1. LA NATURALEZA DEL ORGANO JURISDICCIONAL

El 6rgano jurisdiccional (Poder Judicial) es una de las agencias del Sistema
Penal. Es la agencia que formal y materialmente resuelve de manera definitiva a quiénes
les corresponde la "etiqueta” de "infractores penales'”,

Esta competencia aparece en la Carta Politica, dentro dei sefialamiento general,
cuando se dispone en su articulo 133:

"Corresponde al Poder Judicial, ademds de las funciones que esta Constitucién le
sefala, conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y
contencioso-administrativas, asi como de las otras que establezca la ley, cualquiera
que sed su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan, resolver
definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda
de la fuerza publica si fuere necesario.”

1.1. LOS PODERES DEL JUEZ'

Para el ejercicio de esta competencia, el drgano juzgador es titular de diversos
poderes, emanados de la misma Constitucién y desarrollados en las leyes. Se trata de
las diferentes potestades que le son atribuidas para el cumplimiento de su cometido.

Los poderes del Juez no pueden ser ejercidos sin la previa autorizacién legal ni
mds alld de la autorizacién legal; las hipdtesis contrarias configurarian un abuso de su
autoridad que es reprochado por el mismo Ordenamiento Juridico.

Las limitaciones fundamentales las encontramos en la Carta Politica, tanto en las
normas dirigidas especificamente a la delimitacion de la funcién que €1 ejerce (Que es
de naturaleza publica) como en las que tutelan positivamente los derechos humanos.
Tratdndose del ejercicio de la funcidn jurisdiccional en materia penal, aun cuando se
consagran normas especialmente relacionadas con la aplicacién de una sancién de esta
naturaleza, resultan de trascendencia todas las demds garantias, pues si bien lo que se
juzga en esta via son los actos, a quien se castiga es a la persona humana.

En primer término, es importante destacar que la funcién jurisdiccional no escapa
del d4mbito de la exigencia constitucional del Princpio de Legalidad, inherente a la
Funcién Pdblica en un sistema democrdtico.  Ello, evidentemente, sin excluir la
presencia de caracteristicas propias de estas competencias que se establecen en la misma
constitucion.

Esta funcién se encuentra expresamente limitada por las normas que se
consagran en ¢l articulo 11 de la Carta Politica, cuando se establece:

' Usamos ¢l #érmino "Juez" en sentido genérico: organo juzgador, tribunal, juzgado, alcaldia...
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CAPIT. T

"Los funcionarios piblicos son simples depositarios de la autoridad ¥ no pueden
arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben prestar Juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y lus leyes. La accién para exigirles la
responsabilidad penal es piblica.™

E, igualmente, por las normas que confirman su independencia y reiteran s.

sometimiento a la Constitucién y a la Ley, que se establecen imperativamente en ¢.
articulo 154 de la misma Constitucién diciendo:

"El Poder Judicial sdlo estd sometido a la Constitucion y a la ley, y las
resoluciones que dicte en los asuntos de su competencia no le Imponen otras
responsabilidades que las expresamente sefialadas por los preceptos legislativos.”

1.2.  LOS DEBERES DEL JUEZ

Los imperativos delimitantes y determinadores de la funcién jurisdiccional
constituyen fuentes de deberes para el Juez, quien debe observarlos rigurosamente en
el ejercicio de su funcidn. Pero, es conveniente advertir, ademds, que el Ordenamiento
no se limita a la consagracién de esos deberes en forma absiracta, también establece
deberes en forma especifica; por ejemplo, el deber de fundamentar los autos v las
sentencias.

2. LA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL DEL EJERCICIO
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL PENAL

Segin se establece en el articulo 41 de la Constitucién, la funcién jurisdiccional
debe ejercerse de conformidad con las leyes. Leyes que, a la vez, deben guardar
absoluta armonfa con sus mismos preceptos.

Para el caso especifico del ejercicio de la coercién, sobre todo la que se gjerce
a través del érgano penal, se remite en forma expresa a la garantia del debido proceso,
entendiendo como tal: una forma juridica de proteccién integrada por principios,
garantias y derechos subjetivos de exigido cumplimiento en la aplicacién del castigo
penal.

2.1. LA NATURALEZA DEL PROCESO PENAL

De conformidad con la Carta Politica y como una garantfa de la Libertad,
ninguna persona puede ser castigada si no se ha establecido su culpabilidad mediante
el debido proceso. Ello implica que debe demostrarse su autorfa en relacién con una
accion, tipica, antijuridica y culpable.
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Esta garantia se relativiza segin los alcances que se le atribuyan al concepto
"debido procese”, alcances que, en un sistema republicano, deberdn ser los que ordena

14 Constitucién. En el caso de nuestra Nacion, ademds, con la consideracién obligada
2

de la interpretacién que en el ejercicio de su competencia fije la Sala Constitucional

El debido proceso constituye una garantia compleja, integrada por varios
principios, garantfas y derechos que, en el tanto en que se encuentran contemplados en
la Constitucion® se manifiestan en el Ordenamiento Positivo como fundamentales.
Dichos principios, ademds, como elementos que son de una misma garantia, no pueden
ser aplicados con prescindencia unos de otros sino, siempre. con la consideracién de la
existencia de todos. de tal manera que la garantfa del debido proceso no resulie en
ninguna forma menoscabada.

Entre estos principios, como ya lo advertimos. se encuentra el derecho a la
legalidad del proceso, entendiendo que esa legalidad debe constituirse en medio para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales, nunca en un impedimento para su
ejercicio. Las normas juridicas, como lo ha explicado la Sala Constitucional, deben ser
sirumentos facilitadores de ese ejercicio; ello es lo que da sentido a la existencia del
Derecho.

22, NECESIDAD CONSTITUCIONAL DE UN PROC EDIMIENTO PARA LA
APLICACION DEL CASTIGO PENAL

La misma existencia de los derechos fundamentales implica la necesidad de la
“positivizacion” de un procedimiento adecuado para la aplicacién de una sancion.

Segun se establece en ¢l articulo 13 de la Ley de 1a Jurisdiccion Constilucional:
"La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para si misma.” ("erga omnes’: para todos)

En ¢l caso especifico del "debido process”. es imporiante tencr en consideracidn, que, de
conformidad con el parrafo segundo del articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, la
Sula Tercera Penal estd obligada a consuliar a la Sala Constitucional cuando cstd ante un recurso de
revision por presuntos vicios en el debido proceso y que, seglin lo ha inierpretado reiteradamente cste
4rgano supremo, €s s competencia valorar si los vicios alegados son vicios que conceptualmente
entran dentro del dmbito de las violaciones del debido proceso, con independencia de la materialidad
de su concarrencia, aspecto este dliimo que corresponde examinar a la Sala Tercera Penal,

El conceplo Constitucién en relacidn con la proteccion de los derechos fundamentales debe
entenderse cn el sentdo amplie, es decir, incluyendo Lanto la Conslitucién Formal {¢l conjunto de
normas escritas conocido como "Constitucién” como la Constitucién Material, concepto ampliade
que incluye y da rango SUPCrior a Olras normas no necesariamente contempladas en la primera (por
ejcmplo, los pactos de derechos humanos, la jurisprudencia constitucional, algunos principlos
generales de Derecho...)
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Dentro de este marco garantizador, el Legislador debe optar por la clase ze
procedimientos que resulten mds iddneos para el establecimiento de la verdad real coc
la correlativa y necesaria exclusién de cualguier norma o relacién normativa que pusls
degradar o poner en riesgo de degradar, de alguna manera, a la persona humana.”

23. LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

La funcidén }unsdlccmnal sin duda de gran trascendencia, implica por su mismz
naturaleza, la concurrencia en quien la ejerce de la condicién de operador juridico. E.
Juez debe determinar el momento y tos casos en los cuales debe aplicar cada norme
asi como los limites de su misma aplicacién; el Juez debe hacer constantemente unz
labor de interpretacién.

En la doctrina se entiende la interpretacién, fundamentalmente, en dos formas:
como actividad de discernimiento cuando la norma estd obscura y como actividad de
valoracidn, de los hechos y las normas en forma correlacionada, para la realizacién de
la Justicia.

Como entendemos que la aplicacién de la Constitucién implica la consideracidn
de la teorfa-realidad siempre y que el Derecho debe ser instrumento de solucién de
conflictos (pues ello es lo que verdaderamente lo podria justificar), conceptuamos la
actividad de la interpretacién en la segunda de las formas enunciadas.

Asi, determinamos la interpretacidn como actividad consubstancial con el mismo
ejercicio de la funcidn jurisdiccional y, consecuentemente, como actividad que tampoco
puede exceder los limites que en ese caso se deben observar. De esta forma, los
derechos fundamentales se constituyen en fronteras insalvables en la misma actividad
de la interpretacién, a veces considerados como tales, en forma expresa, dentro del
mismo ordenamiento juridico.

Entre los principios mds elaborados como [imites de la funcién jurisdiccional que
cubren la actividad de la interpretacién, segin la concepcién que desarrollamos,
encontramos los siguientes.

*  Dado el contenido material de esta clase de sancionces y las consccuencias que wradicionalmente han

tenido.
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L

2.3.1 La prohibicién de la analogia

Se entiende por aplicacién analdgica del derecho aquella que hace el
operador jurfdico cuando, encontrdndose ante una laguna, es decir, ante una situacion
que debe resolver y para la cual el Ordenamiento no ofrece una solucién normativa
especifica, recurre a una norma establecida para solucionar situaciones parecidas.

Esta posibilidad, especialmente necesaria e importante en el Derecho Civil,
dentro del cual el Juez no puede dejar de resolver conflictos por la inexistencia de
norma expresa prevista especificamente para ellos, se encuentra proscrita del Derecho
Penal Republicano. Ello es ficil de comprender si se considera la vigencia del principio
de legalidad y una de las caracteristicas del Derecho Penal Republicano: la
discontinuidad, (contraria a la continuidad propia del Derecho Civil). Zaffaroni explica
claramente los alcances de esta prohibicién cuando dice:

"Si por analogia en derecho penal se entiende completar el texto legal en forma
de entenderlo como prohibiendo lo que la ley no prohibe, considerando antijuridico
lo que la ley justifica, o reprochable lo que no reprocha, o en general punible lo
gue no pena, basando la conclusion en que prohibe, no justifica o reprocha
conductas similares, este procedimiento de interpretacion queda absolutamente
vedado del campo de la elaboracién cientifico juridica del derecho penal. Ello
obedece a que solo la ley del Estado es la que resuelve en qué casos éste tiene
ingerencia resocializadora afectando los bienes juridicos del penado con la pena,
no pudiendo el juez "completar” los supuesios. Como el derecho penal es
discontinuo, la misma seguridad juridica, que requiere que el juez acuda a la
analogia en el derecho civil, exige aqui que s¢ abstenga de ial procedimiento’.”

La prohibicion de la aplicacién analdgica se deriva de la misma vigencia del
principio de legalidad pero, ademds se establece expresamente en el articulo 22 del
Cédigo Penal advirtiéndose:

“No podrd imponerse sancion alguna mediante la aplicacién analdgica de la ley
penal.”

Articulos que desarrollan las garantias previstas bajo los numerales 11 y 39 de
la Constitucién Polftica®.

wh

Eugcnio R, Manual de Derecho Penal Parte General. EDIAR. Bucnos Alres, 1988, Pag. 135,

No siempre s¢ considera la analogfa como una forma de interpretacion del Derecho; parte de la

Doctrina la conceptia como una forma de integracion del derecho. Esa distinla posibilidad

doctrinal esid relacionada con la forma restrictiva de la concepeidn de la interpretacion de la norma
- juridica.
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CAPITULC IV

2.3.2. El principio de la "no retroactividad en perjuicio”
Se dispone en ¢l artfculo 34 de la Constitucion Politica:

"A ninguna ley se le dard ofecto retrouctive en perfldaio de persona alguna, o de
sus derechos patrimonicles adguiridos o de situaciones Juridicas consolidudas”

Y, se establece en los artfeulos 11 v 12 del Cadigo Penal:

“Los hechos punibles se juzvardn de conformidad con las levey viventes en la
Epoca de su comizion.

"Stcon posterioridad a la comision de un hecho punible se promuleare e nueva
lev, aquél se regird por [ qice sed mds fuvorable al reo. en of cave particuiar gue
8¢ fuzoue”

Esta garantfa, con un contemdo garantizador poliuco rascendental, determina
drasticamente la proyeccion de los efectos de la norma ten ol tanto en que perjudiquen
a la persona) hacia ¢l tutero, excluvendo asi el perfodo del pasado del ambito temporal
dentro del cual el Juez puede fegitimamente examinar hechos Yo como operador juridico
(mediante sus diversos actos, entre ¢los, 1u mierpreracionl, afectar en forma negativa
a las personas.

2.3.3. El principio "in dubio pro reo"

Se trata de un principio de aceptacion generalizada en el derecho procesal
penal, no asi en el campo del derecho penal substantivo, bajo ei argumento de que es
un principio para la valoracion de la prueba.

Lo asumimos como limite para lu mterpretacidn del Derecho Penal Substantivo
en igual sentido que Zaffaroni cuando dice:

“Lentendemas que el principio Cin dwine prooreo’ nos sedala la actid que
necesariamente debenns de adoptar para entender unu cipresion legal gue tiene
’

sentido doble o miltiple. pero pucde despilazarse anie I coniradiceion de da ey asi
entendida con ol resto ded vistemg”

Encontramos la analogia como limite de 1a MeMreleion en. eatre otros: Zalfaroni, Eugenio R,
Manual de Derecho Penal. Parte General. EDIAR. Buenos Arres, 1988, Piags. 134, 135,

7 Ibid., pag. 137,
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2.3.4. El principio de la interpretacidn restrictiva
en beneficio de la libertad

Este principio lo encontramos regulado expresamente en el articulo 3¢ del
Codigo Procesal Penal. Se dispone:

"Serd interpretada resirictivamente toda disposicion legal que coarte la libertad
personal, o que limite ¢l ejercicio de un poder conferido a los sujetox del proceso,
0 que establezca sanciones procesales.”

2.3.5. El principio de humanidad

Los postulados del Derecho Penal propio de un sistema republicano,
excluyen por su misma esencia la posibilidad de las penas crueles o degradantes.

En nuestro ordenamiento se encuentran expresumente prohibidas de conformidad
con ¢l articulo 42 de la Constitucion Politica v el pdrrafo segundo del articulo 52 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Aunque generaimente exte principio se analiza en relacion con los iimites de la
voluntad legislativa, su vigerncia v eficacia también alcanza al campo de la aplicacion
v ejecucion de la sancidn penal v.g.. el caso ce la interpretacidn sobre los iimites de la
competencia de las autoridades encargadas de la ejecucidén de la sancién penal. cuando
se estd en una situacion concreta de inhumanidad de 1a pend’

2.3.6. El principio de la intrascendencia o personalidad de Ia pena

La pena no debe trascender de la persona que es responsable de la
comisién o la participacidn en el delito.

Este principio, igual que el anterior. es fdcilmente reconocido en el dmbito de
los limites de ia voluniad legisiativa vy generaimente excluido del dmbito de la doctrina
de la aplicacion y ejecucién de la pena v, consecuentemente, de la teorfa de la
interpretacion.

¥ Eneste sentido, Zaffaroni, [bid, pdg. 139. Un ejemplo es el case de una persona con una enfermedad

terminal sometida a {a ejecucion de una pena en condiciones que evidentemente no alcanzan el nivel
de suficiencia que requigre cualguier persona y, menos adn un enfermo asi,
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CAPITULG ..

El principio es de cémoda observancia en el nivel fenomenolégico de las

ahstracciones’.

Es en el campo de la aplicacién y la ejecucion del Derecho Penal donde la

aplicacién del principio se vuelve dificil. Constituye un hecho notorio que,
generalmente, los efectos de la aplicacién de la pena mnctden gravemente en la situacién
econdémica, social y moral de las familias de los cast gados.

Penal.

3.

3.1

Este problema desde siempre ha sido ignorado por las agencias del Sistema

"RECONSTRUCCION DEL HECHO IMPUTADO" O
"CONSTRUCCION DE UN NUEVO HECHO"

LA CONCEPCION-PRESUPUESTO DEL ESTABLECIMIENTO
POSITIVO DE LOS IMPERATIVOS PROCESALES

Desde el punto de vista técnico-jurfdico. el proceso:

"..Estd construido e integrado por el legislador como instrumenty téenico por
medio de las normas procesales, conformdindose a las exigencias constitucionales,
¥y destinado a la elaboracién del orden juridico en su Jase ¢ momento de oficial
realizacion (indirecta), consistente en concretur el derecho sustantivo frente al caso
pariicular..."° (El destacado no es del texto original),

Se presenta como una forma legal que muestra como contenido:

"..hipdtesis de conducias que integran una sucesion de actividades que deben o
pueden cumplirse conforme a un orden metédico v en persecucion de un resultado,
estableciendo las condiciones. Jormas v modos necesarios para su cficacia y las
consecuencias de su inobservancia...”’

En un sistema declarado republicano es muy posible que no encontremos normas que contradigan
este principio y, para ¢l caso de que las hubiere, posiblemente también exisien los medios para
declararlas inaplicables.

Claria Olmedo. Derecho Procesal. Ediciones Depalma, Buenos Atres, 1989, Tomo I, pig.26

ibid.
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Como fendmeno socioldgico v politico, el proceso es el medio para hacer valer
el derecho cuando los imperativos que lo constituyen no han cumplido su objetivo
primario y fundamental: evitar que la conducta ilicita se realice.

3.2. LA RELATIVIDAD DEL ESTABLECIMIENTO DE LA YERDAD REAL
DEL HECHO-PRESUPUESTO DE LA APLICACION DE LA SANCION
PENAL

"Aun cuando en la Docrrina s¢ exponen diversas conceptualizaciones sobre el
proceso, esias, generalmente, guardan diferencias que, sobre todo, son de matices
o punios de énfusis, las cuales, mds bien, determinan su complementariedad.

Por ello, pensamos qie es de mayor importancia llamar la  atencion sobre la
misma concepcion bdsica del proceso coma fendmeno humano, en su manifesiacion
concreta”

Si atendemos al mandato constitucional expresado claramente en el articulo 39
de la Constitucidn, podemos leer que se ordena:

"A nadie se le hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito ¢ falta sancionados por
ley anterior vy en virud de sentencia flrme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante
la necesaria demostracidn de la culpabilidad.

..." (El destacado no es del texto original}.

Ciertamente, de esta disposicidn v otras 1gualmente importantes, se desprenden
todos los derechos que se encuentran protegidos por la garantia del debido proceso. Sin
ir a ninguna otra norma tenemos va, dentro de los limites de este mismo articulo, no
s6lo los imperativos de la necesidad de la existencia y ejecucion de un proceso, de
previo a la aplicacién de un castigo penal sino, igualmente, el seflalamiento de los
propdsitos inmediatos, légicos y consecuentes del proceso: el establecimiento de la
verdad real sobre el hecho acusado y la aplicacidon del castigo si se comprueba la
comisidén concreta del ilicito,

Por su misma naturaleza v como fendmeno temporalmente posterior al hecho
investigado, el proceso siempre implica una valoracién del hecho también a posteriori.
Como tal, muestra como objetivo inmediato la re-construccién del hecho acusado, en
el tanto en que se trata del establecimiento de la verdad real sobre la existencia o
inexistencia del hecho pretérito que constituye el presupuesto legal para la aplicacion
de una sancién penal.
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Como fendmeno socioldgico v politico, el proceso es el medio para hacer valer
el derecho cuando los imperativos que lo constituyen no han cumplido su objetivo
primario y fundamental: evitar que la conducta ilicita se realice.

3.2. LA RELATIVIDAD DEL ESTABLECIMIENTO DE LA VERDAD REAL
DEL HECHO-PRESUPUESTO DE LA APLICACION DE LA SANCION
PENAL

"Aun cuando en la Docirina ie exponen diversas conceptualizaciones sobre el
proceso, estas, generalmente. guardan diferencias que, sobre todo, son de matices
o puntos de énfasis, las cuales. mds bien, dererminan su complementariedad.

Por ello, pensamos que es de mavor importancia lamar la  atencion sobre la
misma concepcion bdsica del proceso como fendmend humano, en su manifestacion
concreta.”

Si atendemos al mandato constitucional expresado claramente en el articulo 39
de la Constitucién, podemos leer que se ordena:

"A nadie se le hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante
la necesaria demostracion de la culpabilidad.

..." (El destacado no es del texto original ).

Ciertamente, de esta disposicién y otras igualmente importantes, se desprenden
todos los derechos que se encuentran protegidos por la garantia del debido proceso. Sin
ir a ninguna otra norma tenemos va. dentro de los lfmites de este mismo articulo, no
sélo los imperativos de la necesidad de la existencia y ejecucion de un proceso, de
previo a la aplicacién de un castigo penal sino, igualmente, el sefialamiento de los
prop6sitos inmediatos, 16gicos y consecuentes del proceso: el establecimiento de la
verdad real sobre el hecho acusado y la aplicacién del castigo si se comprueba la
comisidn concreta del ilicito.

Por su misma naturaleza y como fenémeno temporalmente posterior al hecho
investigado, el proceso siempre implica una valoracién del hecho también a posteriori.
Como tal, muestra como objetivo inmediato la re-construccién del hecho acusado, en
el tanto en que se trata del establecimiento de la verdad real sobre la existencia o
inexistencia del hecho pretérito que constituye el presupuesto legal para la aplicacién
de una sancién penal.



CAPITULO tv

La regulacion normativa del proceso penal se encuentra orientada al
establecimiento fiel de la verdad del hecho, es decir. a la puesta en conocimiento del
6rgano juzgador de Ia verdad de su existencia v de la verdad de la forma en que se dio
ese hecho.

Mas, parece desprenderse de la priciica que este hecho normalmente se presume
como clerto en el mismo inicio de la ‘investigacidn judicial”, de donde el
"establecimiento de la verdad” ficilmente resulta orientado por tal presuncién,
constituyéndose mds claramente la reconstruccidn del hecho presumido en objetivo del
proceso penal que la misma averiguacion de la verdad real,

Pero, atin mds. si tenemos en consideracién que el presupuesto para la aplicacidn
de la eventual sancién es, mds que el hecho v el resultado. el acto humano mismo, nos
damos cuenta de que la re-construccidn del hecho. en todo CUs0, NO necesarigmente
equivale a la re-construccién del acto. Nos damos cuenta que. mediante la "re-
construceidn del hecho', 1o que se hace es construir un nuevo hecho. un nuevo acto del
cual ahora, a posteriori, es evidente que el imputado no tiene dominio. Si bien el
imputado es uno de los protugonistas {junto con la victima, de la “representacion” del
hecho durante ei proceso v, con ello. del nuevo acto. no os &j quien va a dirigir la
escena i tampoco es su arbitrio el que va a orfentar ¢! curso dei proceso. Son otros
sujetos: el Acusador, ef Defensor v, sobre ellos, 2. Juzgador.

4. LA DIVERSIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS

El Ordenamiento Juridico muestra una diversidad convencional de ios hechos
expresamente sometidos al castigo penal. Tgualmente, presenta una variedad de
procedimientos, mediante los cuales el éreano Jurisdiccional puede examinar la verdad
de los actos eventualmente imputados en cada caso concreto.

4.1. LA DISTINCION POSITIVA

En la Parte General del Cédigo Penal se encuentra plasmada la diferenciacién
fundamental sobre la naturaleza del érgano o la persona legitimada para activar el
funcionamiento del aparato jurisdiccional en relacién con las imputaciones concretas,

De conformidad con el articulo 80, el Legislador distinguié entre delitos de
accion piiblica y delitos de accién privada. Mediante el articulo 80 bis se determina
positivamente una diferenciacién en relacidn con los delitos de accidn publica. Asi, se
distingue entre delitos de accidén puablica que son conocidos Jjurisdiccionalmente a
instancia pablica (es decir que cualquiera puede interponer la denuncia y que se
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pueden iniciar con el mero conocimiento de la noticia criminal?y y delitos de accién
publica, que son los ilicitos que unicamente pueden ser conocidos jurisdiccionalmente
a instancia privada'.

Esa diferenciacion se proyecta en las regulaciones procedimentales. Podemos
corroborar que, mediante el Cédigo de Procedimientos Penales, el Legislador distingue
varios tipos de procedimiento.

Es decir, con ¢l sélo hecho de que el AMinisterio Pdblico. en alguna forma, enga conocimiente sobre
la presunta comision de un hecho que podria adecuarse a un tipo penal,

Sc dispone en el articulo 81 del Cadigo Penal, en lo que interesa para este curso:

"Son delitos privados o de accidn privadsa:

a) La injurna;

b) La calumnia:

¢) La difamacidn;

chIEl incumplimiento de deberes familiares on sus diversas formas;
d) La propaganda desteal; v

e) Agquellos gue leyes especiaics caliliguen como tales.

120

Estos delitos pueden ser perdonados por 2l ofendido o sus representuntes legales...”
Y s¢ establece en el articulo 81 bis:
"Sen delitos de accion pidblica perseguibles sdlo a instancia privada;

a} El estupro, la sodomia, ¢l contagio vendreo y la violucidn, en ésta cuande la

persena ofendida sea mayor de quince afios v no ¢ rawe de uno de los casos previstos en
el inciso segundo del articulo 136

b} Los abusos deshonestos v el rapto, cuando no concurren las circunstancias previstas en
los articulos 157 y 158;

c) El hurty, el robo sin violencwd en las personas, la estafa, las demas defraudaciones
previstas en las Secciones iV ¥ V' del Tilo VII Libro I vy los dafios, sicmpre que el imputade sea
ascendicnte descendicnte del ofendido, su cdnyuge, hermanae, Uo o sobrino, por consanguinidad o afinidad;
padre ¢ hijo adoptivo, hijo de crianza, concubinario o manceba de éste. si han llevado pdblicamente vida
marital por mds de un afo; wmbidn cuando csos delitos sean cometidos por el bienhechor, en perjuicio de
su protegido; y

chy Aquellos que leves especiales califiquen ¢omo iales.,.”
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Asi, para los delitos de accién piblica’, se sefialan dos procedimientos: el
“ordinario”, llamado "De instruccién formal", para el juzgamiento de imputaciones que
tienen por objeto tipos penales cuyos minimos excedan los tres afios (articulos del
Cddigo de Procedimientos Penales) y el denominado "De citacién directa”, para el
conocimiento de los casos en que el mdximo de la pena seflalada para los tipos penales
(cuya comision se imputa) no exceda de los tres afios (especificado en los articulos 401
v siguientes).

Los procedimientos antes citados sc categorizan como los comunes, a los que se
contraponen, como procedimientos especiales, los propios para el juzgamiento de las
faltas y contravenciones (especificado en los articulos 423 y siguientes) v para el
conocimiento de las imputaciones de delitos de accién privada (la "guerella”, articulos
428 vy siguientes del Cédigo de Procedimientos Penales).

4.2, LA CARENCIA DE LA POTESTAD DE LA ACCION
EN EL ORGANO JUZGADOR

No obstante la trascendencia de los alcances de la funcién jurisdiccional, el
érgano juzgador no puede iniciar por sf mismo la investigacion procesal de ningtin
asunto. El Ordenamiento Juridico encarga la funcién de “ucusar” al Ministerio
Publico’,

La forma en que esta funcién se introduce en la dindmica del proceso varia
segun la categorizacion de los delitos ya enunciada v la diversidad de los procesos va
descrita.

En lo fundamental, debemos observar que, cuando se trata de un proceso para
juzgar las imputaciones de delitos de accién publica, el Ministerio Pablico es el drgano
acusador, 1o que quiere decir que, es el érgano competente para iniciar el proceso y es
el que se va a mantener en €l hasta su finalizacién (sin perjuicio de la presencia de un
actor civil). En watdndose de delitos de accion privada, en cambio, la persona
particular es la que se va a constituir en drgano acusador,

Segin luego se explicard, ¢l Legislador distinguid, presuntamente atendiendo fundarmentalmente a
la gravedad de las conductas lesivas, entre delitos v fulias v contravenciones, Asi como, en razén
de la naturaleza de las conductas tipificadas como delitos, distinguid entre: delitos de accion pithlica
y delitos de accion privada y, en relacidn con los primeros, cntre aquellos que son de accion
publica a instancia piblica y los que son de acciéon pablica a instancia privada,

Y, en casos especialmente sefialados tambicn a la Procuraduria General de la Repiblica. Constiense:
articulo 5° del Cddigo de Procedimientos Penales y Ley NP6815 det 27 de octubre de 1982,
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4.3. LAS FASES ESENCIALES

Los cuatro procedimientos citados muestran dos fases fundamentales: la
instruccidn o informacién, que es la actividad mediante la cual se recaban todos los
elementos sobre los cuales podria fundamentarse la necesidad de la discusién oral ante
un juez o tribunal penai (la celebracién del juicio) y, la etapa misma del juicio que se
conoce como el "juicio propiamente dicho”'*. Conviene a los fines de este trabajo (de
naturaleza diddctica) tomar como modelo el proceso llamado "De instruccién formal”.

4.3.1 La etapa de informacion o de instruccion

Esta fase proceso tedricamente estd caracterizada por una actividad de
investigacion que, como tal, tiene por objetivo inmediato la "...bisqueda, aseguramiento
y valoracion de elementos probatorios...”!

Se trata de una fase de actividad investigativa dirigida por el Juez (aunque deba
participar en ella el Ministerio Piblico). mediante la cual este érgano debe determinar
si existe la necesidad real. de conformidad con el Ordenamiento Juridico, de levar la
situacioén planteada al juicio oral o. por el contrario, si la existencia misma del proceso
no se justifica o, en todo caso, si este debe detenerse.

No obstante la trascendencia de lu actividad investigativa, que implica la
posibilidad de la afectacion concreta y legiimamente formal de la libertad de la
persona, en la prictica, es posible observar que en la mayoria de los casos la actividad
realizada no trasciende la simple tramitacidn. como si se tratara del cumplimiento de
un mero requisito pura ascender a la etapa de juicio ¢acaso porque la presuncién de la
existencia real del delito denunciado se impone sobre el interés y el deber de Investigar
realmente la verdad de dicha presuncion?

Existen momentos fundamentales en esta fase procesal. determinados por su
mismo proposito: el momento de la valoracidn de la denuncia o la noricia criminal
(posibilidad de desestimacién): el momento del requerimiento de instruccién: el

L

Calferata Nores, José [ Temas de Derecho Procesal Penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1988, pdg.201.

Y Ibidem.
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mormento del procesamiento y. finalmente, el de la decisién de la elevacién dej cas: -
juicio.

a. El momento de la valoracidn de la denuncia

Las denuncias pueden ser presentadas ante el Ministerio Piabli- -
ante el Juzgado de Instruccién o ante el Organismo de Investigacion Judicial, Par: -
presentacidn de la denuncia no es preciso que el denunciante pueda identificar el N
que eventualmente asumird la condicion de impuiado. En este primer nivel la J
otorga la oportunidad de la valoracidn del objeto de la denuncia pudiendo darse, segin
las condiciones que este presente. la desestimacion'®,

La solicitud de desestimacion v su eventual declaracién. implicardr.
fundamentalmente. la no iniciacién del proceso penal y excluird en relacion con .
persona denunciada (si €sta ha side identificada) la posibilidad de cualquier couccidn
o restriceidn legal; esta persona no esturd oblivada ni siquiera a rendir una declaracién
en condicién de imputado porque tal condicidn. en relacion con el hecho concreto
imputado, serfa excluida.

Cuando se opta por la desestimacién el érgano jurisdiccional dnicamente se
limita a la aprobacién de lo decidido por el Miristerio Pabiico o al planteamiento de
la discrepancia ante el ¢rgano superior.

b. El momento del "Reguerimienio de Instruccion Formal”

El érgano jurisdiccional. como se advirtid. no puede actuar de
oficio. La decisién de iniciar el proceso corresponde al Ministerio Pablico v se

De conformidad con el artculo 153, pdrraio primero. del Cédigoe de Procedimientos Penales,
corresponde al Ministerio Piiblico 1a soliciiud de 1a desestmacion de gna denuncig, Seguin el parrafo
segundo del mismo articulo, la denuncia ™. Serd desestimada cuande Ios hechos on gue se tunda no
constituyen delito o no se puede proceder...”

La desestimacion no pucde ser declarada judicialmente si ef érgano Jurisdiccional, especificamente
¢l Juez de Instruccién, no la aprucha. En caso de discrepancia entre ambos drganos, debe resolver
el drgano superior.

La experiencia cotidiana, tenicndo como referancia. sobre wdo los resultados de muchos Juicios
orales parece demostrar que la desestimacion no es razonablemente uiilizada,
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manifiesta en un acto formal, especificamente denominado "Requerimiento de
Instruccién Formal®®.

Por medio de este acto, el Ministerio Publico pone en movimiento la agencia
judicial del Sistema Penal. Con €l se inicia formalmente la fase de la instruccién, etapa
dentro de la cual la declaracién indagatoria del denunciado, del "imputado”, constituye
un acto fundamental.

En el mismo régimen procesal encontramos también los requisitos que debe
cumplir la declaracién indagatoria. Uno de ellos es precisamente 1a auto-identificacién
del imputado que incluye, entre otros aspectos: antecedentes, domicilio, oficio,
enfermedades, nombres de los padres... datos todos cuyo propdsito formal y
generalmente aceptado es la correcta identificacién aunque, igualmente, llevan a la
identificacién de su status social y, con ello, al riesgo de la ideologizacién del proceso
como un medio para la corroboracion del hecho de que el etiquetamiento ciertamente
funciona.

C. El momento de la decisidn del procesamiento

De conformidad con el CPP, dentro de los seis dias siguientes a
la declaracidn indagatoria, el Juez Instructor debe decidir si el proceso debe continuar
0 si no hay razén para proseguir.

El régimen juridico del proceso penal establece la posibilidad de dos especies
de decision, cada una con forma de manifestacion propia. Este organo puede concluir
gue no hay mérito para seguir la instruccién o, bien, que se puede establecer un juicio
de probabilidad respecto a la existencia del hecho y de 1a culpabilidad respecto a ese
hecho, en cuyo caso, el érgano jurisdiccional deberd dictar un procesamiento™.

La decisién del procesamiento tiene como presupuesto la probabilidad de que el
delito realmente se haya cometido y que la persona que aparece como imputada es
responsable. Esta decisién implica un "juicio”, un razonamiento, mediante el cual el
drgano instructor concluye no sobre la certeza de la culpabilidad del imputado sino
sobre la conviccién de la probabilidad, de conformidad con lo que muestra el

Basicamente, ¢l "Requerimiento de Instruccién Formal” es una solicitud, fundamentada en una
relacidn de hechos debidamente articulada y con la calificacidn juridica que corresponde, de que se
inicie ur proceso penal. En el articule 170 del CPP se establecen los elementos esenciales que deben
concurrir cn ¢sta solicitud.

Laley scriala las hipdtesis en que debe tomarse cada decisin de cstas, asi como la forma mediante
{a cual debe manifestarse.
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expediente. Es importante llamar la atencidén sobre el hecho de que si bien no se
requiere la certeza de la cuipabilidad sf se requiere la certeza de la probabilidad pues.
de frente a las garantias constitucionales, no se podria legitimar una decision arbitraria,

Se trata de una decisién ciertamente importante; es el primer momento en que,
por mandato legal expreso, aparece provisional pero imperativamente constrefiida la
Libertad; la Ley ordena que con el dictado del procesamiento se dicte igualmente la
prisién preventiva®,

La etapa de la instruccién se clausura mediante el acto conocide como
‘requerimiento de elevacidn a juicio” que es el pronunciamiento del Ministerio Piblico
sobre si la causa debe pasar a la etapa de juicio, es decir, a la etapa en que el imputado
va a ser juzgado definitivamente.

De conformidad con la Ley, cualquiera de estas decisiones fundamentales debe
estar respaldada en los autos. De conformidad con la Constitucion y la Ley, no podria
fundamentarse ninguna de ellas, por ejemplo, en un presentimiento, en un dicho extra
expediente, en una noticia sin confirmar, en la intuicion del juez... Cualquiera de estas
decisiones fundamentales debe estar determinada csencialmente por el material
probatorio aportado en el mismo expediente.

Consecuentemente, aun cuando se debe tencr siempre como referencia el
principio de la presuncion de la inocencia, es evidente que, para el verdadero resguardo
de la libertad del imputado y de la misma garantia de la inocencia, la actividad
desplegada por su representante profesional en el proceso tiene mucha trascendencia™.

¥ Esta constriccién de 1a Libertad, sin embargo, s¢ atenia on el tanto on que, a la ver, ¢l Ordenamicnto

otorga al imputado el derecho a la excarcelacidn, segun las condiciones en €l mismo scfialadas.

2 La experiencia podria mostrarngs una cscena patélica en la que podemos imaginar los personajes
pe po que p )

clementales: un jucz, un imputade y un acusador y una relacidn fenomenoldgica injusta que podria
llevar a un resultado de la misma naturaleza. Una relacién que parece presentarse asi:

a. El acusador ve ante si a un ser humano culpable.

b. El juez ve a un ser hamano que ¢s visto como culpable.

c. El juez crienta, o deja que el proceso se Oricnic, COMO un proceso Para encontrar -y
elaborar- ;acaso? elementos probatorios para fundamentar fa presunta realidad de esa
presuncicn,

d. El juez y el acusador no ven al ser humano inocente que Llicnen ante si, no interesan las
prucbas de la inocencia porque las que intcresan son las de la culpabilidad.

e. Nadie buscé las pruebas de la inocencia (y, en estricio sentido no serian necesarias porque

todos somos inocentes) pero, buscando las prucbas de lo que si requiere demostracion jucz
y acusador no se percatan de la existencia verdadera de la condicidn que realmente no las
requiere y que es la que debe reconocerse €n sentencia.

90



TRIBUNALES PENALES Y DERECHOS HUMANOS

Los pronunciamientos jurisdiccionales legalmente deberdn depender de lo que
se establezca en el expediente, consecuentemente, segin las condiciones de cada caso
concreto, la forma en que el defensor ejerza su actividad va a ser determinante para la
elevacién del caso a juicio y, eventualmente, para el establecimiento de la culpabilidad
o el reconocimiento de la inocencia del imputado.

4.3.2 La etapa de juicio

La fase del juicio es el proceso mediante el cual el 6rgano jurisdiccional
va a establecer, finalmente y en forma definitiva, no la inocencia del imputado (aun
cuando, de hecho, se desarrolla como si de eso se tratara aunque debe presumirsele
inocente por mandato constitucional) sino la validez o invalidez de la imputacién y, con
ello, 1a de la intervencién en el dmbito de los derechos fundamentales del imputado
mediante la aplicacién de una sancién penal.

Ciertamente, de conformidad con la misma naturaleza de las cosas, el
establecimiento de la inocencia no constituye el objeto del proceso porque, segin la
Constitucién, todas las personas somos inocentes de por sf, inocentes hasta que no se
pruebe que carecemos de esa cualidad™.

En esta etapa hay dos momentos fundamentales: el del ofrecimiento y la
admisién de la prueba y aquel en que se concreta, en una Gnica y compleja situacion
ienomendlogica, todo el proceso: el debate.

El bagaje probatorio que, como hemos advertido es de fundamental importancia
en todo el proceso, adquiere en esta momento mayor trascendencia pues sobre €l deberd
fundamentar su decisién 6rgano jurisdiccional.

Conviene recordar aquf que, si bien, en esta Republica, de conformidad con su
gerecho positivo, todas las personas tenemos la condicidén de inocentes y el derecho a
gue esa condicién se nos reconozea, se da una idea mds préxima al tratamiento real de
wste derecho (no el verdaderamente constitucional) cuando se expresa como el "derecho

¥ Sin embargo, extrafiamente, en las sentencias, tanto para condenar como para absolver, s¢ usa la

frase "se declara a..” (No deberia decirse, cuando se trata de un inocente ".se reconoce
a...inocente...?
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a la presuncion de la inocencia”, de donde, el proceso penal se constituye en e
conjunto de secuencias temporales, espaciales y de actos légicamente relacionados ex
que la condicién de inocencia del imputado (aun contra su voluntad) resultard expuestz
para su andlisis pormenorizado, con una intensidad determinada segin las
circunstancias.

La prueba que se ofrece, la que se admite por el érgano jurisdiccional y la que
este ordene para mejor proveer en esta etapa se va evacuar en un momento estelar: el
debate o la audiencia oral vy publica.

En esta audiencia todas las partes intervinientes tienen un rol que desempefiar:
el 6rgano juzgador (Juez o Tribunal), el érgano acusador (Ministerio Piblico), el érgano
defensor (Abog;ado Defensor) y, eventualmente, los érganos representantes en la
demanda civil*,

Dentro de esta actuacion inter-relacionada, el imputado continia desempefiando
el rol, segtin lo ha venido haciendo durante todo el proceso en su condicién de acusado,
en forma pasiva, dependiendo de su representante profesional; a veces de una manera
tan extremadamente pasiva que, menos que protagonista, pareciera un espectador de la
obra quien, sin embargo, finalmente, segin como se haya representado el hecho
(presuntamente realizado) en la escena del debate, podria recibir el castigo para cuya
aplicacién se llegd a la culminacién del proceso.

5. LA LIMITACION DE LA LIBERTAD DURANTE
EL PROCESO PENAL

5.1. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD

La libertad no es un estado concedido por las leyes, es el estado natural de la
persona humana (véanse, entre otras, el acta nimero 102 de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949). Las leyes, en consecuencia, sélo pueden restringir este estado
en casos muy especiales, teniendo como punto de referencia este mismo derecho y otros
también fundamentales; la libertad s6lo puede limitarse en el tanto en que no sélo se
protegen los derechos de un individuo sino los de todos.

#  La comision de un delito puede presentar consecuencias de naturaleza civil, en cuyo ¢aso, cxiste la

posibilidad legal de que pucdan ser examinadas dentro del proceso penal, mediante la "accién civil
resarcitoria” siguicndo el procedimicnto legal expresamente sefialado para ello,
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Dado que la Libertad no Ia otorga el Ordenamiento sino que es protegida por €l,
resulta de evidente trascendencia mds que su consagracidn literal en la Constitucion, la
limitacidn substancial del poder piblico para la privacion de ella. De esta manera, la
libertad aparecerd en la Constitucidn con un contenido implicito: la autorizacion de su
restriccidn Unicamente para casos muy excepcionales y previo el quebranto de la
condicién de ia inocencia del individuo.

Fdcilmente se puede inferir que la "condicién de inocente” es consubstancial con
la "condicidén de libre” y que para cuestionar o arrebatar la inocencia o la libertad deben
darse concreta y fehacientemente las circunstancias hipotéticas que admite la
Constitucién Politica,

Las leves no crean libertad. Son valiosas y el respeto de la Libertad por ellas
constituve uno de los factores mds importantes para reconocer que se estd ante un
Estado de Derecho. Las leyes, igualmente, no crean la condicion de la inocencia, ella
existe por la misma naturaleza de Ia persona humana y el Derecho, en una Republica,
la protege y garantiza; para ello no se necesita de un texto que especificamente lo
preved.

5.2.  EL PRINCIPIO DE LA PRESUNCION DE LA INOCENCIA

La Libertad y la Inocencia, ambos estados, uno implicito en el otro, integran la
base fundamental de las Garantfas Individuales, que son las que dan razén de ser a
nuestra Constitucion pues, ella tiene sentido en cuanto estd conceptuada y promulgada
para hombres libres. En forma especifica encontramos esta proteccion en los articulos
20, 22, 37, 39 vy 48 de la Carta Magna.

Expresamente, aunqgue no se mencione la palabra "inocencia” encontramos el
principio en el artfcuio 39 de la Carta Politica, cuando se dispone:

"A nadie se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionada por
ley anterior ¥ en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercer su defensa y, mediante la
necesaria demostracion de la culpabilidad..”.

La pérdida de la Inocencia es lo que justifica la de la Libertad, st ambos son
estados naturales y la pérdida del primero lleva a la del segundo, es la Sociedad o el
Estado guien debe demostrar la existencia de causas para ello. El Constituyente, en
perfecta armonfa con la proteccion de la Libertad asi lo comprendio.

Refiriéndose a la norma equivalente a esta en la Constitucién de 1871, explicd
el Representante Jiménez Quesada en la Asamblea Nacional Constituyente de 1949:
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“..es el Estado que va a convencer al inculpado y no éste al Estado de su
inocencia.” (acta nimero 109 de la Asamblea).

Es asf que, dentro de nuestro marco constitucional, esencialmente coherente con
la propia naturaleza humana (al menos, tedricamente), el individuo no pierde su libertad
hasta que el Estado no le demuestre que ha perdide su condicion de inocente mediunte
la prueba de la culpabilidad®.

Dada la existencia de la Libertad y consubstancial con ella la de la "condicion
de inocente”, la permision para restringir Ia Libertad, como podemos observar, se
presenta en forma excepcional, teniendo como supuesto de cumplimiento previo 1
declaracion concreta de la culpabtlidad.

5.3. LA EXCEPCION DE LA PRISION PREVENTIVA

No obstante, existen situaciones en las cuales, sin que el mdividuo haya perdido
su condicién de inocente, dentro de los limites de 1o Constitueion, es posible entender
que el Legislador estd antorizado para restringir legalmente Ja Libertad.

Pero cstas sitluaciones son muy excepeionales y tienen como Iimite, mas que la
literalidad del articulo 37 (que exige la existencia previa de un mdicio comprobado) el
sistema constitucional que protege la Libertad, y la Logica misma.

[.as excepeiones son excepeiones: no se deben interpretar en forma amplia de
tal mancra que se pierda la perspectiva y se les llegue a tratar como s ellas fueran los
Principios y a estos como si constituyeran las excepeiones; con mayor razon si se estd
ante derechos constitucionales. Asi, de acuerdo con fas normas constitucionales expresas
y el mismo espiritu de la Constitucion, la necesidad de sujecion coactiva, s pérdida
de la inocencia, no se puede establecer gendricamente sino en relacion con cada caso
concreto, considerando tanto al individuo, asf, singularizado, como las circunstancias
fdcticas particulares.

Asi, evidentemente, no serfaz conforme con la Constitucion ung prohibicion
genérica del ejercicio del derecho a la excarcelacion teniendo como criterio un
determinado tipo penal, como se hizo, por cjemplo, en la primera version de la Ley de
Psicotrépicos, hipétesis inconstitucional afirmada vy explicada como tal por Vélez
Mariconde cuando nos dice:

#  "Prucba" que deberia practicarse sin perder la relerencia a lu persona como ser inocente,
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* La ley no puede resolver adecuadamente el problema en toda su extension,
mediante normas generates, abstractas v rigidas qué carecerign de base
constitucional. Como el imputado es inocente mientras no se declare la
culpabilidad por sentencia firme, él no puede ser privado de libertad, durante la
tramitacion del proceso, sino cuando ello sea necesario, esa necesidad en
principio, sélo puede ser reconocida por el organo jurisdicc::f;nm:d."26 (El
destacado no es del texto original).

6. LA SIGNIFICACION DEL PRINCIPIO DE LA CERTEZA
COMO REQUISITO PARA LA CONDENATORIA

Hablamos del Derecho a la Libertad. En consecuencia, el poder del juez no
~uede ejercerse por probabilidades © posibilidades. Un juicio de "posibilidad”, en
relacion con la imputacion de un hecho a una persona, podria hacerse respecto a una
ceneralidad de personas aul cuando estas no figuraran o debieran figurar en el proceso.
Un juicio de "probabilidad”, por o0 lado, tampoco determina que realmente un hecho
punible se ha dado.

Ei principio de la Libertad exige su proteccion. De tal manera, su restriccion
definitiva sélo puede ser admitida por ¢l sistema politico cuando se haya establecido no
1. “"probable existencia de 1z culpabilidad del autor” sino la “existencia de la
culpabilidad del antor .

% yaloz Mariconde, Allredo. Proyecte de Codigo Procesal Penal para la Provincia de Cordoba,

pag.38.

La prohibicion de 1a cxcareclacion en forma gendérica {prescindiendo de 1a comprobacion
conereta de 1as circunstanvias que pucden justificar ~dentro del marco de la Constitucion-
ta privacion de la Liberad) implica qua: serén privados antd aguellas personas ¢n rciacidn
con las cuales, eventualmenie, podria justilicarse esta madida como, oros gue nuica
deberfan haber vido limitados. St ia privacion de la libertad es una garanua individual
;como puede admitirse que el Derecho pucda someter genéricamente?

Evidentemente, no debe prewender exanunarse ¢l problema de la imposibilidad constitucional
de una prohibicidn genérica de la excarcelacion con vista Gnicamente del articulo 39 de la
Constitucidn.

Es claro que los concepos de pena ¥ delito tienen una funcién limitante cuyo sentido €3
garanlizar la no existencia de perjuicio. Pero, tanto €8 perjuicio la privacién de 1a liberiad
impuesta a titulo de pena, conio 1a privacion de la libertad a titule de medida cautclar, La
difercnie conceptualizacidn, 16gicamente, no nos puedc llevar a afirmar que, la proteccion

constitucional debe variar segun varie el concepto formal de la privacién de la Libertad.
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La propia naturaleza de las cosas determina que ello sea asf. Cuando analizamos
la comisién concreta de un hecho descrito en la Ley Penal, estamos hablando de una
categorfa de hechos producidos por la persona humana, en los cuales intervienen
muchas variables y respecto a los cuales, légicamente, se excluye la posibilidad real de
aplicar genéricamente un mismo patrén. Finalmente, es claro que la probabilidad de
comisién de un hecho no dice nada sobre 1a real comisién del hecho, y es, l6gicamente
sobre realidades que debe aplicarse el Derecho?.

7. LA ACTIVIDAD DE LA DEFENSA

El Ordenamiento reconoce el derecho a la defensa como un derecho
fundamental.

Este derecho adquiere mayor relevancia frente a la accién del Sistema Penal
manifestada mediante la agencia del Poder Judicial.

El imputado tiene derecho a la defensa. Pero, el legislador considers que el
grado de complejidad de las cosas a resolver, tanto en la dimensidn normativa como en
la factica, determina la necesidad de un ejercicio del derecho a la defensa en forma
écnica. Asi, el creciente y no siempre necesario proceso de complejidad a que ha sido
sometido el Derecho Penal por sus operadores ha determinado una nueva necesidad, la
de la asistencia profesional®®,

Situados en la coyuntura presente, es claro que, de conformidad con nuestro
ordenamiento, toda persona tiene derecho a la defensa. La persona humana debe tener
la garantia politica del ejercicio de este derecho en forma plena, sin mds limitaciones
que las estrictamente necesarias para la realizacion ordenada del proceso segin su
propdésito fundamental,

Para un aseguramiento de igualdad de oportunidades, al menos en el nivel
normativo, el Ordenamiento desarrolla este derecho dando la posibilidad de acudir a Ja
Defensa Publica, sea que se esté ante la imputacién de un hecho que constituye delito
0, bien, de uno que constituye una contravencion.

¥ De no ser asi, el Derecho desapareceria como limite del poder.,

¥ Hecho cuya consideracién pareciera estar implicita en la despreocupacion por la claridad de las leyes

que se promulgan.
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Con independencia de un estudio de causas, es evidente que en nuestro mundo
social la experiencia demuestra un curso distinto de la coercién del Sistema Penal,
segun sea la disponibilidad de la defensa.

7.1.  EN CUANTO AL MOMENTOQO EN QUE INTERVIENE EL DEFENSOR

[La posibilidad de la formalizacién de una relacién profesional entre el defensor
publico y la persona que requiere su asistencia no se da hasta que la segunda no tenga
"oficialmente” la condicidn de imputada, es decir, cuando va figura como tal ¢n un
expediente judicial. Sin embargo, es claro que, antes de que la persona adquiera dicha
condicidn se pueden distinguir al menos tres momentos, dos de ellos eventuales, ¢n 10s
que la actividad de la defensa profesional podria determinar ¢l destino del proceso.

A El momento en que la Policfa Administrativa "selecciona” mediante la
realizacion de un "cumplimiento”.

La intervencion del profesional en este momento, en el que adn ¢l examen
de la conducta presuntamente antisocial no trasciende ¢l dmbito administrativo, puede
determinar una diferencia importante; por ¢jemplo, que una persona no sea sometida
injustamente a un proceso penal™.

b. El momento en que la Policia Judicial "selecciona”, por denuncia de un
ciudadano o en cumplimiento de una orden judicial,

El ¢jercicto de las competencias encargadas por el Ordenamiento Juridico
a la Policfa Judicial permite que cventualmente este organo pueda discernir vy
determinar, mediante la individualizacién expresa o tdcita, quiénes son los que
presuntamente  deben entrar o mantenerse en el proceso. Evidentemente, la
disponibilidad de la defensa téenica en este momento también pucde determinar una
diferencia en cuanto a los efectos del sistema penal.

C. LI momento de la posibilidad de la desestimacién.

En esta fase preliminar, en la que existe la posibilidad de la desestimacidn
(posibilidad muchas veces ignorada por el eventual imputado y generalmente descuidada
cuando conoce de su existencia) la asistencia profesional, segin las circunstancias del
caso concreto, también puede ser relevante. Una intervencién profesional legalmente

®  Sobre todo, en el tanto cn que la ausencia de la asistencia profesional podria acilitar un abuso

policial o una errénea interpretacion poficial de la situacidn.,
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adecuada podrfa clarificar la situacién denunciada y determinar la improcedencia lega:
del proceso™.

7.2. DURANTE EL PROCESO

La relevancia de la defensa técnica tiene ciertas oportunidades estelares para su
manifestacién: el debate expreso o no previo al dictado del "auto de procesamiento” v
posterior a €1, si se cuestiona ante el Grgano superior: el debate, expreso o no, previo
al "requerimientc de elevacion a juicio” vy al dictade mismo del auto de elevacién a
juicio y posterior a ¢, si se impugna este auto ante el éreano superior v, finalmente, la
oportunidad de la audiencia oral, en la que el protagonismo profesional puede facilitar.
sin perjuicio de la responsabilidad de los demds drganos participantes. que ia audiencia
misma se eXponga como una experiencia patética o, bieq, come una “orma idénea para
1a realizacion. acaso siempre formal, de la Justicia.

Por ultimo, es importante no olvidar que, con excepcién del servicio que pueda
obtenerse de la Oficina de Defensores Publicos. la disponibilidad de la asistencia
profesional, evidentemente, va a estar determinads, =n general, por ia condicidn
econdmica del denmciado,

8. EL CUESTIONAMIENTO DE LAS DECISIONES
JURISDICCEONALES

Las decisiones e us jueces pueden impugnarse. ¢s decir, objelarse por sus
contenidos y aicances. Zste derecho & {a impugnacion es swercicic del derscho a 1a
defensa pero se deriva ademds del principio del Derecho a ia Jusiicia, previsio en ei
articulo 41 de la Constitucidn Pablica. Se dispene bajo este numeral:

"Ocurriendo a ias leves, todos han de encongrar reparucion parc ias injurias o
daRos que havan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricia conformidad con
las leves.”

Por ello, la formas de objetar las resoluciones jurisdiccionales son las previstas
=1 1as leyes,

*®  La experiencia demuestra que son frecucntes los casos en los cuales cl proceso se inicia y avanza
hasta llegar a la etapa de juicio, estableciéndose en ¢l debate que, con un mejor anglisis ese proceso
pudo haberse evitado.
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constituirse en obstdculos para el ejercicio de esos derechos sine en medios facilitadores
para ejercerlos.

Expresamente se dispone en el articulo 447;

"Las resoluciones judiciales serdn recurribles sélo por ios medios v en los casos
expresamente establecidos.

Ei derecho a recurrir correspondera tun sdlo a quien le jea cxpresamente
acardado. Cuando la ley no distinga entre las paries litigantes, el recurso podrd
ser interpuesto por cualquicra de ellas.”
Zn o<i mismo oddigo encontramos diversas formas para i@ objecidn de las
. . . . . . . . N 3
resoiuciones jurisdiccionales en ratdndose de procesos penales™.

Se  ostablecen. =n  rorma  axativa. varias  posicilidades procesales de
cuestiohamiento de esias decisiones. Se oconocen ¢ome recursos oardinarios”: la
revocatoria, la apelacion v la casacion y como ‘remedio extraordinario”; el recurso de
revision,

£3 claro ¢ue la aciividad de ia impugnacion, como parie de la actividad de
~efensa, ¢s parte del rol que acce cesempefiar i persona que ejerce ia defensa wéemica,
irente a las decisiones del Juez, especialmente cuanao se trata de decisiones dbusivas
ce este érgano™,

Articulos 447 y siguientes.

No gqueremos alentar con ¢llo las dilataciones de los procesos por intereses ajenos a ia Justicia. La
actividad del patrocinador profesional -abogado defensor- debe desarrollarse en aras del interés de
una adecuada defensa v cllo puede implicar ¢n algin momento la posibilidad de la impugnacidn en
rclacion con una resolucién dictada conforme con el Dereche (aun cuando posteriormente €s¢ recurso
sca deciarado sin lugar) asi como, cventualmente, podria ser conveniente para un imputado la no
impugnacién de una resolucion dictada en su contra, aun cuando tuviere un vicio. En todo caso, el
Ordenamicnto Juridico prevé sanciones procesales para las partes que abusen dentro del proceso.
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