12 Los principios constitucionales del proceso penal

Los principios
constitucionales del
proceso penal

Alberto Wray

El sistema procesal, dice el articulo 192 de la Constitucion, ha-

rd efectivas las garantias del debido proceso. De esta manera
queda definida la finalidad general de la legislacion procesal,
que no es otra que constituirse en medio para asegurar la efica-
cia de uno de los derechos que el Estado garantiza a todas las
personas: el derecho al debido proceso 'y a una justicia sin dila-
ciones, reconocido expresamente por el numeral 27 del articulo
23 de la Constitucion.

Resulta imprescindible entonces dilucidar el alcance y
contenido de este principio constitucional. ;Cuéles son las
garantias del debido proceso?;C6mo se concreta su obser-
vancia?

El propésito de este articulo es ofrecer algunos elemen-
tos de respuesta para estas preguntas, a partir del andlisis ya
efectuado en un trabajo anterior, en el que se abordé el te-
ma desde una perspectiva general'. Aqui se procurard con-
cretar ese andlisis al caso del proceso penal.

LOS PRINCIPIOS GENERALES

Ademas de las reglas consignadas en el articulo 24 de
la Constitucién, que formal y explicitamente se consideran
elementos del debido proceso, hay otros principios estable-
cidos en la misma Constitucién que tienen directa inciden-
cia procesal y que deben ser examinados previamente.

El principio de publicidad

"Salvo los casos expresamente sefialados por la ley",
dice el articulo 195 de la Constituci6n, "los juicios serdn
publicos."

La publicidad se considera una garantia de la justicia,
en cuanto permite que la colectividad controle su adminis-
tracién, al tiempo que ofrece a las partes un entorno de
transparencia adecuado para el pleno ejercicio de sus dere-
chos. Por eso, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos incluye a la publicidad entre las garantfas judi-
ciales minimas (articulo 8, mim. 5).

El principio comprende tanto la posibilidad de que el
pueblo asista directamente a las actuaciones (publicidad in-
mediata), como la de recibir informacién respecto al desen-
volvimiento de éstas a través de los medios de comunica-
cién colectiva (publicidad mediata).

La difusi6n publica de las incidencias del proceso pe-
nal, sin embargo, no est4 exenta de peligros. Beling advier-
te concretamente cuatro: el desprestigio del imputado, cu-
ya presunci6n de inocencia se ve inevitablemente resentida
por el solo hecho del procesamiento; la tentacién que la di-
fusién puiblica genera en los protagonistas del proceso -fis-
cales, abogados, jueces- a buscar su lucimiento, con des-
medro de la eficacia de su papel procesal; la posibilidad de
que se busque la publicidad del proceso como un fin en sf,
desvirtuando su naturaleza, abusando del derecho y burlan-
do el derecho material *.

La existencia de estos peligros y en general la posibili-
dad de que el ejercicio de este derecho, convertido en ga-
rantia fundamental, se constituya en amenaza contra los fi-
nes de la justicia, ha hecho que se establezcan limites y ex-
cepciones. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos admite expresamente que la prensa y el piiblico
puedan ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios
"por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija
el interés de la vida privada de las partes o en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto, la publicidad pu-
diera perjudicar a los intereses de la justicia" (Art. 14,
nim. 1).

Por exigencia constitucional, los casos de excepcién al
principio de publicidad deben constar expresamente en la
ley (Art. 195), de manera que en Ecuador no est4 la cues-
tién librada a la discrecionalidad judicial.

El mismo articulo 195, sin embargo, introduce una im-
portante limitacién: prohibe que se admita la transmisién
de las diligencias judiciales por los medios de comunica-
cién, asf como "su grabacién por personas ajenas a las par-
tes y a sus defensores" . Propiamente, no se trata de una re-
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serva sobre la informaci6n, sino de una limitacién sobre el
empleo de ciertos medios para difundirla. Se ve claramen-
te en ella la intencién de preservar la majestad del recinto
judicial y el normal decurso de los actos procesales.

Aunque el Cédigo de Procedimiento Penal* no contie-
ne una norma expresa en la que se recoja de manera gene-
ral el principio de publicidad, la imperatividad de éste que-
da asegurada por las disposiciones ya citadas. Sin embargo
el Cédigo reitera el principio con respecto a ciertos actos:
la publicidad de la denuncia (art. 44) y la publicidad de la
audiencia de juzgamiento (art. 255), con respecto a la cual,
por cierto, establece importantes excepciones, cOmo ense-
guida se detalla.

En realidad, el Cédigo contempla tres situaciones de
excepcién al principio de publicidad:

a) El articulo 215 impone la reserva durante la indaga-
cién previa. El alcance de la prohibicién no puede afectar
el derecho de defensa, ni las demés garantias del debido
proceso, como la misma norma lo advierte en forma expre-
sa. Se trata de una fase en la que todavia no hay elementos
suficientes para imputar a una persona determinada la co-
misién del delito, puesto que en cuanto existan tales ele-
mentos el Fiscal debe iniciar la instruccién, conforme a la
expresa disposicién del articulo 217. Es 16gico que las ac-
tuaciones orientadas a la bisqueda de tales elementos se
mantengan en reserva, lo cual no significa que el Fiscal
pueda prescindir de las garantfas procesales, de manera
que, si debe adoptar medidas para las cuales se requiera de
autorizaci6n judicial, deberé previamente obtener dicha au-
torizacién (art. 215, inciso 2), en cuyo caso la reserva se ex-
tiende también al juez y a los funcionarios judiciales.

b) Cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento
de los delitos contra la seguridad del Estado y de los deli-
tos sexuales, comprendidos en los Titulos I y VIII del Li-
bro II del Cédigo Penal, respectivamente, la audiencia de-
be ser reservada y desarrollarse solamente con la presencia
del acusado, el acusador, los defensores, el Fiscal, el Secre-
tario y, si fuere del caso, los testigos y los peritos, sin que
pueda violarse la reserva ni durante la audiencia ni después
de ella. El hecho de que la disposicién, contenida en el pri-
mer inciso del articulo 255, conste entre los principios ge-
nerales aplicables a la etapa del juicio, genera la interrogan-
te respecto a la posibilidad de que la reserva se extienda
también a la fase de instruccién y la audiencia preliminar si
el proceso versa sobre esos mismos delitos. Aunque no se
coincida con la conveniencia de la medida, hay que reco-
nocer que las razones y propésitos que haya tenido el legis-
lador no se cumplirfan a menos que la reserva se extienda
también a las demas fases del proceso.

c) El segundo inciso del mismo articulo 255 establece
una tercera excepcién al principio de publicidad. "En nin-
guin caso”, dice, "el juez o magistrado que conozca de una
causa penal sometida a su resolucién puede formular de-
claraciones publicas o privadas a los medios de comunica-
cién social, ni antes ni después del fallo". A pesar del lugar
en el que consta dentro de la estructura del Cédigo, como
un segundo inciso colocado a continuacién de otro que
contiene una regla aplicable a las audiencias en ciertos pro-
cesos, es innegable que se trata de una disposicién de ca-
r4cter general, destinada a regular la conducta de los jueces
o magistrados en todo proceso ("en ningiin caso”) y duran-

te todas sus fases ("ni antes ni después del fallo”). El que-
brantamiento de la prohibicién se castiga con la destitu-
cién.

Toda restriccién a la libertad de informacién es peligro-
sa y el peligro es doble cuando la limitacin recae sobre la
publicidad del proceso, puesto que no solamente se limita
el ejercicio de un derecho fundamental, sino que ademds se
elimina un mecanismo de control social sobre la adminis-
tracién de justicia que, como se dijo antes, constituye en Gl-
timo término una garantia para las personas.

De ahi que las limitaciones al principio de publicidad
deban ser tenidas siempre por el legislador como un reme-
dio extremo para males graves y deban aplicarse en la do-
sis minima indispensable para prevenirlos. En este sentido,
entre las limitaciones impuestas por el nuevo Cédigo, hay
algunas que no se justifican.

No se ve la necesidad, por ejemplo, o la utilidad proce-
sal de imponer la reserva en los procesos por delitos contra
la seguridad del Estado. Al contrario, la naturaleza del de-
lito obligarfa m4s bien a que, para evitar cualquier abuso
del poder, se cuente con la publicidad como garantia de la
justicia.

En cuanto a los delitos sexuales, la inica raz6n que jus-
tifica la reserva es la necesidad de proteger la intimidad de
la victima. Este propdsito se cumplirfa suficientemente me-
diante una norma que considere a la limitacién como uno
de los derechos del ofendido, de manera que solamente se
la imponga cuando la intimidad de la victima, su honra o su
imagen puedan sufrir menoscabo.

Conviene recordar dos observaciones del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la publi-
cidad de los juicios. La primera tiene que ver con el alcan-
ce de las limitaciones, sentidndose el criterio de que, aun en
los casos excepcionales en los que la reserva estd permiti-
da por los instrumentos internacionales, dicha limitacién
no puede alcanzar a la sentencia.

La segunda observaci6n se refiere a la naturaleza del
procedimiento. O’Donnel la resume de la siguiente mane-
ra:

"Reviste especial importancia en la materia la doctrina
del Comité, que considera el procedimiento penal escrito
incompatible con el derecho del acusado a un proceso pi-
blico. Si bien hasta la fecha todos los casos examinados
por el Comité, relativos al procedimiento penal escrito, se
han referido a civiles juzgados por tribunales militares, sus
decisiones sobre este asunto no se refieren a la naturaleza
del tribunal. Incluso, en el primer caso que dio origen a es-
ta posicién, el pais denunciado argumenté que el procedi-
miento escrito no era exclusivo de los procesos ante los tri-
bunales especiales, sino que estaba previsto por la legisla-
cién ordinaria del pais y explicé en forma pormenorizada
las oportunidades que el procedimiento escrito ofrece al
acusado para acompariar el proceso 'y defenderse median-
te la intervencion del abogado defensor. Podemos concluir,
por lo tanto, que la épinién del Comité, reiterada subse-
cuentemente en otras decisiones, no se limita a procesos
ante tribunales de excepcion, sino que se aplica a todo pro-
ceso penal escrito"’

De esta manera, la garantia de publicidad queda vincu-
lada al carécter oral del procedimiento.
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La oralidad

La sustanciacién de los procesos mediante el sistema
oral, quedé convertida en exigencia constitucional desde
agosto de 1998.¢

No es usual que se mire a la oralidad como una garan-
tia. El enfoque més extendido la trata como una modalidad
que presenta algunas ventajas funcionales frente al proceso
escrito, normalmente vinculadas con la agilidad y el despa-
cho expedito.

En realidad, las ventajas del sistema oral tienen que ver
mids con la calidad del resultado, que con la mera agilidad
en el despacho. La esencia del sistema, en efecto, reside en
la posibilidad de contradiccién de la prueba desde el mo-
mento mismo en que estd siendo presentada, de tal manera
que el juez tiene la posibilidad de establecer su alcance y li-
mitaciones como resultado del enfrentamiento entre los
puntos de vista de la defensa y la acusaci6n; pero tiene tam-
bién la posibilidad de vincular esa prueba con las demds,
dentro del mismo clima contradictorio. La inmediaci6n y la
concentracion, a las que alude también la disposicién cons-
titucional, resultan inseparables de la oralidad. El rigor en
la prueba conduce a una justicia de mejor calidad. En ma-
teria penal, cuando la carga de la prueba recae integramen-
te en la acusacidn, el rigor en la prueba se constituye en ga-
rantia de la defensa.

Asi hay que entender las disposiciones del nuevo Cédi-
go respecto al decurso de la audiencia preliminar (art. 229)
y al transcurso del juicio (art. 258).

Podrian surgir dudas respecto al carécter oral del proce-
dimiento para la presentacién de la prueba en los delitos de
acci6én penal privada, por la ausencia de referencia expre-
sa, puesto que el articulo 373 solamente dice que en caso
de no lograrse conciliacién "el juez recibir4 la causa a prue-
ba por el lapso de quince dias, durante el cual se practica-
ran todas las que pidan las partes".

La exigencia constitucional obliga a que los jueces apli-
quen el sistema oral en la presentaci6én y contradiccién de
las pruebas en toda clase de proceso, de manera que cual-
quier duda quedarfa despejada mediante el reconocimiento
de la imperatividad de este principio, en cuya virtud, tam-
bién en los juicios por delitos de accién penal privada ten-
dria que sefialarse dia y hora para que tenga lugar la au-
diencia de prueba.

Por otra parte, esa es la solucién que el mismo Cédigo
ha previsto para otros procedimientos especiales, como se
desprende de lo dispuesto por el articulo 381" .

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Al tratamiento procesal es plenamente aplicable la ga-
rantfa general reconocida por el numeral 3 del articulo 23
de la Constitucién, en cuya virtud, todas las personas gozan
de los mismos derechos, libertades y oportunidades. Ese es
el sentido que tiene la declaraci6n constante en el articulo
14 del Cédigo.

La igualdad no significa, por cierto, supresién de las di-
ferencias inherentes al distinto papel que cada sujeto proce-
sal estd llamado a cumplir: asf, por ejemplo, atribuir la car-
ga de la prueba a la acusacion, no constituye discrimina-
cién, sino consecuencia inevitable de la presuncién de ino-
cencia. De lo que se trata es de que tanto la acusacién co-
mo la defensa litiguen en igualdad de condiciones, es decir,

que dispongan de oportunidades similares para sustentar y
defender sus posiciones.

Con toda razon, San Martin Castro considera insepara-
bles la contradiccién y el principio de igualdad: una contra-
diccién efectiva en el proceso y la configuracién de parte
que se da a los sujetos procesales, exige, segun el jurista pe-
ruano, "que ambas partes procesales gocen de los medios
de ataque y de defensa y de la igualdad de armas para ha-
cer valer sus alegaciones 'y medios de prueba, cuya vulne-
racién produce indefensién”® . De ahi que la igualdad entre
los sujetos procesales sea todavia méis necesaria en el pro-
ceso oral, cuya esencia y cuya eficacia residen, precisa-
mente, en su cardcter contradictorio.

Mi4s que con respecto a las otras garantias fundamenta-
les, 1a tarea del juez resulta determinante en cuanto a pre-
cautelar la igualdad procesal, amenazada de ordinario no
tanto por un tratamiento desigual en la ley, cuanto en los
hechos, es decir, en el decurso mismo del proceso, cuyas
incidencias pueden crear situaciones de ventaja indebidas a
favor de alguna de las partes.

Pero el principio de igualdad tiene también otra dimen-
sién, m4s general, en cuanto alude no ya al tratamiento de
las partes dentro del proceso, sino a la existencia de fueros
que conllevan el establecimiento y mantenimiento de tribu-
nales especiales, distintos de los ordinarios, para que se
ocupen del juzgamiento de ciertas personas.

En esta perspectiva, la existencia de tribunales militares
y policiales no resiste el andlisis de constitucionalidad, si se
atiende al significado y alcance del principio de igualdad.

II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

Se denomina asf, en general, al reconocimiento de po-
deres discrecionales al Ministerio Pudblico para decidir so-
bre la conveniencia o no de ejercitar la accién penal en un
caso concreto. En este sentido, se contrapone al llamado
principio de legalidad, en cuya virtud el Fiscal que conoce
que se ha cometido un delito tiene la obligacién de actuar,
con prescindencia de cualquier consideracién relativa a las
posibilidades reales de prueba o a la poca significacién so-
cial del hecho.

El concepto engloba en realidad dos dimensiones cua-
litativamente distintas: la apreciacién de las posibilidades
de prueba (oportunidad técnica), por una parte y, por otra,
la consideracién de factores relativos a la conveniencia so-
cial del procesamiento (oportunidad plena). Si la determi-
nacién de estos factores estd librada a la apreciacién del
Fiscal, se hablar de oportunidad discrecional y si tales fac-
tores estdn expresamente sefialados en la ley, se tratard de
una oportunidad reglada.

El sistema todavia imperante con el Cédigo de 1983,
estd regido por el principio de legalidad: el fiscal tiene la
obligacién de presentar su excitativa al juez y éste, ante
cualquier notitia criminis, la obligaci6n de instruir el suma-
rio® . Desde las reformas constitucionales de 1998, al Mi-
nisterio Pxiblico le corresponde un nuevo papel en el proce-
so penal, delineado por el articulo 219 de la Constitucién,
cuyo inciso primero dice:

"El Ministerio Publico prevendrd en el conocimiento
de las causas, dirigird y promoverd la investigacion pre-
procesal y procesal penal. De hallar fundamento, acusard
a los presuntos infractores ante los jueces y tribunales
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competentes e impulsard la acusacion en la sustanciacién
del juicio penal”

El alcance de esta disposicién no ha sido suficiente-
mente analizado. Sostengo la tesis de que se trata de una
norma que consagra, aunque deficientemente expresado, el
principio de oportunidad técnica en el ejercicio de la accién
penal.

Las consideraciones en las que se sustenta esta tesis son
las siguientes:

En primer lugar, en el texto constitucional debe notar-
se, porque tiene un sentido secuencial, el orden de los
enunciados: prevenir en el conocimiento, investigar y, fi-
nalmente, acusar a los infractores ante los jueces, pero
siempre que el fiscal encuentre que hay fundamento.

Llama ciertamente la atencién la frase inicial, con la
que se enuncia uno de los principios en cuya virtud suelen
decidirse los conflictos de competencia entre los jueces.
Hay que entender que lo que el legislador constitucional tu-
vo en mente al redactar la norma, es el sistema actual, en el
cual es el juez quien da inicio a la investigacién o al menos
ordena que se la practique, al instaurar el sumario. De ahi
que, con un sentido mds préictico que técnico, queriendo
cambiar la situacién actual, dispuso que fuera el fiscal
quien "previniera en el conocimiento de la causa", es decir,
actuara antes que el juez dentro del proceso penal.

Lo cual significa que segiin la Constitucién, ante la no-
titia criminis debe actuar el fiscal, no el juez y debe hacer-
lo con dos propésitos: dirigir la investigacién y, de hallar
Jundamento como resultado de ella, acusar, es decir, ejerci-
tar ]a accién penal piiblica.

Si la Constituci6n exige que el fiscal, para acusar, deba
hacerlo con fundamento y después de haber investigado,
quiere decir que no considera suficiente para el ejercicio de
la accién penal a la sola notitia criminis.® Alli estd ya el
principio de oportunidad técnica, que es la base del sistema
acusatorio.

No se trata de la oportunidad plena ni, mucho menos,
de una oportunidad discrecional. El texto constitucional no
apoyaria una interpretacién en ese sentido, puesto que el
ejercicio de toda potestad conlleva, junto con la facultad,
también una carga: la de ejercitar la accién cuando exista
fundamento para ello.

El Cédigo concreta ese principio constitucional. Gue-
rrero sefiala, refiriéndose al proyecto en cuya elaboracién
particip6, los momentos en los que se reconoce discrecio-
nalidad al fiscal para que evalde la oportunidad de su ac-
tuacién. Dos resultan especialmente importantes, por su in-
cidencia definitiva en el decurso procesal: la discrecionali-
dad para resolver si se inicia o no la etapa de instruccién y
la discrecionalidad para acusar o pedir el sobreseimiento! .

En cuanto a la apreciaci6n fiscal sobre el inicio de la
instruccién, el articulo 38 del Cédigo considera dos su-
puestos: cuando sea manifiesto que el acto no constituye
delito y "cuando existe algin obsticulo legal para el desa-
rrollo del proceso”. Con esta expresién, el legislador alude
tanto a las cuestiones prejudiciales, como a la falta de evi-
dencia para hacer la imputacién que en la prictica es, sin
duda, el més frecuente obsticulo legal para el desarrollo del
proceso. No hay que olvidar que segin el articulo 217 del
Cédigo, para que el fiscal resuelva el inicio de la instruc-
ci6én deben existir fundamentos suficientes "para imputar a
una persona participacién en un hecho delictivo".

En cuanto a la discrecionalidad para acusar o pedir el
sobreseimiento, el articulo 226 del Cé6digo 1a hace depen-
der exclusivamente del mérito para promover juicio contra
el imputado.

Adicionalmente, para el ejercicio de esta discrecionali-
dad por parte del Ministerio Piblico han de considerarse
necesariamente los principios generales impuestos por la
Constitucién.

En primer lugar, como se dijo, el propio articulo 219 al
tiempo que le confiere al fiscal la facultad para ejercer la
accién penal, le impone también la carga, es decir, la res-
ponsabilidad de ejercitarla apenas encuentre que para ello
hay fundamento.

De otro lado, no hay que olvidar que a la Constitucién
debe mirirsela y entendérsela como un todo. De manera
que hay otros principios que limitan el ejercicio de esa dis-
crecionalidad por parte del Ministerio Piiblico.

San Martin Castro advierte, con razén, que en la aplica-
cién del principio de oportunidad a cada caso, el fiscal es-
td limitado por los principios de proporcionalidad e igual-
dad, pero considera que ademads, "en aras del control efec-
tivo de las decisiones de la fiscalia, resulta imprescindible
la intervencion judicial cuando la victima cuestione la abs-
tencion o cuando el imputado considere que determinadas
obligaciones o lineamientos reparatorios son despropor-
cionados”

La cuestién que surge siempre que se trata de reconocer
al fiscal cierta discrecionalidad para decidir si promueve o
no el proceso, es la relativa a la discrepancia en la aprecia-
cién sobre los méritos. Si se tiene en cuenta que tal discre-
pancia puede fundarse tanto en la pura y simple diferencia
de criterios, cuanto en la existencia de motivaciones ilici-
tas, se advertird la inconveniencia de dejar sin controles a
esta fase de la actuacién del Ministerio Publico. Lo que San
Martin recomienda es que la decisién mediante la cual el
fiscal decide no ejercer la acci6n penal o desiste de promo-
verla, sea sometida al control judicial. Asi acontece en el
nuevo Cé6digo; pero, segiin los articulos 39 y 231, si el juez
no comparte el criterio del fiscal, debe remitir el expedien-
te al fiscal superior, cuyo criterio prevalece aun sobre el del
juez y el del acusador particular.

Este es sin duda uno de los aspectos mds polémicos del
nuevo sistema. La solucién obedece a la intencién de im-
pedir que contra el criterio del Ministerio Publico, se ejer-
cite una accién cuya titularidad le pertenece y evitar asf la
desnaturalizacién de la acci6n penal que ha conducido a la
instrumentalizacién del proceso en funcién de los més di-
Versos propositos.

El principio de oportunidad, en efecto, se apoya en otro,
conceptual y l6gicamente anterior: el del caricter piblico
de la accién penal.

Sin embargo, en el estado actual de cosas, la solucién
no satisface plenamente. En efecto, mientras no se cuente
con un Ministerio Priblico plenamente independiente y pro-
fesional, el principio de oportunidad, en lugar de reportar
beneficios sociales, podria llegar a convertirse en amenaza
peligrosa para los ciudadanos.

La solucién no pasa por la restriccién o la eliminacién
del principio de oportunidad, que es indispensable para el
buen funcionamiento del sistema acusatorio, sino por la re-
forma inmediata y radical del Ministerio Piiblico.
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IIIT EL DERECHO AL JUICIO

El principio recogido por el articulo 1 del nuevo Cédi-
go en cuya virtud la condena ha de ser la consecuencia de
un juicio, es decir de un proceso dentro del cual hayan si-
do probados los hechos y declarada la responsabilidad del
imputado, se concreta, desde la perspectiva de los intereses
de éste, en un derecho al juicio.

No a un juicio cualquiera, sino a uno rodeado de ciertas
caracteristicas que se concretan bajo la forma de garantias
procesales, consideradas indispensables por la Constitu-
cién y los instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos.

El derecho a un juicio sin dilaciones

La celeridad es uno de los principios exigidos por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos" y por
la Constitucién* .

Son dos los aspectos en los cuales este principio tiene
incidencia préctica: la estrctura del proceso penal y su de-
senvolvimiento en el caso concreto.

Pocas veces la estructura de un proceso penal se mani-
festard en si misma inadecuada y disfuncional. Casi siem-
pre sus defectos se apreciardn como resultado de la obser-
vacién de lo que acontece generalmente. La estadistica se
levanta, en estos casos, como prueba de cargo contra la
concepcibn procesal que en la realidad se ha plasmado, con
prescindencia de las intenciones que pudieron haber impul-
sado al legislador.

Este es precisamente el caso del sistema introducido
con el Cédigo de 1983: el alto porcentaje de presos sin con-
dena, la diferencia impresionante entre el niimero de proce-
s0s que se inicia y el nimero de procesos que culmina con
sentencia, el porcentaje infimo de sentencias condenatorias
y el tiempo medio de duracién de los procesos, no pueden
sino conducir a la conclusién de que se estd ante un siste-
ma inadecuado y disfuncional.

Especial relacién con el tema de la celeridad procesal
guarda la posibilidad de que pueda hacerse la imputacién
antes de que se haya practicado investigacién alguna. Efec-
tivamente, en el antiguo sistema, el proceso comienza for-
malmente atribuyendo, aunque fuese de modo provisional,
la comisién del delito a una persona y debe durar, en la fa-
se instructiva, un plazo limitado que jama4s se cumple, por-
que el resultado de una investigacién no aparece sino en
funcién de las circunstancias que han rodeado al delito y de
los medios y de la capacidad técnica de los investigadores.
En consecuencia, la realidad que las estadisticas muestran,
es un resultado del sistema en si.

En otros casos, puede suceder que aunque las estadisti-
cas no condenen al sistema en general, o lo hagan en forma
menos contundente que al nuestro, el manejo procesal de
un caso concreto evidencie dilacién.

Cuando la demora indebida o injustificada se produce
estando el imputado bajo prisién preventiva, existen reme-
dios especiales cuyo alcance se examinard mds adelante.
Pero cuando el proceso penal se prolonga en el tiempo sin
que se haya privado de libertad al imputado, también hay
un quebrantamiento de las garantias procesales bésicas y
habria lugar a especial reparacion. Este aspecto de la dura-
cién prolongada del proceso deberia considerarse como
una circunstancia relevante, al apreciar la indemnizacién a
la que el injustamente procesado sin duda tendria derecho.

El derecho a un tribunal independiente e imparcial

La independencia e imparcialidad del tribunal es una de
las garantias indispensables en todo proceso y, tal vez con
mayor razén, en el proceso penal. La idea de un juicio jus-
to es insostenible si esas caracteristicas no adornan al 6rga-
no estatal a cuyas manos se han confiado las decisiones
fundamentales dentro del juicio. Por eso, tanto la Constitu-
cién como los instrumentos internacionales exigen que el
juicio se desarrolle ante un juez independiente e impar-
cial®.

La independencia alude a la posibilidad de adoptar de-
cisiones sin estar subordinado al arbitrio de otro. La impar-
cialidad, a la inexistencia de vinculaciones con el conflicto
o con los sujetos procesales, si tales vinculaciones pueden
generar interés en un determinado sentido de la decisi6n.

Generalmente, el examen de la imparcialidad suele li-
mitarse al 4&mbito extra procesal, es decir a factores o cir-
cunstancias externas al proceso. Sin embargo, también pue-
de verse afectada la imparcialidad por la manera cémo se
concibe el papel del juez. Asi, en el sistema establecido por
el Cédigo de 1983, se espera que el mismo juez que dirigié
la investigacion, se pronuncie sobre los resultados de ésta y
determine si existe o no mérito suficiente para llamar al im-
putado a juicio. En dltimo término, se le est4 pidiendo al
juez que se pronuncie sobre el éxito o el fracaso de su pro-
pia investigacién. En semejantes circunstancias, resulta di-
ficil hablar de imparcialidad.

El derecho a no ser distraido de su juez natural

El principio establecido por el nimero 11 del articulo
24 de la Constitucién, impide el establecimiento de jueces
o tribunales ad-hoc.

En la practica, los atentados contra este principio pasan
més bien por el sometimiento de un civil al fuero militar,
mediante disposiciones que extienden el 4mbito de compe-
tencia de los tribunales militares bajo estados de excepcién
o por motivos de seguridad. Es el caso del articulo 145 de
la Ley de Seguridad Nacional, de cuya inconstitucionalidad
no queda duda, a la Juz de la doctrina establecida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuya opi-
nién las garantias judiciales no se suspenden durante los es-
tados de excepcién, de acuerdo con el articulo 27 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'

El derecho a una tutela judicial efectiva

Cuando la Constitucién asigna al sistema procesal la
funci6n de "hacer efectivas las garantias del debido proce-
s0"", estd demandando una intervencién judicial tutelar.
Seria necio atribuir al enunciado un sentido m4s restringi-
do, que no asigne al juez un papel activo en orden a garan-
tizar la vigencia de tales garantias, porque supondria que
éstas pueden ser eficaces por si solas. De aqui se derivan
dos consecuencias:

a) La funcién tutelar es inseparable de las tareas y del
quehacer del juez y se extiende, por lo mismo, a todas las
fases del proceso. En este sentido, la disposicién del nume-
ral 1 del articulo 27 del CPP, en cuya virtud se asigna al
juez competencia para "garantizar los derechos del imputa-
do y del ofendido durante la etapa de la instruccién fiscal",
no debe entenderse limitativa ni restrictivamente. También
en las otras etapas del procedimiento los jueces y el tribu-
nal penal tienen igual responsabilidad. Lo que ocurre es
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que el legislador quiso resaltar esta atribucién expresamen-
te, debido a la circunstancia de que en general las actuacio-
nes en la fase de instruccién no tienen caricter judicial,
puesto que es al Ministerio Piiblico a quien corresponde de-
sarrollarlas.

b) Las exigencias del debido proceso no son formalida-
des prescindibles, sino requisitos sustantivos del juicio. No
puede pasarse sobre ellas en aras de la celeridad, de la ur-
gencia, de la gravedad del delito ni de ningiin otro princi-
pio.

Non bis in idem

El derecho al juicio comprende también una limitacién
respecto de la posibilidad de reiteracién de éste: ninguna
persona puede ser juzgada més de una vez por un mismo
hecho.®

Se trata de una aplicacién al proceso penal del principio
universal de la cosa juzgada, pero con la particularidad de
que su efecto proviene no solamente de la sentencia abso-
lutoria, sino también del sobreseimiento.

El Cédigo limita este efecto al sobreseimiento llamado
definitivo'" y permite que en caso de sobreseimiento provi-
sional, pueda el fiscal intentar una nueva acusaci6n, siem-
pre que lo haga dentro del plazo legalmente previsto.

Esta posibilidad de nuevo juicio produce una ruptura en
el principio non bis in idem, que no se justifica. La distin-
cién entre los efectos para el imputado del sobreseimiento
provisional y del definitivo, tal vez explicable dentro del
sistema de ejercicio obligatorio de la accién penal, no en-
cuentra sustento una vez admitido el principio de oportuni-
dad. Si el fiscal estd obligado a evaluar los elementos de
que dispone antes de hacer la imputacién, quiere decir que
tales elementos son lo suficientemente convincentes y ra-
zonables para sostenerla. Si después de la actuacién desple-
gada por el propio fiscal durante la fase instructiva, tales
elementos no han podido ser suficientemente sustentados,
no se ve motivo para que quien sufri6 la imputacién sin
fundamento, quede sujeto a la posibilidad de un nuevo pro-
ceso por la misma causa. El car4cter provisional del sobre-
seimiento, con los efectos descritos, solamente serfa admi-
sible cuando el Ministerio Piblico expone causas razona-
bles y justificables que permitan esperar que dentro de un
plazo podrin agregarse nuevos elementos de juicio, como
cuando se espera la llegada de informaciones del exterior o
la presencia de un testigo ausente.®

El derecho a una instancia plural

Los instrumentos internacionales en materia de dere-
ches humanos, como la Convencién Americana® y el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos,? incluyen
entre las garantias judiciales al derecho de toda persona in-
culpada de delito, a recurrir del fallo ante juez o tribunal su-
perior.

En el sistema introducido por el nuevo C6digo,” como
en el actual, la facultad de impugnar una decisién judicial
mediante recursos, esti limitada a solamente los casos es-
tablecidos; lo cual est4 plenamente justificado, para evitar
innecesarias dilaciones en el curso del proceso.

Asf, estdn previstos los recursos siguientes:

a) Del auto de prisién preventiva: cabe apelacién (343
CPP) y amparo (422 CPP).

b) Del auto de llamamiento a juicio o del de sobresei
miento, cabe apelacién (343 CPP).

¢) De la sentencia, cabe apelacién solamente si se trata
de accién penal privada o de procedimiento abreviado (343
CPP). Pero cabe nulidad (332 CPP), casacién (349 CPP) y
revisién (359 CPP), en los casos expresamente contempla-
dos para cada recurso.

Dos son los problemas que surgen en relacién con la
forma en que los C6digos suelen concretar esta garantia.

El primero tiene que ver con la dificultad para dar cur-
50 a una apelacién en el proceso oral, sin sacrificar la inme-
diacién y, evidentemente, el cardcter oral del procedimien-
to. Mayer observa con razén que una apelaci6én en sentido
estricto en el procedimiento oral, deberia dar lugar a un
nuevo juicio. La imposibilidad de que esto se admita y tam-
bién la inconveniencia de hacerlo, lleva necesariamente a
reconocer, como lo ha hecho la Corte Interamericana, que
la garantia de la instancia plural queda satisfecha con la po-
sibilidad de ejercitar recursos que permitan controlar los
errores de derecho en la sentencia o en el procedimiento,
como ocurre con los de casacién y nulidad, aunque no con-
duzcan a una nueva evaluacién de los hechos.

El segundo problema se refiere, precisamente, a la na-
turaleza garantista del recurso. Mayer dice que si la Con-
vencién Americana califica al recurso a una instancia supe-
rior como una garantfa para el imputado, en estricto senti-
do habria que eliminar la posibilidad de que recurran el Mi-
nisterio Piblico o el acusador particular, cuando la decisién
judicial libera de cargos al imputado. Sin embargo, al me-
nos en la doctrina de la Corte Interamericana, de lo que se
trata es de que las decisiones judiciales en cuya virtud se
atribuye o afirma responsabilidad penal, puedan ser revisa-
das en beneficio del imputado, sin que eso signifique nece-
sariamente que en virtud de la aplicacién de otros princi-
pios, iguales recursos deban reconocerse a los otros sujetos
procesales.

No deja sin embargo de tener razén el reconocido pro-
cesalista argentino, porque, como se verd de inmediato, la
posibilidad de que recurran quienes sustentan la acusacién,
si lo hacen junto con el imputado o procesado, abre la po-
sibilidad de que el recurso contribuya a que se agrave la si-
tuacién procesal de éste, con lo cual desaparece el cardcter
garantista del recurso.

La prohibicién de la reformatio in pejus

Al resolver la impugnacién de una sancién, dice la
Constitucién,” no se podra empeorar la situacién del recu-
rrente; al tiempo que el C6digo de Procedimiento Penal®
precisa que "ningtin tribunal superior podrd empeorar la si-
tuacion juridica del acusado, si fuere el tinico recurrente".

Este principio es consecuencia del anterior: si el recur-
0 es una garantia para el imputado o el procesado, no ca-
be que sea utilizado en su contra, agravando su situacién
procesal.

Sin embargo, resulta evidente la diferencia en el alcan-
ce del principio tal como est4 plasmado en la Constitucién,
por un lado y tal como lo ha concretado el Cédigo, por otro.
La disposicién constitucional no establece limitacién ni
condicionamiento. Dice, simple y categéricamente, que no
se podrd empeorar la situacién del recurrente, mientras que
el Cédigo prohibe la reformatio in pejus solamente cuando
el imputado o procesado es el tinico recurrente.
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IV. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio en cuya virtud toda persona tiene derecho
a que se presuma su inocencia, mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad, reconocido por la Convencién
Americana de Derechos Humanos®*y por la Constitucién,
es la base y supuesto fundamental del debido proceso pe-
nal.

La presuncié6n, segin el derecho nacional, se extiende
hasta que el proceso culmina con sentencia ejecutoriada.”’
Se trata, ademds, de una presuncién que no admite demos-
tracién en contrario, lo cual significa que aunque la eviden-
cia sea incontrovertible, mientras no haya sentencia ejecu-
toriada el imputado o procesado debe recibir el tratamien-
to de una persona inocente.

Fatindez* identifica al menos cuatro efectos o conse-
cuencias trascendentales de este principio:

a) La carga de la prueba le corresponde a la acusacién.
El imputado no est4 obligado a demostrar su inocencia, si-
no que ésta se impone en virtud de la presuncién.

b) La calidad de 1a prueba debe ser tal que permita sus-
tentar la condena mds alld de toda duda razonable. Es la
aplicacién a la apreciacién de la prueba del viejo principio
in dubio pro reo.

¢) La actitud del tribunal, llamado a garantizar los dere-
chos del reo, evitando que en virtud de la imputacién reci-
ba un tratamiento incompatible con su condicién de perso-
na inocente; y,

d) La exclusién de consecuencias negativas antes de
que se dicte sentencia definitiva y, por consiguiente, el de-
recho a la libertad durante el proceso.

A estas consecuencias deberfa agregarse otra, relativa a
la interpretacién de las normas procesales. Si el imputado
o procesado es inocente, los casos de duda han de resolver-
se en el sentido que mds le favorezca. El principio in dubio
pro reo resulta asi de la aplicacién de uno més general, que
gobierna la interpretaci6n en el derecho constitucional y en
el derecho internacional de los derechos humanos: el prin-
cipio en cuya virtud ha de preferirse la interpretacién que
resulte més favorable a la efectiva vigencia de las liberta-
des y demds garantias.

V. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

"La libertad", en sentido amplio, como comprensiva de
las libertades concretas referidas a las distintas manifesta-
ciones de la personalidad, es uno de los derechos que el Es-
tado garantiza a toda persona.”

En orden a garantizar la libertad personal, la Constitu-
cién regula no el ejercicio de ella, sino solamente los casos
y la forma en que puede ser limitada: "Nadie serd privado
de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas
por la ley...Nadie podrd ser incomunicado”.*

Las limitaciones a la libertad:
la pena y las medidas cautelares

La legislaci6n contempla dos casos generales de limita-
cién de la libertad personal: el primero, es la aplicacién de
una pena privativa de libertad, declarada en sentencia; el
segundo, como consecuencia de la adopcién de una medi-
da cautelar de carécter personal.

Los principios relativos a la aplicacién de la penal no
son procesales: es una cuestién sustantiva, de manera que
aqui no serdn materia de an4lisis. Conviene tal vez advertir
nada més que la privacién de libertad como sanci6n es ex-
clusivamente penal y que, como efecto de la reserva espe-
cial prevista en la Constituci6n, los casos a los que se apli-
ca y su tiempo méximo de duraci6n, deben estar previstos
expresamente en una ley preexistente.

En cuanto a las medidas cautelares, tienen un caricter
eminentemente procesal, en cuanto persiguen fines exclu-
sivamente relacionados con el proceso: a fin de asegurar la
inmediacién del imputado o acusado en el proceso, dice el
articulo 159 del CPP, el juez podra ordenar medidas caute-
lares de caricter personal.

Las medidas cautelares de caricter personal, segin el
art. 160 del CPP, son la detencién y la prisién preventiva.

La primera se efecttia con propésitos investigativos. Su
duracién no puede extenderse més de 24 horas y no nece-
sariamente supone que exista indicio alguno de participa-
cién delictiva. No por ello puede practicarse injustificada-
mente, requiere de orden judicial y est4 sujeta, en lo aplica-
ble a su naturaleza precaria, a los mismos principios protec-
tivos que la prisién preventiva.

La prisién preventiva es una medida privativa de liber-
tad que se aplica antes de que haya sentencia firme y que
constituye por lo mismo una excepcién al principio de li-
bertad durante el proceso. Su gravedad y consecuencias
obligan a un prolijo examen de los principios a los que es-
t4 sujeta su adopcién.

Las medidas cautelares: principios para su aplicacién

Nada tiene que ver la gravedad del delito, con la proce-
dencia de la prisién preventiva. No es, como antes se dijo,
una pena, sino que persigue finalidades inherentes al desa-
trollo del proceso. Esto sustenta al primero de los princi-
pios cuya observancia debe considerarse: el principio de
necesidad procesal, en funcién de conseguir alguno de los
objetivos siguientes: asegurar la comparecencia del impu-
tado al juicio o asegurar el cumplimiento de la pena, segin
el articulo 167 del CPP.

Principio de excepcionalidad

Aunque se persiga alguno de los objetivos procesales
sefialados, la prisién preventiva no puede adoptarse sino de
manera excepcional, es decir cuando no haya otra alterna-
tiva o remedio adecuados al propésito procesal y la conse-
cucién de éste se vea realmente amenazada. Asi lo sefiala
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzga-
das", dice en su articulo 9, "no debe ser la regla general,
pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del jui-
cio o en cualquier otro momento de las diligencias proce-
sales y, en su caso, para la ejecucion del fallo".

Esta es una consecuencia del derecho a la libertad du-
rante el proceso. Para asegurar el cumplimiento de los ob-
jetivos procesales sin sacrificar excesiva e innecesariamen-
te el bien superior de la libertad, los sistemas procesales
han establecido medidas alternativas. El Cédigo las con-
templa, aunque con caricter innecesariamente limitado,
porque hace depender su aplicaci6n de la gravedad del de-
lito, no de circunstancias estrictamente procesales, relativas
a la condici6n personal del imputado. Dice el articulo 171:
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"Sustitucion.- Siempre que se trate de un delito que no
exceda de cinco afios, y que el imputado no haya sido con-
denado con anterioridad por delito, el juez o tribunal pue-
de ordenar una o varias de las siguientes medidas alterna-
tivas:

a) El arresto domiciliario, con la vigilancia policial
que el juez o tribunal disponga;

b) La obligacion de presentarse periédicamente ante el
Jjuez o tribunal o ante la autoridad que él designe;

¢) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la
que reside o del dmbito territorial que fije el juez o tribu-
nal”.

El abuso de la prisién preventiva como medida cautelar
ha sido observado por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos,* en cuya opini6n el problema obedece
fundamentalmente a deficiencias en el sistema procesal.

Principio de proporcionalidad

Una medida tan grave como la prisién preventiva, que
significa una negacion al principio de libertad durante el
proceso, no se justifica cuando la infraccién que se persi-
gue se castiga con una pena privativa de libertad minima.
El nuevo Cédigo, al igual que el de 1983, prohibe adoptar-
la si la pena privativa de libertad prevista para el delito que
se juzga es inferior a un afio.*

Tampoco se justifica que la medida se prolongue por un
tiempo que se acerque a la duracién de la pena en si. El le-
gislador constituyente, entre las reformas introducidas a la
Constitucién en 1998, incluy6 una mediante la cual limita
la duraci6n de la prisi6n preventiva a seis meses en los de-
litos sancionados con prisién y a un afio en los castigados
con pena de reclusién.®

Principio de legalidad

La posibilidad de la aplicacién de la prisién preventiva
depende de la concurrencia de determinadas circunstancias
expresamente previstas en la ley. El Cédigo* exige que
concurran las siguientes:

alndicios suficientes sobre la existencia de un delito de
accién puiblica;

a) Indicios claros y precisos de que el imputado es au-
tor o cémplice del delito;

b) Que se trate de un delito sancionado con pena priva-
tiva de libertad superior a un afio.

¢) La determinacién legal de los supuestos que facultan
la adopcién de la medida, o mejor dicho, la circunstancia
de que ésta no sea discrecional sino que se encuentre legal-
mente determinada, permite que el cumplimiento de dichos
supuestos en cada caso, sea susceptible de revisién o exa-
men por via de recurso, cuya existencia constituye en si
misma una garantfa exigida por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.”

El Cédigo contempla dos procedimientos de control di-
ferentes y complementarios: un recurso de apelacién para
ante el superior de quien dicté la medida, que est4 fran-
queado tanto al imputado como al Ministerio Piblico,* y
uno de amparo, susceptible de plantearse solamente por el
imputado.”

Principio de la prueba suficiente

Si la ley exige que la aplicaci6n de esta medida preven-
tiva dependa de la producci6n de ciertas circunstancias, és-
tas deben, evidentemente, probarse.

Ademés, para asegurar que se respete el cardcter excep-
cional de la prisi6n preventiva, es necesario también que se
pruebe la condicién de peligro concreto. Es decir que aun-
que se cumplan los supuestos previstos por el articulo 172
del Cédigo de Procedimiento Penal, si estd segura la pre-
sencia del imputado y la normalidad del desarrollo del pro-
ceso, no procede la prisién preventiva.

VI. EL DERECHO DE DEFENSA

Como efecto de la presuncién de inocencia, las imputa-
ciones en contra de una persona son enunciados esencial-
mente controvertibles: su veracidad estd en duda, mientras
no se la demuestre.

De esta manera se abre la puerta a la transformacién del
procedimiento de condena en una controversia racional,
cuyo desarrollo es posible solamente si la posibilidad de
defenderse queda garantizada para el acusado.

El derecho de defensa estd reconocido expresamente en
la Constitucién, la cual lo extiende a todo tipo de procedi-
miento y no solamente al proceso penal.® Ademads, expre-
samente protege la defensa en todos los estados y grados
del proceso, lo cual elimina toda posible duda respecto a la
necesidad de que se respete este derecho cuando se trata de
providencias interlocutorias u otras de parecido caracter en
que se dilucidan cuestiones previas.

El Cédigo de Procedimiento Penal reconoce
al derecho de defensa carécter inviolable *

El reconocimiento constitucional del derecho de defensa
es, sin embargo, mucho més que la simple afirmacién de la
posibilidad de defenderse y se manifiesta en una doble di-
mensién: como garantia procesal y como derecho subjetivo.

En su dimensién procesal, el derecho de defensa se ex-
presa y concreta en un conjunto de garantias que limitan la
actividad de la acusacién y la del 6rgano jurisdiccional y
estan contenidas en dos principios fundamentales del pro-
ceso penal: el de contradiccion y el acusatorio.®

La posibilidad de que el imputado pueda intervenir en
la controversia, defendiéndose de los cargos supone, en pri-
mer lugar, el reconocimiento a su calidad de parte proce-
sal. La combinaci6n entre este reconocimiento y el princi-
pio de igualdad, da lugar al nacimiento del principio de
contradiccidn, que consiste en la existencia para ambas
partes de la posibilidad efectiva de exponer sus pretensio-
nes y de sustentarlas ante un juez imparcial.

El principio de contradiccién comprende, como sefiala
Maier: la imputacion, la intimacién y el derecho de audien-
cia;* es decir, la necesidad de que los cargos que se formu-
lan consistan en la relacién clara, precisa y circunstanciada
de un delito (imputacién), que esa relaci6n sea efectiva-
mente conocida por el imputado de manera oportuna (inti-
macién), y que el imputado sea oido y pueda presentar su
defensa antes de la resolucién (derecho de audiencia).

El principio acusatorio define ciertas condiciones en
las que debe realizarse el enjuiciamiento y, entre ellas, asig-
na las funciones o papeles* procesales especificos a cada
uno de los actores. La especificidad excluye cualquier con-
fusién o fusién entre tales papeles,” de manera que debe
haber diferenciacién entre el 6rgano que ejerce y mantiene
la acusacién y el 6rgano que juzga; asi como entre el 6rga-
no encargado de la fase de investigacién y el érgano que
decide sobre la procedencia de la condena.
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En cambio, en tanto derecho subjetivo, el de defensa
consiste en un conjunto de prerrogativas para hacer valer
con eficacia el derecho a la libertad, que se ejercen tanto
personalmente por el imputado (defensa material), cuanto
por su abogado defensor (defensa técnica).

En este sentido, el derecho de defensa comprende:

1. El derecho a ser informado de los cargos existentes
en su contra.

El ejercicio de la defensa se vuelve imposible, a menos
que se conozca el contenido de la acusacién. El derecho a
ser informado de los cargos existentes se constituye asi en
uno de los requisitos fundamentales para la estructuracién
del proceso.

De otro lado, esta vinculacién funcional con el derecho
de defensa, impone ciertas caracteristicas a la informacién
que debe proporcionarse al imputado, la cual debe ser inte-
ligible, completa y oportuna.®

La exigencia de que la informacién sea inteligible re-
sulta especialmente importante cuando la diversidad cultu-
ral es una caracteristica del medio e incluye diversidad de
lenguas. Por eso se explica la alusi6n expresa de la Consti-
tucién a que la informacién ha de ofrecerse en la lengua
materna del imputado®. Pero no es esa la tinica posible li-
mitacién cuya presencia podria volver ininteligible a la in-
formacién acerca del contenido de la acusacién. También el
analfabetismo como condici6n cultural podria producir el
mismo resultado, si la informaci6n se consigna por escrito.

Informacién completa es la que contiene todos los ele-
mentos necesarios para sustentar la defensa, es decir, tanto
los relativos a la naturaleza de la acusaci6n, como a su cau-
sa®. La incriminacién es el resultado de una decisién de un
6rgano del poder ptiblico, que debe motivarse como las de-
m4s y, como se verd més adelante, supone tanto una men-
ci6n explicita de los hechos que se consideran incriminato-
rios y de las normas sustantivas que se estiman infringidas,
como una explicacién acerca de la pertinencia de 1a aplica-
ci6n de las normas sustantivas a los hechos.

La oportunidad tiene que ver con el momento en que la
informaci6n se pone a disposicién del imputado. La Con-
vencién Americana de Derechos Humanos exige que la co-
municacién de los cargos sea "previa y detallada".Esto
significa que el imputado ha de disponer de ella antes del
momento procesal en que deba hacer valer su defensa. Co-
mo se verd més adelante, esta garantia minima se vincula
asi estrechamente con el derecho a disponer del tiempo ne-
cesario para preparar la defensa, de manera que el "antes"
se convierte en "con anticipacién suficiente". De otro lado,
debe tenerse presente que el articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos requiere que la co-
municacién se produzca "sin demora", lo cual ha sido inter-
pretado por el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas en el sentido de que la informacién acerca de
los cargos debe proporcionarse “tan pronto como una au-
toridad competente formule la acusacién” ¥. Ambas exi-
gencias deben conciliarse.

2. El derecho a no incriminarse

El derecho de toda persona a no incriminarse, recono-
cido por el articulo 81 del Cédigo, figura entre los princi-
pios del debido proceso consagrados por la Constitucién®
y entre las garantias procesales minimas exigidas por la
Convencién Americana de Derechos Humanos.*

3. El derecho a contar con asesoramiento

legal competente

Comprende tanto el derecho a defenderse personalmen-
te o a designar un defensor, como el derecho irrenunciable
a exigir que se le proporcione uno por el Estado.

No se trata de una mera forma. El asesoramiento legal
competente® debe reflejarse en el desarrollo del proceso y
supone, en primer lugar, la posibilidad de comunicarse li-
bre y privadamente con el defensor®. La jurisprudencia es-
tadounidense ha ampliado la garantia de manera que com-
prenda aun a la calidad profesional de la defensa, de tal mo-
do que aunque el imputado haya contado con un defensor,
la garantia no habria quedado satisfecha si éste ha actuado
de manera manifiestamente incompetente.

Para precautelar la eficacia de este derecho a contar con
un defensor, la Constitucién prohibe que se interrogue a
una persona, aun con fines de mera investigaci6n, sin la
asistencia de un abogado defensor y anula la eficacia pro-
batoria de las diligencias que no cumplan con este precep-
to.%2

4. Elderecho a contar con el tiempo y los medios
necesarios para la preparacion de su defensa

La concesién al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa, consignada
como una de las garantfas minimas de la administracién de
justicia por la Convencién Americana (CADH 8:2,c) y por
el Pacto Internacional (PIDCP 14:3,b) atienden a la exis-
tencia de un conjunto tanto de condiciones ficticas sin las
cuales no podria desenvolverse una defensa idénea: la co-
municaci6n libre y sin interferencias entre el imputado y su
defensor, el acceso del defensor al expediente y a todos los
medios necesarios para la preparaci6n de la defensa; como
de derechos complementarios; el derecho a intervenir en la
prueba®; a contradecir la prueba de cargo y a actuar prue-
bas de descargo™ .

El significado restrictivo que tiene en el nuevo Cédigo
el concepto de prueba, podria provocar dudas sobre el al-
cance de este derecho en la prictica. En efecto, prueba so-
lamente es la presentada ante el tribunal durante el juicio,
de manera que no tiene ese caracter el conjunto de datos y
elementos fActicos reunidos por el Fiscal durante la indaga-
ci6n previa y la fase de instruccién. Aidn mds, el Cédigo
impone reserva sobre las actuaciones de la Fiscalfa duran-
te la indagacién previa, aunque deja a salvo los principios
del debido proceso. ¢ Pero, qué significa esto en la practica?
¢Si estas actuaciones no son pruebas, qué son? La misma
pregunta cabe con respecto a las actuaciones de la fiscalfa
durante la fase de instruccién.

El Cédigo utiliza la expresién "elementos de prueba"
para designar a los datos obtenidos por la fiscalia. Esta dis-
tinci6n entre "prueba” y "elementos de prueba" correspon-
de a la que la doctrina continental hace entre "actos de in-
vestigacion" y "actos de prueba". San Martin Castro, si-
guiendo a Ortells Ramos, identifica cinco diferencias™:

a) Mientras el acto de prueba est4 dirigido a convencer
al juez de la verdad de una afirmaci6n hecha por una de las
partes en el juicio, el acto de investigacién persigue escla-
recer los hechos para determinar en qué medida es posible
hacer esa afirmacién en juicio. Se refiere por consiguiente
a una mera probabilidad: el acto de investigaci6n actia a
manera de una precondicién del acto de prueba.
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b) La eficacia juridica del acto de investigacién consis-
te en servir de fundamento para que se dicten resoluciones
de imputaci6n o medidas limitativas de derechos de caréc-
ter cautelar, que tienen siempre caricter provisional, mien-
tras que la prueba persigue sustentar la sentencia, es decir,
la resolucién definitiva sobre el fondo.

¢) Mientras los actos de prueba se apoyan en un juicio
de mera probabilidad, los actos de prueba estdn destinados
a sustentar un juicio de conviccién plena. De ahi que para
el llamamiento a juicio sea suficiente la probabilidad razo-
nable, mientras que para la condena, la mera probabilidad
es insuficiente. La presuncién de inocencia solamente que-
da desvirtuada con la conviccién, mds all4 de toda duda ra-
zonable.

d) Mientras los actos de investigacién no requieren del
concurso necesario del imputado, cuya identidad puede to-
davia no haberse determinado, los de prueba no tienen efi-
cacia sin la oportunidad de contradiccién plena.

¢) Mientras los actos de investigacién son anteriores al
juicio, los de prueba se practican dentro de éste.

La distincién, como se aprecia, guarda cierta similitud
con la que existe en la doctrina estadounidense, entre evi-
dencia y prueba; en la cual la palabra evidencia® sirve pa-
ra designar a cualquier realidad sensorialmente perceptible
que pueda dar cuenta de los hechos o servir para inferirlos;
mientras que la expresién prueba” se reserva para la evi-
dencia ya presentada y admitida en juicio.

Los "elementos de prueba" o, para emplear la denomi-
nacién doctrinariamente apropiada, los actos procesales de
investigacién, le sirven a la fiscalia para sustentar ante el
juez sus pretensiones: la acusacién y el consiguiente pedi-
do de llamamiento a juicio, o que se autorice alguna medi-
da cautelar, pero nada més. En sf mismos estos elementos
de prueba no ofrecen mérito alguno para condenar. Asi, por
ejemplo, la informacién que un testigo proporciono a la fis-
calia, y que consta transcrita en el expediente, no tendré va-
lor alguno como prueba a menos que esa persona rinda su
testimonio ante el tribunal durante el juicio, con plena
oportunidad de contradicci6n. La mera "reproducci6n” de
lo actuado en la instrucci6n carece de efecto probatorio al-
guno.

En todo caso, no cabe duda de que el derecho de defen-
sa exige pleno acceso de la defensa del imputado a esos
elementos de prueba y la posibilidad de ofrecer otros ele-
mentos de descargo, si fuere del caso. El articulo 26 de la
Ley Orgénica del Ministerio Piiblico, aunque con una ter-
minologia que se presta a equivocos, puesto que llama
pruebas a los elementos que segiin el Cédigo no lo son, ga-
rantiza el pleno ejercicio del derecho de defensa. *

5. El derecho a que se excluya la prueba ilegalmente
obtenida

Este derecho actia como una garantia post factum para
el principio de la legalidad de la prueba,” en todos aquellos
casos en los que pretende hacerse valer el valor probatorio
de evidencias obtenidas con infraccién a lo dispuesto por la
Constitucién y la ley.

El articulo 80 del nuevo Cédigo desconoce toda efica-
cia probatoria a cualquier actuacién preprocesal o procesal
que vulnere garantias constitucionales y extiende el mismo
efecto a "todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas
sin la violaci6n de tales garantias".

6. Elderecho a que las decisiones sean motivadas
El principio establecido por el numeral 13 del articulo

24 de 1a Constitucién, debe ser el que con mayor frecuencia

se quebranta en la préctica de jueces y funcionarios admi-

nistrativos. Dice la norma: "Las resoluciones de los poderes
publicos que afecten a las personas, deberdn ser motivadas.

No habrd tal motivacion si en la resolucion no se enuncia-

ren las normas o principios juridicos en que se haya funda-

do y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho".

El empleo de férmulas vacfas de contenido por su ambi-
giiedad extrema, ha servido para encubrir la falta de motiva-
cién. "Niégase por improcedente”, "acéptase por ser legal”
o "por cumplidos los requisitos del articulo tal, ordénase”,
son algunos de los casos més frecuentes.

En ninguno de estos casos se rexinen los tres elementos
que segtin la disposicién constitucional son necesarios para
que exista motivacion:

a) Determinacién clara y precisa de los antecedentes de
hecho relevantes. No se trata de hacer un recuento cronolé-
gico de todos los hechos o una relaci6n de todas las pruebas
o actuaciones procesales. Ese recuento no constituye moti-
vaci6n. Para que la haya es preciso seleccionar los antece-
dentes de hecho relevantes y sefialar por qué lo son. Sola-
mente de esta manera se podréd después establecer la corre-
lacién entre los hechos y las normas.

b) Identificacién de las normas o principios juridicos
aplicables. No se satisface esta exigencia con la sola cita. Ni
siquiera basta la transcripcion textual de la norma. Ningin
texto normativo se explica por si mismo, de manera que es
indispensable identificar de manera expresa los supuestos
de hecho y las condiciones de aplicacién cuya produccién
determina la procedencia de la consecuencia normativa.

¢) Explicaci6n acerca de la pertinencia de la aplicacién
de tales normas o principios a los antecedentes de hecho. Si
se ha identificado tanto los hechos relevantes, como las con-
diciones de aplicacién de la norma o principio en cuesti6n,
es posible establecer la correlacién, tradicionalmente expre-
sada bajo la forma de un silogismo simple.

Si falta alguno de estos requisitos, podrd haber enuncia-
cién de antecedentes, pero no motivacién. Es ficil advertir
que no se estd aqui ante una exigencia mas o menos arbitra-
ria del legislador constitucional, sino ante un requerimiento
16gico para que la defensa pueda ser idénea. La nocién del
proceso como una controversia racional serfa irreal si no se
exige que toda decisién quede expuesta tanto en su conteni-
do, como en la estructura l6gica que la sostiene, porque si
ha de haber controversia, ésta solamente puede versar sobre
los distintos elementos de dicha estructura: los hechos; el al-
cance y las condiciones de aplicacién de las normas y la co-
rrelacion entre los hechos y las normas.

Esta necesidad de coherencia 16gica, impone dos princi-
pios aplicables al contenido de la motivaci6n:

a) El principio de la singularidad personal de la incrimi-
nacidn, en cuya virtud si en un mismo acto procesal se
incrimina a varias personas, la motivacién debe ser indi-
vidual, para cada una de ellas, puesto que de la aplica-
cién de las normas van a surgir consecuencias indivi-
duales para cada imputado.

b) El principio de congruencia, en cuya virtud la motiva-
cién no solamente debe ser formalmente coherente, es
decir 16gicamente construida, sino que debe haber tam-
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bién coherencia material, es decir correspondencia en-

tre lo que ha sido materia de la imputacién o de la acu-

saci6n y lo que es materia de la decisién que trata de mo-
tivarse.

La doctrina y la jurisprudencia constitucional espafiola
han sido especialmente cuidadosas en la identificacién de
los defectos de congruencia que pueden afectar a las deci-
siones judiciales y han distinguido: la incongruencia omisi-
va o ex silentio; la incongruencia extra petitum y la incon-
gruencia por error. El propio Tribunal Constitucional Espa-
fiol explica el alcance de su tesis, de la siguiente manera:®

"El juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial
presupone la confrontacion entre su parte dispositiva y el
objeto del proceso delimitado por referencia a sus elemen-
tos subjetivos (partes) y objetivos (causa de pedir y peti-
tum). Cifiéndonos a estos iiltimos la adecuacion debe exten-
derse, tanto al resultado que el litigante pretende obtener,
como a los hechos que sustentan la pretensién y al funda-
mento juridico que la nutre, sin que las resoluciones judi-
ciales puedan modificar la causa petendi, alterando de ofi-
cio, como en el caso que nos ocupa, los motivos del recur-
so de apelacion formulado, pues se habrian dictado sin
oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las nuevas po-
siciones en que el érgano judicial sitiia el thema decidend;.-
En lo que ahora interesa, ademds de distinguir nuestra ju-
risprudencia entre la llamada incongruencia omisiva o ex
silentio, que se producird cuando el 6rgano judicial deja sin

contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consi-
deracion por las partes, y la denominada incongruencia ex-
tra petitum, que se da cuando el pronunciamiento judicial
recaiga sobre un tema que no esté incluido en las pretensio-
nes procesales, también singulariza la llamada incongruen-
cia por error;, que es aquélla en la que se dan al unisono las
dos anteriores clases de incongruencia (SSTC 28/1987, de
5 de marzo, FFJJ 4, 5 y 6; 369/1993, de 13 de diciembre,
FJ 4; 111/1997, de 3 de junio, FJ 3; 136/1998, de 4 de ju-
lio, FJ 2; 96/1999, de 31 de mayo, FI 5; 113/1999, de 14 de
Junio, FJ 2; 124/2000, de 16 de mayo, FJ 4). En efecto, se
trata de supuestos, como el actual, en los que, por el error
de cualquier género sufrido por el érgano judicial, no se re-
suelve sobre la pretensién formulada en la demanda o so-
bre el motivo del recurso, sino que equivocadamente se ra-
zona sobre otra pretension absolutamente ajena al debate
procesal planteado, dejando al mismo tiempo aquélla sin
respuesta”.

Por supuesto, no toda incongruencia tendrd relevancia
constitucional. Para que haya quebrantamiento de los prin-
cipios del debido proceso, se requiere que el defecto 16gico
produzca indefensioén; es decir que haya quebrantamiento
del principio de contradiccién, por existir alteracién sustan-
cial de los términos de la controversia.

Como puede advertirse, el principio de congruencia no
es aplicable solamente a la motivacién. Se refleja en ella,
pero gobierna todo el proceso.

—
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