SU IMPLEMENTACION...

ladrones, y esperaban ser llamados a juicio. A la vispera, un dia habil, un automévil
y esp ] p
pasé frente al banco ubicado en la zona comercial mas importante de la capital, y

dispararon con metralla a la fachada del edificio.

Es cierto que uno es inocente hasta que se demuestre lo contrario, pero ello
no significa que los inocentes sean buenas personas o personas incapaces de ame-
nazar a otros. De hecho, el considerar que un delincuente jugara limpio en el sis-
tema penal es un infantilismo propio de los promotores de la teorfa acusatoria de

enjuiciamiento penal.

En la bsqueda de la seguridad del debido proceso al imputado, una seguridad
que més atiende a retérica que a la realidad, se estructura un procedimiento penal
abstruso, que sustituye roles en el entorno social con consecuencias abrumadora-

mente nefastas para la mayoria de los asociados.

El otorgarle normativamente al imputado la posibilidad de resolver su proceso
penal amenazando a la victima, constituye un agravio contra el derecho a la segu-

ridad de todo el resto de la sociedad.

El cine norteamericano nos da muestras del costo y esfuerzo que debe tener el

sistema para proteger a una victima o a un testigo de un caso.

Guatemala tiene 80 personas en programas de proteccion de testigos, y este
esfuerzo no tiene ninguna relevancia al momento de ver las estadisticas; porque
la delincuencia como entidad social se encarga de relevar a los que pudiesen ser
condenados por el sistema si la impunidad es generalizada. Si es que la condena

conlleva la suspension de las actividades delictivas del delincuente.

El martes 5 junio del 2007 en el periédico La Prensa de Honduras* apareci6 la

siguiente noticia:

3 www.laprensahn.com/ediciones/2007 (8/12/2008)
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Testigo Protegido, {Un Suefio!?

No se trata de ciencia ficcién, ni de una pelicula de Misién Imposible ... Es una
realidad que en Honduras existe una ley que facilita el cambiarle la identidad, el
domicilio y hasta el rostro a un testigo que ofrezca pruebas fehacientes para la
solucién de un caso criminal de importancia, sea relativo al crimen organizado

o a delitos comunes...

Segtin Vilma Morales, presidenta de la Corte Suprema de Justicia, CS], el pro-
grama depender4 del Ministerio Pablico y sera ésta la entidad que identifique a
los testigos en riesgo, los que sf acceden a testimoniar en juicio deberdn cumplir
las condiciones del programa. Estos testigos seran personas que contribuyan al
esclarecimiento de un hecho delictivo. Creo que la inefectividad del proceso
ha tenido que ver con que las personas al no tener proteccién, sin lugar a dudas
se abstienen de colaborar por temor... Y es que, segiin Morales, ha habido va-
rios casos de testigos asesinados por falta de proteccién, —yo mencioné que en
algunos casos pudimos haber llegado m4s lejos en el esclarecimiento si hubié-

ramos logrado comprobar los extremos con mayor contribucién— dijo...

Para el Fiscal General de la Reptblica, Leonidas Rosa Batista, la ley serd un
instrumento valiosfsimo para las investigaciones pues se protegera a testigos en
inminente riesgo de muerte.—No se trata de un programa de proteccién a ciu-
dadanos, fiscales, Jueces, Magistrados o funcionarios, porque el Estado tiene la
obligacién de proteger a todo el pueblo, especialmente los que tienen mayor
riesgo por su trabajo, pero éste no es el efecto del programa, es una herramienta
provocada por la investigacién criminal, para poder atender algunos casos para
descubrir a los autores de delitos importantes o de impacto social, pero no se

trata de una generalizacién— dijo.

b. La fragil prueba testimonial y la impunidad, o
“A menudo el miedo de un mal nos conduce a uno peor”>>

Una de las criticas que realizo sobre la concepcion del sistema acusatorio es la
oportunidad que se le brinda al imputado a deshacerse extrajudicialmente de

% Boileau segtin el libro MALNATI, Isabella y MONTEL, Alessandro, Frases..., op. cit.
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las pruebas en su contra; no necesita refutarlas en juicio, le es més facil en la casa

de la victima o de los testigos.

Si tenemos que el 65% de los procesos basan una sentencia condenatoria en
testimonios, y que el sistema acusatorio no prevalora la prueba de la investigacion,
entonces resulta que el sistema otorga al imputado en el 65% de los casos la posibi-

lidad de acallar a los testigos para garantizarse su libertad o una absolucion.

La amenaza a los testigos o a la victima para que desistan de su disponibilidad
judicial constituye el punto toral en el engranaje del sistema penal acusatorio, y los
resultados de su ejercicio son directamente determinantes de la eficiencia del sis-

tema penal y el incremento de la criminalidad.

En un breve estudio que realicé en el Ministerio Pdblico de Guatemala en
1999 se observé que en expedientes donde la victima conocia al agresor y daba
datos sobre su paradero, el 60% de los agredidos desistieron y el 30% no se encon-
trd en su residencia para entregarle la citacién, (lo que nos explicé el notificador era
un desistimiento de hecho, pues los denunciantes se encontraban en sus casas
pero no querian continuar con el proceso de investigacion). Lo que significa que
luego de que se presentara la denuncia con conocimiento del agresor, en el 90%
de los casos se desistia por miedo, amenazas o simple desinterés por la estructura del

sistema.>®
Un informe de derechos humanos sefala:

La continua falta de medidas de proteccién efectivas comporta que en muchos
casos las victimas de violencia de género, sus familiares y los testigos tengan de-
masiado miedo a prestar testimonio. Tanto la Policia Nacional Civil como el
Ministerio Pdblico han mencionado el miedo a las represalias y la falta de pro-

teccién como una de las principales razones por las que se archivaron las inves-

36 Vid., Proyecto CREA-USAID Centro de Apoyo al Estado de Derecho, Enero de 1999.
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tigaciones. Como subrayé el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pe-
nales: ‘No existe una politica criminal institucionalizada de proteccién a las
victimas y demas sujetos procesales lo cual incide directamente en la retracta-

cién o abandono durante el juicio o debate’.’’
Esto conlleva, y es evidente, impunidad en la actividad delincuencial.
Extractos de una noticia de Nicaragua en el 2004:

Lo peor para El Salvador es la impunidad. El miedo, segin Ramirez, provoca que
no se denuncie a los integrantes de estas pandillas, contados en poco m4s de 20
mil en su pafs, lo que provoca un sentimiento de inseguridad en la poblacién.
La Policia Nacional Civil calcula que diario se dan cinco o seis homicidios. Las

maras también participan en un 60 por ciento de los delitos...

La existencia de pandillas y la actividad delincuencial que generan provocan
un sentimiento de inseguridad que se refleja en el temor que la gente siente a la
hora de denunciar a los pandilleros que cometen delitos. Esto provoca que vaya-
mos cayendo en la impunidad. La gente se niega a declarar en los tribunales, lo

que provoca que no se castigue a algunas personas que cometen delitos.*®

En el Informe Nacional de Desarrollo Humano 2005 auspiciado por el PNUD*
se expone un intersante cuadro sobre la renuencia de la poblacidon costaricense a

denunciar los hechos de violencia.

Sélo un 48% denunciarian un delito contra la integridad fisica, 34.9% un de-
lito contra el patrimonio, un 19% un delito contra la integridad sexual.

37 Amnistia Internacional, Guatemala, ni proteccion ni justicia: Homicidios de mujeres (actualizacién).
Consultable en: http://webamnesty.org/library/Index/ESLAMR340192006 (7/05/2008)

3% El Nuevo Diario -Especiales- “Miedo e impunidad frente a las maras”, consultable en: http://archivo.
elnuevodiario.com.ni2004/septiembre-2004

3 Vid., www. OCAVI.com/docs_files/file 290, p. 8



5. Las pruebas de la investigacion, o
“Gato con guantes no caza ratones”*

stas pruebas son las que fundamentan y sirven de percutor al procesamiento

penal inquisitivo. En la legislacion actual panamefa, desde que la persona
se encuentra bajo investigacién por un hecho delictivo se admite su participacion
como contradictor de las actividades que se realizan. Inclusive, la normativa le
ofrece un recurso para que la autoridad judicial decida sobre controversias (a
través de incidentes) que se susciten con la autoridad investigadora.

Es decir, ni la investigacién, ni las pruebas son secretas; se puede intervenir

en la toma de los testimonios de testigos, o en las diferentes pesquisas.

No encuentro una razén vélida para desconocer las pruebas de la investi-
gacién si la normativa prevé la posibilidad que el imputado o investigado pueda
participar en esta etapa y contradecirlas; y més cuando, igualmente, puede el
defensor llamar al testigo al plenario para que deponga nuevamente.

Es el método oral de enjuiciamiento el que, en principio, podria conllevar

una incompatibilidad funcional para valorar las pruebas surtidas en la investiga-

4 Benjamin Franklin segin el libro MALNATI, Isabella y MONTEL, Alessandro, Frases..., op. cit.
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cién. Pero, podria considerarse que el Tribunal estime las pruebas escritas proce-
dentes de la investigacion, ademés del surtimiento oral en la audiencia de las que

puedan constituirse en oposiciones.

Actualmente en Panama el 90% de los procesos son resueltos con las pruebas
aportadas durante la investigacién; muy poca actividad probatoria, tanto de la
parte acusadora o de la defensa, se presenta en la etapa plenaria. A pesar de que
la defensa puede solicitar la presentacion de las pruebas testimoniales para inquirir al
testigo sobre el testimonio dado.

Considerando la prueba testimonial, que como queda dicho, al menos el 65%
de los casos se resuelven con su apoyo, vemos que los testigos en uno u otro sistema
pueden igualmente ser falsos. Ninguno de los dos sistemas se encuentra exento de
que un testigo pueda perjurar.

El perjurar en el procedimiento inquisitivo y en el procedimiento acusatorio
tiene los resultados que se determinen por las pruebas en descargo. En ambos pro-
cedimientos el perjurio serd efectivo o conducente a la condena, de acuerdo a que

se presenten o no adecuadas refutaciones.

M34s atin, el sistema escrito ofrece mayor posibilidad de mejor defensa ante
un testigo que perjura porque otorga méas tiempo de andlisis al testimonio y a la
comunidad probatoria.

El calificar como ilegales o inconstitucionales las pruebas que se surten du-
rante la investigacién no se condice con la practica jurisdiccional inveterada de

darle valor a las actuaciones de las autoridades piblicas.

El juzgador penal debe darle valor, sin hesitacion alguna, a lo certificado por

un notario; con lo cual puede, incluso, condenar a alguien.

La prejudicialidad, prueba trasladada, fe pablica, no son conceptos nuevos
en el derecho; y a pesar de que no se subsumen en pertinencia al ejercicio de la
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investigacion, podrian tener ascendencia en cuanto a la comprobacién de la lega-
lidad y sujecién a los derechos constitucionales de los imputados durante el tramite

de dilucidacién del hecho punible y su resultado.

Se advierte cierta incongruencia funcional con relacién al valor de las pruebas
de la investigacion adquiridas en el sistema acusatorio; pues, si el tramite investiga-
tivo es protegido cuidadosamente para no conculcar ningtin derecho constitucional
o legal, {(por qué no valorar el producto de la investigacion realizada en esos tér-
minos, con probidad, respeto y cuidado, por un servidor piblico en ejercicio de

atribuciones legales? {Qué impide la presuncion de su legitimidad probatoria?

En conclusién, el dilema se reduce a brindar o no al imputado el surtimiento
de las pruebas en su contra en su presencia durante el juicio. Una decisién instru-
mental, de politica judicial que evidentemente tiene un costo de relacién inversa
para la sociedad: el otorgar al imputado tal posibilidad conlleva un desmejoramien-
to de la efectividad de persecucién criminal por los entes sociales encargados de su
control. Y esta consecuencia no se da porque la prueba haya sido ilegitimamente
adquirida, sino porque factores y actos externos al proceso inducen inviable el re-

curso o elemento fundamento de la acusacién.

Si el imputado se encuentra en prision preventiva y es miembro de una mara,
lo méas probable es que el apoyo de sus compafieros delincuentes sea amenazar a

todos lo que pretenden testimoniar en juicio.

Esta fidelidad es reciproca y caracteristica de las maras centroamericanas;
asf como la persecucion de por vida de los traidores (los que confiesan en contra de

sus pares).

Por otro lado, si el imputado prisionero no es miembro de alguna mara, Gnica-
mente debe jurar fidelidad a alguna para beneficiarse del trafico de miedo a través

de las amenazas a la victima o a los testigos que lo inculpan.
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La cohesién de las bandas criminales, a través y fundamentada en objetivos
claramente accesibles, como la proteccién de los miembros, es una consecuencia
del sistema acusatorio; se promueve la colaboracién consiente de los integrantes de
las bandas y ello es causativo de la falta de apoyo ciudadano a la persecucion
delictiva.*!

# En Honduras son usuales las ‘matanzas’ de la Mara Salvatrucha cada vez que el gobierno im-
plementa persecuciones contra sus actividades. Las m4s trdgicas han sido la quema de autobuses y
la muerte de decenas de sus pasajeros en dos ocasiones: el 30 de agosto de 2003 y el 23 de diciembre
de 2004. Diariohoy.net recoge las noticias.



6. La impunidad en el sistema acusatorio,
0 el crimen paga

na variable que acrecienta el sistema acusatorio es la impunidad delic-
tiva; posible gracias a tres fenémenos: la violencia contra los operadores
del sistema judicial (victimas, testigos, Jueces, fiscales); la imposibilidad de ma-
nejar la suma de casos bajo investigacién por parte del Ministerio Piblico y la

corrupcion de funcionarios policiales, investigadores o judiciales.

Pero atin en los casos en los que se tienen identificados a los sospechosos, las inves-
tigaciones no logran ser lo suficientemente fuertes como para mantenerse en
juicio. Los reportes de los periddicos, indican que en el 2005, Ginicamente hubo
115 juicios por homicidio exitosos, de alrededor de 5,338 casos reportados. Si es
correcto, los homicidas en Guatemala, tenfan una posibilidad de alrededor del

2% de enfrentarse a juicio. En tal clima, el efecto disuasivo de la ley es minimo.*

En Colombia, en el afio 2009, la Unién Europea promovié un estudio sobre

el funcionamiento de los 4 primeros afios del sistema acusatorio, y concluyd que:

# LEGGETT, Theodore, Crimen y Desarrollo en Centroamérica, Atrapados en una Encrucijada, Naciones
Unidas, Oficina contra la droga y el delito, marzo de 2007, ISBN 978-92-1-030038-4. Consultable en:
http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/Central-america-study-es.pdf
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“La impunidad antes del sistema procesal giraba en torno al 95%; ahora lo hace
alrededor del 97%”.%

Hace un par de afios el PNUD de El Salvador en su Programa de Goberna-
bilidad realiz6 un estudio sobre la eficiencia del sistema judicial, y los datos fueron
tan contundentes (96% de impunidad en homicidios) que le costé el puesto al
Director del Programa e invalidaron el estudio. El Fiscal General desacredit6 el do-
cumento argumentando, que “un crimen sélo queda impune cuando prescribe, para

eso tiene que pasar diez afios”.#
a. La violencia contra los operadores del sistema judicial

Ya hemos dicho que una causa principal de impunidad es la amenaza a los testigos,
pero existen igualmente amenazas contra los operadores del sistema: fiscales, in-
vestigadores y Jueces. No es novedad en Centroamérica el asesinato de fiscales, Jueces

o investigadores relacionados con el ejercicio de sus funciones.

En reciente Informe de las Naciones Unidas sobre Centroamérica (Belice, Costa

Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, y Panama4), se sefala:

Mientras que la policia tiene la mayor atencion, los tribunales también son
objetables en Centroamérica. Meses de trabajo policial honesto puede ser elimi-
nado cuando los tribunales no hacen la justicia. La efectividad de los tribunales
se ve seriamente impedida cuando los fiscales y Jueces pueden ser intimidados
o pueden ser removidos por el crimen organizado. De acuerdo con Amnistfa
Internacional, ‘el problema de mas presién en la administracién de justicia
en Guatemala es la falta de seguridad personal de todos aquellos involucrados en
el proceso judicial ..." La lista de ejemplos de intimidacién judicial y legal no

tiene fin. ...

# Corporacién Excelencia en la Justicia, consultable en www.cej.org.co (05/04/2009)
# www.centroamerica2l.com (18/06/2007)
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b. Ineficiencia de la investigacion

Si el 65% de las investigaciones requieren prueba testimonial para su efectividad en
juicio, las amenazas que se pueden dar en cualquier instancia de la investigacién
tienden a multiplicar el trabajo del Ministerio Pablico, pues en cualquier etapa del
procedimiento puede darse la retractacién de los testimonios, echando por borda

el esfuerzo dispuesto para esos casos.

Al determinar, el sistema acusatorio, el abandono préctico de la otrora prin-
cipal prueba para la persecucién policial, obliga a los fiscales e investigadores a
fundamentar su acusacién en pruebas técnicas, que son de dificil sino improbable

consecucion.

Y, realmente, nada indica que en la generalidad de los casos puedan ser supli-

das con otro tipo de pruebas las que se pierden gracias a las amenazas.

Por ejemplo, en Guatemala, el asesinato de los conductores de buses por no
pagar a las pandillas el impuesto de circulacién se incrementé al punto de que entre
el 2006 y mitad del 2007, cerca de 100 conductores habfan sido asesinados. Y estos
sucesos se dieron en presencia de los pasajeros y en plena calle; pero, por el justifi-

cado miedo a las represalias nadie apoya la investigacién, nadie es testigo.

Quizés en una violacién la prueba técnica sea la tnica que pueda soportar
una acusacién; pero, la criminalidad que m4s abunda es la que requiere de la prue-

ba que proscribe el sistema acusatorio.

Lo que sucede entonces es un acumulamiento de los casos, el agotamiento del
sistema, y el reclamo social que observa un incremento notable de la actividad

delictiva dada por la impunidad.

En este transe aparece una nueva expresion por parte de los operadores del

sistema: ‘casos de alto perfil’, que significa algo asi como: se investigaran los delitos
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que conmocionen a la opinién publica, los que se cometan contra personalida-

des relevantes, o los que ordene el ejecutivo de acuerdo a sus prioridades.

En el entorno descrito no es de extrafar los siguientes datos sobre el estdndar

de cumplimiento de gestién del Ministerio Pablico de Guatemala:*

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Denuncias
recibidas

238,936 229,572 247,119 224,274 238,342 315,519 358,853
Acusaciones

formuladas

2,013 2,969 3,65 3,850 4,095 4,864 11,668

Los delitos denunciados en el 2004 se conformaron, entre otros, por:

Robo 51,301

Amenazas 24,176

Lesiones 33,500

Hurto 26,638

Agresion 12,792

Homicidio simple 11,236
Estafa 6,504

Posesién 4,820

Apropiaciones Indebidas 4,753
Violacién 4,360

Las cifras de Guatemala se acercan mucho a las que provey6 Bolivia en su

informe de seguimiento al Centro de Estudios de Justicia de las Américas en el 2003,

 Vid., www.mp.gob.gt
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que sefiala que de 46,263 denuncias que ingresaron al sistema, s6lo hubo 773 acu-

saciones, o sea el 2%.%

Para que sirva de pardmetro, en Panam4, en el afio 2006 se denunciaron alre-

dedor de 37,000 delitos y hubo 14,861 llamamientos a juicios penales, 40 por ciento.

La ineficiencia de la investigacién en el modelo de enjuiciamiento acusatorio

produce impunidad; una impunidad consecuencia de la estructura propia del sistema.

Un economista dirfa que el sistema acusatorio eleva los costos de eficiencia
de la investigacion criminal, de la eficiente persecucion delictiva, haciendo mas
rentable la actividad criminal. Y explicarfa, que el hecho de que el criminal haya
cometido un delito, y que, una vez sorprendido, el sistema le brinde la oportunidad
de evadir la posibilidad de condena, la conducta racional del criminal serd la bas-

queda sin dilacién de frustrar el juicio o las pruebas idoneas para su condena.

Y como ‘quien puede lo més, puede lo menos’, si el imputado es culpable de
un crimen resolverd atacar o amenazar a los testigos, al investigador, al fiscal o al

juzgador.

Por otro lado, supéngase que el imputado de un homicidio es inocente, siendo
un hombre de tenues valores que desconfia del sistema judicial y se encuentra en una
encrucijada probatoria sin muchas alternativas, le resulta, igualmente eficiente, el

atacar a los testigos que errdneamente se encuentran acusandolo.

c. La corrupcidn policial, de investigadores
o de funcionarios judiciales

Una de las constantes que he contemplado en los paises que adoptan el sistema

acusatorio es que involucran un porcentaje importante de los esfuerzos investiga-

4 http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/estudiosyproyectos/justicia-penal/seguimiento-de-
las-reformas-penales
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tivos en dilucidar la corrupcién interna; la que al parecer se incrementa en estos

sistemas.

Si bien, el fenémeno es complejo, soy de la opinién que el axioma que social-
mente se incorpora, ‘el crimen paga’, tiene que ver con la seduccién que logra en

el cuerpo policial o funcionarios del Ministerio Pablico, la corrupcion.



7. El peso econdémico del sistema acusatorio, o
“Se puede andar con una pistola cargada; se puede
andar con una pistola descargada; pero no

se puede andar con una pistola que no se sabe

si estd cargada o descargada™

a. Una proyeccion para Panama

ealicé una proyeccion sobre el estdndar de rendimiento del propuesto

istema acusatorio oral para Panam4, en el cual sefialé:

El sistema judicial penal en el pafs, a nivel de juzgados de circuito cumple con
resolver 27,000 casos a nivel circuital, 25% culminan con sentencia, condenatorias

el 80% y absolutorias el restante 20%.

Cada juzgado cumple con un estdndar de 12 sentencias en 20 dias, 144 al afio.
Los juzgadores realizan como promedio 11 audiencias ordinarias y 40 preliminares

al mes.

Si tomamos como referencia un estudio realizado en las ciudades de San Pedro

Sula y Tegucigalpa (Informe CEJA 2003) tenemos que se dieron en la misma pro-

4 Mark TWAIN, segtin MONSALVO, Angel L., Justicia en Enero, ISBN 84-605-5819-3, consultable
en: http://ivette-duran.lacoctelera.net/post/2008/05/2 1 /justicia-enero (16/08/2010)
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porcién audiencias de un dia, de dos y de tres en el curso de un mes. Lo que apunta

a un estdndar de cumplimiento de 10 audiencias en un mes.

El proyecto de ley de procedimiento penal acusatorio establece que las audien-
cias son colegiadas, es decir que son tres Jueces para cada caso, lo que implicaria
que para continuar cumpliendo el estdndar actual el sistema debe proveer, para
las 6,000 sentencias, un total de 40 tribunales colegiados, o sea 120 Jueces. Actual-

mente son 40 Jueces.

No hay que perder de vista que esta proyeccion es sobre el ideal que lleguen
al 6rgano jurisdiccional 27 mil casos anuales,” lo que, segiin hemos comprobado,
no sucede con el sistema acusatorio, pues su estructura de funcionamiento reduce

draméticamente la cantidad de casos que se presentan ante la jurisdiccién.

Por ello, y porque el sistema acusatorio se enmarca en el desarrollo de la inves-
tigacion y de la sustentacion ante el 6rgano jurisdiccional, es que los esfuerzos de

reestructuracion se enfocan en mayor medida sobre el Ministerio Pdblico Fiscal.

b. Mas dinero para el sistema judicial penal y menos
eficiencia, o sociedad sitiada

Una de las caracteristicas bésicas del sistema acusatorio es que cuanto mas tiempo
tiene ejecutandose, peor son sus resultados. Esta calificacion puede moderarse in-
yectando al sistema el presupuesto necesario para atender la cada vez mayor de-
lincuencia con muy bajos estdndares de cumplimiento de la labor de persecuciéon

delictiva.

Lo que podriamos decir de otra manera, los recursos no justifican el bajo cum-

plimiento de objetivos de las instituciones relacionadas con la persecucion delic-

# No s6lo los llamamientos a juicio sino las solicitudes de sobreseimiento y otros.
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tiva. El foco de atencién lo tiene el Ministerio Pablico, aunque no es el responsable

de la crisis en la que el sistema indefectible y paulatinamente entra.

De hecho, he notado que en los primeros afios (4 por lo general) el sistema se
adapta dado el importante recurso y esfuerzo inicial y confirma ciertos axiomas
que originaron su implementacion, luego empieza a entrar en crisis por causas bien

determinadas e inmodificables.

El problema maés singular para escribir este optsculo ha sido las horas infruc-
tuosas pasadas frente a la computadora esperado encontrar datos estadisticos sobre

los indicadores de gestion judicial penal anterior a las reformas.

Al parecer, la reforma implica para los gestores y promotores, una actividad
social sin historia, conllevando la imperdonable postura actual de comparar la acti-
vidad judicial sobre si misma, sin mencionar siquiera los estdndares anteriores a la

reforma, porque, explican, son incomparables. ({7).

En el siguiente cuadro se expone la evolucién de la tasa de criminalidad, el
porcentaje de casos o delitos que se presentan al juzgado y el gasto por habitante en

dolares para el mantenimiento del sistema judicial costarricense.*’

4 Tasa de criminalidad: 87,4; 93,8; 94,1; 111.8; 122,7; 112,8. “Es construida a partir de nueve tipos
de delitos mayormente representativos de este concepto en Costa Rica; la caracteristica principal de
estos delitos es la amenaza a la integridad fisica de las personas...” Porcentaje de delitos trasladados al
Juzgado Penal “Este indicador esté sujeto en gran parte a la entrada en las fiscalfas y la efectividad
del impulso que se dé a los delitos presuntamente cometidos, pues al concluir la etapa preparatoria
por el Ministerio Pablico, se trasladan al Juzgado Penal aquellos casos donde consideran que existe un
delito (etapa intermedia), con el fin de proseguir con el proceso penal y lograr demostrar la culpabi-
lidad de los indiciados (acusacién fiscal, procesos abreviados). Tal y como se aprecia en el siguiente
grafico, el comportamiento de este indicador ha fluctuado entre un 10.3% y un 13.2% durante el pe-
riodo de anélisis. Para el afio 2005, se presenta un decrecimiento de 1.2 puntos porcentuales en com-
paracién con el 2004, producto de una disminucién en la cantidad de acusados, a pesar de que la
entrada al Ministerio Pablico ha aumentado.” Datos porcentuales: 11,9; 13,2; 12,4; 10,3; 12,8; 11.6.
Gasto en justicia por habitante en délares estadounidenses durante el perfodo 2000 — 2005: 31,5;
34,1; 36,4; 37,3; 40,0; 39,7. Los datos y las citas se encuentran en http://www.poder-judicial.go.cr
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En el afo de 1996 el gasto en justicia era de 20 dblares anuales por habi-
tante y en el 2005 40 ddlares. En la gréfica se observa claramente la ineficiencia del
sistema penal dado que la posibilidad de juzgamiento (12 por cada 100 delitos
denunciados) no es bastién disuasivo para un delincuente. En Panama se ha dicho,

hay 40 llamamientos a juicio por cada 100 delitos denunciados.

Sirve de parametro el siguiente cuadro y graficos que exponen la cantidad
de fiscales por cada 10 mil habitantes, el porcentaje de condenados en relacién

a los delitos denunciados, y la cantidad de delitos denunciados en El Salvador.*

El siguiente cuadro expresa la cantidad de delitos registrados en relacion a la

cantidad de condenados.

’® Los datos corresponden a un estudio que realicé para la capacitacién de especialistas de la Unidad
Técnica Ejecutiva del Sector Justicia en Indicadores de Gestién. National Center for States Courts —
USAID. AEP-5486-1-00-6031-00 D.O. 815. El Salvador, 2000. Los datos del 2004 son de la Fiscalia
General de la Republica El Salvador, http://www.fgr.gob.sv/sitio/ y del CEJA.
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1971 1980 1997 1999 2004
Delitos
registrados 13,310 9,618 19,449 96,705 129,492
Nimero de
condenas 421 136 137 326 1,629

El siguiente gréfico ha sido confeccionado con la estadistica del cuadro que
precede para poder deducir visualmente la eficiencia de la persecucién delictual

referida al nimero de condenas.
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El siguiente grifico (porcentaje de condenas vs. fiscales por cada 10,000 h.)

indica la ineficiencia de la investigacién en El Salvador:
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e Fiscales por cada 10,000 habitantes:
1971-0.2; 1981 - 0.3; 2000 — 0.6; 2004 1.

*  Delitos denunciados y condenas:
1971 - 13,310 (421); 1981 — 9,618 (136); 2000 — 96,705 (325): 2004 —
129,492 (1,629).

*  Porcentaje de condenas en relacion con los delitos denunciados: 3.1% en

1971; 1.4% en 1981; 0.3% en el 2000y 1.2% en el 2004.

Los siguientes datos sefialan los incrementos presupuestarios en los Ministe-

rios Puablicos de algunos paises con sistema acusatorio:*!

*  Bolivia: en 1999 US$ 6,98 millones y en el 2003 US$ 10,64 millones.

e El Salvador: en 1997 US$ 8 millones y en el 2000 US$ 19 millones.

*  Guatemala: en 1995 US$ 11 millones y en el 2001 US$ 45 millones.

e Paraguay: en 1998 US$ 7 millones y en el 2001 US$ 17 millones.

*  Reptblica Dominicana: 2004 RD$ 10.018.196,27 y en 2006 RD$
109.000.000

3! Informe Comparativo, Proyecto de Seguimiento de los procesos de reforma judicial en América Latina,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, version revisada: octubre de 2004. Consultable en: www.
cejamericas.org/portal/index.php/es/estudiosyproyectos/justicia-penal/seguimiento-de-las-reformas-
penales Vid., también el Proyecto de seguimiento de Paraguay y el Informe de la Reptblica Dominicana
en Ibidem.
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El siguiente cuadro y grafica nos muestra una comparacién entre los delitos
denunciados en Panamé (con 3 millones de habitantes aprox.) y El Salvador en el
2004 (con 6 millones de habitantes aprox.) y la cantidad de condenas que se emi-

tieron por los tribunales penales.

Delitos denunciados Resoluciones de condena
Panama 37,000 5,400
El Salvador 129,000 1,629

140000

120000
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M Delitos denunciados

80000
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condena
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Panama El Salvador

El editorial de EIDial.com, (Biblioteca juridica online)*? en junio de 2007 se-

fiala sobre el procedimiento penal argentino de Capital Federal:

La administracién de justicia penal nacional estd en una profunda crisis (tam-
bién visible en muchas organizaciones provinciales). En 1986, la exposicion de
motivos del proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacion, conocido como
c6édigo Maier, hablaba del colapso del sistema de enjuiciamiento penal nacional.
Ese proyecto, lamentablemente fue desechado, pero no su diagndstico sobre el

colapso, que dio lugar a la reforma procesal vigente desde 1992, cuyo fracaso,

52 http://www.eldial.com/suplementos/penal/edito2.asp
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también desgraciadamente, estd a la vista de todos. En efecto, a pesar que
desde entonces se agilizaron los procedimientos, con la introduccién de la ora-
lidad, se multiplicé el ndmero de Jueces y funcionarios y se aumenté exorbitan-
temente el presupuesto del Poder Judicial y su gasto en justicia penal, estamos
hoy frente a una situacién que, sin embargo, supera el colapso de la década del
ochenta que justificé la reforma citada. En la actualidad corresponde hablar

derechamente de hipercrisis de la justicia penal...

Segtin el documento Justicia y Desarrollo Econémico® la implementacién
para llevar adelante el proyecto de reformas en Buenos Aires, contaba en julio de

1998, con préstamos que ascendian a 91 millones de délares.
Datos concretos de Argentina nos los brinda Fleitas:

La cantidad de hechos delictivos en todo el pafs crecié un 154% entre 1991 y el
2004. A principios de los noventa comenzé un paulatino aumento del delito que
se acentud a partir de la mitad de la década y tuvo su pico en el 2002, afio de
crisis politico-econémica, descendiendo levemente en los afios subsiguientes.
Esta crisis ha sido mucho maés seria en las grandes ciudades. Tal es el caso de la
Ciudad de Buenos Aires, en donde la cantidad de delitos aumenté un 349% ...
Ante esta ola delictiva, las instituciones —sumidas en sus propias crisis y proce-
sos de reforma— no tuvieron capacidad de reaccionar en forma adecuada. Por
ejemplo, a pesar del aumento de los delitos, la cantidad absoluta de sentencias
condenatorias en la Ciudad de Buenos Aires no solo no crecié sino que cayé
hasta finales de los "90, por lo que la relacién entre sentencias y hechos delicti-
vos se redujo del 0,08 en 1991 al 0,01 en 1999. A su vez, ocurrié una caida de la
proporcién de delitos efectivamente denunciados, del 31% en 1997 al 22% en

el 2002, lo cual es indicador de que el incremento del delito ha sido mayor de lo

53 http://www.foresjusticia.org.ar/investigaciones/Justicia_desarrollo.htm Fores —foro de estudios sobre
la administracién de justicia.
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que las cifras oficiales muestran, y de la creciente desconfianza de los ciudadanos

respecto a las instituciones como forma de resolver sus conflictos.>

En El Debate Oral, Publicacién de la Comisién Interinstitucional para la Im-
plementacion del Sistema Acusatorio” de Colombia, en julio del 2004, quinta

edicién se sefalaba:

... E1 19 de diciembre de 2002, a través del acto legislativo 03 de 2002, el Con-
greso de la Republica expidié las bases constitucionales para la implementa-
cién de un nuevo sistema penal en Colombia. Con la reciente aprobacion del
Codigo de Procedimiento Penal, por parte del Congreso, el pafs asumir4 el im-
portante reto de migrar del esquema mixto actual, para implementar un sistema
acusatorio basado en el principio de concentracién de la prueba en juicio y el
método oral, tendencias a las que ya se han sumado paises como El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Guatemala, Ecuador, Chile, Paraguay y La Reptiblica Do-
minicana... La reforma del sistema penal colombiano, segiin un estudio de la
Universidad de los Andes contratado por el Programa de Fortalecimiento y Acceso
a la Justicia de USAID, demanda una inversién estimada en $200 millones,
recursos que deben aplicarse gradualmente entre los afios 2004 y 2008, periodo
durante el cual el pafs espera concluir la implantacién del nuevo sistema. Estos
costos iniciales de implementacién del sistema acusatorio, seran revertidos en
poco tiempo, como resultado de los beneficios sociales y econdémicos que traerd

al pafs el nuevo mecanismo de juzgamiento...

En contraste del optimismo que ha caracterizado a los operadores del sis-
tema judicial en cada uno de los pafses que han adoptado el sistema acusatorio, al
menos durante los primeros afios, encontramos un recién elaborado informe de

las Naciones Unidas que suplica por més fondos internacionales y ayuda a los sis-

> FLEITAS, Diego M., “El Problema de las armas de fuego en el Cono Sur, Los casos de Argentina,
Paraguay y Uruguay”, Documento de Trabajo No. 1, Consultor FLACSO-Clhile, 2006.
% http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/assets/ (16/08/2008)
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temas judiciales centroamericanos, a mas de una década de experiencia en este

sistema de procedimiento penal.’®

En lo pertinente concluye el informe: “En primer lugar existe una demanda
para dar més recursos a la policia. Es cierto que la policia no cuenta con los re-
cursos necesarios en muchos pafses de la regién, y que se necesitan recursos y una
reforma profunda en todo el sector de justicia criminal en muchos pafses de

Centroamérica...”

En documento sobre el Costo de la Violencia en Guatemala del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo se concluye en el Capitulo IV, ‘Marco

general para el abordaje de los temas de seguridad y sus vinculos con el desarrollo’:

Reforma del Sistema de Justicia. El sistema de justicia se asocia con una de las
grandes debilidades del Estado Guatemalteco. En tal sentido, una prioridad es la
reforma de la administracién de justicia, buscando mayor eficiencia en la pres-
tacion de los servicios, la imparcialidad en su aplicacién, la independencia judi-
cial, la autoridad ética y la probidad. A este respecto, la reforma busca separar y
profesionalizar adecuadamente las funciones administrativas y las jurisdiccio-
nales, asf como asegurar la carrera judicial y mejorar el acceso a la justicia en

todas las comunidades del pafs.

Un andlisis bastante realista sobre el tema del costo del procedimiento penal

acusatorio realizado por Linn Hammergren, sefiala:

Quince afios puede ser un lapso excesivo para lo que se ha logrado, pero la expe-
riencia demuestra que la reforma es, de hecho, intrinsecamente lenta, complica-
da y conflictiva. Cualquiera que sea el consenso que la anime inicialmente, no
sera suficiente para manejar la multitud de problemas y de opciones que surgen,
ni para incorporar a los muchos actores que exigen participacién. ... El acuerdo

inicial sobre la necesidad de eliminar la ‘pobreza’ judicial ha suscitado ahora

% Vid., LEGGETT, Theodore, Crimen y Desarrollo..., op. cit.
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problemas acerca de cuanto deben gastar las sociedades en la justicia y quién
debe hacerse cargo de los gastos. La exigencia de mayores recursos ha condu-
cido también a interrogantes acerca del rendimiento de estas inversiones y de

cémo debe ser evaluado.

La cantidad de fondos sectoriales e internacionales dedicados al sector contintda
creciendo, mientras que se extiende también el ndmero y tipo de problemas a los
que se dirigen. En efecto, algunos observadores han sugerido que nos aproxima-

mos a un punto de rendimiento decreciente...
Y en el apartado El Costo de la Justicia y de la Reforma, se sefiala:

En las primeras reformas, los costos no representaban un problema. Los donan-
tes debfan responder por lo que invertfan en los proyectos de reforma, pero nadie
preguntaba qué podfan contribuir los participantes nacionales para mantener los
sistemas reformados. En una época en la cual las reducciones en el presupuesto
y la fuerza de trabajo fueron la regla general en el sector pablico, la justicia pare-
cia ser el Gnico dmbito de operacién gubernamental exento de ellas. En cierto
sentido, esta medida estaba justificada. Los pafses latinoamericanos habian ve-
nido gastando demasiado poco en sus tribunales y otras instituciones del sector
de la justicia durante décadas, y si deseaban un mejor servicio, debian pagar para
obtenerlo. No obstante, en los Gltimos afios, hay indicios de que este cheque en
blanco ser retirado. Por una parte, no es evidente que el incremento en la inver-
sién y en los presupuestos de operacién haya conseguido los mejores servicios.
La preocupacién en este aspecto no es cudnto se gasta, sino mas bien cémo
maximizar la produccién de la inversién. Por otra parte, sin embargo, a medida
que los pafses alcanzan y superan los objetivos tradicionales (6% del presupuesto
nacional, como sucede en Costa Rica e incluso mis en algunos casos), y se
identifican atin mas necesidades, surge legitimamente la pregunta de cuanto

puede en realidad gastar un pafs para que la justicia comience a operar.””

STHAMMERGREN, LINN, Quince afos de Reforma Judicial en América Latina: Dénde estamos y por qué
no hemos progresado mds, Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales de la OEA, consultable
en: www.oas.org/juridico/spanish/adjusti5.htm
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Durante mi estadfa en Argentina, camino a la universidad siempre veia un
graffiti sobre un muro que se encontraba frente a una base militar —Granaderos
a Caballo, creo— que decia: “(Hasta cuando?”, refiriéndose a los procesos contra
los militares por los crimenes durante la dictadura. Unos meses después debajo del

graffiti escribieron otro: “Hasta mafiana.”

Uno de los problemas del sistema acusatorio es que a medida que se incrementa
la violencia, alentada irénicamente por el mismo sistema, se hace mas dificil la ob-

tencion de las metas que lo fundamentaron. Es un {Hasta Cudndo? sin respuesta.

c. El costo de la Ineficiencia, o “Tenemos que recordar
también que Satands tiene sus milagros”>®

El Barémetro Global de la Corrupcion de Transparencia Internacional® correspon-
diente al afio 2005, sugiere el grado en que percibe la poblacién la corrupcién en el
sistema legal/ judicial en los paises, situdndose la posicion més 6ptima en el nimero

1 y la mas objetable en el 5:

Argentina 4.3

Guatemala 3.9

Costa Rica 3.6

Venezuela 3.4

Nicaragua 4.4

Repiblica Dominicana 3.8

En el documento el Costo Econdmico de la Violencia en Guatemala auspicia-
do bajo el Programa de Seguridad Ciudadana y Prevencién de la Violencia del Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),® presentado el 30 de

noviembre de 2000, se encuentra el siguiente cuadro:

%8 Ttalo CALVINO segtin MALNAT]I, Isabella y MONTEL, Alessandro, Frases..., op.cit.
5% http://www.transparencia.org.es (3/08/2008)
€ http://www.pnudguatemala.org/documentos EstudiosCostosde Violencia.pdf (3/08/2008)
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1. Pérdidas

en salud
1.1Atencién
médica
1.2Produccién
perdida
1.3Dano

emocional

2. Costos
Institucionales
2.1 Seguridad
ptblica

2.2 Sector
Justicia

2.3 Otros

3. Gastos seguridad

privada
3.1 Hogares
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¢! Investigacién patrocinada por el Banco Interamericano de Desarrollo, y citada en el estudio del PNUD.

Guatemala en US$

898,672,783.52

93,568,607.33

483,520,027.58

321,584,148.61

251,200,662.27
208,507,151.60
34,969,073.33

1,7124,437.33

574,320,503.88
169,007,821.15
405,312,682.73

403,540,451.28

258,986,903.83

2,386,721,304.00

El Salvador en US$¢!

699,000,000.00

38,000,000.00

259,000,000.00

402,000,000.00

270,000,000.00
155,000,000.00
102,000,000.00

13,000,000.00

411,000,000.00
90,000,000.00
321,000,000.00

30,000,000.00

307,000,000.00

1,717,000,000.00
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Los impactos més profundos del crimen estén en las personas. Convertirse en
una victima del crimen puede cambiar la vida de una persona para siempre.
Manejar los costos emocionales y practicos de las victimas puede ser muy pe-
sado en los paises en desarrollo, donde el acceso a los servicios de salud y sociales
es limitado. Los efectos de un solo acto de victimizacién pueden convulsionar a
una familia entera hasta afectar a la comunidad entera. El temor del crimen
puede paralizar el desarrollo de las raices mismas de la sociedad. Si el desarrollo
es el proceso para crear sociedades que funcionen, el crimen actGa como una
especie de factor antidesarrollo, destruyendo las relaciones de confianza en que

la sociedad se basa.®?

En América Latina mas del 50 por ciento de las empresas encuestadas consi-
deran que el crimen es un serio obstaculo para la conduccién de los negocios. En Africa
Sub Sahariana y el este de Asia més del 25 por ciento estuvieron de acuerdo, segtn el

Informe de Desarrollo Mundial 2005, del Banco Mundial.

Existe una serie de formas en las que el crimen y la corrupcién pueden disuadir

la inversion, concluye Leggett, autor del excelente estudio que seguimos.

El Banco Mundial con miras a su Informe de Desarrollo Mundial realizé los
estudios de empresas alrededor del mundo preguntindoles acerca de las barreras
mas significativas para hacer negocios en sus paifses. Se discutieron un rango de
asuntos, incluyendo la incertidumbre de politicas, regulacién e impuestos, finanzas,
electricidad, trabajo, tribunales y otros, asf como crimenes y corrupcion. Se cubrié
un total de 53 naciones incluyendo tres en Centroamérica: Guatemala, Honduras

y Nicaragua.

Mundialmente, las politicas inciertas, la inestabilidad macroeconémica y los im-
puestos fueron considerados como las limitantes més importantes a la inversion. Pero

en todos los pafses encuestados de Centroamérica, el crimen y la corrupcién emer-

8 LEGGETT, Theodore, Crimen y Desarrollo..., op. cit., en el apartado 3.1 El Impacto del crimen en la
sociedad. Los datos y notas que a continuacién se detallan proceden de este Estudio.



FUNDAMENTO DEL SISTEMA ACUSATORIO Y PERSPECTIVA DE SU IMPLEMENTACION...

gieron como los problemas prioritarios. Guatemala ocupd el primer lugar en la pro-

porcién de empresas que posicionan al crimen como el més serio obsticulo.

Mais del 80% de 455 empresas guatemaltecas encuestadas consideraron que
el crimen es el mayor obstaculo a los negocios, comparado con un promedio no
ponderado mundial del 25%, ocupando el cuarto lugar de 53 paises en este aspecto.
El promedio de las pérdidas a causa del crimen fue de cerca del 5% de las ventas. Las
pérdidas fueron menos comunes en Nicaragua (3%) y en Honduras (3%), mismas que
fueron las tasas mas bajas reportadas a nivel mundial. Las pérdidas entre las victi-
mas en Nicaragua fueron, sin embargo, més severas, con un 7% de las ventas, com-

parado con apenas un 3% en Honduras.

En Guatemala, mas del 80% consideran la corrupciéon como el mayor obstaculo,
de nuevo la tasa mas alta de los 53 paifses encuestados, superando a pafses muy a
menudo percibidos con maés altos niveles de corrupcion tales como Bangladesh,
Tayikistan y Nigeria. Cerca del 58% de los negocios establecidos acusaron haber
pagado sobornos, significando un promedio del 7% de sus ventas, la segunda pérdida
mas alta de cualquiera de los paises encuestados (después de Argelia). En Nicara-
gua, las cifras correspondientes fueron del 66% que consideraron a la corrupcién
como el mayor obstaculo (la cuarta tasa mas alta), 46% que pagaron sobornos y
una pérdida de exactamente el 7% de las ventas. En Honduras las cifras fueron del
62% sefialando la corrupcién como obstaculo (la quinta tasa mds alta), 50% que
pagaron sobornos con un 6% de pérdidas en las ventas. En los tres casos, el costo de

los sobornos es sobresaliente en comparacién con otras 4dreas del mundo.

De acuerdo con el Departamento de Estado de los Estados Unidos, grandes
empresas en Guatemala aseguran que la seguridad aumenta los costos de hacer nego-

cios en un 25%.

De acuerdo con el Servicio de Asesoria de la Inversién Extranjera: ha habido
un deterioro severo en la seguridad personal en Honduras en varios afios anteriores.

Tanto los representantes de las empresas hondurefias como los de las empresas extran-
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jeras estan preocupados por el incremento del robo, tanto en empresas como en
casas particulares, y por la frecuencia con que se comenten secuestros para obtener
recompensas y otros actos de violencia. Entre los muchos efectos adversos, el in-

cremento aparente del crimen puede disuadir la inversion extranjera.
d. La violencia institucionalizada

La violencia o la criminalidad se destacan como consecuencia principal de la inefi-
ciencia del sistema acusatorio en nuestras sociedades. Existe una violencia que apa-

rece frente a la elevada impunidad que se presenta en las sociedades.

En Honduras, por ejemplo, la ejecucién de menores® ha sido especialmente
denunciada por entes de derechos humanos. Eventos que han costado la vida de
miles de muchachos a manos de grupos para-policiales, de hecho:

A pesar que hace dos afios se cre6 en Honduras la Unidad Especial para la Inves-
tigacién de Muertes Violentas de Nifios, los asesinos de menores siguen sin cas-
tigo. ... Desde su creacién, la Unidad Especial se ha ocupado de 400 de los mas
de dos mil 300 casos de asesinatos de nifios y jévenes ocurridos desde enero de
1998, tinicamente 88 casos han sido remitidos a la Fiscalia General de la Rep-
blica y apenas 3 han culminado en la condena de los autores ... Hasta la fecha, y
a pesar de que el gobierno ha reconocido que en muchos de esos asesinatos han
participado agentes de policia, sélo dos policias han sido declarados culpables...

Es una realidad que en los paises Centroamericanos se encuentran ultimando
a los pandilleros en las calles y estos crimenes incrementan la estadistica de los cri-

menes que no son resueltos por el sistema judicial.

Es especialmente notorio que hace un par de afios en El Salvador en una ma-
flana ejecutaron a decenas de mareros en tres centros carcelarios y en Honduras

a casi un centenar en los penales de El Porvenir y de San Pedro Sula.

& “Persiste impunidad en Honduras para asesinos de menores: Al — Desde febrero de 2003 casi 700
nifios han sido ejecutados.” consultable en: http://cimacnoticias.com/noticias/04sep/04090801.html
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e. Lo ineficiente es el sistema de enjuiciamiento penal, o
“Vea... no sélo le voy a entregar todo el dinero... También deseo
entregarle este diploma por ser usted el ladrén Niimero Mil

que asalta mi negocio”®*

Ha sido especialmente ttil el encontrar datos estadisticos de Costa Rica y de
Guatemala, como extremos en las situaciones de crisis, de la més leve a la mas
grave, sumidos por la justicia penal en paises donde se ha implementado el siste-
ma acusatorio. Al parecer, por lo que me han dicho operadores del sistema judi-
cial venezolano de acceder a los datos de su pafs podrfan competir por el extremo

més oprobioso.

Costa Rica, cuya historia se constituye una excepcion para el resto de Cen-
troamérica, ya que no ha tenido convulsiones sociales trascendentales, sufre la
ineficiencia del sistema acusatorio de procedimiento penal, y se incrementa, pau-
latinamente, la criminalidad producto de la estructura de este sistema, a pesar del

abordamiento sustancial del costo de la gestion policia-fiscalia-juzgados.

Una vez lef que la administracion de justicia es como una telarafia, atrapa a las
moscas pero la rompen los moscones. El sistema acusatorio otorga la posibilidad a
las moscas de romper la telarafia, y cuanto més violenta sea la delincuencia, cuanto
mas organizada sea, cuanta mayor cultura de paz requieran las sociedades, el sis-
tema acusatorio se reduce a ser un placebo que lejos de cumplir siquiera con la
eficiencia del sistema sustituido, fomenta de manera irremediable la criminalidad y

la consecuente crisis de las sociedades.
El sistema es tan nefasto que se tratan de ocultar los datos sobre los estdndares

de rendimiento del sistema confrontado con la real dimensién delictiva de las socie-

dades; es tan ineficaz que a los quince afios de haberlo promovido y haber financiado

¢ FONTANARROSA, Roberto, Fontanarrosa..., op. cit.
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los estudios de su implementacién en Guatemala, los Estados Unidos alertan a sus

ciudadanos que:®

La violencia criminal continua siendo un problema en Guatemala, incluyendo
asesinatos y asaltos armados contra extranjeros. La policia es inexperta y sin re-
cursos, y el sistema judicial es débil, sobrecargado e ineficiente. Los criminales
armados saben que tienen muy pocas probabilidades de ser aprehendidos y cas-
tigados. Tradicionalmente en Guatemala se incrementan los crimenes antes y

durante las navidades y feriados.

% “Violent criminal activity continues to be a problem in Guatemala, including murder, and armed
assaults against foreigners. The police force is inexperienced and under-funded, and the judicial sys-
tem is weak, overworked, and inefficient. Well-armed criminals know there is little chance they will
be caught or punished. Traditionally, Guatemala experiencies increases in crime before and during the
Christmas and Easter holiday seasons”. Bureau of Consular Affairs. http://travel.state.gov/travel/cis
pa_tw/cis_1129.html (19/03/2007)



8. Dimensién desconocida, o

{Dunga Dunga o Muerte?

n vista que me han conmovido los asesinatos de mujeres en Guatemala,

al igual que a miembros del Congreso de Estados Unidos®” los que han
reclamado al Departamento de Estado: “a pesar de los compromisos especificos
del gobierno de Guatemala para proteger la vida de mujeres y los defensores de
los Derechos Humanos, el aumento de la violencia contra mujeres, hombres y
nifios esté fuera de control...” y que gracias a la impunidad “estos ataques se han
vuelto més frecuentes y brutales”, tengo que tomarme una aspirina antes de citar
y analizar partes del documento que he encontrado en el Departamento de Asun-
tos Juridicos Internacionales de la Organizacion de los Estados Americanos,® que
intenta atemperar los nefastos efectos del sistema acusatorio y justificar, a través
de recursos retdrico-técnicos, la prosecuciéon de tan perjudicial sistema.

 Un viejo chiste relata que un explorador perdido fue encontrado por una tribu de salvajes que
lo amarraron y le dijeron: {Dunga Dunga o Muerte? Pensando que no podia haber nada peor que la
muerte, respondié Dunga Dunga y abusaron de él. Al dia siguiente, nuevamente le preguntaron:
{Dunga Dunga o Muerte?, decidido respondié iMuerte!, y los salvajes le dijeron: bueno, pero pri-
mero Dunga Dunga.

7 “Condenan la Violencia en Guatemala”, BBC Mundo.com, consultable en: http://news.bbc.co.uk/
hi/sanish/latin_america/newsid _4763000/4763083.stm (8/09/2008)

68 CARRILLO FLOREZ, Fernando, Los Retos de la Reforma de la Justicia en América Latina, consultable
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/adjsti2.htm (10/02/2009)
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En el estudio ‘Los Retos de la Reforma de la Justicia en América Latina’ se

sefiala:

... Los proyectos de reforma del sector de justicia requieren mucho tiempo y
paciencia, y sus resultados van apareciendo en el camino de manera progresiva.
Implican importantes cambios culturales e institucionales que no son ficiles y
podria afirmarse que al menos en nuestra regién se estd frente a un proceso de
aprendizaje. La reforma adem4s toma tiempo y las expectativas creadas por su
supuesta marcha no se compadecen con la percepcién publica respecto de sus
resultados. Aqui radica principalmente la importancia y urgencia de enfrentar el

desaffo.

Para seguir adelante con el proyecto de reformas, el autor sugiere, entre otras

actividades:

... De la misma forma, mucho hay para aprender de los éxitos que en la lucha
contra el crimen organizado y la batalla contra la corrupcién cobran las diversas
fiscalfas que se han puesto en marcha en varios pafses de la regién. La reforma de
la justicia penal aparece como una necesidad inaplazable pues la impunidad ha
alcanzado niveles muy altos en América Latina y la modernizacién de los siste-
mas penales y procesales penales debe apuntar a reducir ese flagelo. No es una
casualidad que 19 paises de América Latina y el Caribe estén experimentando el
transito de sistemas inquisitivos a sistemas acusatorios o mixtos como resultado
de profundas transformaciones que vienen ocurriendo en el &mbito de la justicia
penal. En ese campo, debe avanzarse en una estrategia que permita conciliar dos
objetivos que se han presentado como opuestos en virtud de la creciente crimina-
lidad y violencia en la regién: de una parte, la eficacia del sistema en la perse-
cucién del delito, y de la otra, la garantia de la vigencia de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, particularmente en lo referente a la figura de la

detencidn preventiva.

... Resulta igualmente incontrovertible que una reforma de la justicia vincula
también de manera imperante a los otros 6rganos del Estado y reclama lideraz-

gos para coordinar acciones, tender puentes hacia el didlogo y solidificar los
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consensos. Maxime cuando la reforma de la justicia en América Latina debe
tramitarse en el poder legislativo y define alli el inicio de su destino. Cada dia
menos, la funcién judicial se mantiene en la situacién de vulnerabilidad que la
convirtieron durante varias décadas en la ‘rama seca’ del Estado. Las alianzas
de los poderes ptblicos han demostrado su fuerza para imponerse en situacio-
nes diffciles. La sumatoria de acciones conjuntas de los poderes ptblicos, en
muchos casos en la regién latinoamericana, ha exhibido una gran efectividad
para luchar contra la corrupcién y el crimen organizado. Tanto a nivel de la acusa-
cién y el juzgamiento de altas autoridades en casos de corrupcién, como frente a
las amenazas que hoy se ciernen sobre la vida en comunidad producto de Ia epi-
demia de la violencia y el crimen, acciones conjuntas y coordinadas de los pode-
res redundan siempre en mayor eficacia. Dichas alianzas en la lucha contra la
violencia urbana, por ejemplo, ha permitido crear verdaderos equipos de pre-

vencidn, investigacién y represion del delito a nivel local y descentralizado.

Del texto citado podemos extraer que a los quince afios de la implementa-
cién del sistema, no sélo es evidente el fracaso del mismo, sino que se busca echarle
la culpa a otro, que por supuesto, no tiene que ver con el procedimiento penal como

principal controlador de la represién de los actos antijuridicos penales de la sociedad.

El autor, en el primer pérrafo citado, pierde de vista aquella promesa que el
proceso de reforma iba a cumplir de inmediato sus objetivos y que siendo oral iba
a tramitar miles de causas expeditamente, por lo que no iba a encontrarse rezago
judicial de caso penal alguno en los juzgados; que la policia serfa una institucién
técnica y al servicio de la justicia, que los investigadores cumplirfan con los lapsos
indicados en la ley y que tales cambios serfan inminentes e incontestables hasta

para el mas escéptico.

Si le hubieran dicho hace quince afios a los Guatemaltecos, Bolivianos, Salva-
dorefios, Ecuatorianos, etc. el discurso que hoy sostienen los defensores del sistema,

(condicho por el autor citado) la historia habria sido distinta

Panama, pafs que finalmente ha cedido a implementar las reformas auspicia-

das por USAID, fue igualmente victima de los consultores internacionales del CEJA,
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ILANUD y compaiifa, que ain conservan el discurso ‘rosa’: el que habla de los
derechos humanos de las victimas, de los imputados, de la insercién de la tecno-
logia en los procesos, de tribunales competentes y capacitados, de la investigacién

técnica y garante, del juicio oral y perentorio ... etc.

Cémo es posible que el autor recién citado, pretenda ahora justificar el fracaso
del sistema acusatorio planteando que los resultados iban a ser progresivos, cuando la
justicia penal se brinda para las victimas, para la sociedad de una manera irreduc-
tible; cuando es obvio pensar que la impunidad conlleva mayor delincuencia y

criminalidad...

Y culmina con una apreciacién sobre la forma en que los 6rganos del Estado
deben trabajar en conjunto para cumplir la misién que le corresponde exclusiva-

mente al 6rgano judicial, por cuya independencia aboga en su estudio.

Y me pregunto, {qué tipo de acciones sugiere?

Porque, segiin entiendo, y lo he vivido, todos los regimenes totalitarios mantu-

vieron y mantienen este tipo de acciones conjuntas.

Por dltimo, indiscutiblemente se merece estar en este apartado la defensa
del sistema acusatorio que hizo ante la Asamblea Legislativa de Costa Rica,®” un
miembro del ILANUD (Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente), institucién que en
maridaje con los miembros del CEJA, sustentan atn hoy el nuevo procedimiento
olvidando llevar en sus portafolios los dramaticos estindares de rendimiento del

sistema en los lugares donde se encuentra vigente.

® Acta No. 42 (martes 19 de agosto de 2003) Segunda Legislatura (del 1 de mayo de 2003 al 30 de
abril de 2004) Primer Periodo de Sesiones Extraordinarias (del 1 de mayo de 2003 a 31 de agosto
de 2004), Departamento de Comisiones Legislativas, Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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El Director del ILANUD Elias Carranza L. previo estudio de la justicia penal
en Costa Rica, sefala: “ ... Sin embargo, la informacién de que disponemos, nos per-
mite afirmar que en la actualidad el sistema de justicia penal de Costa Rica es el
que funciona con mas eficacia 0 menos mal, entre todos los de América Latina,

desde México hasta Argentina ...”

Ante las criticas sobre el sistema penal, este defensor del sistema acusatorio

sefialé:

De lo que hemos visto hasta ahora, concluimos también, que no es vélido el
razonamiento de colegas que para demostrar que existe impunidad e ineficacia
en el sistema de justicia penal de Costa Rica, presentan el nimero de delitos
denunciados, contrastados con el niimero de sentencias condenatorias. Nimero
este que légicamente es mucho menor, digo que no es valido, porque esa rela-
cién entre el alto ntimero de delitos ocurridos y el bajo ntimero de condenas, se
da no s6lo en Costa Rica, sino también en los pafses de m4s alto desarrollo.
El Manual norteamericano de Newbahuer sobre la justicia penal en Estados
Unidos a partir de informacién que toma de la oficina de estadistica del Depar-
tamento de Justicia explica que de cada mil delitos que ellos denominan ‘felonis’
que corresponden a pena de muerte o prisién mayor de un afo, s6lo a seis se los
llega a condenar a pena de prisién. La explicacién de esto se encuentra en el
llamado embudo de la justicia penal que graficaba recién, la diputada Chinchilla
que se representa justamente como un embudo, en el que la parte mas ancha
corresponde a los delitos ocurridos, luego vienen los delitos denunciados luego,
a través, de la investigacién policial o del Ministerio Pablico segtin los pafses y
del proceso de justicia penal se va reduciendo la cifra y va quedando en el cedazo,
una cantidad muy reducida. Es que la justicia penal tiene un efecto simbdlico

importante, pero, el nimero de casos que capta es realmente infimo.
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9. El Sistema contra si mismo, o
“Con ruina sobre ruina, descalabro sobre
descalabro, fue agravdndose la confusion””®

a. La carga de trabajo pendiente, tanto en

sede Fiscal como en sede Judicial”!

os bajos indices de rendimiento que logra el Ministerio Pablico en cuanto
a la presentacién de los casos en el sistema judicial, hacen que la carga de

trabajo se vaya acumulando progresivamente.

En Guatemala, de acuerdo a informacién del Ministerio Pablico de los 224,274
casos recibidos en el afio 2005, se resolvieron por diferentes vias 137,559. Que-
dando pendientes dentro del sistema 86,715 casos delictivos denunciados con
imputados, que se constituyen en casos que no se pueden procesar, y por ende,

delitos sin castigo.

©]. MILTON segtin LAURENCE J, Peter, Las Férmulas ..., op. cit.
I Lamentablemente se carece de estudios que precisen sobre el tema en los demés paises. De hecho
los informes que supuestamente deben enviar los pafses al CEJA como seguimiento a las reformas, no

se estdn enviando y los que se envian son sesgados y desactualizados.

89



90

I
|
I ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES
|

En Bolivia por su parte, segin informe del afio 2003, el Ministerio Pablico
atendi6 46,263 denuncias, de las cuales el 41% se encontraban en investigacién.
19,133 delitos con imputados no habian entrado al sistema judicial y se trasladaban
al siguiente afio, bajo el rubro de investigacién pendiente.”

Lo que sucede en Ecuador nos lo muestran los siguientes datos y gréficos.”

En materia penal se terminaron o resolvieron en el 2003, 50,717 causas, en el
2004, 46,262, en el 2005, 38,533; mientras que las causas pendientes en lo penal
al afio 2003 eran 276,751, en el 2004, 259,816 y en el 2005, 238,785. Los porcen-

tajes se elaboran con referencia a ambas cifras anuales.

Ao Causas resueltas Causas pendientes
2003 50,717 (18%) 276,751
2004 46,262 (17%) 259,816
2005 38,533 (16%) 238,185

En el afio 2002 el presupuesto del Ministerio Pablico en ddlares era de
17,459,262 en el 2003, 27,730,789, en el 2004 era de 31,948,098 y en el 2005 era
de 32,996,953.Un comparativo del presupuesto versus la evolucién de la eficiencia

referida a resolucién de causas nos da el siguiente grifico.

60

50

40
Presupuesto
30 7
[ | Resoluciones
20 7

0 7 \ \ \
2002 2003 2004 2005

2 http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/estudiosyproyectos/justicia-penal/seguimiento-de-
las-reformas-penales, en especial el Informe de Bolivia.
B Informe de Ecuador del CEJA 2006, en Ibidem.
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Esto significa que el sistema no protege, ni reconoce, ni promueve los derechos
del imputado ddndole un juicio rapido, ni un trato justo, pues, aunque se encuen-
tre en libertad, estar pendiente de un proceso penal cuyo destino es incierto cons-
tituye una afrenta a la libertad personal. Ademas, el rezago en sede fiscal o judicial
confirma el mismo tratamiento de los procesos que se tenian con el otrora sistema

inquisitivo.
b. La Inseguridad Social

Un estudio sobre Victimizacion realizado en El Salvador’™ present6 datos sobre

este tema:

Sin embargo, un porcentaje importante de salvadorefios sigue pensando que las
probabilidades de que la policia y el sistema judicial capturen y castiguen a
los culpables de los crimenes son pocas o nulas. Casi el 50 por ciento de los encues-
tados dijo que la probabilidad de que la policfa capture a un delincuente es poca
0 ninguna; mientras que casi un 58 por ciento de la gente dijo lo mismo con res-

pecto a la probabilidad de que el sistema judicial lo procese y lo castigue.

El 37 por ciento de las victimas de la violencia en general denunciaron el hecho
frente a las autoridades. Sin embargo, en la mayor parte de los casos de denun-
cia, los encuestados dijeron que las autoridades no han hecho nada al respecto
(43.2 por ciento), que no saben cual ha sido el resultado (25.5 por ciento), o que
atin se estd investigando (16.3 por ciento). Solamente en el 11 por ciento de los
casos, los encuestados sefialaron que sabfan que habfan atrapado al sospechoso
y/o lo habfan condenado. De acuerdo a los resultados de la encuesta, ni siquiera
los delitos mas graves llegan a ser denunciados en su totalidad por la poblacién
victima. Por ejemplo, el 73.1 por ciento de quienes sufrieron el asesinato de un

familiar denuncié el hecho, el 62 por ciento de las victimas de robo de vehiculo

™ Victimizacion vy la Percepcion de Seguridad en El Salvador en 2004, Resumen Ejecutivo, Info@QOcavi.com
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denunciaron el hecho, solamente la mitad de los que fueron agredidos con
armas de fuego o armas blancas denunciaron el hecho, un porcentaje parecido

se encuentra en los casos de abuso sexual y secuestros.

c. Los tiempos de enjuiciamiento

Al parecer, en los procesos donde el imputado es capturado in-fraganti es el Gnico
que se advierte con menos dilacion que en el viejo sistema; todos los demds sufren
los mismos retardos que en el sistema pasado, y en algunos casos, hasta son peores,
dado el rezago continuado e inmanejable de los casos en el Ministerio Pablico o en el

sistema judicial.

Los tiempos de enjuiciamiento son severamente extensos en este sistema,
pues, aunque se encuentren en agenda para juicio, los mismos usualmente son can-
celados, tanto por las partes, por problemas de traslado de los imputados o de los

testigos, o por el Juez o fiscal.

Este punto es uno de los més sensibles del sistema acusatorio y del que menos
control se puede tener, por cuanto el Estado asume la carga de llevar a los testigos y a
la victima a la audiencia en la que debe estar el juzgador y el acusador. A nivel te6-
rico esto parece bastante facil, pero a nivel practico es sumamente operoso, ya que,
cualquiera de los actores puede inasistir a la diligencia o no notificarse de la cita y
es suficiente para suspender la audiencia, sin mencionar el costo del traslado para

las autoridades fiscales o policiales y la estancia en la sede judicial de los testigos.
El Informe Comparativo del Proyecto de Seguimiento de los Procesos de Re-

forma Judicial en América Latina, realizado por el Centro de Estudio de Justicia
de las Américas (CEJA), del afio 20047 sefiala al respecto:

» Vid., www.cejamericas.org
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La indefinicién de roles, procedimientos e incentivos comienza a generar enor-
mes problemas de coordinacién que dificultan la oportuna realizacién de las
audiencias y derivan con bastante rapidez en que esta etapa procesal se convier-
ta de hecho en un cuello de botella del sistema, generdndose enormes demo-
ras. Pero, ademas, las audiencias que se realizan cuando no hay un trabajo serio
y profesional sobre los temas de gestién, comienzan rapidamente a experimentar
deterioros muy notorios en sus aspectos formales, los horarios, acceso del pabli-
co, certeza de su realizacién y las demas formalidades que estas suponen quedan
entregadas a la improvisacién o discrecionalidad de los funcionarios involucra-
dos. Esto se refleja en parte en el alto porcentaje de fracaso de audiencias que
existe en varios paises estudiados y el elevado tiempo que transcurre entre la

acusacién y realizacién del juicio oral.

d. Programacion y realizacion de juicios orales.

Juicios Agendados vs. Juicios Realizados

Bolivia programé 103 juicios y realizé 36 (35%), Buenos Aires programé 61 y rea-
liz6 39 (63%) , Cérdoba (Argentina) programé 117 y realizé 97 (83%), Costa Rica
programé 170 y realizé 54 (32%), Ecuador programé 222 y realizé 59 (26%), El Sal-
vador programé 170 y realiz6 41 (24%).
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Promedio de dias entre la acusacién y el juicio oral: Paraguay 178, Honduras
194, Guatemala 242, Ecuador, 133, Cérdoba 260, Buenos Aires 425, Bolivia 134.

B Dias promedio

entre acusacién y

juicio

e. Presos sin condena

A pesar de que se sostiene persistentemente que el sistema acusatorio previene la
prision sin juicio, existen o los mismos o mayores porcentajes de presos sin condena
en el sistema acusatorio que en el otrora sistema inquisitivo. De hecho, la estadisti-
camuestra que el porcentaje de presos sin condena se incrementa a medida que sea

mayor el lapso de ejecucion del sistema acusatorio.

Bolivia tuvo en el 2004 77% de presos sin condena, la ciudad de Buenos Aires
85, la ciudad de Cérdoba (Argentina) 66, Costa Rica 33, Ecuador 91, El Savador
86, Honduras 90, Paraguay 80, Venezuela 90. Para el afio 20057 Nicaragua tenfa 31

por ciento de presos sin condena en cérceles y Guatemala 61 por ciento.

© LEGGETT, Theodore, Crimen y Desarrollo... op. cit.
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Bolivia en 1999, de 8,915 presidiarios tenfa 5,967 sin condena, lo que repre-
senta un 66%, Ecuador tenia de 9,506 detenidos en prisién 6,412 eran sin con-
dena lo que representa un 67%, Venezuela tenfa 14,308 detenidos en carceles y sin
condena estaban 6,405 lo que representa un 44%.7" Costa Rica en 1995 tenfa 21%

de presos sin condena en sus carceles.™
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T Vid., http://cajpe.org.pe/RIJ/BASES/PDFS/ANEXOS1.pdf. Se carece de datos de otros paises.

s GONZALEZ ALVAREZ, Daniel, MORA MORA, Luis Paulino, La Prisién Preventiva y su Utilizacion
en el Proceso Penal, Doctrina Publicada en las Revistas elaboradas por el Centro de Documentacion Judi-
cial, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, consultable en: www.csj.gob.sv/Doctrina.nsf/9404265e

216268906256937000e316e/1d5ec5360b6df9150625694e005feb49?OpenDocument
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Cuanto mayor sea el indice de criminalidad de las sociedades, cuanto mas
violentos sean los delitos y la sociedad en general, habrd mas presos sin condena
en estas sociedades, porque, una vez el imputado se encuentre en prisién preventiva,
a las victimas o a los testigos no les importa con la continuacién del procedimiento
penal, sea por amenazas o sea por interés propio, el imputado preso sufrira la propia

ineficiencia del sistema.

Como se evidencia de la informacién estadistica, los presos sin condena serin

la regla general de las poblaciones carcelarias en los sistemas acusatorios de la regién.

Como a nivel politico y de derechos humanos es un problema, pafses como Argen-
tina han aprobado legislacién en la que luego de 6 meses de prisién sin juicio a los

menores se les debe poner en libertad.

Como los operadores del sistema acusatorio son conscientes de que la prisién
preventiva es mas que una condena anticipada, es ‘la condena’, entonces el sistema

tolera este producto de la ineficiencia como ‘algo’ que es mejor que ‘nada’.

A pesar de ser una incongruencia con su postulado la prisién preventiva es
en la mayorfa de los paises el Gnico control institucional efectivo contra la crimina-
lidad, y seguramente ello no va a cambiar, porque aparencialmente, al menos, existe

cierto castigo por la comisién de cierto tipo de delitos.

f. La Realidad para algunos y para otros
‘Hdblame mds Duro que no Veo’™

Los derechos procesales por los que aboga el sistema acusatorio: nulla pena sine ci-
mine, nulla culpa sine iudicio, nulla acusatio sine probatione, nulla probatio sine defensione,
son desconocidos de manera flagrante en los pafses que, paraddjicamente, tienen

mucho o poco tiempo con el procesamiento penal acusatorio.

™ Coro de la cancién Madame Kalalt de Rubén Blades y las Estrellas de Fania.
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Nadie de manera coherente puede sostener que el sistema acusatorio pro-
mueve los derechos de los imputados cuando existen evidencias concretas que a su
amparo los procedimientos investigativos duran afios sin resolverse, que en forma
indefinida se encuentra pendiente la resoluciéon de una investigacion delictiva,
que los términos entre la acusacién y el juicio pueden demorar tanto o mas de lo que
cumplian los trdmites escritos, que la vergonzosa estadistica de presos sin condena

univocamente demuestra el inmenso fracaso de este sistema de enjuiciamiento.

No puede sostenerse, en estos momentos, que el sistema acusatorio promueve
los derechos de las victimas y que es un eficiente pacificador social, pues, se encuentra
sobradamente comprobado que el sistema penal de enjuiciamiento acusatorio, lejos
de cumplir en el Estado la labor de castigar las conductas antisociales y ser contro-
lador de la criminalidad como afectacién social, incrementa, dada su estructura
procedimental, la violencia, la criminalidad, la impunidad, llevando a la sociedad

a la inseguridad més primitiva e indeseada.

Y lo peor del sistema, como se ha comprobado, es que no importa cuanto
dinero estén dispuestos a gastar los gobiernos en cumplir los presupuestos para
su implementacion, el germen de su fracaso reposa en su propia estructura; las
sociedades con crisis econémicas, con disparidades sociales importantes, con histo-
rias de guerra o de violencia endémica, son combustible para el sistema acusatorio.
No puede proponerse a un criminal posicionarse de su proceso penal, informandole

que de acuerdo a su actuacién previa al juicio serdn las probabilidades para su condena.

Si, como se ha visto, en El Salvador s6lo un 37 por ciento denuncia un delito
cometido contra é1,% 0 un 73 por ciento denuncia un homicidio, ello sélo es indica-

tivo del grado de impunidad que el sistema acusatorio brinda a los criminales.

% Este es un fenémeno que acrecienta el sistema acusatorio. Nunca falta quien presente compara-
tivos de denuncias manifestando que hay menos delitos, como sucedié a inicios del afio 2007 en
Buenos Aires.
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En Guatemala, como una desesperada estrategia disuasiva para detener la de-
lincuencia se pretende restaurar la pena de muerte, vil respuesta a los problemas que

genera el propio sistema penal chapin, de clasico corte acusatorio.®!

Un prondstico sobre el rumbo que siguen estas sociedades nos lo dan los in-
formes sobre derechos humanos donde se advierte que en Centroamérica estin
operando grupos paramilitares o para-policiales que son los que se encuentran, su-
puestamente, equilibrando el sistema, los que se encuentran supliendo la falta de

autoridad social como controlador de las conductas delictivas.®

Toda esta violencia que se desata nos llevard a crisis sociales tan profundas que
los militares o los grupos armados volveran a verse como la solucién de las injusti-

cias, de la miseria y de la impunidad generalizada.

81 'El Arzobispo de Guatemala sefial6 al respecto: “La pena de muerte satisface de manera incorrecta
la justa indignacién de sobrevivientes de las victimas” y ademas indicé que “es muy dificil distinguir
entre justicia y venganza”

82 El 7 de febrero del 2008 se public6 en LaNacién.com de Argentina una noticia intitulada ‘Crisis
en el gabinete de Scioli por la inseguridad’. En uno de sus parrafos se lee: “La crisis en el gabinete de
Scioli se produjo luego de que La Nacién informara, hace una semana, que vecinos de Tres Arroyos
habfan organizado brigadas armadas para evitar los asaltos, y que ayer los comerciantes de Junin
realizaron un masivo cierre de negocios para reclamar medidas contra la inseguridad. Movilizaciones
similares se extenderfan a Necochea, Coronel Pringles y Gonzélez Chaves, en los proximos dias. All{
se llevarfan adelante iniciativas similares a las de Tres Arroyos, donde los vecinos, ademéas de armarse
para evitar robos, juntaron nueve mil firmas para reclamar la destitucién de jueces y fiscales debido
a la supuesta liberacion irregular de un grupo de delincuentes”. www.lanacién.com.ar



10. Por qué el sistema acusatorio, o
Cada buitre hala pa’ su pico®

no de los graves problemas con los abogados y que ha contribuido enor-
memente a la insercion del sistema acusatorio sin verdaderos estudios
de factibilidad que hubiesen evidenciado el futuro fracaso del sistema, lo consti-
tuye el hecho de que la educacion de los abogados se encuentra bastante lejos de
los ntimeros; y que en todos los casos estos pueden —supuestamente— ser mol-
deados por las teorfas juridicas incuestionables, como, especificamente, la

reparticion de derechos en el procedimiento penal acusatorio.

Por otro lado, no es que no existieron programas pilotos en los paises que
actualmente tienen este sistema, los mismos fueron implantados en lugares de baja
criminalidad, en provincias lejanas, o en lugares donde los conflictos sociales no

pusieran en riesgo el sistema por implementar.

[gualmente, y no menos importante, es la presion de los consultores que se en-
cuentran en los programas de ayuda internacional, los que tienen estrecha relacién

con los organismos de crédito y que empujan a las autoridades judiciales a abordar

% Viejo refran.
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el tema del cambio de procedimiento como una actualizacién para la verdadera
vigencia de los derechos humanos, y porqué no, para modernizar la legislacién ante

los nuevos retos de la humanidad.

En este camino nos topamos con una institucién privada, que pagamos los lati-
noamericanos, que ejerce una gran influencia para el acogimiento del nuevo sis-
tema de procedimiento, no sin estar plenamente dispuestos a participar de los
programas de ayuda para el mejoramiento y adopcién de este sistema: el ya citado
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas (CEJA).

Esta entidad internacional tuvo su génesis en la Primera Reunién de Ministros
de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas celebrada en

Buenos Aires en 1997, y sus lineamientos generales son descritos, ahora, as:

CEJA nace en un contexto en que los paises del continente, casi sin excepcién,
han impulsado durante los dltimos veinte afios, profundos programas de refor-
ma a sus sistemas de justicia, donde las principales 4reas abordadas han sido la
justicia criminal, el gobierno, el acceso y la gestiéon del sistema. Sin embargo,
existe una extendida percepcién de que las reformas emprendidas no han
dado todos los frutos esperados. Ademas, no hay evaluaciones sistemdticas y
profundas de lo realizado hasta este minuto, por lo que el fuerte impulso inicial
tiende a decaer ... Ante tal situacién CEJA es creado para revertir ese diag-
noéstico y dar un nuevo impulso a la modernizacién de los sistemas de justicia en

el continente...

Este organismo con autonomia técnica y operativa se constituye en un fiel de-
fensor del sistema acusatorio en todos los paises, y su funcionamiento se cubre con
mas de medio millén de délares anuales provisto por los paises miembros de la OEA;
adem4s de contar con las consultorfas que gracias a acuerdos de colaboracién se

realizan con las instituciones gubernamentales o privadas de los diferentes paises.

Por afios, esta entidad ha venido apoyando a los pafses en cuanto a la solu-

cién de problemas que surgen del funcionamiento de los sistemas judiciales, dictando
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cursos, realizando consultorfas, promoviendo pasantias, etc. Siempre susten-
tando la conveniencia del sistema acusatorio frente a cualquier critica de su

funcionamiento.

Es asi, como en secuencia infinita, los agentes policiales se deben tecnificar,
la fiscalia se debe especializar, los Jueces se deben actualizar, y cada problema plan-
tea una nueva materia de capacitacion, de estructuracién, de actualizacién, de

especializacion, de evaluacion, de innovacién, de diagnéstico, y etc. etc. ...

En esta espiral de soluciones vacuas se encuentra la propuesta que Luigi

Ferrajoli ofrece al estancado e ineficiente sistema penal Argentino.

En una entrevista ofrecida a Claudio Martyniuk, del Clarin, en el 2006, en el
apartado ‘Repensar el Derecho Penal’ se sefiala: “El Proceso acusatorio es un pro-
ceso garantista que puede implicar deformaciones ligadas a malentendidos tedricos.
Por ejemplo, la negociacion entre el fiscal y la defensa es una contratacién absurda
en la cual se cambia la confesién por la reduccién de la pena. Eso no tiene nada que
ver con la justicia penal”, sostiene Ferrajoli, que no cree que esos “tratos, sean la

salida a la acumulacién de expedientes en los tribunales..”

“Debemos repensar nuestros sistemas penales para despenalizar al maximo

los delitos m4s leves”, agregé.

La inflacién legislativa ha producido un derecho penal burocratico que termina
por paralizar la maquinaria judicial, por empefiarla en innumerables delitos de
escasa relevancia. A su vez, esto tiene como efecto el descrédito del derecho
penal, ya sea por su falta de eficiencia o por la falta de garantias. El error es poner
en el mismo plano la figura del ilicito penal, los delitos graves (contra la persona,
corrupcién) y pequefias violaciones. Creo que el proceso acusatorio requiere
més que nunca la idea del Derecho Penal como extremo, reservado tinicamente a

las violaciones mds graves.?* ...

8 Entrevista publicada en la Ediciéon No. 10 de la Revista Académica Equipo Federal del Trabajo,
(www.eft.org.ar) bajo el titulo “Garantismo Juridico”.

101



102

ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES

Al escuchar a los consultores promotores del sistema acusatorio, luego de co-

nocer la experiencia de su apodictico fracaso, me recuerdan al traductor en un

chiste que Friedman® refiere:
“Chiste econémico #4. Incompatibilidad de Incentivos.

José rob6 un banco y huyé hacia el sur intentando atravesar el Rio Grande, con
los Ranger de Texas pisdndole los talones. Le capturaron en una pequena ciudad
mejicana; puesto que José no sabfa inglés y ninguno de los Ranger hablaba
espafiol, encontraron a un vecino dispuesto a actuar como traductor, y le empe-
zaron a preguntar.

{Dénde escondiste el dinero?

‘Los gringos quieren saber dénde escondiste el dinero.’

‘Di a los gringos que nunca se los diré.’

‘José dice que nunca se los dird’.

Los Ranger amartillaron sus pistolas y apuntaron a José.

‘Dile que si no nos lo dice, le disparamos.’

‘Los gringos dicen que si no se los dices te dispararan.’

José empieza a temblar con miedo.

‘Di a los gringos que escondi el dinero en el puente

sobre el rio.’

‘José dice que no tiene miedo a morir.’

8 FRIEDMAN, David, Teoria de los Precios, 2a. edicién, Publicaciones Centro de Estudios Superiores

Sociales y Juridicos Ramén Carande, Espafia, 1992. ISBN:84-600-8346-2



11. Cémo se resuelven los problemas, o
“La experiencia es la tinica profecia de los sabios”%®

omo se ha comprobado, los graves problemas que ocasiona la estructura
del sistema son irremediables considerando el mantenimiento de la propia

estructura, que se reduce a ignorar las pruebas surtidas durante la investigacién.

Son muy serios nuestros problemas sociales, y debemos empezar a retrotraer
definiciones en cuanto a la observacion de las pruebas de la investigacién y conve-

nir en que la verdad formal no es suficiente para la sindéresis de la justicia penal.

Es indudable que el asunto de la validez de la prueba de la investigacion tras-
ciende la esfera individual para convertirse en una importante variable de la segu-

ridad social en las sociedades con elevados indices de violencia.

Cuanto mayor sea la proteccién a las pruebas de la investigacion mas eficiente
sera la persecucion criminal, y ello, obviamente fundamentado en el apoyo de los

individuos sociales al sistema judicial.

% Alphonse de LAMARTINE, segiin MALNATI, Isabella y MONTEL, Alessandro, Frases..., op. cit.
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Estas aserciones no se deducen de la historia del sistema inquisitivo, sino del

fracaso del sistema acusatorio.

Si Costa Rica, que ha dispuesto todos los recursos requeridos por el sistema
acusatorio, —como todos los deméas pafses—, continda con una importante can-
tidad de presos sin condena, si no ha controlado, ni mucho menos disminuido su
porcentaje de criminalidad, teniendo una historia diferente a la de sus paises
hermanos centroamericanos, qué se puede esperar, sino el adverar las proposicio-

nes propuestas.

El asunto de la validez de las pruebas en la investigacién, si bien, involucra
desde todo ambito al individuo acusado o imputado del hecho punible, también
constituye un elemento que compromete aspectos sociales relevantes, como la rela-
cién entre seguridad social y persecucién delictiva, comprendida esta relacion en

la confianza necesaria para la participacién o colaboracién en el proceso penal.

El elegir no darle valor a las pruebas de la investigacién, siempre en sociedades
conflictivas, desmejora y como hemos visto, anula la participacién y colaboracién
de los individuos sociales en el procedimiento penal, aunque, como queda demos-

trado, las victimas sean personas conocidas o familiares.

Es vergonzoso que el sistema acusatorio promueva por un lado el surtimiento
de la prueba en juicio como establecimiento de todas las garantias procesales para el

imputado, y por el otro, promueva y admita la compra de testigos.

Y esto sucede porque la proteccién de testigos no es mas que un recurso des-
esperado, una respuesta equivocada en un sistema equivocado que requiere social-
mente cumplir ciertos objetivos minimos que no pueden ser aprehendidos sino a

través de la propia estafa al sistema penal mal llamado ‘garantista’.

La incongruencia discursiva y normativa del sistema acusatorio se encuentra

claramente evidenciada —y es muestra inconcusa de su ineficiencia—, en el recurso
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de la compra de testigos, viable tinicamente por la necesidad imperiosa de un mi-

nimo de respuesta penal exigida socialmente.

La seleccion de los casos en los que el Estado compra testigos se realiza, por
lo general, atendiendo asuntos politicos, causativo de afrenta al resto de las victi-

mas y a la sociedad en su conjunto.

Bajo el supuesto de que exista un Estado en el que se otorgue a todos los que
teman ser testigos, la proteccién necesaria (lo que significaria un gendarme para
cada miembro de la familia, o el traslado de la familia entera a sitios més seguros, u
operaciones de cambio de rostro para cada familiar), serfa el pafs, a mi entender, con
mayor nimero de condenas sospechosas por las prebendas ofrecidas antes y des-

pués del juicio.

La no valoracién de la prueba de la investigacién propone una sociedad donde
el delincuente mas avezado sea el que triunfe, una sociedad de impunidad, y ello en

perjuicio del resto social.

Por ello, en el apartado ‘lo que se queda en el camino’ se reflexiona sobre el
valor de la participacién social en la persecucién del delito, un valor fréagil que
los operadores actuales de los paises donde se ha implementado el sistema acusa-
torio han visto diluirse y desvanecerse entre sus manos, pues con anterioridad
existia mayor persecucién y por qué no decirlo, gracias, exclusivamente, a la forta-

leza de las pruebas de la investigacion delictiva.
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12. La sensatez de las normas, o
“Hay razones que nos pueden”®’

odemos proponer dos vertientes para considerar la remocién del sistema
acusatorio y como hicieron por un tiempo con el italiano, rebautizarlo como

un proceso inquisitivo garante.

La primera es considerar el evidente fracaso del funcionamiento del sistema
de procedimiento penal acusatorio enfatizando lo inasequible de sus postulados y
objetivos; y la segunda, es comprobar que el sistema inquisitivo brindaba ma-
yores garantias a los imputados, ademas de ser un controlador m4s eficiente de la
criminalidad.

De considerar que nunca tuvimos un procedimiento anterior al acusatorio,
poseemos suficientes razones para considerar su fracaso. Razones que nacen de la
ineficiencia del sistema y del incumplimiento de los postulados y objetivos que

lo fundamentaron:

a.  Existe un porcentaje altisimo de presos sin condena en todos los pafses

donde se ha implementado.

87 Filolao segtn GARCIA BACCA, Juan David, Refranes Presocrdticos, Edime, Venezuela, 1962.
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b.  Existe un porcentaje altisimo de delitos cuya persecucion se hace operosa
por cuanto se requiere la valoracién de las pruebas de la investigacion.
c.  Existe una cantidad exorbitante de procesos de investigacién sin finali-
zacién oportuna, violando los derechos de las victimas y los imputados.
d.  Existe un indiscutible aumento de la impunidad.
La sociedad no participa de la persecucién delictiva.
f.  Se elevan los indices delictivos y se acrecienta la criminalidad dentro de
la sociedad.

Si bien, el sistema de procedimiento penal inquisitivo participa de algunos
de los problemas actuales, como el porcentaje de presos sin condena, los mismos son
efecto de diferentes causas; mientras que los presos sin condena del sistema acusa-
torio se presentan por falta de pruebas o disidencias para convocar el juicio, el sis-

tema inquisitivo mantiene presos sin condena por congestionamiento judicial.

Como se advierte claramente, lo primero es irremediable; pues, si no lo fuera,
los pafses que han duplicado, en el menor de los casos, su presupuesto judicial e
investigativo, no tendrfan los actuales porcentajes de presos sin condena ni los
bajos indices de persecucion delictiva efectiva que mantienen y que tienden a

reducirse.

Igualmente, la cantidad de procesos en investigacién para el sistema inquisi-
tivo es un problema que se soluciona incorporando més operarios al sistema in-
vestigativo (en cuanto a las causas que se deciden por testimonios), mientras que
en el sistema de procedimiento acusatorio el mismo se presenta por falta de pruebas
testimoniales lo que hace insalvable el estancamiento.

Los demds problemas surgen especificamente de la estructura del sistema acu-
satorio por lo que, a menos que se admita un cambio en su funcionamiento, se man-

tendrdn y empeoraran los resultados descritos.

La segunda de las propuestas para considerar la remocion del sistema acusato-

rio es la reevaluacion del sistema inquisitivo como sistema de procesamiento penal.
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Lo primero es adverar que durante la vigencia del sistema inquisitivo la co-
laboracion de la sociedad al sistema, como objetivo de bien comin, era significati-

vamente mayor que en la actualidad.

Ello se deduce de los bajos niveles de enjuiciamiento y los altos indices de
presos sin condena, que juntos confirman la ineficiencia del sistema en relacién a
la persecucioén de los hechos punitivos, y de una cantidad considerable de estudios
que sefialan el miedo de los ciudadanos a participar en la persecucion delictiva, lo que

infirma el procedimiento de acusacién.

Para partir de una base simple, comparto esta introduccién de Friedman a la

Economia del Derecho y de las Infracciones de la Ley:%

Por economia del delito, no me refiero al efecto de los delitos sobre el PNB o por
qué la pobreza causa el delito. Economfa significa aqui, lo mismo que significaba
en el Capitulo I y que ha significado a través de todo el libro; una manera espe-
cial de entender el comportamiento humano. El enfoque econémico para ana-
lizar el delito empieza por el supuesto de que un ladrén roba por la misma razén
por la que yo ensefio economia, porque la encuentra la profesién més atractiva.
Esto sefiala la obvia conclusién de que si alguien desea acabar con los robos
—tanto si uno es un legislador o un rentista— puede hacerlo bien disminuyendo

los beneficios 0 aumentando los costes de ser un ladrén.

Y es que apartdindome de las corrientes que abogan por la reduccion de las
penas y de los delitos y la disminucién de la actividad punitiva del Estado, porque,
aducen, no resuelven los problemas delictivos, es claro que la falta de pena otorga
impunidad, y si otorga impunidad la falta de pena, el delincuente primario se con-
vierte en forma indefectible en delincuente iterado. Lo que Friedman sostiene vy, al

parecer, desconoce Ferrajoli.

Un escenario es tener un sistema de procedimiento penal con cierto grado

de efectividad que no resuelve todos los problemas delictivos, y otro diferente es no

8 FRIEDMAN, David, Teoria..., op. cit.
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tener un procedimiento penal efectivo. La persecucion del delito debe siempre

conllevar un cierto grado de castigo, no como excepcién, sino como regla.

Es claro, y no abundaré en ello, que el sistema penal no es la tnica variable
que tiene incidencia en la criminalidad, pero es, a mi entender, el engranaje mas
importante de la lucha contra este flagelo que se gesta por las injusticias que genera
la sociedad.

Lo que sucede en las sociedades que han adoptado el sistema acusatorio es que
se han visto en la encrucijada de haber disminuido el poder punitivo del estado, a

pesar del enorme gasto realizado para su mejoramiento.

Es hora de un replanteamiento, tal como se sefial6 en una cita pasada. Se debe
afrontar el problema desde su esencia, el que insistentemente hemos sefialado a lo
largo del libro: las pruebas de la investigacién.

Es hora de que los pafses de Centroamérica modifiquen sus sistemas penales
bajo la proposicién que se encamine a recuperar el sentimiento de solidaridad y de
eficacia al denunciar el delito, al apoyar la investigacién y la persecucién delictiva.

Entre los postulados dogmaticos para una propuesta actual de un sistema de
procedimiento penal adoptado desde un modelo etoldgico latinoamericano, se podrian

incluir:

a.  Las pruebas de la investigaciéon pueden tener valor ante el Juez que se en-
cargard de decidir el caso.

b.  El Imputado en todo momento de la investigacién puede y debe estar repre-
sentado y encontrarse facultado para ejercer todo tipo de acciones en su
defensa.

c.  Las pruebas de la investigacion deben ser realizadas respetando los dere-
chos individuales del imputado.

d.  Las controversias judiciales que emerjan de la investigacién deberin ser

resueltas por Juez diferente al que se le reparta la causa.
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e. La decision sobre el mérito de la investigacién debera ser realizada por
un Juez que no conocers la causa.

f.  Durante el proceso judicial, se podran reconstituir las pruebas, pero val-
dran las de la investigacién que no se puedan volver a surtir.

g.  El procedimiento en lo jurisdiccional puede ser oral, aun teniendo las

pruebas diferidas.

Y por dltimo, si se llegara a adoptar un modelo como el recomendado, los
efectos seran lentos, pero contundentes; y la cultura del miedo impuesta indirec-
tamente por el sistema de procesamiento penal acusatorio, cedera para beneficio
de todos en la sociedad; y no ser4 el sistema de enjuiciamiento penal el que obs-
taculice las sinergias de las entidades gestoras de progreso que conforman la

sociedad para que nuestros pafses alcancen el desarrollo esperado.
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