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EDITORIAL

Mensaje de Bienvenida

Con la publicacion del Decreto mediante el cual se modifican los
articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 de nuestra Constitucion, se crea
un nuevo sistema de justicia penal de corte preponderantemente
acusatorio y oral, que busca un cambio radical desde el proceso de
investigacion de los delitos, hasta la modificacion de las penas.

A partir de la publicacion de este decreto —el 18 de junio de
2008—, los estados de la Republica, el Distrito Federal y la Federa-
cién cuentan con un plazo de ocho afios para realizar las adecua-
ciones pertinentes y transitar hacia un nuevo Sistema Penal Acu-
satorio (SPA), que implica un cambio de leyes, la introduccién de
mecanismos alternativos de solucion de controversias, la creacion
de nuevas figuras jurisdiccionales, asi como la transformacion de
las instituciones en los tres Organos de Gobierno.

El Tribunal Superior de Justicia, la Consejeria Juridica y de Ser-
vicios Legales, la Procuraduria General de Justicia, la Secretaria de
Gobierno y la Asamblea Legislativa, todos ellos del Distrito Federal,
han trabajado conjuntamente con la finalidad de disefiar, promover
y ejecutar las reformas legales, asi como los cambios organizaciona-
les que requiere la Ciudad de México para cumplir a cabalidad con
lo establecido en la reforma constitucional.

El reto que implica la implementacion de la reforma constitu-
cional del sistema mexicano de seguridad y justicia va mas alla de
meras adecuaciones normativas, es una transformacion que requie-
re cambios sustanciales en dreas como: capacitacion, infraestructu-
ra, informatica y justicia alternativa, entre otras. Es un cambio que
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responde a las exigencias de una ciudad de vanguardia que busca
hacer respetar todas las decisiones de vida en el marco de la ley.

En ese sentido, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fe-
deral, a través de la Unidad Especial para la Implementacion de las
Reformas Constitucionales en Materia Penal (UNESIRP), ha venido
realizando diversas actividades de difusion, con la finalidad de dar
a conocer a quienes integran los tres 6rdenes de gobierno del Distri-
to Federal y a la sociedad en general, los alcances de la reforma y su
impacto en la imparticion de justicia.

Es asi como nace Nova lustitia, un espacio dedicado a investiga-
dores, expertos, académicos, divulgadores y, todos aquellos intere-
sados en plasmar sus reflexiones y no pasar por alto las exigencias
que nos merece un cambio de tales dimensiones.

Es de gran importancia que tanto las instituciones involucradas,
como la sociedad, caminemos de la mano hacia una implementacion
gradual y sistematica, que se caracterice por resultados concretos que
atiendan con la mayor eficacia a una justicia de primer orden.

El Poder Judicial del Distrito Federal tiene el gran compromiso
de ir al frente en los cambios nacionales y a colaborar con su expe-
riencia en la formulacién del marco normativo, asi como de acatarlo
puntualmente. Seremos centinelas de los valores mas importantes
de la sociedad.

No dudo que Nova lustitia sera un medio que sabra transmitir a sus
lectores quiénes somos y qué estamos haciendo para dar cumpli-
miento al mandato constitucional.

La justicia tiene voz, y tiene mucho qué dg nhorabuena
Nova lustitia.

Dr. Edgar|Elias Azar
Magistrado Presidente del Tribunal Superioride Justicia
y del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal
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HACiIA UN MODELO DE ORALIDAD
EN LA JUSTICIA PENAL MEXICANA.

EL SIGNIFICADO DEL
siMmBoro DpE LA UNESIRP

Israel ALvARADO MARTINEZ '
Paola Arizaca CASTRO?
Adziri Olinca FErRNANDEZ BusTtos®

«jIriste época la nuestra! Es mas facil desintegrar
un atomo que un prejuicio»
Albert Einstein (1879-1955)

SumAaRriIo: Introduccion; 1. Hacia un modelo de oralidad. Un cambio
de paradigma constitucional; 2. El desarrollo del juicio oral o audien-
cia de debate; 3. La tradicion oral en México; a. México Prehispanico,

! Doctor en Ciencias Penales y Politica Criminal por el Instituto Nacional de
Ciencias Penales (INACIPE). Consejero de la Judicatura del Distrito Federal; Ti-
tular de la Unidad Especial para la Implementaciéon de las Reformas Constitu-
cionales en Materia Penal del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
(UNESIRP); miembro del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del
Sistema de Justicia Penal en el Distrito Federal; Profesor Investigador Invitado
del INACIPE; Investigador Nacional Nivel I del Sistema Nacional de Investiga-
dores (SNI). israel.alvarado@inacipe.gob.mx

% Licenciada en Ciencias de la Comunicaciéon y Especialista en Habilidades Di-
rectivas por la Universidad Mexicana, Maestra en Comunicacién Organizacional
por la Université de Montréal, Quebec, Canadd. Secretaria Técnica del Consejo
de la Judicatura del Distrito Federal con funciones de asesora de Comunicacion
y Difusioén en la Implementacién de la Reforma Penal de la UNESIRP; Directora
Editorial de la Revista Nova [ustitia, Organo de difusién de la UNESIRP. Cuenta
con un Diplomado en Litigacion Oral Internacional por la Universidad Alberto
Hurtado, Santiago, Chile.

3 Licenciada en Ciencias de la Comunicacién y Periodismo por la Universidad Na-
cional Auténoma de México. Subdirectora de informaciéon de comunicacion social
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, adscrita a la UNESIRP.
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b. El Virreinato, c. Siglos XIX y XX. El ju-
rado popular, d. La oralidad en la historia
reciente de México; 4. Formas antiguas de
escritura; 5. El uso de simbolos en la cultura
mexicana; 6. Los codices; 7. La virqula o voluta;
8. El significado del simbolo de la UNESIRP;
Conclusiones; Fuentes consultadas.

Resumen

Oralidad en el proceso no es sinénimo
—necesariamente— de respeto de garan-
tias, un modelo oral se basa en una herra-
mienta —y no un principio— denominado
oralidad, que no es mas que una forma
alternativa al modelo de escrituraciéon que
sirven —ambos— para sustanciar un pro-
ceso, sea este inquisitivo, acusatorio. Esa
herramienta consiste en «tomar parte», a
fin de hacer preguntas y obtener respues-
tas, no solo de ser oido en una audiencia,
por mas que esta sea publica, continua y el
juez esté presente.

Ante la necesidad de adoptar mode-
los procedimentales basados en la ldgica
de la oralidad y el respectivo abandono
de los modelos de escrituracion de nuestra
costumbre «reciente», el Poder Judicial del
Distrito Federal adopt6 un simbolo, que re-
fleja la adopcion de la oralidad mediante el
uso de volutas, las que representan la pa-
labra oral como vehiculo de comunicacion
que une a los hombres en un mismo acon-
tecimiento, una interaccion de los partici-
pantes dentro de lo que se dice y se hace,
mediante un discurso de indole sagrada,
pues acaso pretende que ese didlogo se
eleve a una de las deidades mas escurridi-
zas: lustitia, pues esta, como toda divini-
dad, solo se presenta a quien cree en ella.

Abstract

Verbal expression in the process is not
necessarily synonymous of warranties of
respect; an oral model is based on a tool
and it is not based on a principle called
verbal process, which is simply an alter-
native way to the model of writing that
both work for substantiating a process, if
it is inquisitive, accusatory. That tool is to
«take part» in order to ask questions and
get answers, not only to be heard in a hea-
ring, even though this hearing is public,
continue and the judge is present.

Given the need for procedural models
based on the logic of verbal expression
and the respective abandonment of the
writing models of our «recent» custom,
the Federal District Judiciary adopted a
symbol reflecting the adoption of verbal
expression using volutas which represents
the oral word as a communication vehicle
that brings men together in one similar
event, an interaction of the participants
in what it is said and it is done, through a
sacredness speech, perhaps it is intended
that this dialogue rises to one of the most
elusive deities: Iustitia, as all divinity, it
only comes to those who believe in it.

Introduccion
Este documento parte de una premisa: en
México existe la obligacion constitucional
de adoptar un modelo procesal penal de
corte acusatorio que adopte la 16gica de las
audiencias orales.

Pero adoptar la oralidad puede resul-
tar confuso en algunas ocasiones, confun-
diendo la mera «ectura de constancias»
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—de viva voz de los intervinientes— con
esta herramienta.

Pretendemos dar una somera intro-
duccion de lo que es la oralidad y cémo
se inserta en un modelo procesal acusato-
rio y damos un muy superficial recorrido
de algunas etapas de México en el que ha
existido la oralidad como forma de sustan-
ciacion del proceso, para contrastar como
oralidad no es sinéonimo de garantismo o
de un sistema penal acusatorio.

Hacia el final del documento, explica-
mos la evolucion de las formas antiguas de
escritura en general y enfatizamos en el uso
de simbolos en la cultura mexicana, en par-
ticular la relevancia del uso de los codices
como expresion de la idiosincrasia mexica-
na y la gran relevancia de la figura de la
virgula o voluta, como iconografia central
de la identidad de la Unidad Especial para la
Implementacion de las Reformas Constituciona-
les en Materia Penal del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, UNESIRP.

1. Hacia un modelo de oralidad.

Un cambio de paradigma constitucional
Oralidad en el proceso no es sinonimo —
necesariamente— de respeto de garantias,
ni de igualdad de armas, inmediacion,
concentracion, oportunidad, continuidad
o cualquier otro principio de los que infor-
man al Sistema Penal Acusatorio* (SPA) que
ahora parecen estar en la mira de todos.

* Vale la pena sefalar desde este momen-
to que respecto de la denominacion del «modelo
procesal» adoptado en virtud de la reforma cons-
titucional contenida en el decreto de 2008-06-18, el
propio Constituyente fue inconsistente en su re-
gulacion, pues de la lectura de los articulos transi-
torios correspondientes se puede observar que de

Nova IusrtIiTIA

La reforma procesal penal es un pro-
ceso complejo que, en buena medida, se
explica como una evolucidn necesaria, in-
cluso una reaccion frente a los sistemas
de procuracion e imparticion de justicia
actuales. La modificacion al sistema penal
surge como respuesta a la frustracion por
la justicia y el interés por perfeccionar los
sistemas juridicos’.

manera indistinta se refiere a dicho modelo pro-
cesal como sistema procesal penal acusatorio, sistema
penal acusatorio, sistema procesal acusatorio y sistema
de justicia penal, prefiriendo nosotros la utilizacién
del término arriba referido.

> El modelo de enjuiciamiento criminal que
practicamos ha generado una serie de criticas y
quejas, entre ellas: a) El proceso es lento y burocra-
tico; b) El juzgador resuelve tomando como base
Unicamente al expediente; c¢) No se presentan las
condiciones necesarias para el ejercicio adecuado
del derecho de defensa; d) Existe poca transparen-
cia en el desarrollo de algunas etapas del proceso,
lo que facilita la aparicion de irregularidades y co-
rrupcion; e) Se presenta un gran rezago durante
el tramite de averiguaciones previas y resolucion
de juicios penales; f) Por privilegiar a la legalidad,
se recurre al sistema de enjuiciamiento criminal
para solucionar conflictos juridicos que podrian
haberse solucionado por otras vias mas rapidas,
menos costosas y con mayores grados de satis-
faccion para el ofendido, y g) Trato poco digno
tanto a la victima como al imputado. Vid. GuiLLEN
Lorez, German y ALvaRaDO MARTINEZ, Israel, «La
formacién juridica de los abogados frente al siste-
ma penal acusatorio», Defensa penal. Interpretacion
y andlisis juridico, marzo 2011, pp. 13 y 14, asi como
ARrizaca Castro, Paola y ALvaArRADO MARTINEZ, Is-
rael, «El papel de la comunicacion organizacional
frente al cambio», Revista El Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, no. 8, abril 2011.
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En este modelo de escrituracion,
como sefiala Duce® «...en varios paises de
la region, el principal medio a través del
cual se toman decisiones... es el del inter-
cambio de escritos entre las partes, que le
permiten luego al juez contar con la infor-
macion basica para resolver el asunto con-
trovertido, lo que también hace por escri-
to, por via de una resolucion judicial que
se adjunta al expediente».

Dicho cambio, a nivel de cisma juridi-
co, implico una expresion constitucional
diferenciada y reflejada en la adopcion de
una politica criminal de «tres velocidades,
una primera que aplica como generalidad,
una segunda de excepcion y una tercera
todavia mads restringida y especializada.
Como primera velocidad, se contempla la re-
gulacion de un proceso penal acusatorio
y oral que se regird por los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion para todas las
figuras delictivas (art. 20 constitucional)»’.

Pero vale la pena hacer algunas acota-
ciones relativas a la figura de la oralidad y
la mitificacion que la rodea.

Orales eran los procesos que se ins-
tauraban ante el Tribunal de la Santa In-
quisicién y no por ello se pensaria que
era un mecanismo ad hoc para garantizar
el debido proceso. También son orales ac-
tualmente los procedimientos llevados
ante los Tribunales Laborales (Tribunales,

¢ Ducg, Mauricio y Rieco, Cristian, Proceso
penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile
2007, p. 125.

7 ALVARADO MaRTiNEZ, Israel, La investigacion,
procesamiento y ejecucion de la delincuencia organiza-
da en el sistema penal acusatorio, Instituto de Investi-

gaciones Juridicas/UNAM, México 2012.

Juntas o la denominacion que hayan adop-
tado) y lo que menos existe es la igualdad
de armas ni la posibilidad de que se pre-
sente el principio de contradiccion.

Un modelo oral se basa en una herra-
mienta —y no un principio— denomina-
do oralidad, que no es mas que una forma
alternativa al modelo de escrituracion que
sirven —ambos— para sustanciar un pro-
ceso, sea este inquisitivo, acusatorio o los
estadios intermedios o transicionales que
se presenten entre estos extremos.

Refiere SFErLAZZA que «Al término
“oralidad” se le puede atribuir el signifi-
cado de “comunicacion del pensamiento
mediante la pronunciacion de palabras
destinadas a ser oidas™»® pero de lo que
se trata, es de «tomar parte», a fin de
hacer preguntas y obtener respuestas,
no solo de ser oido en una audiencia, por
mas que esta sea publica, continua y el
juez esté presente.

Para Hiparco MuRILLO’, para cons-
truir un «juicio oral pleno» es necesaria la
vigencia amplia del principio acusatorio,
necesitdndose para ello la separacion ab-
soluta entre la figura del juez y la del acu-
sador responsable, que haya preparado él
mismo la acusacion, se haga cargo de ella
y la construya de un modo que permita
un verdadero contradictorio, en tanto que
SENTIES sostiene que:

8 Srerrazza, Ottavio, Proceso acusatorio oral y
delincuencia organizada, Fontamara/CEPOLCRIM/
Aquesta terra, Coleccion doctrina juridica contem-
poranea, num. 31, México 2011, p. 73.

® HipaLGo MuriLLo, José Daniel, Sistema Acu-
satorio Mexicano y Garantias del Proceso Penal, Po-
rrua, Universidad Panamericana, México 2009, p.
154.
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...]la oralidad es s6lo una técnica que no puede por si misma convertirse en
el eje rector de una reforma integral®™.
Se busco como caracteristica la oralidad frente al procedimiento escri-
to, atendiendo a la proteccién de garantias en el proceso como una tutela
” ) a los derechos Humanos, siendo considerado ello, como el aspecto toral
..la oralidad

en la practica de las diligencias, pues el desarrollo de estas serd mediante

un debate oral; por ende, es una de las caracteristicas mas importante en

no debe la forma en que se debe llevar a la practica el sistema, en la medida que
garantiza una relacién directa, entre los sujetos procesales y el Organo Ju-

entenderse risdiccional."
Como una mera Insistimos, la oralidad no debe entenderse como una mera ver-
) ., balidad, al estilo del proyecto de reforma impulsada por el entonces
verbalidad... presidente de la Republica Vicente Fox Quezada, como «el predo-

minio de la palabra hablada en la audiencia ptblica»?, pues se co-
meten errores al grado de desnaturalizar la figura, convirtiendo las
salas de juicio en auténticas «salas de lectura» de los escritos que se
siguen elaborando —por todos los intervinientes (fiscales, defensa 'y
juzgadores)— para ser leidos en dicho local.

Bajo estas premisas, la Constitucion Federal prevé desde me-
diados de 2008 un nuevo paradigma procesal que abandona al mo-
delo de escrituracion para darle vida nuevamente al modelo oral que
le dara mayor transparencia al sistema de enjuiciamiento actual.

Esta transparencia se ve reflejada en la absoluta publicidad
de las audiencias, a las que pueden acudir todos los ciudadanos, y
asi observar la manera en que trabajan y toman sus decisiones los
jueces, los razonamientos empleados por las partes, y las solicitu-
des y planteamientos que realizan fiscales, defensores y abogados
querellantes.

El juicio oral es por excelencia la sede en la cual se despliegan los
relatos en competencia, sobre la base de un conjunto de reglas que deli-
mitan las atribuciones, derechos y deberes de las partes del juicio. Sin
embargo, en cada audiencia de la fase de investigacion se propende

10" Senties CarriLes, Alejandro, Tesis para obtener el grado de Doctor en
Ciencias Penales y Politica Criminal en el Instituto Nacional de Ciencias Penales,
mim.

1 Ibidem.

2 Proyecto de Reforma al Cédigo Federal de Procedimientos Penales, 29 de
marzo del 2004.
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el mismo estilo de debate oral donde las partes —sobre la base de
argumentaciones y antecedentes— intentan persuadir a un tercero
imparcial sobre sus pretensiones, en pos de una decision favorable.”

La oralidad se vincula con la forma de organizar el debate entre
partes, con la forma de organizar el acceso al juez y con la forma de
instalar el debate entre intervinientes." El método para resolver las
cuestiones principales que se sometan a debate sera la realizacion
de audiencias a las que deberan comparecer los intervinientes en
el proceso, en ellas las partes deben presentar oralmente sus peti-
ciones y argumentos, los cuales, a la vez, deben ser resueltos de la
misma forma por parte del juez®®. Arribar al juicio oral supone por
parte del drgano acusador contar con un relato acompanado de an-

tecedentes que lo respaldan; tales como, declaraciones de testigos o «Un proceso

peritos, documentos en los cuales se basa, funda y sostiene el relato

de los hechos que alega el acusador, pruebas materiales, etc.' completamente
La logica de la oralidad consiste en que «los intervinientes de

una audiencia logren expresar y fundamentar verbalmente las pe- oral es una

ticiones que realizan a los jueces, debiendo para ello saber no solo

expresarse correctamente, sino agrupar la informacion, desarrollar utopia que se

lineas de argumentacidon consistentes, verosimiles, respaldables y

simples» que satisfagan los «estandares, normas y criterios existen- podria llevar

tes sobre el punto en debate, y al mismo tiempo aportar elementos

utiles para el rol de decisién del juzgador».” a cabo solo a
«El nuevo sistema resulta mas entendible para el ciudadano, a

lo cual contribuye la publicidad de las audiencias, la 16gica de juicios un costo social

orales y el nivel de atencion que los actores deben dispensar a vic-

timas y victimarios, explicandoles sus derechos, las acciones que se altisimo»

desarrollaran, las decisiones que se tomaran, entre otros aspectos».

Adoptar modelos procedimentales con la 16gica de la oralidad,
permite eficientar la transparencia que permite al cliente controlar
de un modo mas efectivo el trabajo de los abogados que los repre-
sentan en estrados, al tiempo que genera condiciones favorables

B3 Branco SuArez, Rafael et al., Litigacion estratégica en el nuevo proceso penal,
Legal Publishing/Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile 2008, p. 17.

' ALVEAR, Soledad y BLanco SuArez, Rafael, Didlogos sobre la reforma procesal
penal, gestacién de una politica puiblica. Ediciones Universidad Alberto Hurtado,
Santiago, Chile 2010, p. 37.

5 Duck, Mauricio y Rieco, Cristian, op. cit., p. 125.

6 BrLanco SuArez, Rafael et al., op. cit., p. 17.

7 ALVEAR, Soledad y BLanco SuArez, Rafael, op. cit., p. 37.
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para inhibir a todos los actores de conduc-
tas indebidas.

Sin embargo, al momento de disefiar
el modelo normativo que debe ser aplica-
ble, debe tenerse en cuenta esto, a fin de
no caer en el error de regular principios
a ultranza que no tengan eficacia al mo-
mento de su aplicacion, «un proceso com-
pletamente oral es una utopia que se po-
dria llevar a cabo solo a un costo social
altisimo»'®, por lo que el sistema inquisi-
torio al aplicar métodos menos garantistas
«es capaz de contrarrestar y erradicar las
mas peligrosas y aguerridas organizacio-
nes criminales», debiendo tener muy pre-
sente «las desventajas que pueden derivar
del sistema acusatorio, principalmente en
los paises con una alta tasa de crimina-
lidad y, en particular, en aquellos en los
cuales es mayor la presencia de fuertes or-
ganizaciones criminales»", como México.

8 SperLazza, Ottavio,, op. cit., p. 77

¥ El inconveniente esta en el hecho de que el
sistema inquisitivo «no garantiza suficientemente
el riesgo de que sea condenado un inocente; pero
sobre todo permite al poder politico utilizar el
proceso penal como “instrumento” para limitar
la libertad de los ciudadanos y condicionarlos a
la aceptacion. (...) Bajo este perfil, el sistema acu-
satorio es mas respetuoso de los derechos funda-
mentales, pero, sobre todo, le dificulta en mayor
grado al poder politico el manipular los hechos y
construir la verdad de Estado». SrErLAZzA, Otta-
vio, Proceso acusatorio..., op. cit., p. 65.

Nova IusrtIiTIA

2. El desarrollo del juicio oral

o audiencia de debate*

Por disposiciéon constitucional® la presen-
tacion de los argumentos y los elementos
probatorios se presentardn de manera pu-
blica, contradictoria y oral en todas las au-
diencias, tanto la de juicio, como las preli-
minares al juicio.

Grosso modo, la forma en que se des-
ahoga la audiencia de debate —que es la
paradigmatica en lo que a la oralidad se
refiere— es la siguiente:

1) El érgano técnico de acusacion fija
su postura de acusar mediante un discur-
so breve denominado «discurso de apertu-
ra», en el que plantea una estrategia logica
a manera de «idea central que se adopta
para explicar y dar sentido a los hechos
que se presentaran como fundantes de
una historia, permitiendo dar cuenta de
la existencia de una determinada teoria
juridica»”?, denominada teoria del caso.

2 Respecto de este apartado, véase ARrizaca
Casrtro, Paola y ALvaRADO MARTINEZ, Israel, «Pro-
cesos de comunicacion en el juicio, en el marco del
SPA», Defensa Penal Interpretacion y Andlisis Juridi-
co, enero 2012.

2 Art. 20, apartado A, fracciones IV y X.

2 Al respecto, ver BLANCO SUAREZ, Rafael
et al, Litigacion estratégica en el nuevo proce-
so penal, Legal Publishing/Universidad Alberto
Hurtado, Santiago, Chile 2008, p. 18. No obstante
que es hasta la audiencia de juicio oral, los auto-
res sostienen que «...en cada audiencia de la fase
de investigacion se propende el mismo estilo de
debate oral donde las partes —sobre la base de ar-
gumentacion y antecedentes— intentan persuadir
a un tercero imparcial sobre sus pretensiones, en
pos de una decision favorable.

«Arribar al juicio oral supone por parte del or-
gano acusador contar con un relato acompanado
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2) El organo técnico de defensa, a su
turno, «desplegara un relato paralelo que,
apoyado igualmente en los antecedentes
recopilados durante su investigacion o
por el propio Ministerio Publico, inten-
tara desdibujar el relato de la fiscalia,
explicando los hechos desde una optica
diferente»”. Esto lo hara en su respectivo
«discurso de apertura».

3) Ambas partes tendran derecho a
presentar a los testigos que sostienen el re-
lato de los hechos en los que se basan sus
teorias de los hechos. La finalidad es some-
ter la prueba a controles horizontales entre
las partes mediante las figuras de los exa-
menes directos* o interrogatorios y los exa-
menes indirectos o contrainterrogatorios®.

de antecedentes que lo respaldan; tales como, de-
claraciones de testigos o peritos, documentos en
los cuales se basa, funda y sostiene el relato de los
hechos que alega el acusador, pruebas materiales,
etc.», véase p. 17.

3 [dem. «El defensor tendra que optar por la
construccion de un relato alternativo (defensa po-
sitiva) o basado en la concentracion puntual sobre
problemas, inexactitudes o contradicciones de las
pruebas de la fiscalia (defensa negativa), o combi-
nar ambas modalidades de un modo coherente y
verosimil».

# El examen directo es la «revisiéon de los
testigos propios durante el desarrollo del juicio
oral, a través de las preguntas formuladas por el
litigante que los presenta». Véase BLaNCO SUAREZ,
Rafael et al., Litigacion estratégica en el nuevo proceso
penal, Legal Publishing/Universidad Alberto Hur-
tado, Santiago, Chile 2008, p. 168.

% También llamado contraexamen, implica
«confrontar al perito o testigo con sus propios di-
chos u otras versiones de los hechos presentadas
en el juicio», seguin lo preceptuado en el art. 330,
parrafo segundo del Cédigo Procesal Penal de Chile.
Blanco nos da una aproximacion a esta figura al

4) Al finalizar las intervenciones, los
litigantes tendran derecho a presentar una
exposicion o argumentacion final «con la
finalidad de poder exponerle al tribunal
las conclusiones que han de extraerse de
la prueba rendida»*, a lo que se denomina
discurso de cierre o alegato de clausura.

5) Ya para finalizar, se otorgara a los li-
tigantes la posibilidad de replicar, siempre
que los argumentos se refieran a las conclu-
siones planteadas por la contraparte?.

6) Por tltimo y dentro de la generalidad
de la intervencion de los litigantes, se otor-
gara al acusado la palabra, para que mani-
tieste lo que estime conveniente, con lo que
se declarara cerrado el debate. A esto la doc-
trina le denomina «alegato de clemencia»*.

7) En todo momento el imputado tiene
derecho a formular los planteamientos y
alegaciones que considerare oportunos,
asi como a intervenir en todas las actua-
ciones judiciales y en las demds actuacio-
nes del procedimiento, con el fin de acla-
rar o complementar sus dichos, excepto

decir que se trata de un «examen que fiscal o de-
fensor efectuian al testigo o perito que presenta la
contraparte, una vez que han sido interrogadas
por quien las ha llevado al juicio», «ponerlo (scil.
al testigo) en presencia de otras lecturas, visiones,
versiones, miradas, acerca de lo que realmente
acontecio, aquello que a través del juicio se ha ido
representando como la(s) historia(s) de los hechos
ocurridos, de manera tal que producto de esa con-
frontacion se examine la veracidad de esas decla-
raciones», op. cit. p. 205.
26 Ibidem. pp. 243 y 244.
27 Segun lo preceptuado por el art. 338, parrafo
segundo del Cédigo Procesal Penal de Chile.

% De acuerdo al art. 326, parrafo tercero del
Cddigo Procesal Penal de Chile.
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en los casos expresamente previstos por la
normatividad®.

8) Excepcionalmente, cuando el impu-
tado presta declaracion al final de la au-
diencia de debate, manifestando libremen-
te lo que considere conveniente respecto
de las acusaciones formuladas, no solo los
litigantes tendrdn la posibilidad de inte-
rrogarlo, sino que el o los jueces podran
formularle preguntas destinadas a aclarar
sus dichos™.

 ENEL MARCO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

30
{
ST T

—

==

En sintesis, existen seis procesos co-
municacionales bidireccionales en una
audiencia de juicio oral, siendo estos los
siguientes:

#»  De conformidad con lo establecido por los

art. 8%, parrafo segundo y 326, parrafo cuarto del
Cédigo Procesal Penal de Chile.
% Segun el art. 326, parrafo tercero del Cédigo

Procesal Penal de Chile.

Nova IusrtIiTIA
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REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

1) Fiscalia — Tribunal — Fiscalia;
2) Defensa — Tribunal — Defensa;
3) Fiscalia — Defensa — Fiscalia;
4) Fiscalia — Testigo — Fiscalia;

5) Defensa — Testigo — Defensa, y
6) Tribunal — Testigo — Tribunal.

TRIBUNAL

ESTIGD

3. La tradicion oral en México
La adopcion de la oralidad en cierto modo,
se trata de un regreso a nuestras raices™, pues

31 La propia exposicion de motivos de la refor-
ma constitucional y el respectivo dictamen sefa-
lan que «...desde sus origenes, nuestra tradicion
constitucional reconocié avanzados principios
para contener la potestad punitiva del Estado.
Sin embargo, éstos nunca tuvieron una aplica-
cién plena. El derecho de toda persona acusada
penalmente de ser escuchada en audiencia publi-
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la justicia que se imparti6 en la época pre-
colombina, asi como la que tuvo lugar en
la época de la Conquista y el Virreinato,
fueron eminentemente orales; aunque no
adversariales o contradictorias.

ca, de manera expedita y por un juez imparcial,
que se contempla en nuestra Constitucion desde
hace noventa afios, nunca se instrumentod. Por el
contrario, este derecho se fue desdibujando frente
a habitos que lo debilitaron por completo. El mas
nocivo de éstos fue la practica de escriturar el pro-
ceso en gruesos expedientes, practica que termind
por asumirse como si fuera una exigencia legal, lo
cual no es garantista, pues ni para las victimas ni
los acusados es una manera justa de proceder....
Proponen volver a un sistema acusatorio y oral,
volviendo asi a los origenes constitucionales, pues

a pesar de que la Constitucién de 1917 concebia
al proceso como un sistema de juicios orales y
audiencias publicas, las practicas que prevalecie-
ron en los afios subsiguientes al triunfo de la Re-
volucién consolidaron en la legislacion ordinaria
un proceso de caracter mixto, de corte inquisiti-
vo. En el proceso netamente inquisitivo, la perse-
cucion penal la iniciaba un inquisidor oficiosa y
unilateralmente, mediante la «construccion» de
un caso a través de registros escritos, incluyendo
su «solucidén», sin intervencion de un defensor...».
El énfasis afiadido es nuestro. «Dictamen de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Justicia, con proyecto de Decreto que refor-
ma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos», Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados,
numero 2401-VIII, martes 11 de diciembre de 2007.
Disponible en [http://gaceta.diputados.gob.mx/Ga-
ceta/60/2007/dic/20071211-VIILhtml], consultada
en 2012-09-09. Se refiere el dictamen en este punto
a la exposicion de motivos contenida en la «Inicia-
tiva presentada por los diputados Javier Gonzalez
Garza, Raymundo Cardenas Hernandez, Ricardo
Cantt Garza, Jaime Cervantes Rivera, Alejandro
Chanona Burguete y Layda Sansores San Roman».

Refiere SENTiES incluso que:

...las fuentes historicas, los primeros bocetos
de los que hoy se conoce como proceso fue-
ron orales. En el siglo IT a.C. en Roma, las pro-
pias raices de las palabras judicare y vindicare
dan cuenta de un sistema de las legis actionis
predominantemente oral y lo mismo ocurrié
durante el procedimiento formulario, de la

época citada hasta el siglo IIT d. C.2

Y que fue

...enla época imperial —siglo III d. C. hasta
la codificacién Justiniano en 527 d.C.—
cuando sobreviene el apogeo de la escri-
tura y se toma preferencia por la prueba
documental sobre la testimonial y se tiene

conocimiento de las sentencias escritas.®

Sin embargo, no es nuestra intencion
referirnos a antecedentes tan remotos, solo
realizar un boceto muy superficial de los
antecedentes mexicanos de la oralidad, in-
dependientemente de si haya tenido verifi-
cativo en sistemas acusatorios o inquisitivos.

a. México Prehispanico

Entre los aztecas los debates tenian lugar
en la sala de audiencias que se encontraba
en el palacio real y eran orales™ tanto en la
primera instancia como en la segunda, sien-
do ambos tribunales colegiados: «El tribu-

SENTIES, op. cit.

% Ibidem.

% KHOLER, Joseph, El derecho de los aztecas,
Anales de Jurisprudencia/Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, México 2010, p. 142,
asi como EsquiveL OBRreGON, Toribio, Apuntes para
la historia del derecho en México, T. 1, Porrtia/Tribu-
nal Superior de Justicia del Distrito Federal, Méxi-
co 2009, p. 188.
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nal de primera instancia era colegiado, resol-

viendo en la sala de tres o cuatro jueces».*
Sobre el tribunal de primera instancia estaba
el tribunal superior, tlacxitlin, bajo la presi-
dencia del canciller de justicia, cihuacodtl. Las
decisiones de este tribunal eran inapelables;
podia apelarse ante él de las decisiones de
los jueces de primera instancia. El tribunal
superior era al mismo tiempo el tribunal de
la nobleza y el que conocia de las contienda

sobre limites. Funcionaba con cuatro jueces.®

La sentencia se pronunciaba en nom-
bre del presidente tlacatécatl. La decision se
llamaba tylacontequiztli y debia ser prego-
nada por el tecpoyot! y ya desde entonces la
figura de la ejecucion de las penas estaba
a cargo de las autoridades de los tribuna-
les, en una suerte de jueces de ejecucion:

Los tribunales tenian sus jueces subordina-

dos (achcautli, plural achcahhtin), que hacian

las citaciones, y sus ejecutores, que se encar-
gaba de cumplir los fallos, que ejecutaban las
sentencias de muerte y arrestaban a los de-

lincuentes. Tenian vestidos especiales.®

Como antecedente del enjuiciamiento
oral por jurado, en Tlaxcala, las controver-
sias eran expuestas ante un consejo de an-
cianos, y decididas por este.”

Entre los nahoas, aun cuando el deba-
te era oral, existian escribanos (amatlacuilo)
que eran quienes llevaban sus protocolos
en lenguaje azteca de signos y los jueces

% KHOLER, Joseph, op. cit., p. 141.
% Ibidem., p. 137.

7 [dem.

% Ibidem., p. 141.

¥ Ibidem., p. 140.

Nova IusrtIiTIA

hacian sus anotaciones en lenguaje gero-
glifico®® A manera de actas finales, «los
protocolos contenian la querella y las de-
claraciones de los testigos; también los fa-
llos eran asentados por escrito»*..

Como muestra de que el procedimien-
to, aun siendo oral era inquisitivo, «la per-
secucion por delitos, principalmente por
adulterio, podia seguirse aun sin acusa-
cion, por sdlo el rumor publico»*, en tanto
que «los testigos eran interrogados por el
juez bajo juramento que prestaban usual-
mente poniendo el dedo sobre la tierra y
llevandoselo a la boca»®, sin que pudiera
intervenir ningtn patrono, tan solo la rela-
cion de las partes y la rendicion de las prue-
bas; podian aquellas ser confrontadas para
una explicaciéon mutua*, «los delitos graves
eran sentenciados inmediatamente des-

40 Ibidem., p. 142.

41 Ibidem., p. 143. Macepo senala que «El juicio,
como puede conjeturarse, era siempre oral; pero
en los casos importantes y en los que se referian
a inmuebles se tomaba razén de los litigantes, la
materia del litigio, las pruebas y la resolucion.
Tales constancias eran archivadas y conservadas»,
Esquiver OBreGON, Toribio, op. cit., pp. 188 y 189.
Véase también TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
Distrito FEDERAL, El largo camino de la justicia. His-
toria y origenes del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México 2003, p. 28.

2 Ibidem., p. 144.

# Ibidem., p. 146.

4 Ibidem., p. 144. En este sentido, refiere Ma-
cepo que: «En lo criminal el topilli se encargaba
de aprehender al acusado. No se sabe si las par-
tes eran asistidas por un perito en derecho; lo mas
probable es que no existiera éste, ni podia existir
en un procedimiento de mera equidad, en que no
tenian que interpretarse textos legales, y en que
aun las mismas costumbres no tenian fuerza obli-
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pués de la rendicion de pruebas, no per-
mitiéndose ningtn discurso de defensa»*.

Gran parte de estas practicas se pre-
sentan en el Codice Mendocino*®, «como
los tribunales y manera (sic.) de adminis-
trar justicia... los delitos y las penas con
que se les castigaba»®.

b. El Virreinato

En México, desde el ano 1571 se estable-
cid Tribunal de la Fe por el doctor Moya de
Contreras, inquisidor mayor de la Nueva
Espania en México, como expresion del Tri-
bunal del Santo Oficio*.

Las audiencias eran orales, pero se-
cretas, no publicas y como expresion viva
del modelo «inquisitivo» el secreto de los
testigos era inviolable, se adoptd el tor-
mento y la confiscacion de bienes.

Existieron también «las audiencias,
que para la Nueva Espafia eran dos, la de
Meéxico y la de Guadalajara, tenian a su
cargo principalmente la administracion
de justicia en su grado superior, como tri-
bunales supremos», «la audiencia de Méxi-
co, presidida por el virrey, se componia de

gatoria para los jueces», EsQuiverL OBrREGON, Tori-
bio, op. cit., p. 188.

4 KHOLER, Joseph, op. cit, p. 145.

4 Llamado asi en recuerdo del primer virrey,
Antonio de Mendoza, quien ordeno su manufactura.
¥ EsquiviL OBREGON, Toribio, op. cit.,, p. 139.

% A pesar de que desde el afio 1535 el inqui-
sidor general de Espafia y arzobispo de Toledo,
Alfonso Manrique, expidi6 el titulo de inquisidor
apostolico al primer obispo de México, Juan de Zu-
marraga y de que por disposicion del Concilio de
Tolosa el Tribunal del Santo Oficio —junto con sus
«inquisidores de la fe»— se creara en 1229.

ocho oidores, cuatro alcaldes del crimen y
dos fiscales»* que juzgaban verbalmente.

c. Siglos XIX y XX. El jurado popular
Respecto a la figura del jurado refiere Raul
GUILLEN que:
Durante las primeras décadas del siglo XIX
—en la ain Nueva Espafia—, se aprecian las
primeras normas constitucionales inheren-
tes al establecimiento del jurado en las cau-
sas criminales.

En la Constitucién de Cadiz de 1812,
se da a las Cortes la facultad para establecer,
si asi lo estimasen oportuno, tribunales de
hecho y de derecho: «Si con el tiempo creyeren
las Cortes que conviene haya distincién entre
los jueces de hecho y de derecho, la estable-

ceran en la forma que juzguen conducente».*

En México fue hasta 1820 cuando se
implemento el jurado, siendo este exclusi-
vo para los delitos de imprenta. Afios mas
tarde se discutiria el tema de la introduc-
cion del juicio mediante jurados durante
los debates del constituyente de 1824.

El mismo GuILLEN senala que:

En el Congreso constituyente de 1857, los

miembros de la comision encargados de ela-

borar el proyecto de Constituciéon presenta-
ron un dictamen en el cual incluian la figura
del jurado como una innovaciéon importan-

te dentro de las causas criminales y fijaban

#  Macepo, Miguel S., Apuntes para la historia

del derecho penal mexicano. Coleccién clasicos de las
Ciencias Penales, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal/INACIPE, primera edicién facsi-
milar, México 2010, p. 165.

®  GuiLLEN Lorez, Ratl, «Jurado popular», en
Procedimientos penales especiales, Israel Alvarado

Martinez (coord.), Porrtia, México 2006, p. 156.
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como derecho constitucional a favor de todo
acusado, que fuere juzgado breve y publica-
mente por medio de un jurado imparcial.

Mas adelante, sefialaban que la sobera-
nia del pueblo no podia concebirse sin la ins-
titucion del jurado y en vano se repetia que la
ignorancia de un pueblo era el obstaculo para
el establecimiento de los mismos. Por ultimo,
hicieron en el dictamen una fuerte critica
sobre las multiples deficiencias del sistema
de administracion de justicia de la época.

[...]

En la vigésimo séptima sesion ordina-
ria del Congreso constituyente de 1916, se
ley6 el dictamen elaborado por la Comision
de Constitucion en relacién al articulo 20 del
proyecto de Constitucion presentado por Ve-
nustiano Carranza.

El jurado popular en el Congreso cons-
tituyente de 1916 fue aprobado por unanimi-
dad de 154 votos y se establecio en la fraccion
VI del articulo 20 constitucional como una
garantia individual para el acusado en los
procesos penales, aunque se dejé abierta la
posibilidad a éste tltimo de ser juzgado en
audiencia publica por un Juez.

Esta claro que la aprobacion por unani-
midad del articulo 20 constitucional sin dis-
cusién alguna, con excepcion de la segunda
parte de la fraccién VI y la aprobacién de ésta
ultima por mayoria simple, demuestra la ur-
gencia y necesidad en aquella época de en-
contrar un procedimiento penal mas trans-
parente, justo y menos arbitrario, para ello se
pensé como una alternativa, precisamente, el

jurado de ciudadanos.”

51

Ibidem.., p. 157 et sec.

Nova IusrtIiTIA

En las primeras décadas del siglo XX
fue frecuente el funcionamiento del jurado
popular en las llamadas causas criminales.>

d. La oralidad en la historia reciente

de México

MEXICO ES UN PAIS MULTIETNICO, EN EL
CUAL EXISTEN «CUANDO MENOS, 62 PUEBLOS
INDIGENAS»»QUE ALCANZA LOS 10 MILLONES
DE HABITANTES Y REPRESENTA EL 9.8% DE LA
POBLACION NACIONAL.>

2 En la concepcién de Raul GuiLLén «Ello se
debia, sin duda, a que en aquella época los jueces
de derecho estaban completamente desprestigia-
dos, porque muchos de ellos habian cometido abu-
sos e irregularidades durante el porfiriato, ademas
se habian prestado a ser utilizados por el dictador
Diaz para reprimir la libertad de imprenta. Es pre-
cisamente en la quinta época del Semanario Judi-
cial de la Federacion donde encontramos la gran
mayoria de tesis sobre el jurado popular que dejé
de funcionar en 1929 y se utilizé posteriormente
solo para casos de empleados de gobierno, pero de
manera poco frecuente». Ibidem., p. 173.

% Segun el Decreto por el que se aprueba el
Programa para el Desarrollo de los Pueblos Indi-
genas 2009-2012, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el viernes 4 de diciembre de 2009 en
la Segunda Seccion.

* Esta poblacién se localiza mayoritariamen-
te en cinco entidades federativas del sur y sures-
te del pais. Oaxaca es la entidad que concentra
mayor numero de indigenas, 1.5 millones; le si-
guen Chiapas con 1.2 millones y Veracruz, Yuca-
tan y Puebla con mas de 900 mil cada uno. Estos
datos corresponden a un estudio realizado por la
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pue-
blos Indigenas y el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo, vid., CDI-PNUD. Sistema de In-
dicadores sobre la Poblacién Indigena de México,
con base en INEGI, XII Censo General de Pobla-
cién y Vivienda 2000 y II Conteo de Poblacién y
Vivienda 2005.
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Como consecuencia de esta composi-
cién, en la actualidad —como expresion
continua de la idiosincrasia indigena pre-
colombina— existen Tribunales indigenas
que llevan a cabo procedimientos eminen-
temente orales® que ademads adoptan sus
propios sistemas normativos en la regula-
cién y solucion de sus conflictos internos®
—reconocidos constitucionalmente®™—, a

» «Los sistemas juridicos indigenas son orales
y se aplican casuisticamente, caso por caso, por
ello no estan sistematizados ni construyen nor-
mas universales que deban aplicarse siempre. Es
importante recordar esto porque en la actualidad
muchas comunidades estan en proceso de poner
por escrito sus normas y leyes tradicionales; exis-
ten miembros de las mismas, asi como antropoélo-
gos, preocupados de que esto provoque una rigi-
dez parecida a la del sistema legal nacional, a di-
ferencia de los sistemas indigenas, caracterizados
por su flexibilidad y su capacidad para adaptarse
a las nuevas circunstancias. Particularmente, las
organizaciones de mujeres en varias comunidades
indigenas temen poner por escrito normas y prac-
ticas que las discriminan y violan sus derechos, ya
que eso puede darle a tales practicas mayor fuerza
y provocar que sea mas dificil cambiarlas». Véase
NavARRETE LiNARES, Federico, Los pueblos indigenas
de México. Pueblos Indigenas del México Contempord-
neo, Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas/Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo, México 2008. Disponible en
«monografia_nacional_pueblos_indigenas_mexi-
co[2].pdf», consultado en 2012-09-07, p. 65.

% «Los sistemas de justicia indigena, o siste-
mas consuetudinarios, les permiten resolver los
diferendos y conflictos entre sus miembros, basa-
dos en principios, procedimientos y castigos dis-
tintos al nacional; ven la transgresion a la ley como
un peligro para la comunidad y el equilibrio del
cosmos mismo, por ello suele importar mas repa-
rar la falta que castigar al culpable». Ibidem., p. 63.

% Art. 2% apartado A, fraccion II.

manera de mecanismos alternativos de
solucion de controversias previstos para
el SPA®,

Estos sistemas juridico-procesales in-
digenas ademas de aplicar la oralidad se
basan en un sistema normativo no escrito
al que se denomina de usos y costumbres
y, «como han sido construidos gradual-
mente por medio de la resolucion de casos
particulares, se les conoce como sistemas
“consuetudinarios”. Estas caracteristicas
los contraponen al derecho escrito, basado
en principios generales que rige al resto
de la sociedad mexicana y conocido como
“derecho positivo”»”. En este modelo pro-
cedimental, «las autoridades principales
de la comunidad suelen cumplir con la
funcién de jueces y a veces, como en el
caso de los tarahumaras, se apoyan en la
asamblea comunitaria, que avala sus deci-
siones», como en los modelos de enjuicia-
miento del common law.

En estos sistemas, la figura del juez no
funciona como una autoridad que plasma
su resolucién en una sentencia y que por
ello deba ser acatada por las partes, funge
mas como un conciliador entre las partes
en disputa para buscar un acuerdo, condu-
ciendo y a veces presionando a las partes.
Incluso llegan a «meter en prision a una o
ambas partes», para «forzarla a tranquili-
zarse y reconsiderar su posicion»*.

% Art. 17, parrafo cuarto y 18 parrafo sexto.

% Navarrete LiNares, Federico, op. cit., p. 63.
0 SierraA, Maria Teresa, «Derecho indigena:
herencias, construcciones y rupturas», en La antro-
pologia sociocultural en el México del milenio. Biisque-
das, encuentros y transiciones, Guillermo de la Pefia
y Luis Vazquez Ledn (coords.), México 2002, pp.

247-294.
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El sistema procesal permite que «los
indigenas del pueblo o la comunidad
(pueden hacer acuerdos intercomunitarios
o puede darse entre indigenas y no indige-
nas cuando la parte no indigena acepta la
jurisdiccion indigena)»®

No obstante, en la actualidad el ejer-
cicio del derecho de las comunidades in-
digenas a sustanciar sus procedimientos
implica la condicion de respetar®:

1) Los principios generales de la
Constitucion,

2) Las garantias individuales;

3) Los derechos humanos;

4) La dignidad e integridad de las
mujeres;

5) El pacto federal, y

6) La soberania de los estados.

Finalmente debe ponerse en relieve
que el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes®® conside-
ra que tienen derecho a:

1) Conservar sus costumbres e institu-
ciones propias cuando no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, y

1 ComrisiON NACIONAL PARA EL DESARROLLO DE
Los PuesLos INDiGENAS, La vigencia de los dere-
chos indigenas en México. Analisis de las reper-
cusiones juridicas de la reforma constitucional
federal sobre derechos y cultura indigena, en la
estructura del Estado, Comisiéon Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México 2007.
Disponible en [ttp:/www.cdi.gob.mx/derechos/
vigencia_libro/vigencia_derechos_indigenas_di-
ciembre_2007.pdf], consultado en 2012-09-07, p. 19.

2 Ibidem., pp. 19 y 20.

63 Ratificado por México en 1990-07-11.
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2) Que se respeten los métodos a los que
recurren tradicionalmente por la comision
de los delitos cometidos por sus miembros.

4. Formas antiguas de escritura

La escritura surge como una forma de per-
feccionar los signos convencionales, bus-
cando evolucionar las formas de comuni-
cacion escritas haciéndolas mas claras y
precisas. El primer estadio de la escritura
se remite al IV milenio— aproximadamen-
te cinco mil o seis mil afios antes de Cris-
to—, en el que la pictografia, utilizada por
los sumerios, era una forma de expresion
ideografica para hacer una representacion
grafica de la realidad y de los objetos a
través de figuras, signos o simbolos, los
cuales hacian referencia a palabras concre-
tas®’. Los primeros indicios de la escritura
también conocidos como protoescrituras o
pictogramas surgen como un medio para
ayudar al hombre a contar mercancias, las
ganancias obtenidas por las ventas, los
dias de la semana, los ciclos lunares y el
disefio de calendarios.®

Las primeras manifestaciones que se
tienen de las protoescrituras provienen de
la Era Glacial, en la cual el hombre se servia
de huesos y otros materiales para contabili-
zar los ciclos lunares.

Asi por ejemplo, diversas teorias sobre
la cultura Inca, han revelado que esta no
pudo haberse desarrollado sin la escritu-
ra. Burns GLYNN en su investigacion sobre
la escritura del Perti, descubrié que en la

64 RosinsoN, Andrew, Historia de la escritura. Al-

fabetos, jeroglificos y pictogramas, Ediciones Destino,
Barcelona 1996, p. 87.
85 Ibidem, p. 91.
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antigiiedad hubo tres formas de escritura:
los tocapus, los quipus y los tablones con
pinturas almacenadas.®

1) Los tocapus; basados en el disenio de
figuras geométricas;

2) Los quipus; adoptados principal-
mente como sistema de contabilidad y de
almacenaje de informacion por medio de
cuerdas conectadas por nudos, y

3) Los tablones con pinturas almace-
nadas; que daban muestra de la escritura
pictografica incasica para contar de esta
manera la historia de la cultura peruana
antigua y la de los incas.

La evolucién de los pictogramas llevd
al hombre a la utilizacion de los ideogra-
mas, o escrituras ideograficas, es decir,
signos empleados para representar objetos,
ideas, conocimientos, pensamientos del
hombre e incluso palabras concretas.®’Sin
embargo, el primer empleo de la escritura
y la forma mas antigua de expresion escri-
ta aceptada es la escritura cuneiforme, que
posteriormente seria la base para los alfa-
betos del antiguo persa y el ugaritico, que
ulteriormente evolucionaria para dar ori-
gen a los drdenes alfabéticos del amadrico,
griego, hebreo y latin.

Los signos cuneiformes tienen su ori-
gen en Mesopotamia, y eran escritos ela-
borados por los escribas sumerios en tabli-
llas de arcilla himeda y una cuna vegetal

% JARrA, Victoria de la, Introduccion al estudio de
la escritura de los Incas, Instituto Nacional de Inves-
tigacion y Desarrollo de la Educacion, Lima 1975,
p 57

7 FRUTIGER, Adrian, Simbolos, signos, marcas y
sefiales; elementos, morfologia, representacion, signifi-
cacién, Gustavo Gili, Barcelona 1981, p. 144.

—de ahi su nombre— para reproducir los
dibujos de los objetos que querian repre-
sentar por medio de trazos que imitaban
la forma original de los objetos. Hacia el
ano 3200-3300 a.C. y casi de manera pa-
ralela, los egipcios crearon el sistema de
escritura jeroglifico, basado en el graba-
do de simbolos en piedra o madera para
traducir la relacion signo-palabra para re-
presentar ideas asociadas, y la escritura
hieratica, empleada principalmente para
simplificar los jeroglificos que se plasma-
ban en los papiros. En el sistema jeroglifi-
co, la escritura era al mismo tiempo figu-
rativa, fonética y simbolica®®; figurativa
porque representaba algo tangible, foné-
tica porque representaba sonidos y sim-
bolica porque codificaba elementos por
medio de un lenguaje propio. El origen
de esta escritura se relaciona en principio
con actividades comerciales y mds tarde
seria empleada en el contexto religioso.
Mas tarde entre 2600 y 1200 a.C. las
civilizaciones minoica y micénica —cuyo
lugar de origen fue la Isla de Creta, ubi-
cada al sureste de Grecia— desarrollarian
también sus propias formas de escritu-
ra. En un principio, la escritura empleada
por la civilizacion minoica consistio en la
utilizacion de jeroglificos y posteriormen-
te evolucionaria hacia el desarrollo de una
escritura fonética, la cual seria denomina-
da como «sildbica lineal A» que combinaba
consonantes y vocales. Los signos eran gra-
bados en tabillas de barro, papiros o perga-
minos, de forma horizontal y de izquier-

8 CoLLIEr, Mark et al., Introduccion a los jero-
glificos egipcios, Alianza Editorial, Espafia 2000, p.
152.
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da a derecha, y se asume que este sistema
de escritura era utilizado principalmente
para la administracion y el comercio.

Casi de manera paralela, surge la «es-
critura lineal B», que retoma aspectos de la
escritura lineal A. Se trata de una escritura
silabica, en la que cada simbolo represen-
ta dos sonidos, generalmente una conso-
nante seguida de una vocal. La evolucion
hacia este tipo de escritura surge ante la
necesidad de grabar en tablillas de barro
cocido los registros de administracion de
los palacios, de ésta manera, se inventa-
riaban todas las actividades comerciales
realizadas.” La escritura lineal B incluia
ademas logogramas e ideogramas, para
representar palabras, objetos y medidas
por medio de signos. Los trazos de escri-
tura se realizaban de forma horizontal con
sentido de izquierda a derecha.

Posteriormente, hacia el afio de 1350
a.C. surge en Fenicia una de las mayores
contribuciones a la escritura: el alfabeto
fenicio, considerado también la base para
los alfabetos arabe, cirilico, griego y lati-
no. Este alfabeto en principio se limit6 a
la utilizacion de ideogramas para repre-
sentar figuras como objetos y animales a
los que se les atribuyd un valor fonético
que correspondiera al nombre del objeto
representado conforme al idioma fenicio.
Este alfabeto se origind como un sistema
que permitia a los fenicios el registro de
informacion relativa a las actividades co-
merciales; estaba conformado por un total
de veintidds caracteres, los cuales se escri-

% BerNaBg, Alberto et al., Introduccion al griego
micénico, Prensas Universitarias, Zaragoza 2006, p.
230.
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bian de derecha a izquierda, caracteristi-
ca que aun guarda el alfabeto drabe.” Los
escribas fenicios no incluyeron vocales en
el alfabeto e introdujeron la escritura con-
tinua, es decir, sin division entre las pala-
bras. Esta escritura después seria retoma-
da por los hebreos quienes preservaron la
antigua practica de separar las palabras
por medio de puntos y por los arameos,
quienes colocaron espacios para separar
las palabras.

El alfabeto fenicio es ulteriormente
adoptado y modificado por los griegos,
quienes agregaron simbolos para repre-
sentar vocales y aquellos sonidos inexis-
tentes en el fenicio; de esta manera se
compensaron las diferencias lingiiisticas
existentes entre estos idiomas: el fenicio y
el griego.”

La escritura fenicia también fue adop-
tada por los latinos o romanos, quienes a
partir del contacto con los etruscos crea-
ron su propio alfabeto, que afios después,
daria origen al alfabeto latin conformado
entonces por veintiuna letras. El alfabeto
romano o latino, es en la actualidad el si-
stema de escritura mas usado en el mundo
y se compone de veintiseis letras.

5. El uso de simbolos en

la cultura mexicana

La utilizacion de la escritura en la cultura
mexicana tiene sus origenes en la civiliza-
cidon mexica o azteca de los periodos epi-
cldsico y posclisico. El sistema de escritura

70 VAzQuez DE FERNANDEZ, Silvia, La humani-
dad: desde sus origenes hasta fines del medioevo, Kape-
lusz, Buenos Aires 1998, p. 184.

"t Ibidem, p. 193.
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entonces empleado, estaba constituido de
simbolos, representados en un primer mo-
mento por pictogramas y posteriormen-
te por ideogramas, los cuales guardaban
cierta relacion con la oralidad y particular-
mente con la lengua.

El uso de la escritura estaba reserva-
do exclusivamente al circulo que confor-
maba el gobierno y a los sacerdotes mexi-
cas, quienes empleaban el papel amate y
la piel de venado como soporte para la ela-
boracion de los amoxtli, (libros), dando asi
forma y color a todo aquello existente.”

En el México precolombino, las tra-
diciones y el acervo cultural se conser-
vaban en la memoria de los sabios por
medio de «libros de pinturas», clasificados
en géneros y subgéneros especificos, que
incluian las tradiciones orales tales como
ritos, mitos, leyendas, conquistas, genealo-
gias, relatos y cantos, y las consignaciones
graficas propias de las culturas indigenas
como la genealogia, organizacion politica,
mapas, cantidades tributadas, calendarios
adivinatorios, relatos miticos, etc.”

Se considera que los toponimos™ y
los antropénimos™ son probablemente
los pictogramas o ideogramas en las que
el significante hace referencia a la articu-
lacion fonética para su lectura.

72 MoHAR, Luz Maria, La escritura en el antiguo
Meéxico, Plaza y Valdés, México 1990, p. 63.

7 JonanssoN, Patrick, «Andlisis semiologico
del nacimiento de los mexicas en la variante pic-
tografica del Codice Boturini», Revista del Centro
de Ciencias del Lenguaje, no. 19-20, enero-diciembre
1999, p. 7.

" Nombre propio de los lugares geografica-
mente localizados.

> Nombre propio de las personas.

A partir del momento en que se en-
trecruzan los fonemas”™ y los grafemas”’,
se fija la oralidad discursiva cambiante
en una modalidad discursiva determi-
nada, o sea, solidifica lo dicho.

Los relatos pictograficos y su lectu-
ra, establecieron una triangulacion entre
el mito probable, la manifestacion verbal
y su imagen. Sin embargo, el analisis es-
tructural y semioldgico ha concluido que
es muy probable que en las imagenes que
trataban de reconstruir la historia existan
significantes pictoricos que difieren del
significado real.

Por otra parte, cabe mencionar que
una caracteristica principal de la escritu-
ra es atribuible a la codificacién de ideas,
palabras y secuencias narrativas que va-
rian de acuerdo a la regiéon en donde se
elaboraron las inscripciones. Es decir, que
las representaciones contenidas en los do-
cumentos, constituyen representaciones
de un sistema de escritura particular, con
una logica y sentido propios.”

Existen ciertos criterios de codifica-
cion que fueron empleados por los indige-
nas en el registro de sus resefias, como son
los glifos, el espacio, y la produccion del

76 Cadauna de las unidades fonoldgicas mini-
mas que en el sistema de una lengua pueden opo-
nerse aotrasen contraste significativo. REAL ACADE-
MIA DE LA LENGUA, Diccionario de la Lengua Espariola,
222 ed. Disponible en «http://buscon.rae.es/drael/
SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEM A=fonema»,
consultado en 2011-05-05.

77 Unidad minima e indivisible de la escritura
de una lengua. Ibidem, «http://buscon.rae.es/drael/
SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEM A=grafema»,
consultado en 2011-05-05.

®  MoHAR, Luz Maria; op. cit. p. 20.
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sentido”, de ahi que la escritura prehispa-
nica surge como un medio de expresion
social, cultural y de pensamiento de los
pueblos que las produjeron. Sin embargo,
el sistema de escritura no es considerado
como un sistema de manifestacion cultu-
ral aislado, sino como un sistema mediante
el cual se logra guardar y preservar todas
aquellas experiencias aceptadas y compar-
tidas por la sociedad mexica.

Cabe destacar, que el tipo de escritura
en la cultura mexicana y particularmen-
te todos aquellos documentos escritos en
lengua ndhuatl, fueron elaborados por
escribanos indigenas para responder a
multiples objetivos. Esta documentacion,
constituye el testimonio de la cultura de
civilizaciones antiguas y que quedo gra-
bado en material pictografico, el cual fue
clasificado en los grandes archivos y bi-
bliotecas tales como los cddices, que cons-
titufan todo aquello que debia asentarse
por medios adicionales a la tradicion oral.
Segun MOHAR, la escritura constituye un
sistema de convencion indigena en donde
el dibujo es el reflejo de esta convencion.®

De manera general, puede decirse
que los graficos plasmados en los cddices,
hacen referencia a topénimos y tributos. A
su vez, las laminas contenidas en los co-
dices estan constituidas de tres elementos:

1) Glifos toponimicos;

2) Glifos de tributo, y

3) Anotaciones en nahuatl.

7 JouanssoN, Patrick; Analisis semiologico...
op. cit. p. 8.
8  Monar, Luz Maria; op. cit. p. 28.
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Los grifos toponimicos corresponden
anombres de lugares del poderio mexica y
en consecuencia, tributarios de Tenochtit-
lan. A través de los glifos toponimos, es
posible hacer una localizacién geografica
y delimitar territorios, a nivel de provincia
topografica asi como de un drea total. La
escritura de los topdnimos comienza en
la esquina superior izquierda y contintia
hacia la derecha.”

Los glifos de tributo, fueron emplea-
dos para representar los bienes entregados
por tributacién; graficamente, son los gli-
fos que ocupan mayor tamafo e indican
por medio de numerales graficos las canti-
dades a pagar asi como las medidas.®

Por su parte, las anotaciones en na-
huatl hacen referencia tanto a la cantidad
como al tributo que esta plasmado, sirven
para dar nombre a textiles, maderas, ali-
mentos, etc. Se piensa, que por el tipo de
letra encontrado en las inscripciones de
la cultura mixteca, las anotaciones en na-
huatl, podrian corresponder al siglo XVL%

Por lo que hace al disefio, puede con-
cluirse que las laminas que integran los
coddices no fueron pintadas por un solo
tlacuilo,®* ya que las escrituras presen-
tan diferencias tanto en las proporciones
como en el estilo; en algunas inscripcio-
nes los dibujos se encuentran concentra-
dos mientras que en otras ocupan todo el
espacio disponible.

8t Ibidem. p. 29.

82 [dem.

8 Idem.

8 Los tlacuilos fueron artistas indigenas dedi-
cados a la pintura de murales y de codices antes
de la Conquista.
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6. Los codices®
Civilizaciones de Mesoamérica como los
mayas, aztecas y mixtecos, en menor nu-
mero zapotecas, tarascos y otomies, regis-
traron mapas, genealogias, ritos, registros
de tributos, anales y relatos miticos en co-
dices, por lo que la informacion que éstos
proporcionaron permitié apreciar los di-
versos aspectos culturales, sociales, eco-
nomicos y cientificos desarrollados por los
pueblos antiguos.®

En el caso de los aztecas, toda la sabi-
duria ancestral de su cultura estaba depo-
sitada en los sabios o tlamatinime y en los
libros de pinturas: amoxtli.” Ellos no uti-
lizaron palabras escritas para representar
sonidos del idioma, en su lugar utilizaron
dibujos o jeroglificos que plasmaron en
los codices.

En los documentos pictograficos, la
imagen mantenia con la oralidad —y mas
especificamente con la lengua— lazos es-

8 El significado original del vocablo codex —
del que proviene cédice— fue el de tronco, del cual
se derivd otra acepcion: la de «tablillas donde se
escribe». En ellas, en la antigiiedad clasica, los es-
cribanos registraban una variedad de textos. De
esta forma, aplicar el vocablo codex y codice a los
libros manuscritos guarda estrecha relacion con el
concepto original de «tablillas donde se escribe».
En la Edad Media, codex significéd «libro manus-
critor. Hasta hoy los estudiosos de antiguos do-
cumentos griegos, latinos, hebraicos, arabes y en
otras lenguas emplean el vocablo codex o su deri-
vado codice para referirse a tal género de escritos.
Véase LEON Porrirra, Miguel, Cédices, los antiguos
libros del Nuevo Mundo, Aguilar, México 2003, p. 11.

8 SteN, Maria, Los cddices de México, Joaquin
Mortiz, México 1999, p. 11.

8 JonanssoN, Patrick, La palabra, la imagen y el
manuscrito, UNAM, México, p. 28.

trechos, pero no constituia una consigna-
cion grafo-lingtiistica de lo dicho. Enton-
ces la lectura de un cddice no podra pres-
cindir del relato que entrafia, asi como de
un microcontexto narrativo y de un ma-
crocontexto mas generalmente cultural.®®

Es decir, un relato indigena de inspi-
racion precolombina, contenido poten-
cialmente en la memoria de los tlamati-
nime, se expresaba oralmente mediante
una enunciacion espectacular, en la que
se entretejian gestos, sonidos, colores, rit-
mos, compases dancisticos, jeroglificos
indumentarios y otros elementos expresi-
vos no lingiiisticos, que constituian, con
el registro verbal, el texto manifiesto de
dicho relato.”

Los encargados de elaborar los ma-
nuscritos debian poseer aptitudes para el
dibujo y la pintura, asi como profundos
conocimientos de su lengua. Se les llama-
ba tlahcuilos, término que procede del na-
huatl tacuiloa, los que pintan.

Sus escritos eran anonimos porque
no firmaban sus documentos ni indicaban
sus nombres, su produccion pertenecia a
la colectividad. El papel de los tlacuilos era
muy importante, ya que tenian la funcion
de perpetuar el saber. De acuerdo con su
especialidad, se les destinaba a los centros
religiosos, econdmicos o civiles que nece-
sitaban sus servicios, como templos, tribu-
nales, casas de tributo, mercados y pala-
cios, entre otros.”®

8 Ibidem, p. 11.

% Ibidem, p. 23.

% GaLarza, Joaquin, Cédices Mexicanos,
ENAH, México 2000.
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A la variedad genérica de los libros
correspondian, segtin lo asevera IXxTLIX6-
cHITL, diversas especialidades y se reque-
rian habilidades distintas de los pintores.
Tenian para cada género sus escritores,
unos que trataban de los anales, ponien-
do por su orden las cosas que acaecian en
cada afo, con dia, mes y hora. Otros te-
nian a su cargo las genealogias y descen-
dencias de los reyes y senores y personas
de linaje, asentando por cuenta y razén los
que nacian y borraban los que morian, con
la misma cuenta.”

Los codices son clasificados de acuer-
do con sus origenes, época, soporte, for-
mato y contenido tematico.

Por sus origenes se les agrupa con el
nombre de la civilizacion a la que perte-
necen: maya, mixteca, azteca, etc. Segl'm
su época, tomando en cuenta la Conquis-
ta, son prehispanicos o coloniales, y en
algunos se menciona el siglo en el que se
produjeron.

Varios son los materiales sobre los que
estan pintados estos codices. No pocos tie-
nen como soporte papel hecho dela corteza
interior del arbol conocido genéricamente
como amate (varias especies de ficus). Esto
explica que en nadhuatl se emplee la pala-
bra «amatl» para designar al papel. De ella
se deriva a su vez el vocablo «amoxtli» que
significa libro o cddice™.

Otros de estos manuscritos se pinta-
ron o escribieron sobre soportes, a modo
de papel, hechos de fibra del maguey. Asi-
mismo, se valieron de pieles de mamife-

1 JouanssoN, Patrick, La palabra..., op. cit., p.
135.
%2 Le6N PortiLLa, Miguel, op. cit., p. 13.
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ros, especialmente de venados, prepara-
das a manera de pergaminos. En la mayo-
ria de los casos se formaban largas tiras
unidas sus partes con un pegamento.
Para escribir los signos glificos y pintar
en tales soportes se preparaban con una
imprimatura que hacia posibles trazos
firmes y la aplicacion de los colores a par-
tir de pigmentos minerales y organicos.”

Existian varios formatos: la tira de
piel o papel de amate en composicion hori-
zontal, que se denomina banda cuando es
vertical, y se llama rollo o biombo segtn la
manera de guardarlo.

En cuanto al contenido, se han agru-
pado segun el tema mas importante de
cada manuscrito, porque casi siempre
abordan varios:

1) Calendaricos-rituales (almanaques
y ruedas);

2) Histdricos;

3) Genealdgicos;

4) Cartograficos (lienzos, mapas y
planos);

5) Econémicos (catastros, censos, re-
gistros financieros, planos de propieda-
des, tributos);

6) Etnograficos;

7) Miscelaneos, de litigios, de historia
natural, y

8) Catecismos indigenas.

En los cddices prehispanicos hay un
sentido grafico arbitrario, a diferencia de
lo que ocurre en la escritura alfabética,
convencionalmente establecida, en la que
se lee de izquierda a derecha y de arriba
hacia abajo. En la pictografia indigena el

% Ibidem., p. 15.
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sentido de lectura lo determina el sentido
de lo que se pinta, depende de distintos
factores, algunos de los cuales pertenecen
al contenido de lo expresado pictorica-
mente. «Se sigue generalmente el avance
cronoldgico del tiempo cualquiera que sea
su orientacion en el espacio grafico»™.

El nimero de cddices prehispanicos
que se conserva es muy reducido, de los pro-
cedentes de los siglos XIV al XVI solo existen
quince codices. Provienen ellos de los ambi-
tos mixteco, maya y del Altiplano Central.”

Durante la Conquista muchos de ellos
fueron destruidos en forma masiva, pri-
mero en la toma de los edificios en donde
se guardaban, llamados «amoxcalli», «casas
de libros» y posteriormente en «autos de
fe» que organizaban los frailes durante la
evangelizacion.”

El mundo de los cddices mesoameri-
canos no termino con la Conquista. Otros
muchos se continuaron produciendo en el
periodo colonial cuando se introduce el
papel europeo, la tela industrial o lienzos
de algodén y el pergamino. Mas de qui-
nientos son los que de éstos se conservan.”

Sin embargo, cuando surge a media-
dos del siglo XVI, la necesidad de repro-
ducir algunos cddices prehispanicos, al
comprender que la conversion de los indi-
genas al cristianismo solo podia lograrse
si los misioneros conocian con precision la
cultura y el pensamiento autdctonos, los
recopiladores o «tlahcuiloque», vuelven a

% JonanssoN, Patrick, La palabra..., op. cit., p.
146

% LeON PortiLLA, Miguel, op. cit., p. 16.

% [bidem., p. 21.

7 Ibidem., p. 16.

pintar sus historias en un estilo general-
mente ya influenciado por la iconografia
espafola que prevalecia.”

7. La virgula® o voluta'”

«En un contexto oral prehispanico, la
conciencia se especializa mediante la pre-
sencia fisica del orador y de sus referen-
tes: sus gestos, la dindmica de la danza,
la dramatizacién de la voz, etc. y no solo
con la palabra».'”!

Ademas de ser la sustancia sonora del
lenguaje y del canto, la voz constituye un
vinculo entre el hombre y el universo. Esta
relacionada con el dinamismo fisioldgico
elemental: gritos del recién nacido, de gue-
rra, de dolor o de alegria.'>

La palabra oral es parte integrante
de la circunstancia de enunciacion, tanto
por las connotaciones expresivas de la voz
que la profiere, como por su valor seman-
tico. Su consignacion alfabética sobre los
manuscritos acentuara su funcion instru-
mental en la busqueda de un sentido que
la trasciende. Como vehiculo de comuni-
cacion o lugar de expresion estética, la voz
nahuatl une a los hombres en una misma
instancia, un mismo acontecimiento, una

% StEN, Maria, op. cit., p. 26.

#  Virgula, (Del lat. virgiila, dim. de virga,
vara). 2. f. Raya o linea muy delgada.

100" Voluta. (Del lat. voliita). 1. f. Figura en forma
de espiral. En la naturaleza, voluta es un género
de molusco gastrépodo prosobranquios, pertene-
ciente la familia Volutidae, cuyas conchas, de gran
tamano y belleza.

101 JonanssoN, Patrick, La palabra. .., op. cit., p. 37.

102 Ibidem., p. 68.
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interaccion de los participantes dentro de
lo que se dice o se hace.'”®

El vinculo entre la expresion verbal
y la imagen comienza con la formaliza-
cidn grafica del espiritu que emana del
ser: la voluta.

«En précticamente todos los libros
en imagenes de Mesoamérica el espiritu,
“ihiyotl”, y mas especificamente la palabra,
“tlahtolli”, seran representados por la voluta,
producto formal de la penetracion de un ca-
racol femenino por un aliento masculino»'*.

Segun la mitologia nahuatl, la expli-
cacion de este signo ideografico, que re-
presenta la palabra y la comunicacién, y
que vemos en los cddices colocado en su
mayoria frente a la boca de las personas,
es la siguiente:

El soplo masculino de Ehécatl Quetzalcoatl

penetra, en el sentido sexual de la palabra,

en el caracol femenino y lo fecunda. Nace el
sonido culturalmente configurado cuya re-

presentacion sera precisamente la forma que

15 Ibidem., p. 38.
104 Ibidem., p. 118.
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tomo el soplo del dios al pasar por la espiral

del caracol.l®®

Asi pues, esta espiral llamada voluta o
virgula tiene diferentes modalidades que
determinan algtin sentido en especifico.

Cuando los personajes no hablan na-
huatl, la voluta se representa con puntos
en su interior para sefialar que hablan
«arenoso», toda vez que hablar ndhuatl es
ante todo hablar «claro», es dar a luz ideas
que se encuentran potencialmente conte-
nidas en la mente.*

En caso de que el canto o discurso
sea de indole sagrada, se alternan volutas
orientadas respectivamente hacia la dere-
cha y hacia la izquierda.

Otra manera de expresar pictografi-
camente que el canto es un canto sagrado
lo constituye el hecho de pintar una flor,
«xochitl», sobre la voluta.!’”

«La relacion entre el canto y la ima-
gen aparece también en la voluta florida
que sale de la boca de un cantor en una
lamina del Coédice Borbonico: se observa
en el cuerpo mismo de la voluta el ideo-
grama correspondiente a la pictografia:
esto también podria indicar que los cantos
se transcribian pictograficamente o que se
cantaba la imagen».'”®

El desdoblamiento de la voluta del
habla parece tener un caracter «reflexivo»,
tanto en el sentido cognitivo de la palabra
como en su acepcion grafica, en este caso

15 Ibidem., p. 117.
1% Ibidem., p. 118.
107 Ibidem., p. 119.
108 Ibidem., p. 120.
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el libro es el espejo en el cual se refleja la
palabra y el pensamiento indigena.'”

8. El significado del simbolo

de la UNESIRP

En este orden de ideas, ante la necesidad
de adoptar modelos procedimentales ba-
sados en la logica de la oralidad y el res-
pectivo abandono de los modelos de escri-
turacion de nuestra costumbre «reciente»,
el Poder Judicial del Distrito Federal adop-

t6 este simbolo, que refleja la adopcion de — T
la oralidad mediante el uso de volutas que : é 3 &5a%
se alternan, orientadas respectivamente Ef : E’ ' ﬁ
hacia la derecha y hacia la izquierda. R e
Quisimos retomar una tradiciéon que C—_Em ‘F ]
perdura desde la época prehispanica hasta 4 W@ N A=)
nuestros dias, pues los codices prehispa- Q_A} S, *' y!
nicos, los elaborados durante los primeros Cop W3 i “
anos del virreinato, incluso algunos picto- .Eﬁ %’ éhgr 4 :

gramas actuales, utilizan a la voluta como

elemento central. = @" &Q _%;~:,7

ity Voiney 3 Wnies evinilap Vg

It ...i_m-.-.‘-vﬁf.._y £
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Conferencia Nacional
de Gobernadores

Este signo ideografico representa la
palabra oral como vehiculo de comunica-
cién que une a los hombres en un mismo
acontecimiento, una interaccion de los
participantes dentro de lo que se dice y se
hace, mediante un discurso indole sagra-
da, pues acaso pretende que ese didlogo se
eleve a una de las deidades mas escurridi-
zas: lustitia, pues esta, como toda divinidad,
solo se presenta a quien cree en ella.'"’

Reforma

al Sistema de

Justicia Penal

Tribunal Superior de Justicia del DF
Unidad Especial

10 Una frase similar se le atribuye a Piero Ca-
lamandrei, y al parecer se encuentra inspirada en
una frase biblica: «Dios da y manifiesta su justicia
entre los hombres que creen (Rom: 1,17; 3,21-22.).
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JusticiA RESTAURATIVA:
NACIMIENTO DE UNA ERA

César Barros Leal!

Resumen

El texto muestra, desde una perspectiva de derecho comparado,
la dimension e importancia de la Justicia Restaurativa, que se ha
revelado como una propuesta innovadora y representa un cambio
de mentalidad, de paradigmas, en la justicia criminal, al adoptar
nuevos conceptos, asi como estrategias mas humanas, legitimas y
eficaces, entre las cuales la resolucion de conflictos a través de la
mediacion y la conciliacion. El autor sefiala sus puntos esenciales:
el encuentro pacificador del ofensor con la victima y otras perso-
nas con el apoyo de un agente facilitador; la reparacion del agravio,
la reintegracion; la participacion o inclusion; y la transformacion.
Se presenta al lector la teoria conceptual de Paul MacCold y Ted
Wachtel, con sus tres estructuras: la ventana de la disciplina social;
el rol de las partes interesadas; y la tipologia de las practicas restau-
rativas. Se destaca el empleo de la Justicia Restaurativa en las uni-
dades penales, con una mencién especial al Proyecto Arbol Sicémoro,
que consiste en el encuentro entre victimas y ofensores, pero no del
mismo delito. De igual forma sobresale su empleo en los centros
de internacion de menores, una experiencia desarrollada en varios
paises latinoamericanos, con elevado grado de satisfaccion.

1. Introduccion

Permitanme que les cuente una anécdota, narrada por Daniel W.
Van Ness sobre Steven Williams, un joven de 18 anos detenido en
flagrancia por allanamiento de morada en su ciudad natal. Mientras

! Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México; Pos-
doctor en Estudios Latinoamericanos por la UNAM; Posdoctorando en Derecho
por la Universidad Federal de Santa Catarina; Procurador del Estado de Ceara
(Brasil).
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esperaba su juicio, fue llevado a una car-
cel del distrito, sobrepoblada. Tan pronto
como traspuso sus umbrales, pendiente de
un juicio sine die, le advirtieron que debe-
ria pagar por la celda que compartiria con
otros cinco prisioneros. En un testimonio
impactante, Steven narro6 que era violado a
diario y llego a ser vendido, como si fuera
una mercancia, para los reclusos de las ha-
bitaciones vecinas. Nunca recibié ninguna
asistencia médica y las visitas de sus fami-
liares, su mayor fuente de aliento, que en
las primeras semanas eran frecuentes, se
volvieron escasas y después simplemen-
te dejaron de ocurrir. Sus padres jamas
aceptaron el hecho de que su hijo era un
criminal. Steven se volvio homosexual,
consumidor de drogas pesadas. Contrajo
el SIDA y lo transmitid a su esposa en una
visita intima. Al poco tiempo de ser con-
denado a una pena leve se involucrd en un
motin que causé la muerte de un custodio,
un crimen que agrego un par de afnos a su
pena anterior. Hoy es miembro de una de
las pandillas que acttian en el interior de
la prision y se convirtié en uno de sus mas
violentos habitantes.

No, definitivamente ésta no es la
historia real de Steven Williams, relatada
por Daniel W. Van Ness en su libro Crime
and its Victims, publicado en 1985. La histo-
ria es por completo distinta. El realmente
tenia 18 afios cuando fue arrestado bajo la
acusacion de allanamiento de morada que
ocasionaron un perjuicio de 150,000 ddla-
res. Asustados, muchos habitantes de su
ciudad instalaron equipos de seguridad
en sus casas. Poco tiempo después, Ste-
ven fue descubierto y declard a las auto-

ridades que habia sido impulsado por el
deseo de comprar un coche y mantener un
nivel elevado de vida. La comunidad hizo
entonces mucha presion sobre el juez para
que su sentencia fuera rigurosa. Este, con
todo, al examinar el caso, tomod en cuenta
que el joven era primerizo y decidid apli-
carle una pena dividida en tres partes:
Primero: haria, en los fines de semana,
servicios comunitarios como pintura de
edificios y limpieza de parques. Segundo:
deberia reparar los dafos causados a las
victimas, es decir, les pagaria a precio de
mercado lo que habia hurtado y vendido.
El juez le comunicd que deberia vender su
coche y todo lo demas que poseia, excepto
sus ropas y su cama, a fin de garantizar
las restituciones. Tercero: tendria que sen-
tarse con las victimas y hablar con ellas,
cara a cara, sobre los crimenes. Steven dijo
después que el didlogo con dichas perso-
nas fue la parte mas dificil de la senten-
cia, porque muchas estaban demasiado
enojadas atin. Una pareja tenia una co-
leccion de muebles orientales antiguos
y el que habia sido hurtado por Steven,
recuerdo de un viaje a Europa, diez anos
antes, era uno de los mas valiosos. Para
ellos, mucho mads que el valor econdémico,
el objeto tenia un valor afectivo y, por eso,
sugirieron que él comprara en una tienda
de antigiiedades algo que, a su ver, podria
agradarles. Steven fue a varias tiendas y
finalmente encontr6 una mesa de café
oriental con delicados dibujos de flores. Se
las mostro, y ellos asintieron. Estaban sor-
prendidos con la sensibilidad del mucha-
cho. El pasé a cuidar de su jardin, como
parte de la pena, y siempre que se veian
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aprovechaban para platicar. El joven mu-
chacho llevaria mucho tiempo en cumplir
a cabalidad su pena pero estaba contento,
mientras las victimas superaron su miedo,
su repulsa, su furia; y las pérdidas sufri-
das, sobre todo econdmicas, fueron poco a
poco reparadas. Cuando los visitantes lle-
gaban a la casa de la pareja y se admiraban
de la pequena mesa oriental, ellos decian
que habia una historia interesante sobre
aquella mesa. Al fin y al cabo, dijo Daniel
W. Van Ness, el muchacho se hizo respon-
sable de sus acciones, las victimas fueron
restauradas financiera y emocionalmente
y la comunidad gano con la reconciliacion.

Sobra decir que la lectura de esa obra
me abrio las puertas al conocimiento de
la trascendencia y la diversidad de las
experiencias restaurativas, mas rapidas y
menos costosas que los juicios contradicto-
rios y en las que todos asumen su papel y
toman parte de modo activo e informal en
la solucidén consensuada del conflicto; éste
no ha de ser personificado en la imagen
del agresor, cuyo acto se debe considerar
una violacion en contra de la comunidad
y no solamente de la victima, y a quien
cabe pedir disculpas, rendir cuentas por
su comportamiento desviado y eventual-
mente sefialarles un (una perspectiva de)
cambio de conducta a futuro.

En ese entonces conoci la historia de
los dos jovenes de Elmira, Ontario, en
Canadd, acusados de vandalismo contra
veintidos propiedades, en el distante afio
de 1974, cuya conciliacion en encuentros
presenciales con sus victimas, y la restitu-
cién de lo que fue dafiado, como condicion
impuesta por el juez (quien acato la suge-
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rencia de un grupo de menonitas) para
que obtuvieran la libertad condicional, se
volvio un hito legendario, un parteaguas,
visto que (re)inauguro en la contempora-
neidad, con el ulterior benepldacito de las
Naciones Unidas, esta modalidad antigua,
existente desde hace siglos, adoptada anta-
fo en grupos tribales,” y bastante singular
de justicia: rapida, expedita, desburocrati-
zada, sensible, reparadora, que involucra
a las personas afectadas directa o indirec-
tamente por el hecho nocivo, objetivando
corregir la injusticia, estimular la respon-
sabilidad (sobre todo activa, concerniente
a un acto que se pretende enmendar en el
porvenir, diversamente de la responsabi-
lidad pasiva, que versa sobre un tiempo
pasado), asegurar el reconocimiento y la

2 Por ello se llamaba justicia tribal. Véase el
comentario siguiente: “La justicia restaurativa no
es creacion de la modernidad o postmodernidad,
ya que la restauracidn es un proceso existente en
las mas antiguas sociedades y todavia vigente en
diversos sistema sociales y comunitarios. En la
modernidad, el Estado, dentro de la estructura ac-
tual, fue concebido, echando sus raices en Hobbes,
Rousseau y Locke, y la concentracion de la resolu-
ciéon de los conflictos, con la razén iluminista, se-
pultd cualquier forma de resolucion de litigio por
método no cientifico. La justicia restaurativa fue
casi olvidada, con raras excepciones. Jaccoud acla-
ra que el alejamiento de la justicia restaurativa se
dio con los procesos de colonizacion, pero las rei-
vindicaciones de los colonizadores restablecieron,
en determinadas situaciones, ese procedimiento,
e impidieron su extinciéon..” (GONCALVES SA-
LIVA, Marcelo, Justica Restaurativa e Paradigma
Punitivo, Editorial Jurua, Curitiba, 2009, pp. 146-
147) Algunos aprovechan para decir, en tono de
reprimenda, que la Justicia Restaurativa seria un
retroceso, un retorno a formas primitivas que no
tendrian sentido en nuestro tiempo.
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remediacion del dafo resultante, material,
moral o simbolico, y de esta manera ami-
norar el impacto y las consecuencias del
crimen.

Una de las mejores definiciones de la
Justicia Restaurativa nos fue ofrecida por
el Tribunal de Justicia del Estado de Sao
Paulo, Brasil (Coordinacion de la Infancia
y la Juventud):

“un proceso de resolucion de conflic-

to participativo por medio del cual

personas afectadas directa o indirec-
tamente por el conflicto (intersubje-

tivo, disciplinario, correspondiente a

un acto infraccional o un crimen), se

reunen voluntariamente y de modo
previamente ordenado para estable-
cer juntas, mediante el didlogo (gene-
ralmente con la ayuda de un facilita-

dor), un plan de accién que atienda a

las necesidades y garantice el derecho

de todos los afectados, con aclaracion

y atribucion de responsabilidades.”

Otras definiciones y reflexiones cri-
ticas sobre el tema que nos ocupa hacen
acto de presencia en las paginas subse-
cuentes, que dan noticia de un amplio es-
fuerzo de renovacion, de vanguardia, con
el propdsito de estimular la implantacion
— incluso en establecimientos penales y
centros de internacion de adolescentes in-
fractores— de este revolucionario modo
de impartir justicia, sin duda un nuevo
tratamiento criminoldgico, fundamentado
en el respeto a los derechos del sujeto pasi-

3 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Coordenadoria da Infancia e Juventude, Justica
Restaurativa, Ultimo acceso el 02 de enero de 2011.

vo de la infraccion (historicamente secues-
trado de los conflictos por el Estado que
de él se ensefiored, preterido en el proce-
so penal,* visto casi siempre en un plano
inferior, y aqui y ahora tenido en cuenta
como referencia civilizatoria®), del agresor
(el mero destinatario de la sancién) y de la
comunidad afectada por el delito o el acto
infraccional.

En nuestro tiempo postmoderno (que
muchos califican como de modernidad tar-
dia), en el que se ensancha a niveles asus-
tadores la criminalidad adulta e infantoju-
venil, sin que el sistema ordinario y dog-
matico de justicia penal consiga brindarle
una respuesta idonea e igualitaria, la Jus-
ticia Restaurativa, que nada tiene que ver
con formas privadas de justicia, se vuelve
hasta cierto punto imperativa, como op-
cion complementaria a la tradicional, sea
para asegurar una solucion menos mo-
rosa, mas barata, humana y eficaz a los
conflictos, generados por accionares de-
lictuosos, maxime los de pequefia entidad
(excepto los insignificantes, de bagatela,
sin relevancia penal) o media entidad (sin
excluir los de alta envergadura, por cuan-

*  “Las victimas son meras notas al pie de pa-
gina en el proceso penal, juridicamente necesarias
solo cuando su testimonio es imperativo.” (ZEHR,
Howard, Trocando as Lentes: Um Novo Foco sobre o
Crime e a Justica. Justica Restaurativa, Editorial Palas
Athena, Sao Paulo, 2008, p. 79)

> Javier Alejandro Bujan y Victor Hugo Fe-
rrando, en La Cdrcel Argentina. Una Perspectiva Cri-
tica (Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 197)
nos recuerdan que, segtin Concepcion Arenal, se
conoce a los pueblos por sus prisiones. Ahora se
agrega que el mismo razonamiento se aplica a las
victimas.

PAGINA 35 DE 133



to las practicas restaurativas son aplica-
bles adicionalmente a todas las formas de
micro y macrocriminalidad como homici-
dios, robos, trata de personas y polucién
ambiental), sea para descongestionar fis-
calias y juzgados, sea para rebajar las tasas
de reincidencia y reducir a la poblacion de
las instituciones segregacionales, concu-
rriendo, como un haz de luz, a la paz juri-
dica y social y a la construccion axiologica
del shalom.

Recurro a Aida Kemelmayer,
quien nos remite a las lecciones de John
Braithwaite y Tony Peters:

“.la Justicia Restaurativa no versa

solo sobre el delito, sino sobre la paz y

el modo de educar a los jovenes de la

forma menos punitiva y mas decente
posible. No es sdlo una respuesta al
problema de la delincuencia; se trata
de una filosofia integral (a holistic phi-
losophy); es un modo de construir un
sentido de comunidad a través de la
creacion de relaciones no violentas en
la sociedad. Desde una perspectiva
republicana, dice, restaurar a las vic-
timas puede significar: restaurar la
propiedad perdida, la lesion inferida,
el sentido de seguridad, la dignidad,
las relaciones humanas, el ambiente,
la libertad, la compasion, la paz, la
libre determinacion, el sentido de los
deberes como ciudadano, la democra-
cia deliberativa, la armonia basada en
los sentimientos de que se hizo justi-
cia, etc. Esta diversidad de ‘restaura-
ciones’, lejos de debilitar, refuerza el
nuevo movimiento, pues, en definiti-
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va, implica restaurar a las victimas, a
los ofensores y a la sociedad.”

No me atrevo a nutrir la pretension de
profundizar una tematica que ha sido ob-
jeto de obras individuales y colectivas so-
bresalientes, citadas en esta investigacion,
y cuya lectura recomiendo:

Lo que me anima, como estudioso y
ciudadano, es sumarme a una legiéon de
hombres de fe y buena voluntad, herma-
nados en la ingente tarea de divulgar los
rasgos distintivos, las virtudes y los re-
sultados aseveratorios de una alternativa
juiciosa, 16gica y posible, que contempla la
necesidad de atender a las demandas de
las nuevas generaciones y poner orden en
el desorden.

2. Justicia Restaurativa:

Un nuevo paradigmna

Ante el fiasco undnimemente reconocido
de la pena privativa de libertad (parafra-
seando a Elias Neuman, nadie puede cu-
brir con los dedos de una mano los soles
de esta evidencia’, visible como un escor-
pion en un plato de leche®), maxime en su

¢ KEMELMAJER, Aida. “En Basqueda de la
Tercera Via. La Llamada ‘Justicia Restaurativa,
‘Reparativa, ‘Reintegrativa’ o ‘Restitutiva™, en
GARCIA RAMIREZ, Sergio, e ISLAS DE GON-
ZALEZ MARISCAL, Olga (coords.), Derecho Penal.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados, Instituto de Investi-
gacoes Juridicas, UNAM, México, 2005, p.

7 NEUMAN, Elias, El Estado Penal y la Prision-
Muerte, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2001,
p- 214.

8 Del mismo autor, Victimologia y Control So-

cial. Las Victimas del Sistema Penal, Editorial Uni-
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ilusoria propuesta de resocializacion de
rehabilitacion’, ademas de la ineptitud de
los modelos hegemonicos y autoritarios de
control y la notoria incapacidad del dere-
cho penal convencional, de matiz represi-
vo, de vencer los desafios de la crimina-
lidad contemporanea’, se robustece cada
vez mas, en el proceso penal y la ejecucion
de la pena, la percepcion de que se requie-
re un cambio significativo en el paradigma
de la justicia criminal, con la adopcion de
nuevos conceptos, de estrategias mas efi-
caces y legitimas, entre las cuales se inclu-

versidad, Buenos Aires, 1994, p. 271.

° A mayor abundamiento: “La carcel no es
lugar de rehabilitacion, sino un antro de perver-
sion donde el que no sabe aprende, y el que sabe
aprende mas... El haber estado en una carcel te
deja marcado con un INRI que no puedes evadir
y a donde quiera que vayas y alguien haya sabido
tu problema te senalara, y a su manera comentar3,
agregando: ‘Ese tipo es un delincuente, pues es-
tuvo preso mucho tiempo, y por algo fue’.” (RAUL
BEDOYA, José, Infierno entre Rejas, Posada, Méxi-
co, 1984, p. 11) En el mismo sentido, destacando
que la rehabilitacion debe dejar de ser un objetivo
de la pena de prision: “Esto no significa que los
diversos programas desarrollados de tratamiento
dentro de las carceles hayan de abandonarse; muy
por el contrario, corresponde expandirlos. Pero si
significa que no debe verse en ellos el objetivo, en el
sentido de que los delincuentes se envien a la car-
cel para ser tratados...” (MORRIS, Norval, EI Futuro
de las Prisiones: Estudios sobre Crimen y Justicia, trad.
de Nicolés Grab, Editorial Siglo Veintiuno, México,
1998, p. 35)

10 Alrevés, “...el Derecho Penal tradicional ha
contribuido excesivamente a consolidar la segu-
ridad de los que mandan, no de los marginados,
etc., a conservar el orden ptiblico heredado, a man-
tener unas estructuras de opresion y represion...”
(BERISTAIN, Antonio, Derecho Penal y Criminolo-
gia, Editorial Temis, 1986, p. 148)

yen las formas o vias alternas de punicion
y de resolucion de disputas (instancias no
judiciales, oficiosas, celebradas por autores
como Eugenio Raul Zaffaroni), en espe-
cial a través de medidas constructivas, de
consenso, como la conciliacion y la media-
cidn, ésta presente a lo largo de la Historia
en distintas culturas del oriente (China y
Japon) y del occidente y el modo mds mani-
fiesto de desarrollo del proceso restaurati-
vo, pero que no se confunde con éste, aun
porque existen casos no mediables."!

I Sobre la diferencia entre conciliacién y me-
diacién: “Derivada del término latino mediar (lite-
ralmente ‘interponerse’), la mediacién tiene lugar
en un conflicto (latente, emergente o manifiesto),
en el que las personas involucradas sientan difi-
cultades en prevenirlo, trabarlo o resolverlo por si
propias, necesitando de los servicios de un tercero
para ayudarlas. Como forma de intermediacion hu-
mana voluntaria y espontanea, la mediacion tiene
un origen que se pierde en el principio de la Hu-
manidad. Desde cuando dos individuos entraron
en conflicto y aparecié un tercero intentando es-
tablecer entre ellos una comunicacion, con vistas
a que discutieran las soluciones posibles para el
conflicto, surgio6 la mediacion. Cuando ese tercero
fue mas alla, sugiriendo (primer nivel de concilia-
cioén) o proponiendo soluciones (segundo nivel de
conciliacién) para la crisis, augurando alcanzar
—a través de una especie de ‘diplomacia itineran-
te’ entre las partes o de la organizacion de un foro
de discusién, negociacion y decision colectiva— el
restablecimiento de las relaciones en crisis, fue en-
tonces cuando surgio la conciliacion. Al contrario
de la mediacion, la conciliacién no implica nece-
sariamente la existencia de un tercero conciliador,
pudiendo los interesados conciliarse sin el recur-
so a cualquier intermediacion humana.” (Amado
Ferreira, Francisco, Justica Restaurativa: Nature-
za, Finalidades e Instrumentos, Coimbra Editorial,
Coimbra, 2005, p. 74).
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Se trata de un contexto sumamente distinto a los patrones
» oo ordinarios de la justicia penal, que no se pretende contraponer o
reemplazar, de corte nitidamente disuasorio, retributivo-punitivo,
basada en el exceso de formalismos, en la estricta legalidad, y una
robustece cada ., » : O

relacion traumatica, adversarial, marcada por el distanciamiento (un
, didlogo entre sordos), cuyos actores principales son estatales —poli-

vez mds, en el o L : :
cia, fiscal del Ministerio Publico y juez— ya que el delito es visto

proceso penal como una disconformidad autor-Estado, o sea, una ofensa en contra
del Estado (la supuesta victima'?) y se pone acento en la ruptura
y la ejecucion de las leyes, en la violacion del bien juridico tutelado y en la culpa
del agente, en un enfoque retroactivo, con énfasis al pasado, igno-
randose, ut retro, casi por completo a la victima, sin vez ni voz en la
respuesta penal (estatal).”?

En verdad, las dos justicias tienden a convivir, como lo aclara el
juez Antonio Augusto Cangado Trindade, en su Voto Razonado, en
el Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pertu (Interpretacion de la
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 2 de agosto
de 2008 (Corte Interamericana de Derechos Humanos):

“En el pasado, la justicia retributiva y la justicia restaurativa han
sido abordadas paralelamente, de forma compartimentalizada.

Sin embargo, en los ultimos afios, parece formarse una nueva

tendencia, reflejada en avances recientes en el Derecho Penal

Internacional (a partir de la adopcion del Estatuto de Roma de

1998), de dejar de contraponer la justicia retributiva (centrada en la

sancion de la conducta criminosa) a la justicia restaurativa (atenta

de la pena, la
percepcion de
que se requiere
un cambio
significativo en
el paradigma

de la justicia

a la situacion de las victimas y su rehabilitacion). En mi enten-

criminal... con L o S . .
dimiento, la justicia retributiva y la justicia restaurativa no se au-

formas o vias

2 “Ya que el Estado es la victima, la ley penal pone a los ofensores contra

alternas de el Estado. En la practica, esto significa que un apoderado profesional represen-

tando al ofensor (el abogado de defensa) es antagonista de otro profesional que

.., representa el Estado (el fiscal) y todavia hay otro profesional (el juez) que acttia
p unicion y de como arbitro.”(ZEHR, Howard, op. cit., p. 78)

13 “_para la victima, la primera consecuencia es que, al entrar en el apara-

resolucion de to de la justicia, su problema deja de pertenecerle: no puede detener la acciéon

publica, ni aceptar una conciliacion que podria ayudarla a comprender lo que

disputas..." realmente ocurrié; no podra opinar sobre la medida que deberia ser aplicada al

autor; e ignorara todo lo le que ocurrira a él después de eso, a pesar de que tal

vez no le desease tanto mal...” (HULSMAN, Louk, en ANIYAR CASTRO, Lola,

Criminologia da Liberagao, traduccion de Sylvia Moretzsohn, Editorial Revan,

Rio de Janeiro, 2003, pp. 46-47)
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toexcluyen, sino mds bien se comple-
mentan. Hay una convergencia entre
la busqueda de la justicia mediante la
sancion de los responsables por vio-
laciones de los derechos humanos (la
justicia retributiva) y la busqueda de la
rehabilitacion de las victimas de tales
violaciones (la justicia restaurativa).”

De igual modo asevera Howard Zehr,
que los dos modelos (punitivo y restaura-
tivo) “..deben coexistir y complementarse,
pues no hay condiciones de prescindir del
derecho punitivo como instrumento repre-
sivo en determinadas situaciones-limite."

Asi las cosas, entendida como un
avance, la Justicia Restaurativa o Resti-
tutiva es una experiencia consolidada en
Estados Unidos (donde se despliega desde
hace mas de 30 afios), Canadd, Australia y
Nueva Zelanda —paises anglosajones que
adoptan el common law® (con la salvedad
de Québec, que sigue el sistema juridico
francés) y expandieron el modelo de las Al-
ternative Dispute Resolutions — ADR—, pero
incipiente en ciertas latitudes, enfocada
precisamente en la victima, cuya dignidad

14  SICA, Leonardo, Justica Restaurativa e Me-
diacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e de
Gestdo do Crime, Lumen Juris Editorial, Rio de Ja-
neiro, 2007, p. 340.

15 “El instituto es utilizado tradicionalmen-
te en los sistemas de common law y se manifiesta
con la resolucion de los conflictos previamente a la
jurisdiccionalizacién propiamente dicha o con la
intervencién minima del Poder Judicial, sélo para
obstar el proceso bajo condicién del cumplimien-
to de imposiciones u obligaciones determinadas
consensualmente, con régimen de prueba antici-
pado.” (SICA, Leonardo, op. cit., p. 21)

se reedescubre y se rescata, y en la solu-
cion efectiva y pacifica del conflicto, en un
proceso comunicacional caracterizado por
el encuentro y el énfasis en el futuro, de-
finida por la ONU, que se pronuncié a su
favor en la Resolucion n® 12 (Basic Principles
on the Use of Restorative Justice Programmes
in Criminal Matters), del 24 de julio de 2002,
del Consejo Economico y Social, como:
“todo proceso en el que la VICTIMA,
el delincuente y, cuando proceda, cual-
quier otra persona o miembro de la
comunidad afectados por un delito,
participen conjuntamente de forma ac-
tiva en la resolucion de cuestiones de-
rivadas del delito, por lo general con la
ayuda de un facilitador.”

En el Voto citado anteriormente, An-
tonio Augusto Cancgado Trindade, ahora
Juez de la Corte Internacional de Justi-
cia, afirma:

“Las victimas no pueden caer en el ol-

vido. Hay un deber de memoria, como

sefiald6 Primo Levi en el siglo XX, en
su lucha tenaz por la preservacion de
la memoria en honor de las victimas,
sobre todo en un mundo de rdpida mu-
tacion, un tanto livré au hasard. Inclusi-
ve para defender la memoria— como
forma de reparacion— hay que acudir
a la justicia. La justicia, de Atenea en
la Orestiada, se impone, para asegu-
rar la debida reparacion por los dafios
sufridos por todas ellas, en nuestros
tiempos, las victimas tanto del terro-
rismo por actos de agentes clandes-
tinos como del terrorismo de Estado.
En el seno de esta Corte, he destacado
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el deber de memoria en mi Voto Razonado en el caso Gutiérrez
Soler versus Colombia (Sentencia del 12.09.2005). Aunque el derecho
aplicable sea distinto en diferentes situaciones, de perpetracion de
ilicitos imputables a agentes estatales 0 a grupos no-estatales),
todas las victimas se encuentran bajo el manto protector del De-
recho (precisamente para evitar la tragica escena de la tnica en-
sangrentada de Agamemnon). Y todos los responsables, tanto los
grupos no-estatales como el propio Estado, encuéntranse bajo el
Derecho (el rule of Law, 1a préeminence du Droit, en una sociedad
democratica); nadie se encuentra sustraido a la proteccién o a
las prescripciones (incluso punitivas por ilicitos perpetrados)
del Derecho. Las propias relaciones juridicas no pueden ser
consideradas in abstracto, haciendo abstraccion de los justicia-
bles; la ‘administracion’ de justicia no puede perder de vista a
los justiciables.”

2.1. Los puntos basicos

Teniendo como marco inicial a Nueva Zelanda, pais cuyo siste-
ma incorpord las précticas de justicia participativa de los pueblos
autoctonos (nativos maories) y que actualmente descuella por su
veterania, exhibiendo programas orientados a adultos (community
group conferences) y menores de edad (family group conferences)—,
asi como a Estados Unidos de América, donde se promovié a par-
tir de la década de 70 el contacto téte-a-téte entre inculpados y sus
victimas, la Justicia Restaurativa se ha transformado en un notable
ejemplo de eficacia, en base a cinco puntos basicos de accion:

2.1.1. El encuentro
Es el encuentro entre el ofensor (uno de los términos preferidos
al de delincuente, de nitido matiz estigmatizante), la victima y
otras personas, quienes, teniendo con ambos vinculos de afecto o
atencion, puedan ofrecerles su asistencia —por ello se suele deno-
minarlas comunidades de cuidado—, siendo indispensable que el
locus sea neutral, estructurado, seguro y haya la participacion de
un facilitador.

El encuentro comunicativo, dialogado y dialogante, permi-
te que las personas involucradas se conozcan mutuamente, com-
partan sus miedos, sus dolores, sus angustias y puedan juntas re-
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flexionar sobre lo ocurrido, sus razones
y las consecuencias advenidas, y definir
formas de restauracion.

Es posible que se establezca una co-
municacion entre la victima y el ofensor a
través del intercambio de correspondencias
y videos.

2.1.2. La reparacion
Consiste basicamente en la devolucion o
restitucion (restitution') del bien, indemni-
zacion (pago en moneda, si es la hipotesis),
trabajo a favor de la victima (particular,
concreta), de su familia, o, en su caso, de
las victimas secundarias como la comuni-
dad, igualmente vulnerada. Se evalta la
toma de responsabilidad del perpetrador
en lo que al perjuicio resultante se refie-
re, su prestacion de cuentas y, ademas, la
satisfaccion de la victima', vista desde un
nuevo prisma victimolodgico, siendo inne-
gable que la reparacion procedida de esa
forma es mas satisfactoria que aquella
oriunda de una orden judicial formal.

A los aspectos patrimoniales se afa-
den los sociales, relacionales y psicologi-
cos en un proceso conversacional (no mas

16 La restitucion esta presente en el Cédigo
de Hammurabi; el Codigo de Lipit-Ishtar, el Codi-
go Sumeriano, la Ley de Moisés, que corresponde
a los cinco libros del Pentateuco: Génesis, Exodo,
Levitico, Nimero y Deuteronomio) y la Ley de las
Doce Tablas (Lex Duodecim Tabularum), el mas an-
tiguo codigo del derecho romano. Entiéndase que
la restitucion no siempre esta vinculada a un con-
texto restaurativo.

7" Hay que tener en cuenta, en términos de
suficiencia y proporcionalidad, una eventual y
jamas aceptable “tirania de la victima”.

la prevalencia del mondlogo) y de concien-
ciacion, de gran efecto educativo. Ademas
de material, la reparacién puede ser sim-
bdlica: una carta de arrepentimiento, un
pedido de disculpas, el esfuerzo de cam-
biar la conducta (no se olvide la maxima:
All person is greater than their own error),
demostraciones de generosidad (servicios
comunales), pruebas de pesar y remordi-
miento, etcétera.

En el derecho internacional, una vasta
jurisprudencia realza la importancia de la
reparacion, el telos principal de la pena
segin Del Vecchio. Citese, por ejemplo,
un fragmento de la Sentencia del 30 de no-
viembre de 2001 de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (CorteIDH), en
el Caso Barrios Altos (Chumbipuma Agui-
rre y otros vs. Pert):

“Este Tribunal ha reiterado en su ju-

risprudencia constante que es un

principio de derecho internacional
que toda violacién de una obligacion
internacional que haya producido un
dafio comporta el deber de reparar-
lo adecuadamente. La reparacion del
dafio ocasionado por la infraccion de
una obligacion internacional requiere,
siempre que sea posible, la plena res-
titucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior. De no ser esto po-
sible, cabe al tribunal internacional
ordenar la adopcion de medidas para
garantizar los derechos conculcados,
reparar las consecuencias que las in-
fracciones produjeron, asi como esta-
blecer el pago de una indemnizacion
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como compensacion por los dafios

ocasionados.”

Pecuniaria o no, la reparacion es esen-
cial (una de las piedras angulares) para
restaurar el orden social trastornado y al-
canzar la paz juridica, tnico instrumen-
to que legitima la pena, en la opinion de
Claus Roxin, citado por Leonardo Sica,
quien comenta:

“Subyacente a la idea de paz juridica

estd la comprension de que el obje-

tivo de pacificacion de las relaciones
sociales impone que se reduzca al
minimo el uso de la violencia y que
se mantengan ciertas expectativas
de comportamiento en ese sentido.

Ello resulta de que la paz juridica

debe ser definida a partir de un fun-

damento constitucional, centrado en

la dignidad de la persona humana y

en el principio de la legalidad, como

delimitador de las prestaciones repa-
radoras y, mas que eso, como garanti-
zador de que la reparacion se busque

a partir de aquel ‘denominador mi-

nimo comun’ comunicativo, expreso

por los preceptos penales.”’

La reparacion, cuyos efectos son de
prevencion general y especial, “es capaz
de proporcionar a la comunidad el con-
vencimiento de que el Estado se ocupa de
los intereses de la victima”, de conformi-
dad con el Proyecto Alternativo de Repa-
racion (Alternativ  Entwurf Wiedergutma-
chung) que un grupo de expertos de dis-
tintas nacionalidades — suizos, austriacos
y alemanes— nos regalaron en el afio 1992.

8 SICA, Leonardo, op. cit.,, p. 162.
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2.1.3. La reintegracion
Se trata in casu tanto de la victima —a veces
estigmatizada y rechazada por su familia
y amigos, en un flagrante proceso de revic-
timizacién (victimizacion secundaria), no
siendo infrecuente que ella presente baja
autoestima y complejo de culpa—, como
también del ofensor, a quien uno cabe tra-
tar con respeto, pero de quien se espera
a la vez que reflexione sobre su conducta
impropia y disruptiva, reconozca su error
y repare el dafio producido.
Carlos Brenes Quesada, en su tesis de
licenciatura refiere que:
“Con frecuencia, seguin el tipo de deli-
to, las victimas se sienten estigmatiza-
das por familiares, amigos y la comu-
nidad. A veces, esto se debe a la sole-
dad experimentada durante y después
de una crisis traumatica. Pero, en otros
casos esto ocurre debido a que las vic-
timas son, para quienes los rodean, in-
cdmodos recordatorios de que el deli-
to puede afectar a cualquiera. Debido
al miedo, personas que naturalmente
apoyarian a la victima intentan expli-
car lo ocurrido culpando a ésta o de-
seando que ‘lo superara’. Esto separa
a la victima de sus seres queridos y
miembros de la comunidad y puede
conducir a la estigmatizacion.
Los delincuentes también sufren la
estigmatizacion. Dado que el delito
genera miedo en la comunidad, los de-
lincuentes se tornan seres totalmente
viles a los ojos de la sociedad. El encar-
celamiento los separa de su familia y
comunidad. Con frecuencia, posterior-
mente a la liberacion, los delincuentes
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no poseen estructuras de apoyo esta-
bles, ni dinero inicial para alimento y
ropa, vivienda, transporte, y demds
elementos de una vida productiva sa-
ludable. Al mismo tiempo, se ven dis-
criminados al intentar convertirse en
ciudadanos productivos.”*

La cuestidon que se pone sobre el ta-
pete no se restringe a la mera aceptacion
del infractor en su grupo social, puesto
que se busca su integracion plena y pro-
ductiva, evitando que se instale la puer-
ta giratoria de la reincidencia, lo que se
anuncia con letras mayusculas en Cana-
da y Nueva Zelanda, donde las respecti-
vas tasas han bajado con la aplicacion de
la Justicia Restaurativa.

2.1.4. La participacion

Se otorga a las partes una inclusion o par-
ticipacion activa (empowerment), en condi-
ciones de paridad, en todas las fases del
proceso, en procura de una solucion de
consenso grupal, justa y certera.

2.1.5. La transformacion

Lo que si se quiere es transformar a los
sujetos del crimen: ofensor(es) y victima(s)
y a la comunidad, credndose o recredndo-
se vinculos mas fuertes. No es, reitero, el
somero retorno al statu quo ante, pues se
propone erigir, con los pilares de la digni-

¥ En BRENES QUESADA, Carlos, Justicia
Restaurativa: Una Herramienta para la Solucién al Fe-
némeno de la Criminalidad Costarricense, Tesis para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho,
Carrera de Derecho, Universidad Fidélitas, San
José, Costa Rica, julio de 2009, p. 25. Disponible en
Internet.

dad y la confianza, una colectividad mas
madura, una realidad mas humana, con
menos (sentimiento de) inseguridad ciu-
dadana e injusticia social.

Este proceso restaurador, que funciona
un poco como una catarsis, es representado
por un gesto sencillo: el apretéon de manos
(Handschlag). Entre dos personas que nutren
la expectativa y sellan el compromiso de
perseguir respuestas hacia la conciliacion.

La idea subyacente es atender a los
personajes multicitados en esta investiga-
cién: a) al autor del hecho ofensivo, quien
escapa de los maleficios de la carcel como
el hacinamiento rutinario, la cohabitacion
forzada, la ausencia de la clasificacion y la
prisionizacion, y se percata del mal causa-
do; b) a la victima, porque ve que el dano,
material y/o moral, es reparable, propende
a no exhibir traumas psicoldgicos, recupe-
ra su autoestima y conoce mejor, de buena
fuente, al reo, asimilando su actuar y las
circunstancias que lo condujeron hacia su
vida marginal y al acto delictivo; c) a los
miembros afectados o no de la comunidad
concernida, incluyendo eventualmente a
los familiares y amigos de los infractores
y de las victimas, en la proporcion en que
éstos juegan un papel proactivo, protago-
nico, al contribuir en su reinsercién social,
tavoreciendo la paz publica.

2.2. El principio de la voluntariedad

Ademas de los principios de la informali-
dad (ninguna definicion previa de formas o
procedimientos amordaza a la practica), la
imparcialidad y la igualdad entre los prota-
gonistas, se destaca el de la voluntariedad
(las partes anuentes la acogen sponte propia).
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Damasio Evangelista de Jests, renom-

brado penalista brasilefio, afianza:
“Es fundamental reiterar que las
practicas restaurativas presuponen
un Acuerdo libre y plenamente con-
ciente entre las partes involucradas.
Sin ese consenso, no habra otra alter-
nativa sino recurrir al procedimiento
tradicional.”*

Autores como Niels Christie afirman
que los ofensores pueden ser obligados a
tomar parte en dichas practicas.

2.3. La convergencia de intereses
Aplicable en inntimeras situaciones, inclu-
so en los distintos estadios de un proceso
criminal (antes del inicio de la demanda,
después de su interposicion y después
la sentencia condenatoria), la Justicia
Restaurativa es sustancialmente un ins-
trumento de base comunitaria, coope-
rativo de reparacion del tejido social, de
curacion de heridas y traumas, de toma
de conciencia, de asuncién de responsa-
bilidad (accountability), que se resume en
un punto comun: la convergencia de inte-
reses, de percepcion, hacia una solucién
justa e ideal para la reconstruccion/pacifi-
cacion de las relaciones personales impli-
cadas en el conflicto instaurado.

En las intervenciones restaurativas se
asoman emociones, (re)sentimientos, dis-
gustos, odio y compasion, cabiéndole al
ofensor responder sin tergiversaciones a

20 JESUS de, Damésio, “Justica Restaurativa no
Brasil”, en Revista do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, vol. 1, n. 21, CNPCP,
Brasilia, 2008, p. 18.
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una infinidad de preguntas y enfrentar las
lagrimas, la colera y el sufrimiento ajenos
(no es, en definitiva, una soft option). En
efecto, es vital que el ofensor asuma la au-
toria del delito, se sensibilice con el drama
de la victima (sus traumas, por ejemplo) y
haya un consenso entre todas las partes
interesadas sobre la veracidad de los he-
chos y la necesidad (y la mejor forma) de
intentar resolver el conflicto, de cicatrizar
las heridas, de aliviar y si es posible sanar
los danos —emocionales, psicoldgicos,
relacionales, sociales— (asi me expreso
porque hay dafios inmensurables y que
a sabiendas jamas serdn restaurados del
todo). Eventualmente se da el perddn (lo
cual, como hemos dicho, no es primordial,
0 sea, no es condicion sino un resultado;
la victima lo sopesa y no necesariamente
lo admite) y una de las partes puede, en
cualquier momento, desistir del Acuerdo
Restaurativo, sin consecuencias gravosas
para si. La punicion es posible pero no es
el objetivo principal.

Usualmente sin la presencia de testi-
gos, abogados, fiscales o jueces, las partes
interesadas intentan, de modo creativo, una
solucion de consenso a la desavenencia a
través de un didlogo abierto, transparente.

En este proceso no se excluye la hipo-
tesis de que la victima pueda satisfacerse
con la exteriorizacion de una disculpa:

“..Para algunos autores la restaura-

cion puede darse incluso mediante

una disculpa, importando solamente
que la victima se vea satisfecha; esto
puede parecer fantasioso y romanti-
co, pero segun la practica en el campo
jurisdiccional ha permitido estar en
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presencia de casos en los que el su-
jeto pasivo de la infraccion ha ma-
nifestado expresamente no querer
ninguna compensacion econdmica,
sino sélo una disculpa del infractor,
lo cual es un ejemplo de que la vic-
tima busca en muchos casos no una
sancion de naturaleza retributiva o
la reparacion stricto sensu, sino su sa-
tisfaccion por otros medios de com-
posicion del conflicto...””

2.4. La figura del facilitador
o mediador
Se recomienda que dichas practicas se
hagan siempre que sea posible con la pre-
sencia de un amigable reparador, un me-
diador, profesional privado o institucio-
nal, de preferencia un psicologo o un tra-
bajador social, capacitado, no exigiéndose
que tenga formacion académica superior.
El que funge como facilitador o me-
diador, con arreglo a los Principios Basi-
cos sobre la Utilizacion de Programas de
Justicia Restaurativa en Materia Penal,
tiene como funciéon “proporcionar de
manera justa e imparcial la participacion
de las partes en un proceso restaurati-
vo”, siendo imprescindible que posea “un
buen conocimiento de las culturas y las
comunidades locales y, cuando proceda,
recibird capacitacion inicial antes de asu-
mir sus funciones de facilitacion.”

2. DOUGLAS, Duran, El Sistema Penal Cos-
tarricense de Cara al Paradigma de la Justicia Restau-
rativa, Primer Congreso de Justicia Restaurativa, San
José, Costa Rica, junio 2006, en BRENES QUESA-
DA, Carlos, op. cit., p. 137

El éxito de la mediacion depende del
agente facilitador, de su desemperio, de su
experiencia, de como expone y estimula
discretamente la participacion de todos,
promoviendo, si es posible, una reunion
previa, preparatoria, con las partes.

Su fiasco podrd representar un bis in
idem, en la medida en que el examen del
caso venga a ser [relencaminado al sistema
penal.

A él, a quien no le corresponde asu-
mir una actitud autoritaria con imposicion
de sus conceptos u opiniones o de un re-
sultado (los italianos justificadamente lo
llaman mediatore senza potere), ni tampoco
manifestar curiosidad, le cabe favorecer la
expresion de sentimientos, la interaccion,
la discusion, el didlogo participativo con
miras al acuerdo reparador.

Su tarea consiste en informar, escu-
char atentamente a los involucrados, su-
perar diferencias, sugerir y presentar pro-
puestas mutuamente aceptables, guidn-
dose por una deontologia profesional que
enmarca principios como la buena fe, la
credibilidad, la imparcialidad (neutrali-
dad), la independencia, la confidencia-
lidad sobre los temas abordados —algo
crucial cuando uno versa sobre cuestiones
que exigen sigilo y son de foro intimo— y
el respeto a las partes.

La actuacion del moderador no exclu-
ye al abogado; éste brinda asistencia, eva-
lta la validez de la restauracion (de pérdi-
das y enlaces) y se compromete a guardar
secreto acerca de lo tratado en la reunion.

Sobre su papel, que se distingue de
aquel del juez (carece de poder, del jus im-
periumy), afirma Michelle Mayorga Agiiero,
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en su tesis, presentada a la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica,
para la obtencion del grado académico de
Licenciada en Derecho:
“El mediador es un tercero que no
realiza ninguna actividad decisoria,
ni juridica ni moral. Su funcién no
es dar solucion al conflicto sino dar
direccion al proceso, explicar sus tér-
minos, controlar su curso y facilitar el
intercambio de ideas entre los partici-
pantes, para lograr una composicion
pacifica. El mediador y el juez son ter-
ceros neutrales, pero el mediador a di-
ferencia del juez no emite un juicio en
aplicacion, no da solucion final al con-
flicto. El mediador facilita la comu-
nicacion, promueve la auto-composi-
cion. El mediador debe ser una perso-
na preparada, debe tener la habilidad
de percibir cuales son los puntos en
conflicto asi como aquellos que per-
miten que se comuniquen. Ademas,
debe tener una buena conducta ética,
para proteger y mantener el equili-
brio entre la victima y el victimario,
generar los valores de autodetermina-
cion, responsabilidad y respeto entre
estos.”?

2 MAYORGA AGUERO, Michelle, Justicia
Restaurativa. ;Una Nueva Opcion dentro del Sistema
Penal Juvenil? Incorporacion de los Principios Restau-
rativos dentro del Proceso Penal Juvenil Costarricense,
San José, Costa Rica, abril, 2009, p. 73. Con idénti-
co sentido: “Desprovisto de autoridad, el media-
dor no tiene el propdsito de juzgar ni tampoco de
procurar culpables. En situaciéon de igualdad con
las partes, no trae solucion, sélo promueve el dia-
logo, posibilitando a los involucrados en el con-
flicto que platiquen sobre sus distintas versiones

Nova IusrtIiTIA

En cuanto al acuerdo mediado, éste
solo tendra validez cuando lo homologue
la autoridad judicial, previa la anuencia
del MP, tal y como registran los Princi-
pios Basicos:

“Los resultados de los acuerdos
dimanantes de programas de justicia
restaurativa, cuando proceda, debe-
ran ser supervisados judicialmente o
incorporados a decisiones o sentencias
judiciales. Caso asi ocurra, los resul-
tados tendrdn la misma categoria que
cualquier decision o sentencia judicial
y deberan excluir la posibilidad de en-
juiciamiento de los mismos hechos.”

Por otro lado, conforme a los mismos
Principios, en la hipdtesis de que las partes
no arriben a un acuerdo, el caso debera ser
sometido a la justicia penal comun, toman-
dose sin demora una decisién acerca del
procedimiento a ser adoptado, con la ga-
rantia de que el hecho de no haberse alcan-
zado el acuerdo no se explotara en proce-
dimientos posteriores de la justicia penal.

2.5. La palmera como simbolo

Le confieso, estimado lector, que me causé
una bella impresion el trabajo desarro-
llado por el Grupo de Investigacion JUS-
TICIA RESTAURATIVA, auspiciado por
Konrad Adenauer Stiftung y la Universidad
Pontificia Bolivariana, mismo que adoptd

e identifiquen su participacion en la construccion
de una posible verdad que contemple las necesi-
dades de todos.” (ZAMITH BOIN AGUIAR, Carla,
Mediacao e Justica Restaurativa: A Humanizagao
do Sistema Processual como Forma de Realizacao
dos Principios Constitucionais, Quartier Latin,
Sao Paulo, 2009, p. 103).
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la imagen de la palmera como simbolo de
la Justicia Restaurativa, como lo muestra
con riqueza de detalles el sitio web Justicia
Restaurativa: Un Camino para la Transforma-
cion, del cual transcribo:
“La justicia como virtud o valor cul-
tural, tal como la palma, es simple,
sin presunciones: no posee ramifica-
ciones adicionales. Al estar por enci-
ma de las cosas terrenales, se eleva en
forma recta— hacia arriba sin com-
plejos— personificando la libertad
y tomando gran altura. Mediante su
tronco siempre erecto parece buscar el
cielo, imagen de un logro infinito. Un
unico brote de ramas termina por co-
ronarla y desde alli proyecta al suelo
sus frutos-semillas, racimos que tar-
dan en reventar y nacer, como tardan
los premios de la justicia en llegar. La
palmera, cuando pierde sus ramas,
pierde su perfeccion y luego muere.
Muchas de sus especies resultan espi-
nosas, como la justicia cuando aplica
correctivos y exige responsabilidades.
La palmera, simbolo de simbolos,
es la imagen de la fe, la palabra y la
accion, tal como la Justicia Restaura-
tiva. Representa la victoria, el triun-
fo, la paz duradera y la inmortalidad
de la esperanza. Ademads nace en los
suelos mas adversos y rebrota aun de
las cenizas como el ave fénix. La Jus-
ticia Restaurativa nace del dolor, del
conflicto, de la verdad y el perdén
construidos con el otro, del encuentro
dialogante, de la fe puesta en el otro y
de la esperanza de la transformacion.
No en vano, palmera en griego se es-

cribe igual a fénix: ave de la vida y el
perdon. Ave de la memoria sanada.
No en vano también Colombia tiene
como arbol nacional la Palma de Cera
o del Quindio.”?

Conformando una imagen a todas
luces poderosa, la silueta de la palmera
entrafla una enorme identidad con los
rasgos distintivos —lozania, serenidad,
rectitud, nobleza, entre tantos otros— de
la Justicia Restaurativa, de matiz profilac-
tico y pedagogico, en su naturaleza parti-
cular de tercera via, puesta en claro por
Aida Kemelmayer:

“En sintesis, la Justicia Restaurativa
pretende ser una tercera via (third way) que
acumule los beneficios: la primera fue la
vision retributiva, que centraliza la cues-
tion en el ofensor y la pena; la segunda, la
tendencia rehabilitativa, que sigue concen-
trada en el ofensor, pero especialmente en
su tratamiento, supervision, control, etc.
La tercera pone la atencion en el dafio que
tanto la victima como la sociedad han su-
frido y el modo como puede ser reparado
pero sin olvidar los postulados positivos
de las dos primeras.”*

2 Grupo de Investigacion JUSTICIA RESTAU-
RATIVA, Universidad Pontificia Bolivariana, Me-
dellin, Colombia, Ultimo acceso el 02.01.2011.

#  KEMELMAJER, Aida. “En Buasqueda de
la Tercera Via. La Llamada ‘Justicia Restaurativa/,
‘Reparativa’, ‘Reintegrativa’ o ‘Restitutiva™, en
GARCIA RAMIREZ, Sergio, e ISLAS DE GON-
ZALEZ MARISCAL, Olga (coords.), Derecho Penal.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sis-
temas Juridicos Comparados, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, UNAM, México, 2005.
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A fin de cuentas, lo anunciamos con
jubilo: Habemus Justitia!

3. Teoria Conceptual sobre

Justicia Restaurativa

Paul MacCold y Ted Wachtel, del Interna-
tional Institute for Restorative Practices, en su
teoria conceptual sobre la Justicia Restau-
rativa, expuesta en la ponencia En busca de
un Paradigma: Una teoria sobre Justicia Res-
taurativa, impartida en el XIII Congreso
Mundial de Criminologia, del 10 al 15 de
agosto de 2003, en Rio de Janeiro, Brasil,
definieron que son tres sus estructuras
conceptuales, relacionadas entre si: a) la
ventana de la disciplina social; b) el rol de
las partes interesadas; y ¢) la tipologia de
las practicas restaurativas.

El conocimiento de las tres estructu-
ras resulta imperioso para que sepamos el
fundamento de la propuesta en cuestion,
su funcionamiento y a los beneficiarios,
primarios y secundarios.

3.1. La ventana de la disciplina

social (Social discipline window)

Las personas, que detentan algiin rango
de autoridad (padres, maestros, empleado-
res, profesionales de la justicia), tienen un
reto: el mantener la disciplina social, supo-
niéndose que el mejor medio de reaccionar
ante un crimen sea mediante un castigo
riguroso consistente de preferencia en la
privacion de libertad.

Paul McCold y Ted Wachtel, quienes
establecen combinaciones de control so-
cial alto o bajo y apoyo social alto o bajo,
sefialan que:

Nova IusrtIiTIA

* El control alto es caracterizado por
limites muy bien demarcados y el cumpli-
miento riguroso de los principios conductuales;

¢ El control bajo, por principios impre-
cisos o débiles de conducta y pautas de com-
portamiento inexistentes o poco rigurosas;

¢ El apoyo alto, por una asistencia ac-
tiva y una preocupacion por el bienestar; y

* Elapoyo bajo, por la ausencia de in-
centivo y un interés minimo respecto a las
necesidades de orden fisico o emocional.

A partir de dichas combinaciones,
la Ventana de la Disciplina Social define
cuatro enfoques con objeto de reglamen-
tar la conducta: punitivo, permisivo, negli-
gente 'y restaurativo:

“El enfoque punitivo, con control alto
y apoyo bajo, se denomina también
‘retributivo.” Tiende a estigmatizar a
las personas, marcandolas indeleble-
mente con una etiqueta negativa. El
enfoque permisivo, con control bajo y
apoyo alto, se denomina también ‘re-
habilitativo’ y tiende a proteger a las
personas para que no sufran las con-
secuencias de sus delitos. Un control
bajo y un apoyo bajo son simplemente
negligentes, un enfoque caracterizado
por la indiferencia y la pasividad.

El enfoque restaurativo, con control

alto y apoyo alto, confronta y desa-

prueba los delitos al tiempo que ratifi-
ca el valor intrinseco de los delincuen-
tes. La esencia de la justicia restaura-
tiva es la resolucion de problemas de
manera colaboradora. Las practicas
restaurativas brindan una oportuni-
dad para que aquellas personas que se
hayan visto mas afectadas por un in-
cidente se retinan para compartir sus
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sentimientos, describir como se han
visto afectadas y desarrollar un plan
para reparar el dafio causado o evitar
que ocurra nuevamente. El enfoque
restaurativo es reintegrativo y permi-
te que el delincuente se rectifique y se
quite la etiqueta de delincuente.”

Cuatro palabras —NO (0o NADA),
POR, AL y CON— identifican los distin-
tos enfoques:

¢ Siendo negligente el enfoque, NO se
hara NADA en respuesta al crimen.

¢ Siendo permisivo, todo se hara POR
el ofensor, tratado con respeto, requirién-
dose muy poco en cambio, buscandose a
menudo justificar la afrenta.

¢ Siendo punitivo, habra una respues-
ta, una reaccion, cuando se le hara algo AL
ofensor (amonestacion o castigo), sin espe-
rar mucha participacion activa y reflexiva
de su parte.

e Sjendo restaurativo, se asume un
compromiso CON el ofensor (a efectos de
su participacion activa y reflexiva) y los
demas, invitdndolos a tener una participa-
cidn directa en el proceso de concienciacion,
reparacion y asuncion de responsabilidad.

3.2. El papel de las partes

interesadas (Stakeholder roles)

Esta segunda estructura define una rela-
cién entre el dafio provocado por el delito
con las necesidades especificas de las par-
tes interesadas (primarias o secundarias).
Esas necesidades se originaron a partir de
dicho delito y con las respuestas restaura-
tivas necesarias para satisfacerlas.

»  McCOLD, Paul y WATCHEL, Ted, Restora-
tive Practices, EFORUM, www.restorativepracti-
ces.org.

Son partes interesadas primarias o
principales:

* Victimas, trasgresores (partes direc-
tamente impactadas);

* Padres, conyuges, hermanos, ami-
gos, maestros o companeros de trabajo,
quienes fueron lastimados por cuanto tie-
nen un vinculo afectivo relevante con la
victima o el perpetrador del delito y cons-
tituyen las comunidades de apoyo.

Son partes interesadas secundarias:

* Vecinos o personas pertenecientes
a organizaciones de caracter social, edu-
cativo, comercial, religioso o estatal, “cuya
area de responsabilidad o participacion
abarca el lugar o las personas afectadas
por el incidente”;

* La sociedad, representada por fun-
cionarios gubernamentales.

De Lilia Maia de Morais Sales y Ema-
nuela Cardoso Onofre de Alencar, en La
Justicia Restaurativa como Medio de Resolucion
de Conflictos Penales, cosecho estos apuntes:

“Para los autores (2003, p. 04), todas

las partes interesadas principales ne-

cesitan de una oportunidad para ex-
presar sus sentimientos y tener voz
activa en el proceso de restauracion
del dafio. Las victimas son perjudica-
das por la falta de control que sienten
como consecuencia de la agresion.
Ellas necesitan readquirir su senti-
miento de poder personal. Los delin-
cuentes perjudican su relacion con sus
comunidades de asistencia al traicio-
nar sus confianzas. Para reconquistar
éstas, ellos deben ser fortalecidos y asi
poder asumir responsabilidades por
sus malas acciones. Las comunidades
de asistencia cumplen sus necesida-
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des garantizando que algo serd hecho sobre el incidente, que
tendran conocimiento del acto equivocado, que seran tomadas
medidas para evitar nuevas transgresiones y que las victimas y
los agresores seran reintegrados a sus comunidades.

Las partes interesadas secundarias, a su vez, por no estar co-
nectadas emocionalmente con las victimas o sus agresores, no
deben interferir en la oportunidad de reconciliacion y repara-
cion. La respuesta restaurativa maxima que las partes intere-
sadas secundarias deben ofrecer es apoyar y facilitar los pro-
cedimientos en los que las propias partes interesadas princi-
pales determinan lo que se debe hacer. Estos procedimientos
reintegraran a las victimas y a los infractores, fortaleciendo la
comunidad, aumentando la cohesion y ampliando la capacidad
de los ciudadanos de solucionar sus problemas.”*

3.3. La tipologia de las practicas restaurativas

(Restorative practices typology)

El proceso de interaccion es vital en la satisfaccion de las necesida-
des emocionales de las partes interesadas. El intercambio emocional
necesario para satisfacer las necesidades de todas las personas di-
rectamente afectadas no es posible en caso de que intervenga sélo
un grupo de las partes interesadas, esto es, la participacion activa
de los tres grupos de partes interesadas primarias resulta elemental
para los procesos mas restaurativos.

El grado segun el cual todo género de disciplina social puede
calificarse como completamente restaurativo es aquel en el que las
tres partes participan en intercambios emocionales significativos y
en la toma de decisiones:

Se dice parcialmente restaurativo cuando las practicas de la jus-
ticia penal incluyen solo a un grupo de partes interesadas prima-
rias, como ejemplo del resarcimiento economico para las victimas
de parte del gobierno.

% MAIA DE MORALES SALES, Lilia y CARDOSO ONOFRE DE ALEN-
CAR, Emanuela, “La Justicia Restaurativa como Medio de Resolucién de Conflic-
tos Penales”, en OLIVEIRA DE BARROS LEAL, César, MURILLO DE LA ROSA,
Mauricio Alejandro y YEBRA NUNEZ, René (Organizadores), Serie Estudios en
Ciencias Penales y Derechos Humanos, Tomo I, Homenaje a Antonio Sdnchez Galindo,
Instituto Estatal de Ciencias Penales (Inecipe), Instituto Brasilefio de Derechos
Humanos (IBDH), Congreso del Estado de Guanajuato, México, 2010.
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Es mayormente restaurativo cuando
un procedimiento como es el caso de la
mediacion victima-ofensor — MVO (vic-
tim-offender mediation, VOM) incluye a dos
partes interesadas principales, pero no a
las comunidades de apoyo.

Solo es completamente restaurativo
cuando los tres grupos de partes intere-
sadas primarias participan activamente,
como en los circulos o las reuniones de
restauracion.

3.4. Ilaciones sobre la teoria conceptual
Conforme a los profesores estadouniden-
ses, para quienes la Justicia restaurativa
no se aplica porque es merecida, sino porque
es necesaria, la teoria conceptual sobre la
Justicia Restaurativa, cuyos estandares y
delineamientos basicos (técnicos, legales,
metodologicos) fueron aqui sumariamen-
te expuestos:
“proporciona el marco para una res-
puesta global al cémo, qué y quién del
paradigma de justicia restaurativa. La
Ventana de la disciplina social des-
cribe la manera en que el conflicto se
puede transformar en colaboracion.
La estructura de las funciones de las
partes interesadas muestra que la re-
paracion del dafio emocional y rela-
cional requiere la obtencion de control
personal de las partes interesadas pri-
marias, aquellas personas afectadas
de forma mas directa. La Tipologia de
las practicas restaurativas demuestra
el motivo por el cual la participacion
de las victimas, los delincuentes y sus
comunidades de apoyo es necesaria

para reparar el dafo causado por el
acto delictivo.”*

Tras hacer acerbas censuras a la Justi-
cia Retributiva (la Justicia Oficial, la Justi-
cia Punitiva, por su deslegitimidad, su res-
puesta al mal [del crimen] con el mal [de la
sancion], a mas de la profunda desconfian-
za que genera su incapacidad de enfrentar
el crimen y atender a las necesidades de
las victimas) y destacar las bondades de la
Justicia Restaurativa, enmarcandola en un
contexto mucho mas amplio, los autores
citados rematan:

“Un sistema de justicia penal que so-

lamente imparte castigos a los delin-

cuentes y excluye a las victimas no en-
cara las necesidades emocionales y re-
lacionales de aquellas personas que se
vieron afectadas por el delito. En un
mundo donde las personas se sienten
cada vez mas alienadas, la justicia res-
taurativa restablece y desarrolla sen-
timientos y relaciones positivas. Un
sistema restaurativo de justicia penal
apunta no sodlo a reducir la cantidad
de delitos, sino también a disminuir
el impacto de los mismos. La capaci-
dad de la justicia restaurativa de tra-

tar estas necesidades emocionales y

relacionales y de comprometer a los

ciudadanos en el proceso es la clave
para lograr y mantener una sociedad
civil sana.”*

7 [dem.
2 Jdem.
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4. Consideraciones finales

Asentada hoy en diversas culturas, con
rostros heterogéneos: las conferencias fa-
miliares (en Nueva Zelanda y Australia),
los circulos® (en Estados Unidos y Ca-
nadd), las Boutiques de Droit (en Francia),
los paneles juveniles (en Inglaterra) y los
Programas de Reconciliacion entre Victi-
ma y Ofensor — Victim-Offender Reconcilia-
tion Programs, VORP (en USA, Inglaterra,
Austria, Finlandia y Noruega), la Justicia
Restaurativa apuesta en la conviccion de
que las personas son capaces de perdonar,
aceptar al otro, reconocer sus errores, sus
faltas, obteniéndose una convivencia par-
ticipativa, armoénica y respetuosa de los
derechos humanos, sea del ofensor o bien
del ofendido.

Varios autores puntualizan que el
concepto de Justicia Restaurativa, apli-
cable a menores y adultos, se basa en la
teoria de los tres R: la asuncién de Res-
ponsabilidad por parte del ofensor; su
mejor Reintegracion en la comunidad;
y la Reparacion del dafio causado a la(s)
victima(s) o perjudicado(s).

4.1. Un cambio de lentes

Howard Zehr, considerado uno de los pa-
dres del pensamiento y del modelo res-
taurativo, propone, en su obra pionera
Changing Lenses: A New Focus for Crime and

#»  En los circulos, que varian en su confor-
macion de pais a pais, en muchos lugares se con-
serva la costumbre de utilizar un objeto, cuyo mo-
vimiento, en el sentido del reloj, es dirigido por el
lider, con el fin de indicar a la persona que tomara
la palabra a continuacién, para enunciar sus ideas,
hacer sus comentarios con total libertad. Le lla-
man la “pieza del didlogo”.

Nova IusrtIiTIA

Justice, un cambio de lentes en una cama-
ra fotografica: es idéntica la imagen; no
obstante, cada uno de los lentes la capta
a partir de angulos diferentes. Aqui las
preguntas clasicas que se suelen hacer
como: ;Quién cometio el delito?, ;Cual ley
fue violada? ;Qué pena debe aplicarse?,
son reemplazadas por otros interrogantes:
(Quién sufrié el dano? ;Qué podra Usted
hacer para restaurar lo que hizo? ;De qué
manera podemos ayudarlo?

Para el profesor de la Universidad
Menonita de Harrisonburg, en Virginia,
Estados Unidos, y codirector del Center for
Justice and Peacebuilding:

“Uno de los propdsitos de la punicion

y la reparacion es el enviar un mensa-

je. La funcion utilitaria de la punicion

es decirle al ofensor: ‘No cometa ofen-
sas pues ellas son contra la ley. Aque-
llos que hacen el mal deben sufrir.” La
reparacion o la restitucion tienen por
objeto enviarle un mensaje distinto:

‘No cometa ofensas pues ellas perju-

dican a alguien. Aquellos que perju-

dican a los otros tienen que corregir
su error.”%

Mientras en la justicia ordinaria, tra-
dicional, positivista (retributiva), simple-
mente se inculpa al autor del agravio (pu-
nitur quia peccatum est), estigmatizandolo
a veces por toda la vida, hemos visto que
en las practicas restaurativas se recurre al
didlogo y se pone atencion a tres puntos
basicos: la responsabilizacion del autor,
la reparacion del mal causado (el pacto
resarcitorio asume un papel estelar en el

% ZEHR, Howard, op. cit., p. 187.
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proceso) y la reintegracion del culpable a
la sociedad.

En este orden de ideas, se restablecen
los enlaces sociales, fortaleciendo la segu-
ridad juridica y ciudadana.

No se trata de mera aplicacion de la
ley penal, en el contexto de una pedagogia
del castigo, acerbamente criticada y des-
echada por los abolicionistas® (como Louk
Hulsman y Nils Christie) y los minimalis-
tas® (Alessandro Baratta es un ejemplo),
sin ningin compromiso con la victima y el
victimario, centrada en una vision legicén-
trica y estadocéntrica del Derecho. Ni tam-
poco de una practica forjada por el ingenio
romantico de un grupo de visionarios.

Lo que se plantea aqui, en términos
generales, es un cambio profundo en el en-
foque epistemoldgico. El pasado y la culpa
pierden su preeminencia; afloran, en la
pujanza simbdlica de sus significados, va-
lores guias como el didlogo, la concordia

3t “.los abolicionistas proponen cancelar
no solo la carcel sino el sistema penal en su con-
junto, y sustituirlo por un sistema de arreglo de
conflictos, comunitario en su conformacién y en
su funcionamiento, orientado hacia la victima y
civil-compensatorio en su contenido.” (BARREDA
SOLORZANO, Luis de la et al., EI Sistema Peniten-
ciario: Entre el Temor y la Esperanza, Orlando Carde-
nas Editor, México, 1991, p. 148)

% “Sin embargo, el propio Zaffaroni ha sefia-
lado que el Derecho Penal minimo es una propues-
ta que debe ser apoyada por quienes deslegitiman
el sistema penal, pero no como meta insuperable,
sino como paso o transito hacia el abolicionismo,
por lejano que hoy parezca...” (SANCHEZ ROME-
RO, Cecilia y HOUED VEGA, Mario Albert, La
Abolicion del Sistema Penal. Perspectivas de Solu-
cién a la Violencia Institucionalizada. Costa Rica:
Editec, 1992, p. 46)

y la reparacion (este ultimo en su senti-
do lato, no simplemente patrimonialista),
con reglas enfocadas a la comunidad; es el
tuturo que se presenta ante nuestros ojos
con su tarjeta de visita; solo tenemos que
ir a su encuentro, cogerle las dos manos y
atravesar el Rubicon.

Como forma particular e innovadora
de resolucion de conflictos, una imposi-
cion del aggiornamento del Derecho y de
la politica criminal y victimal, la Justicia
Restaurativa es, en concreto, nitidamente
transformadora®, habida cuenta de su ca-
pacidad de curacion (healing) de las lesio-
nes fisicas y morales, de restablecimiento
de relaciones (cimentadas en la confianza,
en el [re]Jconocimiento reciproco) y rein-
tegracion a la victima y al victimario a la
sociedad.

Por su conveniencia y sus logros po-
sitivos, la Justicia que Queremos® debe ser

% Otros términos se emplean para designar
a la Justicia dulce, o sea, a la Justicia Restaurati-
va: transformadora (Ruth Morris), relacional (Jo-
nathan Burnsibe e Incola Baker), de comunidad
restaurativa (Marlen Young), comunitaria, conci-
liadora, pacificadora, restauradora y reparativa.
Véanse los correspondientes en otras lenguas: Jus-
tice réparatrice (francés), Restorative o Transformative
Justice (inglés) y Giustizia riparativa (italiano)

% Nuestro tributo al articulo de GOMES
PINTO, Renato Soécrates: “Justica Restaurativa:
O Paradigma do Encontro”, en ROLIM, Mar-
cos; SCURO NETO, Pedro; CAMPOS PINTO DE
VITTO, Renato; GOMES PINTO, Renato SOcrates,
Justica Restaurativa: Um Caminho para os Direitos
Humanos — Texto para Debates, Instituto de Acesso
a Justica (IA]), Porto Alegre, 2004, p. 73. El parrafo
completo: “Esa debe ser la agenda del movimien-
to restaurativo y cada uno de nosotros que cree y
participa en ese grito por una Justicia que Queremos
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objeto de un estudio detenido, profundo,
comparado, que ubique sus practicas efi-
caces, con vistas a insertarla en las politi-
cas criminales y penitenciarias.

En el Primer Congreso de Justicia
Restaurativa, en junio de 2006, en San
José, Costa Rica, el magistrado Luis Pauli-
no Mora, Presidente de la Corte Suprema
de Justicia de aquel pais, dio un valioso
testimonio:

“Después de 36 afios de ser juez y de

haber trabajado la mayor parte de mi

carrera en el area penal, soy el prime-

ro en reconocer las serias limitaciones
que tiene el sistema retributivo actual
para servir de solucién a la creciente
violencia social. Soy un fiel creyente
de que debemos abrirnos a nuevas

formas de resolver los conflictos, y

que el poder punitivo del Estado debe

tomar en cuenta a la victima e incor-
porarla como la parte mdas importante
del proceso...”*

De esa forma, es congruente su in-
corporacion a los ordenamientos juridicos
nacionales, siendo recomendable su im-
plementacion en el interior de los centros
penitenciarios, para que alli se alcance
también el equilibrio que solo es posible a
partir del conocimiento mutuo, de la pla-
tica transparente, de la condescendencia

debe sentir que no esta solo, puesto que, no obs-
tante parezca un suefo ingenuo, nos cantaba John
Lennon: You may say that I'm a dreamer, but I'm not
the only one. La cancion es [magine y termina asi: |
hope someday you’ll join us and the world will live as
one.

% En BRENES QUESADA, Carlos, op. cit., pp.
76-77.

Nova IusrtIiTIA

hacia el préjimo y del poder purificador
de la verdad.

Sin presentarse como una panacea
(muchos la rechazan, armados de un ca-
talogo de objeciones, y no la recomiendan
para delincuentes habituales y sexuales,
hipdtesis que se reservarian a la justicia
comun’®), preocupada por los dafos in-
fligidos y las consecuencias producidas
por la trasgresion, la Justicia Restaurativa
resulta ser una alternativa viable —mas
rapida, mas humana y mas barata—* a la
clausura, especialmente la carcel, una ins-
titucion medieval, perversa, que se ha re-
velado un error historico y que constituye,
en la lectura de Foucault, un doble error
economico, “directamente por el costo in-
trinseco de su organizacion e indirecta-
mente por el costo de la delincuencia que
ella no logra reprimir.”?

En su monografia para optar por el
posgrado de Maestria Profesional en De-
recho Penal (Universidad Internacional
de las Américas), Max Chinchilla Fernan-
dez cita un fragmento del articulo de Ja-

% Mientras en Espafa no se la admite cuando
se trate de violencia de género, sigue aplicindose,
en esos casos, con buenos resultados, en Austria y
Noruega.

% Son principios de la Justicia Restaurativa:
voluntarismo, consensualidad, complementarie-
dad, confidencialidad, celeridad, ahorro de costos,
mediacién y disciplina (En AMADO FERREIRA,
Francisco, op. cit., p. 29).

%  FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, Vozes,
Petropolis, 1983, p. 237. Adjunta Luiz Flavio
Gomes: “A rigor, tal vez podamos agregar a los
dos citados otro error econdmico: el costo de la cri-
minalidad que ella genera (por intermedio de la
reincidencia).” (Penas e Medidas Alternativas a Pri-
sdo, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1999, p. 30)
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"..la Justicia
que Queremos
debe ser objeto
de un estudio
detenido,
profundo,
comparado,
que ubique
sus practicas
eficaces,

con vistas a
insertarla en
las politicas
criminales y

penitenciarias”

vier Llobet Rodriguez, titulado “; Justicia Restaurativa y en Costa

Rica?” y presentado en el Primer Congreso de Justicia Restaurati-

va”, en San José, C. R.:
“Debe resaltarse en cuanto a la justicia restaurativa que di-
versas ideas, no todas homoggéneas, han influido en el surgi-
miento y auge de la misma. Dentro de ellas debe resaltarse:
a) el renacimiento en el interés por la proteccion de la victima
en la década de los setenta del siglo XX; b) las ideas religiosas,
en particular de los menonitas; c) los antecedentes de la diver-
sion o diversificacion en el Derecho Penal Juvenil; d) la tra-
dicion norteamericana de la oportunidad en la persecucion
penal; e) el escepticismo con respecto a la rehabilitacion a tra-
vés de la privacion de libertad, ello con la crisis de la llamada
ideologia del tratamiento; f) el reconocimiento del valor de las
formas de solucion del conflicto por los pueblos indigenas,
no solo en América, sino también en Australia, Nueva Zelan-
da y Africa; y g) la corriente criminolégica que ha defendi-
do, principalmente en Holanda y los paises escandinavos, el
abolicionismo.”*

En caracter de miembro de la delegacion brasilefia, estuve en
el 11 Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del De-
lito y Justicia Penal (Sinergias y respuestas: alianzas estratégicas
en materia de prevencion del delito y justicia penal), celebrado en
Tailandia, del 18 al 25 de abril de 2005, en el que se aprobd la De-
claracion de Bangkok, enfatica en lo imperativo de avanzarse en
el desarrollo de la Justicia Restaurativa:

(32) “Para promover los intereses de las victimas y la reha-

bilitacion de los delincuentes, reconocemos la importancia

de seguir elaborando politicas, procedimientos y programas
en materia de justicia restaurativa que incluyan alternativas
al juzgamiento, a fin de evitar los posibles efectos adversos
del encarcelamiento, de ayudar a reducir el nimero de cau-
sas que se presentan ante tribunales penales y de promover
la incorporacion de enfoques de justicia restaurativa en las

%  CHINCHILLA FERNANDEZ, Max, Justicia Restaurativa en Costa Rica.
Instauracion de la Justicia Restaurativa en el Ministerio Publico de Costa Rica. Prin-
cipales Retos, Instituto de Estudios de Posgrado, Universidad Internacional de
las Américas, noviembre de 2009. Disponible en Internet.
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practicas de justicia penal, segun co-

rresponda.”

A la pregunta: ;Quién es victimizado
por el crimen?, Daniel W. Van Ness con-
testd: T, como victima, porque puedes
perder tu vida, tu salud, tu propiedad o
tu paz de espiritu. T, como ofensor, por-
que puedes recibir una sentencia injusta
e ingresar a una prision sobrepoblada.
T4, como pagador de impuestos, porque
pagas cada vez mas, cada ano, por un sis-
tema ineficaz.*

4.2. La decadencia de la carcel

A pesar del empleo masivo, la carcel se ha
revelado un fracaso por la imposibilidad
factica de alcanzar sus objetivos:

a) de punicion (por sus torpezas, sus
distorsiones, como las regalias concedi-
das a reclusos poderosos y adinerados, las
progresiones sin mérito, las autorizaciones
indebidas de salida, las fugas favorecidas
por la corrupcion, etc., ni siquiera logra
llevar a cabo esta que es, en lo imaginario
colectivo, su principal meta);

b) de intimidacién (prevencion gene-
ral negativa) responsable del paroxismo
de la pena, bandera izada por el derecho
penal simbolico, sin resonancia positiva
en la prevencion de la criminalidad —
como advierte reiteradamente Giinter Jak-
obs*—, asi como la mano dura en la eje-

4 VAN NESS, Daniel W.,, cuarta portada del
libro “Crime and Its Victims”, ya citado.

4 “Ademads de eso, convendra asentir, con
Garcia-Pablos, que un derecho  penal simbolico
no tiene ninguna legitimidad porque manipula
el miedo al delito y a la inseguridad, reacciona
con un rigor innecesario y desproporcionado y

se preocupa exclusivamente de ciertos delitos e

Nova IusrtIiTIA

cucion (emblematico ejemplo es el RDD
- régimen disciplinario diferenciado, exce-
sivamente riguroso, adoptado en muchas
prisiones brasilenas), generadora de con-
flictos y motines; y

¢) de resocializacion (prevencion espe-
cial positiva), antiguo y mitico postulado
del derecho penal, presente en el discurso
de los gestores penitenciarios, con el que
intentan engafar al ciudadano comun, en
la leccién de Oscar Wilde de que “No es a
los reclusos a quienes habria que reformar,
sino a las carceles”?, construidas “con los
ladrillos de la infamia y cerradas con ba-
rrotes por temor a que Cristo vea cémo
mutilan los hombres a sus hermanos.”*

En verdad, saludada en sus comien-
Z0s como un avance en el torrente puni-
tivo (cuyas turbias aguas ahora nos toca
contener, en palabras de Eugenio Raul
Zaffaroni en sus comentarios acerca de la
teleologia reductora), el embuste-prision se
renueva desde hace siglos a causa de la
ceguera y la terquedad del hombre, impa-

infractores, introduce un sinfin de disposiciones
excepcionales, a despecho de su ineficacia o impo-
sibilidad de cumplimiento y, a medio plazo, desa-
credita al propio ordenamiento, minando el poder
intimidatorio de sus prescripciones.” (SOUZA
QUEIROZ, Paulo, Fungdes do Direito Penal: Legiti-
macgdo versus Deslegitimagio do Sistema Penal, Edito-
rial Del Rey, Belo Horizonte, 2001, p. 56) De igual
modo: “El pueblo, empero, deberia comprender
que ninguna ley, por mas severa que fuera, puede
cambiar en un 4apice la realidad social.” (NEU-
MAN, Elias, Los Homicidios de Cada Dia, Editorial
Catalogos, Buenos Aires, 1994, p. 59)

2 WILDE, Oscar, EI Hombre y la Cdrcel, Ins-
tituto Nacional de Ciencia Penales, México, 2009,
p. 62.

# Idem, op. cit., p. 105.
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sible e indiferente a la perpetuacion de un
equivoco grotesco, un chiste sin asomos
de gracia.

Basurero humano, distrito de violen-
cia y perversion, refugio del miedo y el
horror, dominado por pandillas que se ex-
tienden en el vacio del Estado, imponien-
do sus patrones de convivencia sobre los
demads cautivos, primerizos y reincidentes,
los mas miserables entre los miserables,
los sobrantes, los invisibles (sin olvidar
que su actuar criminal, su poder de extor-
sion, van mucho mas alla de los barrotes,
negando su rol de contencion), la prision
es, sin mascaras, un castigo innominado y
nada mas que eso.

Le cupo a Raul Carrancd y Rivas, autor
del prdélogo del libro EI Hombre y la Circel,
de Oscar Wilde, expresarse sobre la pena
privativa de libertad como “una sancion
equiparable al peor tormento infernal”:

“Se vuelve algo peor, incluso, que el

crimen que quiere castigar. En otros

términos, con un crimen se castiga
otro crimen, nada mas que el Estado
se apoya en una explicacion tedrica,
que no justificacién, y en una ley ab-
solutamente convencional.” Y agrega
sobre el sistema penitenciario: “...con
apoyo en las premisas de la ley y las
sentencias, hace con los adultos lo que
si un adulto hiciera con otro, extra
muros carcelarios, seria severamen-
te sancionado. La conclusion es clara

y contundente: es venganza y repre-

sion. No estamos, aunque se pregone

lo contrario (tratamos de estar) en el
periodo humanitario ni tampoco en el
cientifico. Hay una clara regresion, si

es que no involucion, que ha llevado
al sistema hasta las etapas mas oscu-
ras de la venganza publica. Y por mas
que se diga, se denuncie, se expon-
ga, el sistema esgrime la bandera del
‘realismo penal’, de la “utilidad penal’,
para explicar, jnunca justificar!, su
equivocada y en ocasiones erratica
conducta; con el resultado, y todos
lo sabemos, de que el crimen avanza
porque es administrado (removidas
sus piezas de un sitio al otro) y no eli-
minadas sus causas.”**

Todo lo dicho nos remite a Schwitzge-
bel, quien inauguro la experiencia de la vi-
gilancia electronica a distancia en Estados
Unidos: “...algun dia las prisiones serdn
museos 0 monumentos a la inhumanidad
y a la ineficacia del castigo social™.

Un vaticinio semejante hizo la profe-
sora de la existencia, la poetisa brasilefia
Cora Coralina, pseudéonimo de Ana Lins
do Guimaraes Peixoto Brétas (fallecida
en 1985, cuyo primer libro de poemas fue
publicado a la edad de 76 afios) sobre esos
anacronicos y selectivos territorios del ol-
vido, convertidos en casas del horror: “Y
los hombres inmunizados contra el cri-
men, ciudadanos de un nuevo mundo,
contardn a los ninos del futuro historias

4“4 Idem, op. cit., pp. 32 y 69.

#  En VITORES, Anna y DOMENECH, Mi-
quel, Tecnologia y Poder: Un Andlisis Foucaultiano de
los Discursos Acerca de la Monitorizacion Electronica,
Forum Qualitative Social Research, volumen 8, n°
2, mayo 2007 (disponible en http//www.qualitati-
ve-research.net/fqs).
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absurdas de prisiones*, celdas, altos muros
de un tiempo superado”.

* Fragmentos de una investigacion
posdoctoral, en construcciéon, en la Uni-
versidad Federal de Santa Catarina (Bra-
sil), bajo la supervision del Dr. Sergio Ur-
quhart Cademartori.

4 Gustavo Radbruch sostenia idéntica pos-
tura: “El presidio constituye un fenémeno para-
ddjico y sin ningtin sentido” (en DEL PONT, Luis
Marco, Derecho Penitenciario, Cardenas Velasco
Editores, México, 2005, p. 598) Es mas, “La car-
cel no es remedio, dice Jane Evelyn después de
transitar investigando, hurgando, espiando a las
mujeres que padecen las rejas. No es solucion de
nada. Es un castigo que se vuelve culpa. Una ira
que acaba en condolencia. Un golpe que regresa
en bofetada.” (LENERO, Vicente, Cdrcel de Mujeres,
Letras Libres, junio 2001, afio III, nimero 30, revis-
ta mensual. Reproducciones Fotomecanicas S.A.
de CV. Democracias, México, p. 66)

Nova IusrtIiTIA

PAGINA 41 DE 133

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL






Nova IusrtIiTIA REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

LA REFORMA PROCEsAL PENAL.
VARIABLES ASOCIADAS A
LA PLANIFICACION TECNICA
Y POLITICA DEL CAMBIO

Rafael Blanco Suarez!

Introduccion

La reforma al sistema de persecucion y enjuiciamiento penal admite
variados analisis y perspectivas, las que van desde dpticas historio-
graficas y de la ciencia politica, pasando por aproximaciones juridi-
cas y dogmaticas hasta estudios orientados por la 16gica de politicas
publicas.

El presente texto pretende aproximarse, ain cuando de modo
algo general, al entrelazamiento de logicas politicas y de politica
publica, por ser ambas miradas o enfoques los menos explorados de
la reforma procesal penal o por de pronto, menos documentados.

En efecto, la reforma ha dado lugar a un conjunto importante de
textos juridicos con enfoques procesales, textos de litigio estratégi-
co, textos dogmaticos, de jurisprudencia, pero muy pocos sobre los
aspectos propiamente politicos envueltos en el proceso de cambio y
mucho menos sobre dimensiones ligadas a las politicas publicas en
el sector justicia y en particular ligadas a la reforma procesal penal.

Los proximos apartados intentan resefar los aspectos que me
han parecido mas relevantes del proceso politico que acompand la
reforma penal, al tiempo de aproximarme igualmente a los fac-

! Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Catdlica de
Chile. Postitulado en Derecho Penal, Universidad de Salamanca, Espafia. Pro-
fesor de Derecho Procesal Penal y Litigacion en la Universidad Jesuita Alberto
Hurtado de Chile. Profesor Visitante de la Facultad de Derecho de Loyola, Chi-
cago, Estados Unidos. Director del Diplomado de Derecho Procesal Penal de la
Universidad Alberto Hurtado. Asesor Internacional para los procesos de Refor-
ma Procesal Penal en México, Centroameérica y el Caribe.
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tores que dieron a este cambio un nuevo
foco a la construccion y disefio de politi-
cas publicas en el sector justicia.

1. Elementos Distintivos

de la Fase de Disefio

La reforma procesal penal representa una
de las transformaciones mas relevantes y
radicales que haya sufrido el sistema de
justicia penal chileno. La modificacion de
reglas, normas, practicas, cultura, organi-
zacion, procesos de trabajo, paradigmas,
conocimientos y habilidades, entre otros
factores, pone de manifiesto la magnitud
y alcances del cambio.

Esta politica publica inserta en el 4m-
bito de la justicia, fue disefada tomando
en cuenta un conjunto de factores tradicio-
nalmente ignorados en materia de refor-
mas a la justicia y ciertamente invisibles a
los ojos de los reformadores clasicos.

Pareciera relevante referirse entonces
al conjunto de elementos que pueden en-
trar en el calificativo de novedosos y que
acompanaron el disefio y preparacion de
la reforma al proceso penal chileno.

Los factores mas relevantes presentes
en el proceso de preparacion de la reforma
fueron los siguientes:

a) Enfoque multidisciplinario
Este factor se relaciona con la incorpora-
cion de miradas de diversas disciplinas al
proceso de reforma procesal penal.
Tradicionalmente las reformas a la
justicia han sido encaradas desde logicas
basicamente normativas, donde por cierto
priman miradas focalizadas en variables
juridicas. Probablemente parte de los

problemas y fracasos de los procesos de
reforma procesales en Ameérica Latina
han tenido que ver con este foco exclusivo
o preponderante.

La predileccion por este enfoque ju-
ridico, supone descuidar el conjunto de
otros temas y conocimientos que estan in-
disolublemente ligados a las politicas pu-
blicas del sector justicia.

Entre ellos podemos mencionar los si-
guientes:

1. Modificaciones organizacionales. En
efecto, cada vez que modificamos de ma-
nera relevante un procedimiento, un codi-
go de procedimientos completo competen-
cias o atribuciones, impactamos en la orga-
nizacion de las instituciones. Este aspecto
suele ignorarse, manteniendo las mismas
estructuras organizacionales e impidiendo
los necesarios ajustes y reorganizaciones.

Los ajustes organizacionales pueden
ir desde la creacion de nuevas unidades
especializadas, reasignacion de funciones
dentro de la organizacién, modificaciones
y ajustes de las divisiones, departamentos,
programas o unidades existentes, o sim-
plemente modificaciones menores.

La gestion moderna por otra parte,
evidencia la necesidad de ajustar las orga-
nizaciones a las dindmicas de cambios y
avances tecnologicos de forma de cumplir
con los objetivos estratégicos para los que
estd llamada.

En el caso de la reforma procesal
penal chilena, las instituciones que debie-
ron modificar sus organizaciones fueron
por una parte la policia y por otra el Poder
Judicial. En el caso de la Fiscalia y la De-
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fensoria, mas que cambios lo que supuso
fue el nacimiento de nuevas organizacio-
nes hasta entonces inexistentes en el siste-
ma politico-institucional.

Carabineros de Chile gener6 inter-
namente una nueva unidad de trabajo
para preparar e implementar el cambio y
asimismo reorganizé el aparato investi-
gativo interno con que contaba. De este
modo transité desde la estructura vigen-
te a la época de la reforma, pasando por
las unidades integrales investigativas,
para terminar reforzando el Servicio de
Investigaciones Policiales adscritas a las
comisarias y reforzando las unidades
especializadas en investigacion como el
0S7, 059 y LABOCAR, entre otros. Por su
parte, la Policia de Investigaciones genero
reforzamientos de sus areas de investiga-
cién, renovando sus equipos y mejoran-
do la organizacion interna. Este cambio
tenia relacion con las nuevas exigencias
derivadas de un modelo acusatorio, oral
y de audiencias en reemplazo del sistema
de expedientes. Por otra, parte la incor-
poracion del Ministerio Publico suponia
adecuar su funcionamiento, sus sistemas
de coordinacién, sus mecanismos de tras-
pasos de informacion y los tiempos de res-
puesta de sus procedimientos.

En el caso del Poder Judicial, el cam-
bio resulté aun mas profundo, pues debio6
cambiar su logica de trabajo centrada en el
expediente y en la escrituracion por una
logica centrada en la oralidad y en el sis-
tema de audiencias. De esta forma debid
modificar la organizacion del despacho
judicial y todo el aparato administrativo
de apoyo.

Nova IusrtIiTIA

Se cred una estructura organizacional
completamente nueva que incluyd uni-
dades para administrar espacios fisicos,
unidades para dar soporte a testigos y
peritos, unidades de gestion de causas y
administracion de la agenda del tribunal,
unidades de apoyo general (tecnologia, fi-
nanzas, apoyo administrativo) unidades
de atencion al publico, etc.

Por otra parte se privilegio la profe-
sionalizacion del sistema de administra-
cion de los nuevos tribunales de la refor-
ma, apareciendo la figura del administra-
dor del tribunal, el que se relaciona con
el juez presidente que es elegido por sus
pares que integran los cuerpos colegiados
de cada tribunal, con el objeto de mejorar
el back office del despacho judicial.

Este conjunto de ajustes estuvo guiado
por la necesidad de organizar todo el traba-
jo jurisdiccional en torno a las distintas au-
diencias del nuevo sistema oral, las que iban
desde audiencias de control de detencion,
seguidas de audiencias de formalizacion
de la investigacion con debate de cautela-
res y determinacion de plazos maximos de
investigacion, pasando por audiencias de
suspension condicional del procedimiento,
audiencias de preparacion de juicio oral,
audiencias de juicio oral o bien audiencias
de procedimientos especiales.

En el caso de la fiscalia y la defensa
penal publica, mas que cambios y ajustes
organizacionales iniciales, lo que se de-
sarrollaron fueron nuevas organizaciones,
inexistentes hasta esa fecha. Sin embargo, en
forma posterior los modelos organizaciona-
les de estas nuevas instituciones han estado
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en permanentes cambios y ajustes segun los
desafios que se deben ir enfrentando.

2. Cambios en los proceso de trabajo. Otro
aspecto relacionado con las transformacio-
nes en las reformas a la justicia y en la refor-
ma al proceso penal en particular, tiene re-
lacion con los cambios que experimentan los
procesos de trabajo de los distintos actores.
Un nuevo cddigo, con nuevas nor-
mas y procedimientos, trae aparejado la
generacion de nuevos procesos de trabajo
para los operadores del sistema de justicia.
Cada proceso se asocia a nuevos produc-
tos, con nuevas exigencias y supuestos y
requieren ademas mejores soportes y ca-
pacitacion para alcanzar exitosamente los
objetivos estratégicos de cada sub etapa.
Un ejemplo de lo sefialado puede vin-
cularse a las prerrogativas policiales au-
ténomas, las que en el marco del nuevo
sistema procesal penal suponen una fuer-
te preocupacion por evitar errores e ile-
galidades, so pena de que tales acciones
resulten excluidas y por tanto, al margen
del sistema penal. Ello supone una fuer-
te vinculacion con el 6rgano conductor de
las investigaciones que es el Ministerio
Publico y con el cual debe generar lazos
de comunicacién y coordinacion.
Profundizando la aproximacion an-
terior, podemos imaginar el conjunto de
acciones que deben operar en un caso de
detencion flagrante, que supone una ac-
cién policial, una comunicacion a la fisca-
lia, decisiones y operaciones intermedias,
traspasos de informacion, traslados del
detenido, respaldos de informacion, uso
de sistemas informdticos para traspasar

tal informacion, generacion de criterios y
estdndares para recopilar antecedentes,
coordinaciones con centros de salud en
caso de lesiones del detenido, etc.

Este conjunto de consideraciones solo
pueden ser visualizados en la medida que
los nuevos procedimientos y reglas juri-
dicas son traducidos en acciones y opera-
ciones concretas y en procesos de trabajo.
Esta aproximacion permite al mismo tiem-
po identificar los requerimientos materia-
les de las instituciones, los apoyos tecnold-
gicos necesarios de los procesos de trabajo
mas relevantes y los flujos de trabajo que
los nuevos sistemas generan.

3. Cambios en los perfiles profesionales
de los actores del sistema. Otro aspecto
que resalta con claridad, a proposito de
las reformas a los sistemas de justicia y en
especial con ocasion de la reforma procesal
penal, tiene relacion con los nuevos perfiles
de cargo que estos cambios suponen para
los nuevos operadores.

En efecto, los cambios en la organiza-
cion, los nuevos procesos de trabajo, exi-
gen nuevos perfiles para los cargos que la
reforma genero.

Un ejemplo claro de ello tiene relacion
con toda la estructura de profesionaliza-
cién del despecho judicial que supuso ge-
nerar jefaturas administrativas y nuevos
modelos de gestion que requerian compe-
tencias y habilidades sustantivamente dis-
tintas a las que el sistema necesitaba hasta
entonces. Se requirid generar perfiles para
el administrador del tribunal para los jefes
de las distintas areas de apoyo, etc. Lo
mismo ocurrio tratandose del nacimien-
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to del Ministerio Publico y de le Defensa
Penal Publica que requirio el reclutamien-
to de muchas personas con competencias
y habilidades distintas para ejercer los
nuevos cargos.

4. Cambios en los sistemas informaticos.
Otro elemento central a la hora de disenar
la reforma se refiere a las tecnologias de
la informacion. Estos aspectos pueden ser
un apoyo sustantivo para los procesos de
cambios si se disefian correctamente. En
el caso de la reforma al proceso penal,
los cambios tecnologicos estuvieron
fuertemente centrados en la instalacion
de nuevos mecanismos de traspasos
de informacién entre los operadores,
especialmente entre policias y fiscales,
entre fiscales y jueces y entre jueces
y litigantes. Asimismo se expresd en
la generacion de bases de datos, en la
gestacion de mecanismos de coordinacion
interinstitucional, en la instalacion de
sistemas de registro, etc.

Por otra parte el desafio tras los mo-
delos informaticos también se vincula con
la capacidad de didlogo y compatibilidad
que tengan dichos sistemas entre si, pues
el nuevo sistema suponia altos niveles de
coordinacion y trabajo interinstitucional.

5. Modificaciones arquitectonicas. Uno
de los elementos mas complejos y costosos
tiene relacion con la adaptacion de la in-
fraestructura existente a los cambios que
las reformas requieren. En el caso de la
reforma procesal penal el cambio de una
justicia secreta y escrita, por una publica
de tipo oral, significo disefiar un nuevo

Nova IusrtIiTIA

modelo arquitectonico de tribunales, con
nuevos requerimientos de espacios y de
seguridad, flujos de circulacion de publi-
co y de operadores de forma parcialmente
diferenciada, entre otros aspectos.

En otras palabras, el modelo de au-
diencias, en lugar del modelo de expedien-
tes, requeria espacios para generar la inte-
raccion que el nuevo sistema exigia entre
los operadores.

Lo anterior significo invertir gran-
des sumas de dinero en habilitacion de
espacios fisicos, remodelaciones y nuevas
construcciones.

6. Nuevas metodologias de aprendizaje.
La reforma supuso reestructurar la base
conceptual del sistema procesal penal,
introdujo nuevas normas, nuevas institu-
ciones, nuevas logicas de funcionamien-
to, y nuevos paradigmas. Todo lo ante-
rior implico la necesidad de incorporar
nuevas destrezas y habilidades entre los
operadores, lo que a su vez se tradujo en
nuevas metodologias de ensefanza del
Derecho Procesal Penal y requerimientos
de formacion practica y tedrica. Ello a su
vez descansaba sobre la base de nuevas
metodologias innovadoras de ensefianza
que incorporaron légicas de simulacién de
audiencias y juicios, juego de roles, anali-
sis de casos, uso de metodologias vincula-
das al desarrollo de teorias del caso, entre
otros aspectos.

A todo lo anterior puede incluso agre-
garse el que se desarrollé un modelo de ca-
pacitacion interinstitucional que contribu-
y6 a modelar el funcionamiento del nuevo
sistema, sus principales audiencias y el

PAGINA 47 DE 133

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL



ARo I ¢ NOMERO 1 ® NOVIEMBRE 2012

juicio, sobre la base de integrar a todos los
operadores en un mismo momento previo
a la implementacién y puesta en marcha,
que supuso simular cada audiencia, iden-
tificar los temas relevantes de cada una de
ellas, definir las informaciones necesarias
y pertinentes que cada actor debia llevar a
cada una de ellas y generar acuerdos sobre
el modo general de funcionamiento y la
dindmica de tales audiencias.

b) Enfoque interinstitucional
Otro factor relevante que marco una parte
del proceso de reforma procesal penal,
tuvo relacién con la generacion de espa-
cios de trabajo interinstitucional. Este as-
pecto suele ser una de las debilidades de
los procesos de reforma comparados, pues
las practicas tradicionales de trabajo en el
sistema publico tienden a evidenciar 16gi-
cas compartimentalizadas entre los acto-
res involucrados, maxime cuando perte-
necen a distintas reparticiones publicas o
distintos poderes del Estado

No resulta sencillo generar relaciones
de trabajo y coordinacion entre distintas
instituciones estatales, tradicionalmente
celosas de sus competencias y prerrogati-
vas, tendiéndose a generar logicas autar-
quicas y poco dialogantes que impiden
ganar espacios para mejorar rendimien-
tos, generar economias de escala, simpli-
ficar procedimientos, disminuir costos de
operacion, etc.

En el caso de la reforma procesal
penal, la interinstitucionalidad que logré
instalarse en el curso del proceso, se tra-
dujo en las siguientes cuestiones:

Capacitacion interinstitucional

El trabajo de preparacion de la refor-
ma procesal penal supuso evidenciar lo
critico que resultaba que los operadores
del sistema lograsen comprender correcta-
mente las dindmicas que las nuevas reglas
y normas traian consigo.

No bastaba una mera lectura o estudio
del nuevo cddigo procesal penal si no iba
acompanada de la generacion de las 16gi-
cas, habilidades, destrezas y conocimien-
tos que suponia el nuevo sistema acusato-
rio. En el corazdn de este dilema se encon-
traba la instalacion de las ldgicas orales,
de los modelos de audiencias y finalmente
de la traduccion de las reglas abstractas a
las dindmicas e interacciones que el nuevo
proyecto de codigo requeria.

La aproximacion tradicional de los
procesos de capacitacion, que colocaban
los énfasis en los aprendizajes tedricos y
abstractos de las normas, no resultaba su-
ficiente para lograr el cambio de mentali-
dad y ldgicas que la reforma necesitaba.
Mucho menos era suficiente para lograr
traducir correctamente las reglas procesa-
les del nuevo codigo procesal penal.

De hechos resulta altamente proba-
ble que la aproximacién tradicional hu-
biera permitido la pervivencia de las vie-
jas practicas del modelo inquisitivo y por
tanto la preservacion de 16gicas de reserva
y de escrituracion.

De este modo, el proceso de instala-
cion de la reforma procesal penal en sus
distintas fases y en los distintos territorios
donde se fue implementando, considerd
un proceso de capacitacion de los acto-
res centrales del sistema, esto es, jueces,
fiscales y defensores. Probablemente una
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mirada retrospectiva y critica nos permite
observar lo errado que resulté no incorpo-
rar en esta fase de modo mas intenso a los
cuerpos policiales.

Jueces, fiscales y defensores fueron
capacitados siguiendo el uso de metodolo-
gias modernas y acordes con la estructura
oral del nuevo proceso. Se usaron méto-
dos de simulacién de audiencias, juego de
roles, analisis de casos, etc.

Sin perjuicio de lo que hasta acd hemos
comentado, todavia hubiese resultado par-
cial e insuficiente dicha capacitacion si esta
no hubiese tenido una fisonomia interins-
titucional. Dicho de otro modo, cada vez
que debimos instalar la reforma procesal
penal en las diversas regiones, se desarro-
116 un proceso de capacitacion interinstitu-
cional, donde reunimos a jueces, fiscales y
defensores, para que simularan cada una
de las audiencias del nuevo modelo. Esta
capacitacion interinstitucional permitié
las siguientes ganancias:

Comprender las dindmicas generales
de las audiencias;

Comprender los temas que debian ser
tratados en cada una de ellas;

Comprender la informacion necesaria
que cada actor debia tener disponible para
tales audiencias;

Comprender las mecéanicas de interac-
cién que debian producirse en las diferen-
tes fases y audiencias;

Comenzar a identificar los requeri-
mientos materiales que se necesitarian
para administrar correctamente tales au-
diencias; y

A lo anterior aun podemos agregar
que esta dindmica de simulaciones logrd
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distender en algo las ansiedades y ner-
viosismo de los actores, pues ya podian
representarse lo que el nuevo sistema les
demandaba en su fase inicial y en el tra-
bajo mas relevante que era precisamente
en audiencias.

2. Generacion de una Unidad

de Coordinacion Interinstitucional

Otro elemento del proceso de implemen-
taciéon de la reforma procesal penal que
consultd logicas interinstitucionales fue
precisamente la generacion de una Comi-
sion donde estaban representados todos
los actores relevantes del sistema penal,
esto es, Ministerio Publico, Defensa Penal
Publica, Judicatura y Poder Ejecutivo. Esta
Comision fue estructurada con el objeto de
coordinar de modo mas intenso la instala-
cion de la reforma procesal penal, al tiem-
po de generar un espacio de didlogo entre
las instituciones para resolver los proble-
mas operativos que se iban generando con
la implementacion.

Siguiendo la misma reflexion retros-
pectiva y critica, resulta posible decir que
la composicion de esta Comision debio in-
tegrar de algin modo al estamento poli-
cial a objeto de acelerar los cambios que en
sus respectivas reparticiones debian ope-
rarse para hacer frente a la instalacion de
la reforma.

Esta Comision logrd establecer un
modelo de trabajo, que aunque con altiba-
jos, permitio instalar un espacio de trabajo
comun donde podian llevarse los temas
mas relevantes de la implementacion.

En los inicios del proceso de disefio de
la reforma se imagino la relevancia de una

PAGINA 49 DE 133

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL



ARo I ¢ NOMERO 1 ® NOVIEMBRE 2012

instancia de estas caracteristicas, razon
por la cual su existencia se gesto y consa-
gro a nivel legal.

3. Generacion de manuales de procedi-
miento para la operacion del sistema
Otra dimension del trabajo interinstitucio-
nal que logré gestarse en torno al proce-
so de disefio y preparacion de la reforma,
tiene relacion con la generacion de manua-
les operativos para coordinar las relacio-
nes de trabajo entre la fiscalia, la defensa
y los tribunales. Estos manuales resultan
particularmente tutiles para traducir en
textos concretos los acuerdos operativos
de procesamiento de informacién y de los
flujos de trabajo del sistema en sus distin-
tas fases.

En la actualidad tales requerimien-
tos han dado lugar a manuales operativos
entre la fiscalia y la policia.

4. Acuerdos operativos especificos entre
algunos actores

Finalmente otra expresion de trabajo in-
terinstitucional se refiere a las relaciones
que en algunos casos se han establecido a
modo de buenas practicas entre algunos
operadores del sistema de justicia penal.
En concreto es posible advertir en algunas
regiones o localidades del pais, la genera-
cién de métodos de trabajo conjuntos entre
la Fiscalia y la Policia, lo que se ha tradu-
cido en acuerdos operativos, en mesas de
trabajo para hacer frente a dificultades
concretas o analizar problematicas ligadas
a la aplicacion y comprension de ciertas
reglas o instituciones relevantes en mate-
ria de persecucion penal.

¢) Asociacion puablico privada

En el marco de analisis de la fase de di-
sefio de la reforma procesal penal resulta
necesario mencionar uno de los aspectos
que representd una de las dimensiones
mas innovadoras y atipicas desde la 6p-
tica de trabajo tradicional del Estado de
esa época. En efecto, la reforma proce-
sal penal fue gestada sobre la base de un
trabajo publico-privado en el que se aso-
ciaron, por una parte, organizaciones de
la sociedad civil como la Corporacion de
Promocion Universitaria, y la Fundacion
Paz Ciudadana y el Ministerio de Justicia
por otra.

Esta asociacion se tradujo en un mo-
delo de trabajo efectivo y cotidiano donde
los equipos técnicos de las tres institucio-
nes interactuaron para perfeccionar los
distintos proyectos de la reforma procesal
penal y al mismo tiempo generaron los in-
sumos técnicos para dotar a la reforma de
los estudios, soportes y requerimientos en
el plano de lo financiero, organizacional,
informatico, etc.

Esta asociacion poseia adicionalmen-
te la virtud de congregar equipos técnicos
que provenian de sensibilidades politicas
diversas y por tanto agregaban el mérito
de ser transversales y mas amplias. Estas
sensibilidades permitieron entrelazar en
el proceso de reforma, objetivos y dimen-
siones tradicionalmente contrapuestas
que eran incapaces de dialogar, gestando
un modelo de persecucion y enjuiciamien-
to criminal que logré combinar aspectos
ligados a los derechos y garantias, con ele-
mentos asociados a la mayor eficiencia y
eficacia de la persecucion penal.
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d) Generacion de una unidad de coordi-
nacion especializada dentro del aparato
publico para coordinar el proceso de tra-
bajo técnico

Otro aspecto que se asocia a la etapa de
diseno y preparacion de la reforma pro-
cesal penal, se vincula con la creacion, al
interior del Ministerio de Justicia, de una
Unidad de Coordinacion Técnica del pro-
ceso de reforma, que se conformé sobre
la base de un equipo multidisciplinario
que produjo un conjunto muy relevante
de estudios y andlisis, que representaron
los soportes financieros, informaticos, de
procesos, arquitecténicos, y econdmicos
del proceso de cambio.

Esta unidad interactuaba con los equi-
pos técnicos de la Corporacion de Pro-
mocion Universitaria y la Fundacion Paz
Ciudadana. Igualmente trabajé con un
fuerte apoyo de académicos de la Univer-
sidad Diego Portales en materias juridi-
cas e institucionales.

La generacion de esta Unidad Coordi-
nadora permiti¢ instalar en el Ministerio
de Justicia una masa critica de profesiona-
les que permitieron coordinar el trabajo
técnico con otras instituciones del aparato
publico, coordinar el trabajo de recepcion
y organizacion de la cooperacién interna-
cional, desarrollar estudios de soporte téc-
nico para ensamblar las distintas aristas
y dimensiones técnicas del proceso de re-
forma y coordinar el trabajo de apoyo que
prestaron las instituciones de la sociedad
civil y el mundo académico.

Nova IusrtIiTIA

e) Acopio de Informacion de base y
estudios de apoyo para el cambio

La reforma posee como sello distintivo la
generacion de un conjunto de estudios que
permitieron justificar y respaldar los plan-
teamientos que se hacian para sostener la
idea del cambio de sistema.

En efecto, la reforma contd con anali-
sis académicos sobre los problemas del sis-
tema antiguo y sus tiempos de respuesta.
Por otra parte se desarrollaron estudios de
rentabilidad financiera y social, se generd
un modelo de simulaciéon computacional
elaborado por profesionales de la Funda-
cion Paz Ciudadana como soporte para
definir los flujos de trabajo y los requeri-
mientos de personal. Asimismo se conto
con estudios de carga de trabajo y necesi-
dades de ubicacion de los nuevos tribuna-
les que desarrolld el propio Poder Judicial.

Estos estudios fueron particularmen-
te utiles durante el debate legislativo de
la reforma, asi como en las discusiones y
presentaciones que se hicieron ante el Mi-
nisterio de Hacienda.

2. Elementos politicos involucrados en
su preparacion

La reforma al proceso penal esta lejos de
ser una transformacion puramente tecno-
cratica. Desde sus inicios se vinculd con
necesidades politico-institucionales y de-
mandas muy concretas de los ciudadanos.
En la base de la reforma aparecia una mi-
rada critica al funcionamiento del sistema
de justicia penal por su lentitud, secretis-
mo, burocracia, por casos de corrupcion
no sistémicos pero frecuentes, vulnera-
cién de derechos de todos los intervinien-
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tes, y falta de capacidad para perseguir
criminalmente un caso en forma eficiente.

Estas constataciones generaban legi-
tima indignacion ciudadana y acompana-
ron y presionaron para lograr instalar el
nuevo modelo de justicia.

La reforma por otra parte tocaba cuer-
das sensibles del poder, pues modificaba
el trabajo y controles de la policia, cambia-
ba la organizaciéon y funcionamiento del
Poder Judicial, chocaba contra los intere-
ses de grupos de abogados bien contacta-
dos que veian la reforma como un proble-
ma y no como una solucion, propugnando
mantener el sistema vigente a la época con
mas recursos para construir tribunales,
carceles y contratar jueces.

Como si todo ello fuera poco, la refor-
ma encontrd problemas en el debate legis-
lativo referidos a las resistencias que algu-
nos parlamentarios colocaron a las nuevas
normas e instituciones, y pese a que final-
mente fuimos capaces de convencerlos, no
es menos cierto que ello tomo tiempo y
enorme energia politica.

Este conjunto de constataciones, per-
miten observar que la variable politico-es-
tratégica de la reforma procesal penal jugd
un rol clave. Dentro de este enfoque, los
aspectos que merecen especial relevancia
son los siguientes:

Voluntad politica

Ninguna reforma de envergadura que su-
pone cambiar normas, crear nuevas ins-
tituciones publicas, modificar las atribu-
ciones de organos publicos existentes, ge-
nerar nuevas reglas, aumentar a mas del
doble el presupuesto del sector justicia,

puede llegar a arribar a buen puerto sin
la existencia de una voluntad politica que
logre dar seguimiento al proceso de cam-
bio, se involucre en los detalles cotidianos
que pueden frenar o ralentizar el proceso,
abra las puertas politicas y financieras de
la reforma, logre dialogar con todas las
fuerzas politicas y finalmente logre soste-
ner el impulso reformista en el tiempo.

Esa voluntad politica estuvo muy pre-
sente en la reforma procesal penal, y si
bien ello es en parte fruto de un trabajo de
equipo, transversal y bien preparado, no
es menos cierto que todo ello requiere de
una cabeza conductora que genere credi-
bilidad y eficacia a la accion politica.

En el contexto de la reforma, esa ca-
beza y rol de conduccién estuvo represen-
tada por la Ministra de Justicia, Soledad
Alvear, quien logré convencer y sumar al
proceso al Presidente Eduardo Frei, al Pre-
sidente Ricardo Lagos, y al mismo tiempo
generar una base de apoyo casi unanime
en ambas ramas del Congreso Nacional y
en las distintas fuerzas politicas.

Enfoque amplio e integrador

Otro aspecto de la dimension politica del
proceso de reforma procesal penal, tiene
relacidon con la capacidad que se tuvo de
relevar tanto aspectos de derechos y ga-
rantias como aspectos de eficiencia en la
persecucion penal.

Las reformas a los sistemas de enjui-
ciamiento y persecucion penal gestadas
en América Latina, suelen llevar apareja-
do un signo unidireccional que se asocia a
la profundizacién de derechos y garantias.
Ello ha provocado que sean entendidas
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como un factor de debilitamiento de la eficiencia de la persecucion,
originando divisiones que impiden un correcto desarrollo y prepa-
racion de los cambios.

La reforma al proceso penal chileno intent6 armonizar estas
visiones encontradas, estructurando un modelo que aspiraba si-
multdneamente a mejorar los estandares de derechos y garantias,
al tiempo de mejorar la eficiencia y eficacia de la persecucion penal.

De este modo se obtuvo una mirada novedosa para abordar la
reforma al proceso penal, generando una vision integradora y mas
representativa de lo que los mismos ciudadanos esperaban del pro-
ceso de cambio en la justicia penal. Esto permitié asimismo aumen-
tar la base politica y social de apoyo al proceso de cambio y facilitd
los consensos politicos en la fase legislativa.

Finalmente los énfasis permitieron mejorar la persecucion
penal, aumentar los recursos de las policias y los 6rganos periciales,
generar mecanismos de atencién, derivacion y proteccion de victi-
mas, establecer sistemas de entrenamiento y coordinacion de fisca-
les y policias que mejoraron la eficacia y eficiencia de la persecucion
del delito, generar un organizacion del Ministerio Ptblico poco bu-
rocratica y de alto dinamismo.

Por otra parte se logro instalar un sistema de Defensa Penal Pu-
blica que por primera vez en Chile generé un mecanismo efectivo
de representacion de intereses de los imputados. Ello fue acompana-
do de un modelo de procesamiento mas respetuoso del principio de
inocencia y dotado de medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva, junto a sistemas alternativos de resolucion de conflictos.

Analisis politico estratégico
Un elemento que acompano desde el inicio el proceso de reforma fue
la capacidad de generar un equipo de analisis politico que dotara de
capacidad estratégica a las distintas fases del proceso de cambio.
Este equipo, inserto en el Ministerio de Justicia, permitié realizar
diversos andlisis para anticipar conflictos, disefiar respuestas y es-
trategias, esbozar planes alternativos en casos criticos y desarrollar
puentes con los distintos grupos politicos, entre otros aspectos.
Este grupo resultd6 complementario a las estrategias y apoyo
que se generaron desde el ambito de la Fundacion Paz Ciudadana,
que lograba generar una amplia interlocucion con sectores ligados a
la derecha y centro derecha chilena.
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La planificacion de los distintos esce-
narios y variables asociadas al proceso de
reforma permitié dotar de sentido politico-
estratégico a muchas acciones y decisiones
de las distintas fases del proceso y facilitd
acuerdos relevantes durante la etapa pre-
legislativa y legislativa.

Constitucion de equipos técnicos
transversales

Un elemento tremendamente relevante a
la hora de analizar los éxitos desde la opti-
ca politica, y que pudieron apreciarse du-
rante el desarrollo del proceso de reforma,
dice relacion con la generacion de un equi-
po de apoyo técnico muy representativo
de diversos sectores politicos.

Este componente permitio identificar
en las fases de disefo y preparacion, los
temas, instituciones, reglas e ideas que ge-
neraban sospecha o problemas en los dis-
tintos grupos politicos, gestAndose modos
de aproximarse o soluciones que pudiesen
ser aceptadas por todos; claro, sin que ello
supusiese transar las ideas centrales del
proceso de reforma.

La constitucion de estos equipos tuvo
un rol muy relevante en la fase legislativa,
pues logrd desplegar un arco de acciones
muy amplia sobre las distintas banca-
das, imprimiendo una base de legitimi-
dad muy amplia a los distintos proyectos
que conformaron la reforma y que dada
la envergadura institucional de cada uno
de ellos, no resultaba sencillo que fueran
aprobados en forma facil y expedita.

Estos equipos técnicos se gestaron en
parte por el trabajo de los grupos profe-
sionales del Ministerio de Justicia, de la

Corporacion de Promocion Universitaria,
de la Fundacion Paz Ciudadana, y de aca-
démicos independientes.

Trabajo con el mundo politico

Como complemento del trabajo de los
equipos técnicos transversales y de los
equipos de apoyo politico insertos en el
Ministerio de Justicia, la reforma procesal
penal supuso un trabajo de ingenieria de
detalles con el mundo politico que invo-
lucr6 diversas reuniones con los distintos
partidos politicos para explicar el sentido
y légicas del cambio. Supuso trabajar con
los institutos de estudios representativos
de los distintos sectores politicos, supuso
trabajar con todas las bancadas parlamen-
tarias y con cada uno de los parlamentarios
individualmente considerados y asimismo
con los asesores principales de cada uno
de los parlamentarios y bancadas.

Las logicas de aproximacion a estos
grupos eran diversas y supusieron por
cierto hacer los énfasis asociados a las sen-
sibilidades de cada uno de ellos.

Este trabajo previo colabord enor-
memente en lograr apoyos transversales
tanto de grupos propiamente politicos
como de grupos técnicos con visiones po-
liticas definidas.

Disefio comunicacional
El conjunto de acciones politicas descritas
no hubiera sido suficiente si no se hubie-
se contado con un disefio comunicacional
que hubiese acompaniado al proceso de re-
forma en sus distintas etapas.

En esta aproximacion resulté clave el
apoyo de la Fundacion Paz Ciudadana y
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del diario El Mercurio, ligado a la Fundacion,
pues permitié generar editoriales de apoyo,
espacios para dar a conocer las nuevas reglas
e instituciones, e incluso complementar las
estrategias que se desarrollaron en el Minis-
terio de Justicia.

Ademas de lo anterior, la reforma contd
con el soporte estratégico comunicacional
de un grupo de profesionales del Ministe-
rio de Justicia que generaron un conjunto de
acciones y escenarios para dotar de visibili-
dad al proceso de reforma en sus distintas
etapas. Ello a su vez se nutri6 del aporte de
equipos de apoyo comunicacional que pro-
venian de la Presidencia de la Republica y del
sector privado.

Parte de esta estrategia supuso trabajar
con todos los medios de comunicacion para
lograr espacios de difusion e informacion,
supuso trabajar con grupos de periodistas es-
pecializados a los cuales se ofrecié material
de apoyo, seminarios de difusion y capacita-
cién, y supuso trabajar con los distintos gru-
pos editoriales a fin de explicar el sentido del
cambio, la justificacion de las nuevas institu-
ciones y los objetivos que se pretendia lograr.

Posteriormente estas estrategias fueron
complementadas con insertos de prensa, avi-
sos radiales, etc.

Planificacion de la puesta en marcha

Los elementos presentes en la fase de disefio
de la reforma y la generacion de una estra-
tegia politica resultaron fundamentales para
lograr un buen resultado del proceso de re-
forma. Sin embargo, todo ello debe ser com-
plementado con las decisiones que se adopta-
ron a la hora de planificar la implementacion
y puesta en marcha del sistema.

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

En otras palabras podemos decir que
no basta tener buenas ideas y bien justi-
ficadas y una estrategia politica adecuada
para ser validada y aprobada, sino se gasta
tiempo y anadlisis en la determinacion de
la forma que se empleara para poner en
funcionamiento el proyecto de reforma.

En lo que atinge al proceso concreto
de reforma al proceso penal, los elementos
mas relevantes que se tuvieron presentes
para decidir el modo en que la reforma se
instalaria fueron los siguientes:

1.- Reforma con carga inicial cero

La reforma procesal penal fue disefiada
para ser aplicada sin heredar los casos del
antiguo sistema. Esta decision fue adopta-
da en parte por los datos recogidos de ex-
periencias de reforma que habian tenido
lugar en otras partes del mundo y donde
la administracion de las cargas de trabajo
del sistema antiguo habian generado seve-
ros problemas politicos y de gestion.

En algunos paises el sistema nuevo
heredo los casos del antiguo sistema, en
otros casos se crearon tribunales espe-
ciales para liquidar el stock acumulado de
casos del sistema antiguo. En otras expe-
riencias se aplicaron al sistema antiguo
instituciones que aceleraban el despacho y
término de los casos del sistema antiguo.

En el caso chileno se opto por dejar los
casos en el sistema antiguo y desarrollar
un proceso y organizacion que fuese ges-
tando la desaparicion paulatina del siste-
ma que se reformaba. Ello form¢ parte de
una reforma legal que se incorpor¢ final-
mente en el Cédigo Orgdnico de Tribunales.
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Esta decision coincidi6é asimismo con
la voluntad de los grupos de derechos
humanos y del mundo militar que por
diversas razones no querian que el nuevo
modelo de justicia se aplicase a los casos
de derechos humanos. En un caso existia
el temor de que ciertas reglas del nuevo
sistema se entendiesen o aplicasen como
logicas de sobreseimiento definitivo de los
casos de derechos humanos y en la otra
vereda existia desconfianza de que fisca-
les elegidos en democracia investigaran y
acusaran en casos de derechos humanos.

Este conjunto de criterios técnicos y
politicos contribuyeron a que la reforma
no tocase los casos del antiguo sistema y
lograse una instalacion menos traumatica,
y con una carga de trabajo mas facil de ad-
ministrar.

Generacion de un Plan Piloto

Una idea central a la hora de evaluar el
éxito del proceso de reforma se vincula
con la decision de aplicar el nuevo mode-
lo a través de un proceso gradual por te-
rritorio que permiti6 dar lugar a una fase
piloto.

Esta decision, en ese momento prac-
ticamente la tnica en el sistema latinoa-
mericano, permitié aplicar de modo focal
el proceso de reforma y conocer en forma
mas restringida y acotada las variables
que resultaban exitosas y las que reque-
rian de ajustes y cambios.

La magnitud de la reforma proce-
sal, la creacidon de nuevas instituciones,
nuevas reglas, nuevos conocimientos, los
requerimientos de nuevas habilidades y
destrezas, los cambios de procesos y orga-

nizaciones y la modificacion de las logicas
y principios con los que hasta ese momen-
to operaba el sistema de justicia, obligaban
responsablemente a instalar el nuevo sis-
tema de un modo que posibilitara su mo-
nitoreo y evaluacion, al tiempo de obser-
var los ajustes que con toda seguridad re-
queriria un cambio de estas dimensiones.

La decision politica de aplicar un plan
piloto no resulto pacifica y requirid incluso
de una regla constitucional que aplacase
las criticas que se hicieron desde algunos
sectores que consideraban que se atentaba
contra el principio de igualdad ante la ley.

El Plan Piloto contribuyd en varias di-
mensiones, entre las que pueden identifi-
carse las siguientes:

a) Permitié en términos generales
modelar de modo gradual el cambio;

b) Posibilité un proceso de capacitacion
de los operadores del sistema mas focal y
realista, abarcando grupos cuyas dimensio-
nes resultaban mas faciles de administrar;

¢) Permitié gradualizar el gasto pu-
blico que la reforma involucraba y por
tanto el impacto que generaba en el pre-
supuesto publico;

d) Permitié evaluar los aspectos que
funcionaban correctamente e identificar
los temas que generaron dudas, problemas
o interpretaciones y aplicaciones difusas;

e) Permitié corregir por via legislati-
va y administrativa problemas relevantes
que de otro modo se hubiesen repetido en
las fases siguientes;

f) Permitié conocer el modo en que
los sistemas de apoyo administrativo y de
gestion operaban en las nuevas y viejas
instituciones, y
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g) Permitié generar una masa critica de
operadores, tanto jueces, fiscales, defenso-
res e incluso policias, que adquirieron una
experiencia relevante que se logrd transmi-
tir a las fases territoriales siguientes. Este
proceso resulté poco regulado y mas bien
se logro gracias a iniciativas puntuales y
no a la planificacion de las instituciones.

Como es posible observar la graduali-
dad y la gestacion de un Plan Piloto dotd
al proceso de reforma de una fase de testeo
que genero un conjunto de externalidades
positivas, que facilitaron la aplicacién del
nuevo modelo a las fases siguientes.

Posiblemente la fase piloto y los meca-
nismos de evaluacién pudieron haber sido
mas eficientes si se hubiese disefiado un
sistema mas sistematico de seguimiento y
control de la fase de instalacion. Pese a ello
se logrd gestar un equipo de evaluacion
de la fase piloto que visito las zonas piloto,
identificd y relevd los problemas principa-
les, levantd informacion pertinente y pro-
puso mecanismos de ajuste legal y admi-
nistrativo que posibilitd una de las prime-
ras reformas del Codigo Procesal Penal.

Sistema de monitoreo y evaluacion
Tal como comentamos en apartados pre-
cedentes, la instalacion de la reforma pro-
cesal penal establecié un sistema institu-
cional de seguimiento interinstitucional
representado por una comision compues-
ta por el Ministerio de Justicia, represen-
tantes del Poder Judicial, de la Defensoria
Penal Publica, y del Ministerio Publico.
Esta comision logro lentamente gestar
un espacio de didlogo donde era posible
llevar los problemas de administracion,
gestion y funcionamiento general del sis-
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tema. En su seno se lograron acuerdos
de operacion que fueron muy utiles para
hacer frente a los desafios de coordinacion
y de monitoreo de variables arquitectoni-
cas, informaticas, de proceso, etc.

Fuera del trabajo descrito, la instala-
cién de la reforma cont6 con instancias de
evaluacion a cargo de equipos que inicial-
mente analizaron la fase piloto, evaluando
fundamentalmente las regiones cuarta y
novena. Esta comision fue la primera en
proporcionar datos especificos y relevan-
tes que permitieron hacer los primeros
ajustes del proceso de cambio.

Con posterioridad se gest6 a instan-
cias del Parlamento y con apoyo del Poder
Ejecutivo un segundo equipo de evalua-
ciéon mas amplio que analizo las regiones
cuarta, novena, segunda, tercera y séptima.
Esta segunda evaluacion complemento la
primera muestra analizada y sugiri6 ajus-
tes administrativos, de gestion y legales.

Conclusiones
Como es posible observar, el proceso de
reforma a la justicia penal estuvo rodeado
de un conjunto de variables que permiten
explicar sus particularidades y los niveles
de éxito alcanzados. Estas variables pue-
den ser explicadas a partir de la conjun-
cién de aspectos tanto politicos y técnicos.
En otras palabras, esta gran transfor-
macion estuvo marcada por un didlogo in-
tenso y permanente entre las aproximacio-
nes mds tecnocraticas que generaron las vi-
siones, datos iniciales y modelos de trabajo,
y las aproximaciones politicas que dotaron
de una estrategia y un camino de viabili-
dad a semejante cambio institucional.
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La decision
politica de aplicar
un plan piloto no
resulto pacifica y
requirio incluso
de una regla
constitucional
que aplacase las
criticas que se
hicieron desde
algunos sectores
que consideraban
que se atentaba
contra el
principio
de iqualdad

ante la ley.

Lo relevante de esta comunidad y maridaje técnico politico, lo
represento el que ninguno de los dos polos se impuso de un modo
que significase bautizar la reforma como una obra de académicos
sin juicio de realidad o bien de un grupo de politicos sin sustento ni
fundamento tedrico sélido.

La reforma estuvo permanentemente expuesta a cambios que
hubiesen alterado sensiblemente su rumbo y sentido original, los
que sin embargo fueron debidamente contenidos y acotados en
parte relevante por la estrategia y apoyo politico.

Por otra parte la mirada puramente tedrica fue dosificada con
datos aportados por el analisis politico y las aproximaciones que
traducian las exigencias ciudadanas y las sensibilidades sociales.

Este didlogo permanente entre las ldgicas y aproximaciones
anotadas fue lo que logré amalgamar con mayor claridad y sentido
los puntos de vista usualmente en pugna en este tipo de cambios.
En el caso de la reforma ello fue sindnimo de armonizar las visiones
centradas en las garantias con las visiones ancladas en la optimiza-
cidn de las estrategias de persecucion y la eficiencia y eficacia de las
mismas.

El resultado arroja cifras y datos ampliamente positivos para el
sistema de justicia penal que bien pueden resumirse en lo siguiente:

Chile cuenta hoy con un sistema de justicia penal dotado de
altos niveles de transparencia, que lo sittan entre los paises con
mayor nivel de publicidad, acceso a informacion y transparencia
de América Latina.

El pais cuenta con un modelo de persecucién y enjuicia-
miento penal que ostenta tiempos de respuesta altamente satis-
factorios para la resolucion de los casos penales.

El sistema penal logrd incorporar mecanismos de resolucion de
conflictos que han permitido racionalizar el uso de aparato de per-
secucion penal.

Se logré dotar al sistema penal de un sistema de defensa penal
altamente profesional capaz de prestar servicios de defensa oportu-
nos y con altos estandares técnicos.

Se han incorporado mecanismos de gestion y administracion
que han permitido racionalizar el uso de los recursos del sistema de
justicia penal.
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Se han incorporado mecanismos de
selectividad penal que permiten focalizar
la persecucién penal de modo mas racio-
nal y técnica.

Se desarrolld una estructura de jui-
cio oral que permitio instalar un espacio
institucional donde jueces situados en
condiciones de imparcialidad objetiva
y subjetiva, son capaces de dirimir las
controversias de parte que sostienen po-
siciones antagonicas, en condiciones de
oralidad, publicidad, inmediacién, con-
centracion y oportunidad.

Finalmente la promesa de un mode-
lo acusatorio de naturaleza genuinamente
oral y sobre la base de logicas de audien-
cia, fue capaz de reemplazar al viejo siste-
ma secreto de expedientes y escriturado.
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(SE HAN CUMPLIDO LOS
OBJETIVOS QUE JUSTIFICARON LA
REFORMA PENAL EN COLOMBIA?
SEIS OBJETIVOS EN SIETE ANOS

DEL SISTEMA ACUSATORIO

Carlos Andrés Guzman Diaz!

Resumen

Colombia en la década pasada asumio el compromiso de
cambiar su modelo de procedimiento penal, para adoptar uno de
caracter acusatorio, lo cual se ha justificado en razén de algunos
objetivos. El primero de enero de 2005 entr6 en vigencia en varias
ciudades del pais dicho modelo. El presente escrito esta orientado
a detallar brevemente si esos objetivos se han venido cumpliendo
desde aquél entonces.

Abstract

Colombia during past decade made a commitment to change
his patter of criminal procedure, to adopt an adversarial nature,
which was justified because of some targets. The first of January
2005 came into force in several cities that model. This article is in-
tended to briefly detail whether those objectives have been per-
forming since that time.

Palabras clave: Sistema Acusatorio, Derecho Procesal Penal,
Colombia.

1" Juez Séptimo Penal del Circuito Especializado de Bogota. Profesor Uni-

versitario. Magister en Ciencias Penales y Criminoldgicas Universidad Externa-
do de Colombia. carlosguzman@rocketmail.com. Las opiniones aqui plasmadas
no comprometen a nadie diferente a su autor.
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Introduccion

Mediante el Acto Legislativo 03 de 2002,
se introdujo una reforma a la Constitucion
Politica de Colombia cuyo objetivo central
era incorporar un sistema de enjuiciamien-
to de caracter adversativo, mas eficiente y
que cumpliera con las modernas garantias
en materia penal.

Luego fue expedida la Ley 906 de 2004,
por medio de la cual se cre6 un nuevo C6-
digo de Procedimiento Penal, en el que se
busco la materializacién tan general ob-
jetivo. Esta normatividad, entré en forma
gradual en diferentes departamentos del
pais, a partir de enero de 2005.

Para comprender un poco mejor el
panorama, es necesario referirnos al esta-
do del arte antes de la entrada en vigencia
de dicha reforma.

Hechos precedentes

Hereditarios de una tradiciéon latina, ro-
manistica si se quiere, Colombia habia
tenido durante buena parte de su existen-
cia, un modelo de enjuiciamiento escritu-
rial, reservado, con una escasa division
entre quien investiga y juzga.

Precisamente, con ocasion de la expe-
dicion de la Constitucion Politica de 1991,
se crea la Fiscalia General de la Nacion, con
el propdsito de cumplir una de esas tareas.
En efecto, se le atribuyd la funcién de in-
vestigar y acusar a las personas respecto de
quienes se tuvieran motivos para consid-
erar que habian cometido un delito.

Sin embargo, el Decreto Ley 2700 de
1991 y la Ley 600 de 2000, se le entrega-
ron a la Fiscalia General de la Nacion, no
solo la funcién de acusar, sino también la

de ordenar capturas, imponer medidas de
prisidn (o detencion) preventiva, y ordenar
las preclusiones.

También en ese contexto, aunque se
habia declarado la existencia de un juicio
publico y contradictorio, lo que realmente
resultaba contradictorio es que al mismo
tiempo se consagraban postulados tales
como permanencia de la prueba y con-
frontacion juridica de los testigos. La es-
critura siempre fue un requisito, pues de
cada cosa que se hacia, tanto en investig-
acion o en juicio, debian elaborarse sendas
actas de todo lo realizado.

Que la fase investigativa fuera to-
talmente reservada, y con un juicio que
muchas veces se limitaba a repetir la de-
posicion de los testigos ya escuchados
— estando el juez en libertad de permitir
su presentacion en esta fase y de valorar
lo dicho en aquella — hacia materialmente
escasa la posibilidad de controvertir las
pruebas de cargo.

Asi las cosas, diversos sectores — aca-
démicos, judiciales, politicos — plantearon
la posibilidad de incorporar el modelo
acusatorio al sistema penal, al cual se le
atribuyeron algunos fines.

Objetivos de la reforma penal:

No hay un documento explicito y oficial
donde se enumeren concretamente los fines
de la reforma, sin embargo, doctrina? y ju-

2 Corporacion Excelencia en la Justicia. Balan-
ce de los Primeros Cinco Afios del Funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Embajada Bri-
tanica. Bogota. 2011. Pag. 17, Consejo Superior de
la Judicatura. Conversatorio Nacional Sistema Penal
Acusatorio. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
-Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 2006.
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risprudencia® se han encargado de enun-
ciar algunos de ellos. Se resaltan aqui los
objetivos mayoritariamente identificados:
*Hacer mas eficiente la reforma penal.
*Perseguir y sancionar la criminali-
dad grave y organizada.
*Hacer mas garantista el sistema
penal.
*Garantizar la atencion a victimas e
*Implementar el programa de justicia
restaurativa
*Prevalencia de la libertad.
*Disponibilidad de la accion penal.
Teniendo de presente los objetivos decan-
tados, conviene hacer alusion a cada uno
de ellos.

Hacer mas eficiente el sistema penal
Medir la eficiencia no siempre es tarea facil,
y menos lo es cuando se trata de actividades
estatales como la de administrar justicia.

De hecho, en Colombia se han pre-
sentado informes orientados a resaltar la
ineficiencia del sistema de enjuiciamiento
implementado con la Ley 906 de 2004. En
uno de esos documentos?, se identifica la

Pag. xxvi; GRANADOS PENA, Jaime Enrique et al.
Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal. Legis
Editores S.A., Bogota. 2003. Pag. xi.; y, Corporacién
Excelencia en la Justicia. Reforma Constitucional de
la Justicia Penal. Actas de la Comision Preparatoria y
Documentos de Trdmite Legislativo. Tomo I. CE]. Bo-
gota. 2002. Pag. 35.

3 Corte Constitucional de Colombia, Senten-
cia C-591 de 2005, Magistrada Ponente Clara Inés
Vargas Hernandez.

4 BARRETO, Luis Hernando y RIVERA, Se-
neider. Una Mirada a la Impunidad en el Marco del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Ministerio
del Interior y de Justicia - Unién Europea. Bogota.
20009.
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eficiencia con el nimero de condenas emi-
tidas. Para tal propdsito, toma en cuenta el
numero de noticias criminales ingresadas
y las coteja con el nimero de fallos ordina-
rios® de condena. La elemental objecion a
este tipo de operaciones aritméticas devie-
ne de considerar “eficiente” sélo a aquél
modelo que resuelve sus casos con decla-
ratoria de responsabilidad.

Si de lo que se trata es de un derecho
penal de corte liberal, caracterizado por su
fragmentariedad y minima intervencion,
no puede pensarse que la mejor forma de
hacer justicia es simplemente condenar.
Asi se resaltd en otra oportunidad.®

En efecto, los parametros para medir
la eficiencia de un modelo penal deberia
orientarse por el nimero de casos solucio-
nados, de tal suerte que la solucion puede
estar inclinada por determinar que el
hecho no existid, la conducta no es delic-
tiva o porque encontrd una solucion alter-
nativa al conflicto.

Frente a las dos primeras opciones, el
Codigo de Procedimiento Penal Colom-
biano contempla la posibilidad de ordenar
el archivo, concretamente en los casos de

> Con -ordinarios- quiero significar aquellos
que no son producto de terminaciones anticipadas
con ocasion de declaraciones de culpabilidad. Son
los casos de allanamiento a cargos y negociaciones
entre Fiscalia y Defensa de pena acordada. Equi-
valente tal vez al plea bergaining norteamericano.

¢ BEDOYA Luis; FERIA Patricia; GUZMAN
Carlos Andrés y VILLEGAS Adriana. Avances en
la Constitucionalizacion del Proceso Penal Colombiano.
Comision para el Seguimiento del Sistema Penal
Acusatorio. Fiscalia General de la Nacion - Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos. Bogota.
20009.
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inexistencia del hecho o atipicidad objeti-
va de la conducta’. De acuerdo con cifras
oficiales®, de los 963.769 casos que salie-
ron durante el 2010, se archivaron 533.126,
lo que corresponde al 55,3% del total de
casos evacuados.

Interesante porcentaje; sin embargo, a
este punto también conviene advertir que
se ha venido incrementando progresiva-
mente el niumero de casos en la etapa in-
dagacion preliminar, es decir, donde no se
ha adoptado decisidon de archivo, imputa-
cion de cargos, preclusion o aplicacion de
principio de oportunidad.

Con esa perspectiva, en reciente opor-
tunidad fue sancionada la Ley 1453 de
2011, por medio de la cual se fij6 en dos (2)
anos el término para adelantar la indaga-
cion preliminar. Sobre este punto se vol-
vera mas adelante y sobre otras respuestas
orientadas a solucionar el conflicto penal,
como la conciliacion, la mediacion y la apli-
cacion del principio de oportunidad, que se
muestran congruentes con un modelo sus-
tentado en un derecho penal minimo.

Finalmente, desde tiempos de Carn-
elutti’ se ha sostenido que la sentencia es
el camino ordinario para finalizar el pro-
ceso, pues bien, segun cifras de la Corpo-
racion Excelencia en la Justicia'® debe indi-

7 Articulo 79 de la Ley 906 de 2004, en concor-
dancia con la sentencia C-591 de 2005 .

8  Cifras suministradas por la Fiscalia Gene-
ral de la Nacién a la Corporacion Excelencia en la
Justicia. Cfr. BALANCE DE ACTUALIZACION
DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO, BOLETIN
2010 2011. Bogota. 2012. Pag. 8.

?  CARNELUTTI Francesco. Cémo se Hace un
Proceso. Editorial Temis. Bogota. 2004.

10 Balance de... op. Cit. Pag. 48.

carse que entre el 2005 y el 2009 se emitie-
ron 131.130 sentencias, de las cuales mas
del 90% fueron de caracter condenatorio.
Estas cifras hay que examinarlas cuidado-
samente, pues no se trata de un nivel de
éxito desmesurado en los casos llevados a
juicio por los fiscales, sino de un nimero
alto de casos en los que se produce la acep-
tacion anticipada de los cargos, no pocos
de los cuales son consecuencia de la apre-
hension en flagrancia del infractor.

Estariamos hablando, conforme la
fuente mencionada, de alrededor de un
7,5% de sentencias obtenidas luego de un
juicio oral. La cifra no es discordante res-
pecto de los objetivos trazados. Es asi que
desde comienzos del sistema se conside-
ro, con apoyo en la literatura norteameri-
cana'’, que solamente llegarian a juicio el
10% de la totalidad de casos', y los restan-
tes tendrian otras formas de salida. Esta
cifra logicamente ha de incrementarse,
pues dado que el sistema acusatorio sélo
se ocupa de las noticias criminales ocurri-
das luego del 1° de enero de 2005, es decir,
buena parte de los hechos denunciados
aun estan pendientes de resolverse. En
tanto el nimero de sentencias se vera pro-
gresivamente incrementado, parece que el
panorama es positivo.

Se ensombrece cuando se toma nota
de las modificaciones que la ley 906 de
2004 ha “padecido”. El Cddigo de la In-

W W. Pizza, Trials without truth. Why our sys-
tema of criminal trials has become an exprensive failure
and what we need to do to rebuild it, Madrid, 2004,
p- 5.

12 Corte Constitucional, sentencia C-591 de
2005.
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fancia y la Adolescencia, la ley 1121 de 2007
(orientada a la sancion de delitos relaciona-
dos con terrorismo y extorsidn) y la ley 1453
(para restablecer la seguridad ciudadana),
han determinado que en delitos cometidos
en contra de nifios, 0 por secuestro y extor-
sion e incluso en cualquier modalidad de fla-
grancia, las posibilidades de rebaja de penas
por allanamiento a cargos o acuerdos con la
Fiscalia General son nulas o, por lo menos,
muy restringidas.

Como ya se ha descrito con suficiente
amplitud en otra oportunidad®, este tipo de

drasticidad sin considerar las consecuen-
cias de tal forma de pensar.

Ahora bien, la eficiencia no sélo se
pude medir en la cantidad de casos solu-
cionados, sino en el tiempo que ello de-
manda. En un estudio realizado por la
Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, sobre los tiempos que se
tardaba un proceso, tanto en la ley 600 de
2000, como en la Ley 906 de 2004, discri-
minados los casos por delitos, se obtuvo lo
siguiente:

rebajas compromete seria-

Delito Duracién Ley | Duracion Ley | Diferencia en Diferencia
mente la eficiencia del siste- 600 de 2000 | 906 de 2004 dias potcentual
ma penal, en tanto casos que

., [Hurto (239) 567 69 498 -87.83%
pueden tener una solucion
oportuna, estan demandando [Trafico, 377 63 309 81.96%
una mayor e innecesaria in- | fabricacién o
version de recursos, a la vez | porte de
que imposibilitan la atencion | estupefacientes
de otros asuntos en que la ac- 576
tividad investigativa no resul-
ta igual de simple. También [ Homicidio (103) 493 116 377 76.47%
se ve reflejada la ineficiencia, :

Lesiones (111) 177 107 70 -39.55%

como efecto no deseado por

el legislador, en la notable re-

duccion del namero de sen-

tencias declaratorias de responsabilidad en
las hipdtesis delictivas ya resenadas. Lo an-
terior sélo denota una escasa diagramacion
de una politica criminal razonada o, por lo
menos, una politica orientada al populis-
mo punitivo resguardado acaso en la mayor

13 Asi se expuso en la conferencia "De la Ley de
Seguridad Ciudadana y de otras deformas al Sistema
Penal”, en el Cuarto Congreso Internacional de Dere-
cho Penal. Cali. 2011.

Como pasa de verse, la reduccion en
los tiempos va entre el 39% y el 87%, lo
que da cuenta de un proceso penal mas
eficiente.

No obstante lo dicho, las reformas in-
troducidas al sistema penal, con ocasion
de la Ley 1453 y 1474, ambas de 2011, pue-
den atentar contra ese plazo razonable,
pues han ampliado los términos, como se
explicara mas adelante.
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Perseguir y sancionar la criminalidad grave y organizada.

A propdsito de las alternativas de negociacion entre fiscalia y defen-
sa, una de las finalidades principales del sistema es atacar la delin-
cuencia organizada, entendida ésta como la relacionada con gue-
rrilla, narcotrafico, paramilitarismo, bandas dedicadas a cometer

"una de las hurtos y otro tipo de conductas asociadas al patrimonio econdmico
y la corrupcion.
finalidades En este sentido, se reitera, una adecuada herramienta es la de
permitir esta clase de negociaciones, no sdlo para la declaratoria de
principales del responsabilidad, sino también para que por esta via se le eximan
de ciertos cargos. Incluso, con otra herramienta que ha resultado de
sistema es atacar esencial importancia, como lo es el principio de oportunidad. Con
tal figura, bajo el esquema de colaboracion eficaz, se puede incluso
la delincuencia renunciar a la acciéon penal — inmunidad — a favor de quien declare
en juicio en contra de otros o brinde informacién encaminada a
organizada... desvertebrar una organizacion.
También se mejoro la regulacion de ciertas actividades investi-
bandas dedicadas gativas como la del agente encubierto, la vigilancia y el seguimien-
to de cosas o personas, y las entregas vigiladas, como herramientas
a cometer hurtos pesquisitorias que permiten desarticular este tipo de delincuencia.
A su vez, se han incorporado grupos investigativos por deli-
y otro tipo tos o por variables de estos. Tal es el caso de la Unidad BACRIM,
encargada de aquellos comportamientos realizados por bandas cri-
de conductas minales que heredaron el negocio del narcotrafico de los extintos
carteles de las drogas o el control territorial de los grupos de auto-
asociadas al defensas ya desmovilizados.
También se han creado las Unidades de Estructura de Apoyo,
patrimonio cuya labor es tomar las investigaciones contra el patrimonio eco-
nomico, y generar variables (hurto a vehiculos, apartamentos, ban-
econdémico y la cos, asi como informaticos). A partir de la asociacion de estos casos,
muchos de ellos sin indiciado conocido, se generan matrices que
corrupcion. permiten establecer modus operandi, lugares de ejecucion, tipo de

armas, etc., y asi “armar” datos concretos. Los resultados han sido
bastante exitosos.!

14 "Como logros de estas unidades en el marco del SPA, se destaca la identi-
ficacién de 352 bandas, de las cuales han sido desarticuladas 230, para lo cual se
han individualizado 60.633 personas y se han formulado 2.573 imputaciones de
cargos.' BALANCE DE LOS PRIMEROS CINCO ANOS Op. Cit. P4g. 61.
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Por lo pronto, es necesario crear una
figura juridica que permita atender los
casos de quienes deciden colaborar con
la justicia con posterioridad a la senten-
cia, pues el principio de oportunidad sélo
exime de la accién penal, pero no se ocupa
de los asuntos en los que ya se ha declara-
do criminalmente responsable.

Hacer mas garantista el proceso penal.
Como se indicaba renglones atras, el pro-
ceso penal colombiano — al igual que otros
mas en Latinoamérica - se caracterizaba
por principios tales como la permanencia
de la prueba, la reserva, la escritura, y la
contradiccion juridica® de los testigos.

Con la reforma al proceso, los pos-
tulados han cambiado: la adversariedad,
oralidad, publicidad y contradiccién son
ahora los criterios que dominan el modelo
de enjuiciamiento.

La adversariedad se advierte desde
las primeras diligencias, en tanto hay po-
sibilidad de debatir ante un juez con fun-
cién de garantias la captura, los actos de
investigacion que afecten derechos funda-
mentales e incluso las medidas de asegu-
ramiento reales (incautacion u ocupacion
con fines de comiso, los embargos, etc.).
La acusacion y la preparacion del juicio
tampoco se escapan a dicho principio. Ob-
jeciones al escrito acusatorio y obligacion

15 La contradiccién juridica de los testigos,
da cuenta de una tesis de la Corte Suprema de
Justicia, segtin la cual, muy a pesar de no haber
confrontado el testigo, podria controvertirsele ju-
ridicamente cuando quiera pueden aducirse otros
medios de conviccidn o presentar alegatos de clau-
sura orientados a mostrar las falencias en cuanto
a la credibilidad del testigo o su testimonio XXXX
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de descubrimiento evidenciario antes del
debate son muestra de ello.

Por su parte, la oralidad es la regla
durante el proceso penal. De la mano de
la verbalizacion del procedimiento ha de
ir acompanada la publicidad — éste no se
explica sin aquél — que en Colombia se
predica desde las audiencias previas al
juicio (0 preliminares), hasta el debate
oral. Claro estd que el juez puede limitar
el acceso al publico cuando las circuns-
tancias asi lo ameriten en los términos
que la ley autoriza. Estos dos pilares han
permitido abrir discusiones sociales que
antes no se presentaban'®, pero también
ha requerido ejercicios “pedagogicos”
dirigidos a la comunidad y a los medios
sobre las garantias fundamentales”.

6 Los medios de comunicacién mas impor-
tantes del pais ocuparon sus titulares al caso del
exministro de agricultura a quien la fiscalia le im-
puto cargos por desviacion de recursos publicos.
La controversia se centré durante muchos dias
respecto de si era necesario (palabra usada con bas-
tante precision) mantener privado de la libertad
al alto funcionario. Cfr. http://www.semana.com/

nacion/opina-medida-aseguramiento-acaba-dictar-

contra-andres-felipe-arias/161183-3.aspx consultada

en enero de 2012.

7" Una de las practicas exitosas, fue realizada
junto con el Departamento de Justicia de los Esta-
dos Unidos de América (a través de la Embajada
de ese pais en Colombia), en la que se les pidi6 a
los comunicadores realizar una audiencia prelimi-
nar (de legalizacion de captura y de prision pre-
ventiva), en la que otros colegas tendrian que dar
cuenta de los resultados de la audiencia. Se logro
mejorar la comprension de lo que ocurre en este
tipo de audiencias y adecuar la informacion que
se transmite en los medios noticiosos, la cual suele
ser imprecisa. Puede verse en http://www.progra-

madeaccesoalajusticia.com/ES/media/cms/media-
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La contradiccion, postulado nodal del
modelo acusatorio, ha tenido un fuerte di-
namismo, inexistente en pretéritas legisla-
ciones, en tanto solo se ha admitido como
prueba por tribunales y cortes aquello que
ha sido objeto de controversia. Pero debe
llamarse la atencidén sobre una practica
recurrente en ciertos estrados judiciales,
orientado a darle valor probatorio a las de-
claraciones antes del juicio cuando se trata
de delitos contra nifios y nifias, bien bajo
la rubrica de la prueba de referencia, ora
cuando se incorporan por medio de peri-
tos. Esta practica, cada vez mas reiterada,
limita considerablemente la posibilidad de
confrontar los testigos de cargo. ®

Victimas y justicia restaurativa
En vigencia de las anteriores legislaciones,
era necesario esperar a la apertura de ins-
truccion (formalizacion de la investigacion)
para que la victima pudiese constituirse
en “parte civil”, para lo cual era necesario
presentar una demanda por intermedio de
un abogado y que ésta fuese notificada. Si
estos presupuestos no se daban, resultaba
imposible permitir la participacion de la
victima en el proceso penal.

Ahora, en vigencia de la Ley 906 de
2004, se han adecuado estandares inter-
nacionales” en materia de derechos de las

files/marzo_ 2011 espaol.pdf?TB_iframe=true&he
ight=460&width=600 consultada en enero de 2012.
18 Cfr. Sentencia del 30 de marzo de 2006,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Radicado 24468.
9 Ajuicio del suscrito, se hizo una parafrasis

- a veces inconsulta - de la resolucion 40/34 de
1985 de la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
denominada 'Principios para la Proteccion

victimas, al adoptar dentro de las normas
rectoras una serie de garantias a favor de
quien resulto perjudicado con la conducta
penal, con independencia a si el autor era
o no identificado.

Sin embargo, puede afirmarse que
estas prerrogativas solo estaban como prin-
cipios, sin unas herramientas concretas de
participacion por parte de las victimas du-
rante la actuacion penal. En la practica, esto
condujo a una restringida actividad, en la
que solo se le escuchaba cuando formulaba
la denuncia, y — si a ese estadio se arribaba
- al momento de iniciar el incidente de re-
paracion integral, esto es, luego de emitida
la sentencia condenatoria.

Por ello, es la Corte Constitucional,
corporacion que a partir de diversas de-
mandas ciudadanas orientadas a demos-
trar la incongruencia de la legislacion con
la norma superior, incorpora — o reconoce
— los derechos de las victimas, materiali-
zando su participacion en determinadas
etapas procesales. Asi, si el fiscal decide ar-
chivar la investigacion®, iniciar el tramite
de principio de oportunidad®, o realizar
un acuerdo con el imputado®, debe contar
con la victima y el juez debe verificar que
asi sea. También la victima esta facultada
para solicitar la medida de aseguramien-
to personal del infractor ante un juez*, asi
como solicitar pruebas® o requerir su exclu-

de Victimas de Delitos y Abusos del Poder".
20 Corte Constitucional, sentencia C-1154 de
2005.
2 Ib. C-979 de 2005.
2 (C-516 de 2007.
2 (C-209 de 2007.
% (C-454 de 2006.
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sion®. Eso si, el mismo Tribunal ha advertido que no puede presentar
teoria del caso ni tampoco puede participar en el examen cruzado de
testigos®, pues ello equivaldria a quebrar la estructura de un sistema
adversativo.

En ese orden de ideas, en un proceso que se caracteriza de par-
tes, ha surgido un interviniente especial, a quien se le ha permitido
una participacion activa — si la expresion es véalida — dentro del pro-
ceso penal, en ultimas, como se decia, en la solucion del conflicto.

A proposito, la normatividad si contemplo tres escenarios de
justicia restaurativa: la conciliacién, la mediacion y el incidente de
reparacion integral.

Respecto de la primera figura, debe advertirse que su proce-
dencia estd limitada para delitos querellables, esto es, aquellos en
que se necesaria la manifestacion expresa de la victima — su inte-

La rés — para que sean investigados. Son conductas de una intensidad
o menor, como lesiones personales, hurtos de cuantia menor, ciertas
contradiccion, ofensas, entre otros. De hecho, es presupuesto para adelantar la ac-
cién penal intentar la conciliacion en esa categoria de delitos. Los

postulado resultados en materia de solucién del conflicto son innegables.?”
Vale decir, y esto retomando lo dicho en materia de eficiencia, que

nodal del la solucién del conflicto por esta via, también se identifica, como lo
senala la doctrina especializada, con los fines de la pena, en tanto

modelo la reparacion puede ser equivalente a una forma de prevencién

' especial positiva.?®

acusatorio... La mediacién, orientada a delitos de mediana intensidad (que

no sobrepase en cinco afios el minimo de pena prevista), se ejecuta
en el contexto del principio de oportunidad. Puede implicar la sus-
pension del proceso en periodo de prueba hasta por tres anos, luego
de lo cual se puede extinguir la accion penal. Esta figura ha tenido
una aplicabilidad menor, y atin la Fiscalia General de la Nacion —

» C-209 de 2007.

% (C-516 de 2007.

7 Del total de salidas de casos que durante el 2010 reportd la Fiscalia Gene-
ral de la Nacién, més del 15% corresponden a conciliaciones. No sobra advertir
que solo una pequefia parte de los delitos que investiga esa entidad admite con-
ciliacién, es decir, conductas querellables, cuyo ingreso en ese afio fue del 27%.
Datos tomados de Balance Actualizado... 2010-2011.Ut Supra.

% ROXIN Claus. Derecho penal parte general. Fundamentos de la Estructu-
ra de la Teoria del Delito. Tomo I. Madrid, Civitas Ediciones, 1997.
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ente al cual le fue delegada su reglamen-
tacion — no ha expedido el manual sobre
la materia.

Finalmente, el incidente de reparacion
integral - inicialmente concebido para
su ejercicio una vez emitido el sentido del
tallo, pero luego postergado para la ejecu-
toria de la sentencia — permite que entre
victima y condenado se busque la forma
de indemnizar los perjuicios causados con
la conducta punible. %

Ahora bien, no sélo normativa, sino
institucionalmente se han abierto posibi-
lidades de atencion a victimas a partir de
determinados modelos de gestion.

Tal es el caso de los Centros de Aten-
cién a Victimas de Violencia Intrafamiliar

»  Aunque el Cdédigo de Procedimiento Penal
establece estos tres mecanismos como formas de
justicia restaurativa, no puedo dejar de mencionar
aqui los preacuerdos y el principio de oportuni-
dad por causales diferentes a la mediacion. En el
primer evento, esta habilitada la Fiscalia General
de la Nacion - y asi se resalta en la Directiva No.
001 de 2006 de ese organismo - para integrar a las
negociaciones con la defensa, la opcion de consi-
derar los perjuicios a la victima; en otras palabras,
el acuerdo puede incluir, no sélo la rebaja de pena
o la delacién, sino también la indemnizacién al
perjudicado. Por otra parte, diferentes causales
del principio de oportunidad (diferentes a la cau-
sal No. 7 que se refiere a la mediacion) encaran el
asunto de la indemnizacién de perjuicios; tal es
el caso, por ejemplo, de la causal No. 13 relacio-
nada con bienes juridicos colectivos, cuando han
sido afectados minimamente y se produce la re-
paracioén de los perjuicios. Sobre el tema: BEDOYA
Luis, VANEGAS Claudia y GUZMAN Carlos An-
drés en Principio de Oportunidad. Bases Conceptuales
para su Aplicacion. Fiscalia General de la Nacion de
Bogota - Embajada de los Estados Unidos de Amé-
rica. Bogota. 2011.

(CAVIF), Centro de Atencién a Integral a
Victimas de Agresion Sexual (CAIVAS)
y los Centros de Atencion a Victimas de
Homicidios (CAV), cada uno de ellos do-
tado con profesionales de diferentes areas,
especialmente abogados y psicdlogos para
la asistencia de los sujetos pasivos de esos
comportamientos. Este modelo de aten-
cion, aunado con herramientas tales como
la Camara de Gessel, permiten reducir la
sobre exposicion de la victima al sistema
penal (doble victimizacion).

Prevalencia de la libertad

Se ha dicho que la presuncién de inocen-
cia se reafirma en el nuevo modelo penal.
De tal suerte, no se detiene para investi-
gar, sino que se investiga para detener. En
ese orden de ideas, la regla general es la
libertad la que sélo se puede restringir ex-
cepcionalmente. Asi lo reconoce el articu-
lo 294 del Codigo de Procedimiento Penal.

Las exigencias normativas, tanto para
aprehender, como para mantener privado
de la libertad a un ciudadano son razona-
blemente mayores. Varias son las garan-
tias que eran inexistentes en las derogadas
legislaciones, cuyo contraste es poco mas
que evidente:

De lo expuesto, se ha comprobado el
surgimiento de discusiones en materia de
derechos fundamentales de los captura-
dos que antes eran inexistentes y ahora se
han dinamizado. Esos debates no solo se
han vuelto comunes en las audiencias pre-
liminares —escenario natural® — sino que

% En una investigacion realizada por la

Universidad Auténoma Latinoamericana, se con-
cluyo lo siguiente "La informacién suministrada
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Presupuesto Ley 600 de 2000 (sistema | Ley 906 de 2004 (sistema
mixto) acusatorio)
Autoridad que ordena Fiscal Juez v,
excepcionalisimamente el
Fiscal
Vigencia Hasta que prescriba la | Seis meses
accion penal o sea revocada
la orden
Procedencia Dos indicios graves o para | Cuando se justifique la
indagatoria detencién preventiva
Control El fiscal Juez con funcién de control

de garantias

No estaba | Si.

contemplado en la Ley

Debate sobre su legalidad | No se hacia.

presentado el capturado

ante autoridad

Término para ser | Inexistente

Hasta 36 horas para ser
presentado ante el juez

Verificacion de buen trato

No contemplado en la ley

El fiscal y el juez deben

analizarlo
Verificacion de derechos | No estaba contemplado en | Fiscal y  juez  deben
del capturado la ley corroboratlo.

por jueces, fiscales y defensores permite concluir
que, la libertad, en lo que atafie a la posibilidad
de restriccion () ha tenido mayor protecciéon en
vigencia de la Ley 906 de 2004, pues los fiscales
han afrontado con mas rigor el control que deben
realizar los procedimientos policiales, y los jueces
de control de garantias han robustecido el control
jurisdiccional a las afectaciones de la libertad. En
dicho cambio, ha sido trascendental la creacion
de la figura del juez de control de garantias". Cfr.
BEDOYA Luis y DURANGO Gerardo, en Los Dere-
chos Fundamentales de Libertad e Intimidad en el Sis-

trascienden a la comunidad — escenario
ideal®! -.

tema Penal Acusatorio. Universidad Auténoma La-
tinoamericana, Facultad de Posgrados. Medellin.
2008. Pag. 94.

' Yaes comun que estos temas se ventilen en
los medios de comunicacion. Asi puede verse en
http:/www.vanguardia.com/judicial/142138-un-

juez-decreto-ilegal-captura-de-dos-hombres-dete-
nidos-por-hurto-de-leche y http:/www.zonacero.

info/index.php?option=com_content&view=articl
e&id=15574:presunto-fletero-otra-vez-en-libertad-
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En lo que atafie a la medida de ase-
guramiento de detencion preventiva (o
prision antes del juicio, como se le conoce
en otras latitudes), también merece espe-
cial atencion, pues ya no es un fiscal quien
de forma autéonoma e individual decide si
existen medios de conocimiento suficien-
tes (por lo menos dos indicios graves, sefia-
laba la norma) para acreditar la conducta y
se presenta alguna causal que justifique la
privacion de la libertad. Por el contrario, es
ahora el fiscal quien debe convencer a un
juez con funcion de control de garantias,
en presencia del defensor, respecto de la
existencia de un delito, la concurrencia de
factores objetivos legalmente considerados
para la procedencia de la detencion, que se
cumplan los fines que justifiquen la medi-
da de aseguramiento y se ofrezca la medi-
da como necesaria, idonea y proporciona-
da en sentido estricto. Esto ha llevado a la
siguiente conclusion:

“El sistema de audiencias de la Ley
906 de 2004, y la creacion de los jueces de
control de garantias, pusieron en eviden-
cia algunas carencias argumentativas de
los fiscales frente a los requisitos cons-
titucionales y legales de las medidas de
aseguramiento. Ello se traduce, sin duda,
en una mayor proteccion del derecho a la
libertad, pues la dialéctica de un sistema
adversarial conlleva la superacion de erro-
res que permanecieron ocultos en un sis-
tema de inclinacion inquisitiva, y porque
se asume con mayor rigor el analisis sobre

por-supuesta-captura-ilegal&catid=78:judiciales&
Itemid=153 consultados ambos vinculos en enero

de 2012. Vale la pena tomar en cuenta los comen-
tarios hechos al reporte noticioso.

la afectacion de la libertad en un estadio
procesal anterior a la sentencia”*

Lo dicho conduce a afirmar que, el pre-
supuesto normativo previsto en el articulo
294 del Cddigo de Procedimiento Penal,
orientado a la afirmacion de la libertad, por
lo menos ha sido mayormente considerado.

De hecho, esta norma sirvié en su mo-
mento para definir una contradiccion nor-
mativa intrinseca, para la procedencia ob-
jetiva de la prision preventiva. La redaccion
del codigo tenia dos normas diferentes que
se oponian entre si. Tal era el caso de los
articulos 313 y 315 de la Ley 906 de 2004;
el primero indicaba que procede la medida
de aseguramiento de detencion preventiva
cuando la pena sea o exceda de (4) afios en
su minimo; el segundo, que procede la me-
dida no privativa de la libertad cuando la
pena no exceda de cuatro (4) afos. ;Y qué
hacer con aquellos comportamientos cuya
pena minima es precisamente ese monto,
vale recordar, cuatro (4) anos? La Corte Su-
prema precisd que la interpretacion debe-
ria favorecer la libertad.

Sin embargo, como se advierte con
facilidad, estamos utilizando expresiones
pretéritas, pues la Ley 906 de 2004, fue
modificada por las Leyes 1142 de 2007 y
1453 de 2011, en lo que tiene que ver con
las medidas de aseguramiento. La prime-
ra de las disposiciones resolvié la antino-
mia al sefalar que la prisién preventiva
procede incluso en delitos con pena mi-
nima prevista de cuatro (4) afios. De igual

4

2 “Los Derechos Fundamentales de Libertad...’
Pag. 105.

3 Auto del 20 de octubre de 2005, Sala de Ca-
sacion Penal.
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manera, flexibilizo las condiciones para
considerar que existe peligro para la co-
munidad, para la evidencia o de fuga. La
ley 1453, ampli6 los términos de duracion
de la medida de aseguramiento y agregd
mas hipotesis en que puede estimarse un
peligro para la comunidad.

A proposito de los tiempos, la redac-
cion original de la Ley 906 de 2004, si se le
compara con los términos de que trataba la
Ley 600, se advierte una sensible diferencia:

Nova IusrtIiTIA

tiene para presentar a un capturado ante
un juez, de treinta y seis (36) horas, a se-
tenta y dos (72).%*

Aun a pesar de ello, los tiempos le-
galmente considerados de privacion de la
libertad siguen siendo muy inferiores si se
les compara con aquellos previstos en la
legislacion anterior.

Disponibilidad de la accion penal
Uno de los objetivos al incorporar un sis-
tema adversativo, fue

Actuacion Ley 600 de 2000 Ley 906 de 2004 permitir mayor dis-
crecionalidad para
Tiempo maximo para 3 dias 36 horas llevar los casos hasta
vincular a una persona a el juicio, ocupéndose
una investigacién, privada de aquellos mas rele-
de la libertad vantes, bien desde la
Tiempo para resolver 5 dias Inmediatamente. gravedad o desde un
L disefio adecuado de la
situacion juridica, si existe . A

, politica criminal. Esto
persona privada de la . )
) necesariamente esta
libertad .
conectado con el pri-

Durante la investigacion 6 meses 60 dias s . p
mer objetivo, recuér-
Durante el juicio 6 meses 90 dias dese, mejorar la efi-
ciencia del modelo de
TOTAL Un afio, ocho dias. 151 dias. enjuiciamiento penal.
Pero se ha de resaltar

También es dable recordar que los tér-
minos previstos para la Ley 906 de 2004,
fueron ampliados con ocasion de la en-
trada en vigencia de las leyes 1453 y 1474
de 2011, para delitos complejos, de com-
petencia de los jueces penales del circuito
especializados, o de corrupcion. A mas de
lo anterior, actualmente cursa en el Con-
greso de la Republica un proyecto de ley
orientado a incrementar el término que se

este ultimo, por razéon

de las especificas herramientas otorgadas

a la Fiscalia General y, particularmente,

con una de ellas denominada Principio de
Oportunidad.

Mas de una docena de causales fueron

incorporadas a la Ley 906 de 2004, todas

*  Enun pais con historia de abusos a las per-
sonas privadas de la libertad, incluso desaparicio-
nes de capturados, puede considerarse no menos
que lamentable este tipo de propuestas.
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ellas bajo la sujecion de la politica criminal del Estado — tal como se
desprende del articulo 330 — y que pueden agruparse en postulados
tales como i. justicia restaurativa, ii. Cooperacion internacional, iii. Uno de los
Colaboracion con la justicia; iv. Necesidad de pena; y v. escasez en

las tradicionales categorias dogmaticas.” objetivos al
Se esperaba que el principio de oportunidad fuese la valvula de
escape de un buen niimero de casos; sin embargo, no ha cumplido incorporar
con las expectativas que de esta herramienta se tenian.
Ese bajo nivel de aplicacion, ha sido explicado desde diferentes un sistema
perspectivas. Se afirma que buena parte de las causales son de un
nivel de complejidad muy elevado®. También se ha indicado que los adversativo, fue
presupuestos para su aplicacion son muy exigentes.*”
Pe.ro también puede atri.buirse .al eleva<flo numero de tramites permitir mayor
que existen para lograr un final exitoso. Notese que la orden que
expide el fiscal, debe ser enviada a una oficina ubicada en el Nivel discrecionalidad
Central de la Fiscalia en la capital de la Republica, donde verifican
los requisitos y los remite a un Fiscal Delegado ante el Tribunal para llevar
(practicamente cada region tiene uno), quien otorga una autoriza-
cién para su tramite. Posteriormente debe el fiscal del caso concu- los casos
rrir a una audiencia ante el juez con funcidn de control de garan-
tias para que la aplicacion del principio de oportunidad — por via hasta el juicio,
de renuncia, interrupcion o suspensién — prospere. Este tramite
puede demandar varios meses. También, en dicho procedimiento ocupdndose de
se ha exigido por via jurisprudencial la participacion de las victi-
mas. aquellos mas
Como pasa de verse, no resulta tan elemental la aplicacion de
una figura tan interesante. relevantes,
De paso, otras facultades como la de archivar la investigacion
se ha limitado jurisprudencialmente. La preclusion durante el juicio bien desde la
solo procede en determinadas circunstancias, y no existe para el
fiscal algo parecido al retiro de cargos durante esa misma etapa. gravedad o

% Por ejemplo, factores determinantes del incremento del riesgo de mer-
mada significacién en delitos imprudentes (causal 11); escasa lesividad (causal desde un disefio
10) o culpabilidad de secundaria consideracion(12).

% Algun profesor sostuvo que para su lectura era necesario contar con un adecuado de la
diccionario de Aleman a la mano (tal vez dando cuenta del origen dogmatico de
dichas causales). MESTRE ORDONEZ, José Fernando. La Discrecionalidad para politica criminal.
Acusar. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota. 2007.

% Por ejemplo, la causal 1% exige que el delito por el que se procede no tenga

pena superior a 6 afnos.
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Con todo, deberian incrementarse las herramientas orientadas
a la desestimacion de casos “inviables”?. Aquellos procesos que por
mas que se adelanten actos de investigacion, resulta practicamente
imposible llevar a cabo un juicio con alguna probabilidad de éxito.

Ya la Corte Suprema de Justicia habia considerado adecuado
declarar el archivo de una investigacion cuando es imposible es-
tablecer quién es el sujeto activo de la conducta punible®. Por otra
parte, en las ciudades de Bogota y Cali la Fiscalia General de la Na-
cién ha implementado Unidades de Intervencion Temprana*, cuya
finalidad es la equivalente a los grupos de “desestimacion” que fun-
cionan en otros ministerios publicos de la region, es decir, archivar
aquellos casos “no trabajables”.

Todo lo hasta ahora explicado permite dar un panorama sobre
seis de los mas importantes objetivos de la reforma penal.

Conclusiones

En cuanto a la eficiencia del sistema penal, puede notarse que los
acuerdos han permitido una respuesta oportuna en tratdndose de
casos que son facilmente solucionables, bien sea por situacion de fla-
grancia o fortaleza probatoria. Sin embargo, las contra reformas intro-
ducidas a la legislacion penal, estan cerrando dicha posibilidad.

Figuras como el principio de oportunidad, el agente encubierto,
las entregas vigiladas, asi como grupos de trabajo, entre ellos, las
Estructuras de Apoyo y las BACRIM, han permitido avanzar en la
judicializacion del crimen organizado.

En cuanto a las garantias procesales, la Ley 906 de 2004 ha in-
crementado los estandares a niveles idoneos, permitiendo una plena
controversia, inmediacién, oralidad y publicidad de los procedimien-
tos. Dicho objetivo podria ponerse en peligro si se permite el uso in-
discriminado de declaraciones anteriores durante el juicio oral.

% Centro de Estudios de Justicia en las Américas. Informe de Sequimiento a la
Reforma Procesal Penal en Colombia. Santiago. 2006. Disponible en www.cejame-

ricas.org
¥ Sala de Casacion Penal. Auto del 5 de julio de 2007, Magistrado Ponente

Yesid Ramirez Bastidas.
4 Su nombre completo es Unidades Piloto para el Direccionamiento e
Intervencion Temprana de Denuncias. Cfr. http:/www.rcnradio.com/noti-

cias/15-03-11/fiscal-crea-unidad-especial-para-agilizar-tr-mite-de-denuncias-

PAGINA 95 DE 133

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL

.. las garantias
procesales, han
incrementado
los estandares a
niveles idoneos,
permitiendo
una plena
controversia,
inmediacion,
oralidad y
publicidad de los

procedimientos.



ARo I ¢ NOMERO 1 ® NOVIEMBRE 2012

Las victimas han encontrado un escenario adecuado — que no
existia ni siquiera en la redaccion original de la Ley 906 — para dar a
conocer sus opiniones durante el proceso penal. No sélo con even-
tos de concreta participacion, sino con unidades de gestion orienta-
das a mejorar las condiciones de quienes primariamente padecen el
conflicto penal.

En lo que atafe a la privacion de la libertad, los debates -tanto
de la captura como de la prision preventiva- han adquirido mayor
relevancia, habida cuenta de la incorporacién de la figura del juez
con funcion de control de garantias y las exigencias normativas de
la legislacion adjetiva actual.

Finalmente, una herramienta como el principio de oportunidad
no ha tenido toda la dimension que se esperaba. Si se lograre redu-
cir los niveles de tramite interno de la Fiscalia podria ser mas agil y
eficiente, lo cual se veria reflejado en su aplicabilidad mayor. A su
vez, la promocion de unidades de intervencion temprana permite
que los fiscales se ocupen de casos que realmente tienen probabili-
dad de éxito.

De lo expuesto anteriormente, muchos de los objetivos traza-
dos se han cumplido adecuadamente, otros no tanto. Sin embargo,
debe tenerse especial atencion a los procesos contrarreformistas, no
pocas veces plagados de discursos represivos o de simple populis-
mo punitivo, encaminados a restringir las garantias que un verda-
dero sistema acusatorio trae consigo.

carlosguzman@rocketmail.com
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MEXI1ICO, EL MODELO

INDICADO PARA MEXICO

José Daniel Hidalgo Murillo'

Felicidades por la Revista “Nova lustitia”. Es claro, sin embargo, que
la justicia es justa, no porque sea nueva, sino, porque siga dando a
cada uno lo suyo. Cada vez que escribo para México, en relacion
con el sistema de justicia penal me voy convenciendo que México, es
el modelo indicado para este pais, por eso, me cuesta hablar de otros
modelos, cuyos sistemas se apoyan en leyes secundarias. México
ha introducido el proceso acusatorio desde la Constitucion Politica.

El modelo costarricense

Empecé con un titulo: “Costa Rica, no puede ser modelo”. Pensé asi
-y lo he dicho y repetido en muchos foros- porque tenemos juicios
orales desde 1975 y en éste, sus “actores” pertenecen -sin dejar de
ser una realidad dificil de entender-, al mismo Poder Judicial, esto
es, la Suprema Corte de Justicia —que desde la Constitucion Politica
agota el concepto de Poder Judicial-, a la vez que nombra a los jueces,
lo hace, igualmente, para nombrar al Fiscal General de la Reptblica
—que dirige al Ministerio Publico-, al Jefe de Defensores Publicos,
al Director del Organismo de Investigacion Judicial y, al personal
cientifico, técnico y/o administrativo que custodia detenidos, carce-

! Abogado y notario por la Universidad de Costa Rica, es profesor de De-
recho en la Universidad Panamericana. Fue 18 afios Juez Penal en su pais y ha
escrito, para México sobre el Sistema Acusatorio Mexicano y Garantias del Debi-
do Proceso, Etapa de Investigacion, Justicia Alternativa, Juicio Oral Abreviado,
Debido Proceso, Teoria del Caso, Narcomenudeo y Juicio Oral para Adolescen-
tes. Analiza el Sistema Acusatorio desde una interpretacién Constitucional, sin
dejar de criticar, por eso, la falta de congruencia entre principios juridicos, la
cultura garantista mexicana y sus normas juridicas secundarias.

2 Binder, Alberto M. (1999). Reforma de la Justicia Penal y Constitucional: Del
Programa Politico al Programa Cientifico. Revista de Ciencias Penales. Doctrina
extranjera. Revista No. 16. San José, Costa Rica.
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les y laboratorios de investigacion. 3 Costa
Rica introduce el modelo mixto a partir
de 1973, mismo que cambia a un modelo
acusatorio en 1996, vigente —en razoén de
vacatio legis- a partir de enero de 1998.

No es facil entender que un juez, un
defensor y un agente fiscal que acaban de
desayunar juntos se encuentren, media
hora después, en una sala de juicios cum-
pliendo cada uno su funcion. jClaro!, las
dudas sobre la “profesionalidad” de cada
uno puede ocurrir cuando se vive en una
cultura de transas. En Costa Rica, estos
tres funcionarios podrian estar regre-
sando de una reunion del tnico patron.
Aunque es cierto que ninguno de los tres
recibe ordenes, en particular, porque se
respeta el principio de independencia
judicial interna y externa, no dejan de
existir personas, con problemas de per-
sonalidad que se sientan influidos por el
dicho, el criterio o la opinion de un ma-
gistrado, pero estos son problemas de per-
sonalidad no del sistema.

Sin embargo, mas que del Codigo de
Procedimientos Penales, porque, como ve-
remos, es mas claro el sistema acusatorio
mexicano desde su Constitucion Politica;
hay mucho que aprender de Costa Rica en

3 Para entender, sin mucho éxito, el modo
procesal costarricense en, por ejemplo, la imple-
mentacion del Sistema de Justicia Penal, puede
leerse, entre otros, a:

Maier. Julio B.J. (1999). La aplicacién del nuevo
Cédigo Procesal Penal de Costa Rica. Revista de Cien-
cias Penales. Doctrina extranjera. Revista No. 16.
San José, Costa Rica.

Gonzélez Alvarez, Daniel. (1997). La Aplicacion
del Nuevo Cédigo Procesal Penal en Costa Rica. Revis-
ta de Ciencias Penales No. 14.

relacion con la logistica, esto significa que,
en el actuar, son mas importantes la Ley
de Jurisdiccion Constitucional, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, las demas leyes
organicas, esto es, del Ministerio Publico y
la Defensa Publica y la Ley sobre la Juris-
diccion de los Tribunales.

En primer lugar: que un juez es un
sefior. Quiza haya aqui una cuestion sub-
jetiva. No puedo admitir que haya corrup-
cién de jueces penales en Costa Rica. La
unica vez que lo pude probar fue cuan-
do demostré que algunos no estudian lo
suficiente, con la seriedad con la que se
debe analizar una causa o una controver-
sia. Pero, en Costa Rica, un juez no es im-
portante porque sea significativo el cargo,
sino, como nos lo han ensenado: porque
sirve. Somos servidores publicos que pro-
curamos servir, es decir, servir para servir
y servir sirviendo. No nos servimos del
puesto y, por eso, no somos superiores, ni
vemos a los demas como inferiores, por-
que los “inferiores” sirven mejor que no-
sotros. En Costa Rica, un juez quiere ser
juez. No quiere ser diputado, gobernador,
secretario de gobierno. Quiere ser juez y,
cuando lo consigue, lo hace.

En segundo lugar: que el juez resuel-
ve. Después de una audiencia, el juez se
aleja y escribe lo que ha decidido. La mejor
forma de comprobar esta realidad es que
los jueces bajan a sus salas de audiencia sin
secretario. No significa esto que el secre-
tario esté escuchando la audiencia desde
otro dmbito. Nuestros jueces escuchan,
toman nota, resuelven por lo general en la
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audiencia y, si dilatan, van a sus oficinas,
deciden y notifican lo que han redactado
por escrito, salvadas las sentencias que
exponen personalmente en la misma sala
de juicio, en el plazo previamente fijado.
Por eso, nuestros jueces escriben porque,
es comun que sus sentencias, mejoradas o
redactadas de otro modo sirvan como ar-
ticulos de opinion, criterio doctrinal o, do-
cumento de andlisis. No podrian escribir
si las sentencias se las redacta otro.

En tercer lugar: que al juez se le
lee. Un juez al que se le lee y se le criti-
ca crece como jurista, como académico vy,
como aquel que “dice el derecho”: iuris dic-
tio. Con ese objetivo y en ese sentido es
comdan que los profesores universitarios
envien a sus alumnos a estudiar expe-
dientes en vivo, que pidan se les permita
ingresar a alguna audiencia oral y privada
y, logicamente, a disfrutar la “flexibilidad”
de nuestras audiencias publicas y, a veces,
sentarse a hablar con el juez, después de
la audiencia, lo que solo ocurre si ya ha
resuelto, porque la deliberacién es sacro-
santa. Mas comun, adn, en particular de
ciertos jueces con especial prestigio, que se
pidan sus sentencias o autos para el estu-
dio académico. No hace falta que se trate
de jurisprudencia obligatoria y menos que
se limite a la redaccion corta de una tesis.
Parte importante de la formacién profe-
sional de un alumno universitario es el
encuentro, mediante el estudio, de las sen-
tencias de los jueces y tribunales.

En cuarto lugar: al juez se le apoya.
Ademas de la preocupacion de los jueces
por adquirir los distintos grados, el juez
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se le apoya mucho en su capacitacion. De
especial importancia, cuenta con peritos y
técnicos como auxiliares para el desarro-
llo de su trabajo. Qué importante ha sido,
para Costa Rica, contar con el Organismo
de Investigacion Judicial (OIJ), cuyo direc-
tor es nombrado por el pleno de la Corte
Suprema. Esta direccion controla la inves-
tigacion desde distintos planes, que, en lo
que interesa incluye, atencion de causas,
oficiales de investigacién y profesionales
de las distintas ciencias criminalisticas, lo
que incluye sus propios laboratorios. La
policia judicial ofrece y trasmite confianza
a los jueces que, primero por ser peritos
propios, y segundo, por haberse ganado
el prestigio, dictaminan y actiian como
auxiliares periciales para facilitar la valo-
racién de los medios de prueba que han
sido desahogados en juicio. Son, a la vez,
oficiales que coadyuvan con las victimas y
el propio abogado defensor, el imputado,
en la investigacion, citacion de testigos, lo-
calizacion de evidencias, etc.

En quinto lugar: al juez se le cuida.
Los oficiales de policia que, con pantalon
azul, camisa blanca y corbata igualmen-
te azul se encuentran, con cara amable y
mirada atenta, custodian a los jueces, le
obedecen, cuentan con medios de comu-
nicacion en ayuda y, auxilian a los demas
sujetos procesales en lo que necesiten. Son
oficiales que, miembros del Poder Judicial,
sirven a la administracion de justicia. No
son, en la sala de audiencia, un personal
extrano que pertenece a otro Poder o, a
grupos policiales ajenos. Se les conoce, se
les aprecia y se les tiene confianza.
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En sexto lugar: las carceles y el per-
sonal de carceles. Los jueces cuentan con
sus propias carceles y con su propio perso-
nal para esa funcién. Desde el momento
en que un imputado ingrese detenido a los
edificios del Poder Judicial, es trasladado
y custodiado por un oficial de carceles del
Poder Judicial. Esto es, se le traslada desde
la carcel del Estado al Poder Judicial en
un vehiculo especial, del Poder Judicial,
por personal del Poder Judicial distinto
al personal de investigacion. Es claro que
este personal no acepta al detenido si, por
ejemplo, lo encuentra golpeado, salvo que
lo comunique y cuenta con permiso del
juez que ordena su traslado.

De inmediato, se registra su ingreso.
Se le atiende por parte del médico forense,
de oficio o a solicitud del imputado, si este
aqueja mal trato, con dos objetivos, para
que, de oficio, se investigue el modo como
los internos se tratan en los centros peni-
tenciarios y, para evitar responsabilidades.
En esas carceles, es comun que se les per-
mita banar, mudarse para la audiencia vy,
es logico que al imputado se le sirvan los
alimentos propios de la hora en que haya
llegado, esto es desayuno antes de media
manana; comida, antes del medio dia;
cena, si se llega a la noche.

Ninguna persona detenida a la orden
de la policia —detencion en flagrancia-; del
Ministerio Publico —retencion ministerial
por 24 horas-; o de alguno de los érganos
jurisdiccionales, toca una cdarcel, sin
orden de autoridad jurisdiccional. Esto en
Meéxico significaria que, dentro de las 48
horas por retencion del Ministerio Publico
y, en las 72 y demas, a la orden del Juez,

esa persona no ingresa sino a la carcel
del Poder Judicial, bajo control y custodia
de personal experto del Poder Judicial.
Ese mismo personal -—especialmente
capacitado-, salvo que cuente con orden
en contrario del juez, permite en todos los
casos que el abogado se comunique con
el detenido, que el detenido pueda hacer
llamadas telefonicas, que sea visitado por
familiares o personas de confianza, lo que
solo depende de la capacidad de atencion y,
légicamente, que el imputado pueda utilizar
medios como libros y otros, que no vayan
en detrimento de su salud. Solo cuando el
juez haya ordenado la prision preventiva, el
imputado abandona ese lugar y es remitido
a una carcel del Estado, siempre a la orden
de esa autoridad jurisdiccional.

En séptimo lugar, los traslados: Los
traslados de los detenidos al interno de
los edificios del Poder Judicial lo realizan
oficiales de custodia propios del Poder Ju-
dicial. Esto, principalmente, porque ese per-
sonal conoce los distintos Departamentos en
los cuales el detenido debe ser trasladado —
salas de juicio, medicina forense, laboratorio,
huellas, etc.-; porque ese personal conoce al
resto del personal del Poder Judicial y, por
ende, exigir su respeto —por ejemplo, que
sepa distinguir si se encuentra con un magis-
trado, un juez, un fiscal, un oficial de inves-
tigacion, o personal administrativo, etc.-;
porque ese personal tiene la obligacion de
cuidar la seguridad y salud del personal
del Poder Judicial; -es comtn, por ejemplo,
que si va a utilizar un ascensor, no lo hace
si en el mismo van jueces-; y, finalmente,
porque la seguridad exige que el personal
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que transita por los edificios del Poder Ju-
dicial, sea propio, especialmente cuando
traslada personal ajeno.

En octavo lugar: los oficiales de in-
vestigacion y personal de apoyo: Qué im-
portante es que un juez, pueda, sin mayor
tramite, contar con oficiales de investiga-
cidn o personal de apoyo —psicdlogos, traba-
jadores sociales, médicos, etc.,, 0 que pueda
reunirse con un perito especializado, que le
pueda explicar algiin medio de prueba, de
especial complicacion-, cuando lo necesita
para aclarar situaciones de un imputado o,
hechos de una causa o cuando los puede
mandar para que ayuden al imputado y/o
a la victima en la investigacion, en particu-
lar, en causas de accion privada o perse-
guibles a instancia de parte ofendida.

En noveno lugar: la ensefianza de la
audiencia. Vamos conociendo, con la prac-
tica, cuando se trata de un juez, un agente
del Ministerio Publico o un abogado de-
fensor de oficio “viejo” —con experiencia-
0 “nuevo” —sin experiencia-. Entonces, del
mismo modo que “no le dejamos pasar un
error” a uno viejo, sabemos “facilitar las
cosas” a los nuevos, para que aprendan,
sin humillarlos. Entendemos, con claridad,
que la sala de audiencias es una escue-
la para todos. Aprendemos corrigiendo,
cuando se nos corrige, y, cuando suspen-
demos una audiencia para aprender todos.
Por eso, aunque afuera seamos amigos,
dentro, cada uno asume su funcién pro-
fesional y procura, mejorando cada dia,
hacer las cosas lo mejor posible. No hay
jueces, fiscales o defensores a los que ten-
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gamos miedo, aun cuando tengamos que
enfrentarnos, muchas veces, a audiencias
complicadas. Sin dejar de cumplir con el
papel que profesionalmente nos corres-
ponde, no nos preocupa que nos reuna el
pasillo, para tomar un café.

En décimo lugar: el Ministerio Pu-
blico. jQué importante que un Fiscal
confie en el juez, qué importancia que un
juez confie en el Ministerio Publico! Esto
ocurre cuando cada uno de los sujetos del
proceso nos sabemos autores de un mismo
drama. Se puede comunicar, ain por
teléfono, que alguno se ausente, que llegue
tarde, que se sustituya, para no atrasar el
trabajo de los jueces. Cada uno, enamorado
de su funcién, no pretende ocupar la del
otro y, por ende, se luce en el desarrollo
de la actividad que debe desarrollar como
personaje de esa Obra comun que se esta
protagonizando. Y puede llamar un
auxiliar —-no necesariamente el juez- pues
se entiende, desde el Ministerio Publico,
que llama un Despacho jurisdiccional que
merece respeto y atencion pronta.

En décimo primer lugar: la defen-
sa de oficio. jQué gran labor hace un
buen abogado defensor de oficio! jCuadnto
se agradece, por un juez, un abogado
defensor estudioso y claro! Porque la
administracion de justicia no es monopolio
de la judicatura, sino y, por el contrario, el
Juez puede tocar su mejor pieza si cuenta
con buenos instrumentos y mejores musi-
cos. Se sabe entonces, un simple director de
grandes hombres. Por eso, es conveniente
facilitar al juez la excelente defensa de un
abogado, especialmente, cuando, con esa ti-
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pica urgencia, se les llama por teléfono para
que envien, pronto, un defensor publico
para una audiencia que empez6 y no llego
a tiempo el abogado defensor privado.

En décimo segundo lugar: los recur-
sos de revocacion. Nunca priven a un juez
del recurso de revocatoria, esto es, que
pueda revisar en la misma audiencia en
qué resuelve, lo que ha resuelto, porque se
entiende que es humano y que, es posible
se equivoque, para que pueda rectificar.
“Sefor juez, no estoy de acuerdo con lo
resuelto y, solicito revocatoria por ...”. El
juez escucha en silencio, con humildad y
otorga audiencia a la otra parte que, con
igual humildad fundamenta o admite que
tiene razon la contraria, permitiendo al
juez rectificar el rumbo. Todas las deci-
siones en audiencia y, todas las decisiones
sobre medidas cautelares, cuentan con re-
curso de revocacion.

En décimo tercer lugar: la apelacion.
No priven a un juez del derecho que tiene
de que otro, especialmente un trio de jue-
ces, un colegiado, pueda conocer de sus
decisiones y, confirmarlas, ante el recurso
de apelacién de alguna de las partes y/o
revocarla y dictar otra resolucion o, apli-
car otro criterio o remitir para que, con su
criterio, el juez resuelva de nuevo. El pro-
ceso, especialmente en la aplicacion de los
medios de impugnacion, es una escuela en
la que aprendemos todos. Es logico que se
aprende mucho de la lectura y estudio de
las sentencias de revision y casacion y, 16-
gicamente, de las decisiones en razon de
amparo, habeas data o hdbeas corpus. Pero,

se aprende en el acto, con la rapidez de-
bida, cuando se acude en apelacion y se
confirma o revoca.

Dos problemas que podemos evitar:
Primero. Guatemala, la crisis de la
academia.
Guatemala podria ser un modelo de los
que pasaron del sistema escrito al sistema
acusatorio, sin experimentar el puente del
sistema mixto moderno, aunque sufrien-
do la traicion de la academia. Durante la
primera y la segunda vacatio legis, los aca-
démicos de casi todas las Universidades,
el propio Poder Judicial y otros muchos
“profesionales” del Derecho dijeron y con-
vencieron de que “esto no va a pasar, si-
gamos con lo mismo” hasta que les llegd
el dia en que, ninguno, estaba preparado.
El objetivo y la preocupacion del Eje-
cutivo Federal para implementar la refor-
ma del sistema de justicia penal en 2007,
siguiendo un criterio de investigacion re-
presivo —ius puniendi- y, consecuentemen-
te, “renunciando”, “cediendo” o “rindién-
dose” a la “realidad” delincuencial era que
“la globalizacion y las nuevas tecnologias
han modificado no solo las necesidades y
los intereses de los distintos grupos que
conforman la sociedad, sino sus valores
y costumbres”. Sostuve al respecto que
“para nadie es un secreto que un cambio
de valores y costumbres requiere educa-
cién en valores y costumbres o, en su caso,
vigilar o prevenir. La prevencion ha sido
el gran recurso”. Sin embargo, la solucion
que ofrecio el Ejecutivo Federal, en lugar
de la educacion fue “una revision a fondo,
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una modernizacion que permita hacer frente a las formas que la
delincuencia ha adoptado”.

Es claro que nos puede ocurrir lo de Guatemala, esto es, que es-
peremos sin darnos cuenta que el tema de la educacion es importan-
te y, por ende, descuidemos la capacitacion. Es posible, como han
opinado algunos gobernadores, que es mejor esperar hasta el final
de la vacatio legis, para ver como han resultado las cosas y copiar, el
: . mejor proyecto. Nos puede ocurrir, como ha ocurrido con el proceso
La delincuencia : . - .
integral federal para adolescentes que, a cinco afios, no hay especial
preocupacion por la legislacion y, por ende, nos vayamos acostum-
es un problema brando a “resolver” sin leyes. De hecho, no se ignora que sélo 16 de
las 32 entidades federativas cumplieron en tiempo y forma con esa le-
gislacion para adolescentes, con lo cual “no pasa nada!”. El problema
es que si es bastante negativo lo que esta pasando.

El problema es que la delincuencia en particular la delincuencia
organizada- no es un problema procesal, de hecho no es un proble-

ma procedimental, ni siquiera policial, sino de actitud. Ese dejar

de valores...
las cifras que

hoy ofrece la

deli . pasar el tiempo “lerdamente” sin reaccionar ante los distintos su-
elmcuerncia . . . . .
cesos crea delincuencia y consolida hasta organizar la misma de-

, . lincuencia. La delincuencia no es un problema de sistemas. El Sis-
en Meéxico no . . . L .
tema Acusatorio no se limita al minimo de juicios orales. No existe
: un sistema procesal dentro del Derecho Penal llamado a resolver
requieren mayor . . . .
el problema de la delincuencia. La delincuencia es un problema de
: valores —ius educandi- no un problema procesal —ius puniendi-; las ci-
estudio para , . . o :
ras que hoy ofrece la delincuencia en México no requieren mayor
estudio para entender que hay algo que hemos hecho mal, que hay
algo que no se puede seguir repitiendo.

Por eso, he dicho que la educacion universitaria ha de superar

entender que hay

algo que hemos iy .
304 la formacion de empleados —profesionales a sueldo- para lanzarse,

con fuerza, a la educacion de y en la iniciativa. Sélo asi se logra que,
hecho mal... s o : . .
en el México de mas cien millones de habitantes, los profesiona-
les no quieran ocupar los puestos de trabajo existentes, sino, por el
contrario —como debe ocurrir- ser fuente creadora de trabajo y em-
pleo. Para esto, la educacion mexicana ha de superar, igualmente, la
desercion escolar. Como en las universidades estatales no se paga,
el estudiante se queda “viviendo” en ellas. Es l6gico que finalmen-
te no produzca. Mdas grave aun, en las universidades privadas se
paga, para reprobar. De igual forma, los estudiantes se “egresan”
sin graduarse. En esta tonica se “consolidan” las celebraciones
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de egresados, y se olvidan las celebra-
ciones de graduados. No ignoramos que
para resolver este problema las universi-
dades han “tranzado” la “organizacion”
de proyectos de graduacion a través de
especialidades y maestrias que ofrecen
lo que debieron impartir en los planes de
estudio de licenciatura. Con ello han re-
nunciado a la exigencia y, por ende, a las
tesis de graduacic’)n y, consecuentemente,
a la “creacién” del Derecho a través de la
investigacion.

Como dira Barrientos Pellecer, para
entender el posible fracaso que sufrid
Guatemala “en un ambiente de cuestiona-
miento, la nueva legislacion se abrio paso
por inercia democratica contra ideas, cos-
tumbres y practicas surgidas de un orga-
no judicial sin independencia. Después de
los Cédigos de Livingston, es la propuesta
mas seria de reforma al sistema de justicia
en este pais, legislacion que en cierta me-
dida transita en espera de los logros para
los que fue creada”.*

Segundo. Abandonar la teoria del delito
por la supremacia de la técnica

Al contrario del problema educativo, la ce-
leridad de programas mal trazados o que
buscan la consolidacion de fondos para la
capacitacion. La mayor proliferacion y, la
mas lamentable experiencia en la imple-
mentacion del sistema han sido, a pesar
de ser ellos los principales interesados, la
capacitacion en técnicas de litigio de los

* Barrientos Pellecer, Cesar. (2003). Evaluacion
de la reforma procesal penal en Guatemala, Revista de
Ciencias Penales, San José¢, Costa Rica, No. 21, Afio
15, p.50.

Estados Unidos de América. Se aferran,
en su capacitacion, a lo tinico que saben.
Se aferran a no aprender nuestras leyes,
nuestras codificaciones, nuestros modos,
incluidos nuestros principios constitucio-
nales. Se aferran a ensefar una técnica
para aquella minoria de causas que llegan
a juicio.

Dependiendo de la escuela, te en-
seflan “negociacion” y/o “técnicas”. Los
primeros, tienen que “esconder” la teoria
del delito, porque la negociacién incluye
la “transa en el tipo”. Los segundos ter-
minan “motivando” al juicio oral, pues es
lo tnico que ensefan vy, lo ensefian, bajo
métodos de convencimiento a jurados, con
casos practicos que, sustentados en la téc-
nica de la coartada, igualmente destrozan
la teoria del delito y, con movimientos tan
formales —a veces absurdos- como si fuera
algo tan dificil, que los hace exitosos.

Casino hay latinoamericano que capa-
citado con el sistema anglosajon, terminen
destrozando las audiencias mas importan-
tes del sistema acusatorio, esto es, las pre-
liminares, en particular, las relacionadas
con la detencion inicial, los mecanismos
alternativos de solucion de controversias o
la de mecanismos alternativos de solucion
del conflicto. De hecho, en la experiencia
actual para México, han restado impor-
tancia a audiencias definitorias del siste-
ma mexicano como lo son, la audiencia
de control de detencion y la audiencia de
vinculacién a proceso. Logicamente, son
temas que no se ensenan, los de flagrancia
0 caso urgente.

Entonces, es muy comun escuchar, en
quienes han sido capacitados en el norte,
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maxime si, a la vez, han sido “contratados”
por ellos °, conceptos que, extrafiamente,
se anquilosan en sus “discipulos”, tales
como teoria del caso®; alegato de apertu-
ra’; alegato de cierre %; interrogatorio y
contra interrogatorio. Ha sido interesante

> Es comun que, para conseguir fondos y/o
para integrar partidas presupuestarias Estatales
o de Organismos Norteamericanos, se requiera
que esas universidades y/o institutos se asocien a
“pares” de otros paises latinoamericanos. En esos
casos, les gusta entrar en contacto con las perso-
nas de las universidades o institutos nuestros,
mas que con la Institucion y, de hecho, les gusta
que cobre una persona fisica mas que una persona
moral. Asi los amarran.

¢ Cfr: Hidalgo Murillo, José Daniel. (2001). In-
vestigacion Policial y Teoria del Caso. Flores Editores,
México, D.F.

7 El concepto en el sistema de USA es “ope-
ning ...”. Sin embargo se ha traducido mal desde el
Cédigo de Procedimientos Penales de Chile y, por
ende, en las iguales codificaciones de Pert, Boli-
via, Colombia, Venezuela, Ecuador, y, l6gicamen-
te, por influencia y copia en los Cédigos de Proce-
dimientos Penales de los Estados de Chihuahua,
Oaxaca, Morelos, Zacatecas, Baja California, Esta-
do de México, Durango y Guanajuato. A casi todos
los capacitados que capacitan se les suele corregir
que, el de apertura no es un argumento y, por
ende, un alegato, sino una exposicién. A la vez,
es necesario aclararles, en particular cuando ig-
noran el sistema procesal penal latinoamericano,
que si existe auto de apertura a juicio que admite
la acusacion, es propio del sistema acusatorio que,
la apertura del juicio parta de la acusacién y/o del
auto de apertura a juicio y, por ende, no es posible
capacitar desde la teoria del caso.

8 En los paises en que USA ha influido
menos, es comun utilizar el concepto de “conclu-
siones”. Actualmente, con la influencia gringa en
la capacitacion se utiliza mas el concepto de “ale-
gato de cierre”.
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que, en casi el 70% de los casos practicos
que se utilizan en las universidades y/o
institutos de los “gringos” para ensefiar la
teory of case, estos se sustentan, primero, en
la coartada y, por ende, en el “interrogato-
rio” y/o “contra interrogatorio” del impu-
tado en relacion con la coartada. Cuando
uno les hace ver que el imputado tiene
derecho de abstencion se enojan, porque
se les echa a perder su caso. Lo peor es
que tanto ellos, como igualmente nosotros
terminamos cediendo y “para aprender” —
unicamente para aprender- se nos ensefia
a interrogar y contra interrogar al imputa-
do. De hecho, cuando se admite que el im-
putado no declare, el interrogatorio o con-
tra interrogatorio de peritos y testigos se
“aprende” para enfrentar al testigo y/o al
perito a lo que, en entrevista policial, de-
claré el imputado y utilizdé como coartada.

Por qué un proyecto para México, que
sea mexicano.

Nuestro proceso acusatorio nace desde la
Constitucion y, solo desde la Constitucion
Politica pueden ser eficaces: la audiencia
de control de detencion’; los mecanismos
alternativos de solucion de controversias'®;
los de terminacion del proceso'; la vincu-
lacion a proceso'?; la formulaciéon de la
imputacion para la formalizacion de la in-

®  Cfr: articulo 16, parrafo séptimo, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
10 Cfr: articulo 17, parrafo cuarto, dela Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
" Cfr: articulo 20, Apartado A, fraccion VIL
2. Cfr: articulo 19, parrafo primero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos.
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“aplicar la
institucion
desde la
copia, sin
considerar la
Constitucion
Politica es

equivocarse”

vestigacion®; el juez de control "y el control jurisdiccional de los
actos de molestia; los principios de contradiccion y publicidad en
la inmediacién®; los derechos procesales de accién de la victima
y ofendido del delito'; el concepto de reparacion del dafo "y, los
criterios de oportunidad desde la dptica constitucional de la delin-
cuencia organizada'®.

Para entender la necesidad de interpretar desde la Constitucion
Politica, instituciones que es posible encontrarlas en la historia, la
legislacion comparada, la jurisprudencia extranjera y en la doctrina,
es necesario conocer ;qué se copid?, ;cOmo se copio?, ;por qué se
copio? y ;como resulto la copia? Asi se entiende que, aplicar la insti-
tucion desde la copia, sin considerar la Constitucion Politica es equi-
vocarse, entre otras razones porque, aun copiada, lo ha sido hacia
una norma de caracter constitucional, en el titulo de las garantias
del gobernado, como un derecho fundamental.

Las principales instituciones del sistema procesal penal acu-
satorio han sido asumidas por la Constituciéon Politica. La institu-
cién, entonces, tiene —debe tener- vida propia. No puede decir lo
que dice la legislacion comparada. No puede ser lo que ha dicho
la jurisprudencia internacional o de alguno de los paises latinoa-
mericanos. No puede explicarse o exponerse como lo han escrito
los distintos autores y, por ende, la doctrina. No puede, porque la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos dice, de su
sistema de justicia penal, lo que fue copiado de otros sistemas de
justicia penal, en los codigos de procedimientos penales de las en-
tidades federativas que lo acogieron antes del 18 de junio del 2008,
que nacieron de las legislaciones latinoamericanas.

En efecto, el auto de vinculacion a proceso, que de principio
exige una audiencia de vinculacion a proceso, institucion constitu-

B3 Cfr: articulo 19, parrafo primero, de la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

1 Cfr: articulo 16, parrafo catorce, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

5 Cfr: articulo 20, Apartado A, fracciones, II, III y IV de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

6 Cfr: articulo 20, Apartado C, fraccion IV de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

7 Cfr: articulos 17, parrafo cuarto; articulo 20, Apartado C., fracciéon 1V,
articulo 20, Apartado A, fracciéon VIL

8 Cfr: articulo 21, parrafo sexto y, articulo 20, Apartado B, fraccion III
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cional y totalmente mexicana, ' nace de la
formulacion de la imputacion mexicana *
que nacio de la formalizacion de la investi-
gacion chilena # que se copié como vincu-

1 Articulo 19. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Ninguna detencién
ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado
sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique
con un auto de vinculacion a proceso en el que
se expresara: el delito que se impute al acusado;
el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi
como los datos que establezcan que se ha cometi-
do un hecho que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo come-
tidé o particip6 en su comision.

2 Codigo de Procedimientos Penales del
Estado de Oaxaca. Articulo 272. Imputacién ini-
cial. El Ministerio Puablico solicitard al juez la su-
jecion del imputado a proceso cuando, de confor-
midad con los avances de la investigacion, estime
necesaria la intervenciéon judicial para asegurar
los derechos y garantias procesales del imputado.
Para tales efectos, formulara la imputacion inicial,
la cual contendra los datos que acrediten el cuer-
po del delito y hagan probable su responsabilidad.
(Nota. Se trata del Cédigo de Oaxaca antes de la
reforma del 18 de junio del 2008). Cédigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de Chihuahua.
Articulo 274. Concepto de formulacion de la im-
putacion. La formulacién de la imputacién es la
comunicacion que el Ministerio Publico efectta al
imputado, en presencia del Juez, de que desarrolla
una investigacion en su contra respecto de uno o
mas hechos determinados”.

2 Cédigo de Procedimientos Penales de
Chile. Articulo 229. Concepto de la formalizacién
de la investigacién. La formalizacidon de la inves-
tigacion es la comunicacién que el fiscal efectiia
al imputado, en presencia del juez de garantia, de
que desarrolla actualmente una investigacion en
su contra respecto de uno o mas delitos determi-
nados”.

Nova IusrtIiTIA

lacién a proceso en el Codigo Tipo. * Este
“suceso” procesal descubre la historia de
la instituciéon mas compleja introducida
por el articulo 19 de la Constitucion Po-
litica, pues, sin ser el auto de formal pri-
sion, mas bien, con objetivos y efectos
procesales diametralmente distintos vy,
por ello, opuestos, resulta igualmente un
auto que vincula y fija la litis, para pre-
determinar la investigacion, la acusacion,
las distintas audiencias y la vista de juicio
oral hasta definir los hechos de una sen-
tencia absolutoria o de condena.

(Qué pretendia Chile con Ila
formalizacion de la investigacion? Antes
de responder esta pregunta, interesa
hacer otras dos, para comprender la
figura y entender el problema. ;Pretendia
el Codigo Tipo y por ende Chihuahua,
con la vinculaciébn a proceso, lo que
pretendia Chile, con la formalizacion de
la investigacion? Hagamos una tercera
pregunta, previamente, para mejor
complicar la respuesta: ;Pretendia lo
mismo que Chile, el Codigo Tipo y el
Estado de Chihuahua, el Constituyente
permanente  cuando introduce la
vinculacion a proceso en el articulo
19 de la Constitucion Politica? Todas
las  preguntas deben responderse
negativamente. De hecho, las instituciones
y, los principios procesales que rigen esas

2 Codigo Tipo. Tercer borrador. 28 de Sep-
tiembre 2004. Articulo 343 Concepto de vincula-
cion formal al proceso. La vinculacion formal al
proceso es la comunicacidon que el fiscal efecttia
al imputado, en presencia del juez competente, de
que se encuentra desarrollando actualmente una
investigacion en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados.
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instituciones son totalmente distintas,
esto es, no son lo mismo y no causan el
mismo efecto procesal la formalizacion
de la investigacion, la formulacion de la
imputacion, la sujecion del imputado a
proceso y la vinculacion del imputado a
proceso.

Entonces, ;qué institucion debe regir
en México? La respuesta es obvia. En Mé-
xico debe prevalecer la vinculacion a pro-
ceso porque es institucion de naturaleza
constitucional garantista. ;Cémo puede
interpretarse en México, la vinculacion
a proceso? En México, la vinculacion a
proceso debe interpretarse conforme lo
dispone el articulo 19 de la Constitucion
Politica en sus parrafos primero y quinto.
(Puedo explicar la vinculacion a proceso
mexicana a través del derecho comparado
en relacion con la formulacion de la impu-
tacion en México y en los demads paises de
Latinoamérica? No, no es posible. La vin-
culacién a proceso mexicana, es decir, la
que nace de la Constitucion Politica, no asi
del Cédigo de Chihuahua, es una institu-
cion totalmente distinta.

(Puedo, entonces, explicar la
vinculacion a proceso mexicana, refiriendo
la vinculacién a proceso del Cddigo Tipo
y el Codigo de Chihuahua? No, no es
posible, porque la vinculacién a proceso
del Cédigo Tipo y la vinculacion a Proceso
del Codigo de Chihuahua, pretendian,
como lo pretendia el articulo 229 Chileno,
la formalizacion de la investigacion, no
asi la vinculaciéon a proceso mexicana.
(Se puede sostener que el articulo 272
de Oaxaca, 274 de Chihuahua, y 343
del Codigo Tipo son la génesis de la

vinculacién a proceso del articulo 19 de
la Constitucion Politica? No, no es posible
sostener que estas normas sean la génesis
de la vinculacién a proceso, ain cuando en
el codigo tipo y en el codigo de Chihuahua
se llamen “vinculacion a proceso”.

(Se puede sostener, sin embargo,
que la vinculaciéon a proceso del Cddigo
de Chihuahua fue la que influy6 en el
concepto de vinculacién a proceso en la
Constitucion Politica? Desgraciadamente,
esa pregunta si es afirmativa. Alguien y
creo que solo ese alguien lo sabe, mismo
alguien que debe reconocer que desconoce
del proceso penal acusatorio, aunque crea
que si sabe de derechos humanos, procurd
conservar la “vinculacion a proceso” que
ya alguien habia introducido en el articulo
343 del Cddigo Tipo y, de éste al articulo
274 de Chihuahua, quiso, creyendo o sin
creer, por ende, sin maldad alguna, aun-
que si, con clara ignorancia, atrajo al arti-
culo 19 de la Constitucion Politica la vin-
culacién a proceso del Codigo de Procedi-
mientos Penales de Chihuahua. Atun asi,
hemos de seguir sosteniendo que no son
la misma institucion y, que esa atraccion
es ignorancia, no acierto.
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EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO

Reina Lucy Salazar Estrada !

Resumen

Guatemala es el primer pais en la implementacion y transformacion
del sistema inquisitivo al sistema acusatorio en Centro América, ha
sido un proceso lento tanto en su adaptacion, comprensién y acepta-
cion por parte de algunos operadores del sistema de justicia penal,
como de la poblacién. Luego de diecisiete afos de su aplicacion se
ven aspectos positivos, como la observancia de garantias procesa-
les, como el debido proceso y respeto de los derechos humanos, asi
como la agilizacion del tramite de los procesos por ser tramitados
en audiencias orales que en su mayoria son publicas.

Abstract

Guatemala is the first country in the implementation and transforma-
tion of the inquisitorial system to the adversarial system in Central
America. It has been a slow process first of all in their adaptation, un-
derstanding and acceptance of some operators in the criminal justice
system, as well as the acceptance of the population. After seventeen
years of its implementation there are some positive aspects such as
the observance of due process, as due process and respect for human

! Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria, Magister
en Derechos Humanos, con pensum cerrado de Doctorado en Ciencias Penales,
Posgrado Internacional de la Universidad de San Carlos de Guatemala y la Uni-
versidad de la Habana Cuba, con especializaciéon en Derecho Penal, 23 afios
de laborar en el Organismo Judicial de Guatemala, culminando como Juez de
Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, actual-
mente Consultora Legal del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales de
Guatemala, miembro activo del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.
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rights, as well as streamlining the proces-
sing of the cases to be processed in oral
hearings are mostly public.

Introduccion

El presente trabajo tiene como objeto dar
a conocer la experiencia de Guatemala, en
el proceso de implementacion al sistema
de Justicia Penal Acusatorio, asi como de
las experiencias en las audiencias orales
que conlleva este sistema.

Resaltar la importancia de la correcta
administracion de la justicia penal, para
consolidar la democracia del Estado y
garantizar la paz social, tan anhelada por
la poblacién, haciendo una adecuada in-
terpretacion y aplicacion de los principios
procesales, garantias constitucionales y
de los derechos fundamentales, conteni-
dos en Tratados y Convenciones Interna-
cionales, aceptados y ratificados por el
Estado de Guatemala, en materia de De-
rechos Humanos, que deben ser aplicados
en todo proceso penal, para garantizar un
Debido Proceso.

El proceso de transformacién e im-
plementacion al Sistema Acusatorio en la
Justicia Penal guatemalteca fue lento en
sus inicios, por el rechazo en gran medi-
da de la poblacion y algunos operadores
del sistema de justicia que se oponian a
la ampliacion y aplicacion de Medidas
Sustitutivas a la Prision Preventiva, que
se permitia en la mayoria de delitos, ya
que la poblacién cansada de tanta delin-
cuencia, deseaba ver a los delincuentes
detenidos. Con el pasar del tiempo fue-
ron cambiando su forma de pensar y ac-
tualmente, después de diecisiete afios de

haberse implementado el nuevo sistema,
nos encontramos con una justicia penal
aun con muchas imperfecciones, pero con
el avance del respeto al debido proceso,
que es fundamental para garantizar una
justicia ecudnime, sin discriminacion,
igual para todos, sin ver clase social, raza
u otro factor, siendo base fundamental en
todo proceso democratico, la que debe ser
administrada por personas idoneas.

1. Sistemas Penales

El proceso penal puede descansar en uno
de tres sistemas: El acusatorio, el inquisi-
tivo, y el mixto. En la mayoria de las na-
ciones comenzo con la forma acusatoria,
pasando luego al sistema inquisitivo y
posteriormente, a lo largo del siglo XIX, al
sistema mixto.

2. Antecedentes
El Estado de Guatemala, mantuvo por
mucho tiempo el sistema inquisitivo, en
el proceso penal, y tuvo que pasar mucho
tiempo, para iniciar la Reforma Procesal
Penal, al adoptar, antes que ningun otro
pais de Latinoamérica una legislaciéon de-
rivada del Codigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica, presentado en Rio de
Janeiro en 1988, durante la XI Jornada de
Derecho Procesal Penal del Instituto Ibe-
roamericano. Las consideraciones para
evaluar los resultados de la misma a par-
tir del analisis de los principios del debido
proceso tienen peculiar importancia en
momentos en que la imparticién de la jus-
ticia se encuentra tan cuestionada.

Un proceso penal estructurado y re-
gido por principios juridicos fundamenta-
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les y de caracter ideologico, que son inmi-
nentes o que se encuentran implicitos en
la Constitucién Politica de la Reptiblica de
Guatemala y en los Tratados y Convencio-
nes Internacionales, aceptados y ratifica-
dos por el Estado de Guatemala, en ma-
teria de derechos humanos, con el poder
de determinar la validez formal y material
de la funcion jurisdiccional penal, estaba
dentro de las primeras determinaciones
del proceso de reforma iniciado por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal Penal. La independencia y la impar-
cialidad de los jueces son las condiciones
basicas de la funcién judicial, sin ellas, no
podemos decir que estamos ante un juez
en la forma en que la cultura occidental y
la ciencia procesal penal lo precepttan.

El proceso judicial, estd basado en
principios irrenunciables, y dentro de
esos principios se encuentra el Principio
de Presuncion de Inocencia, que debe to-
marse en cuenta desde el momento de la
detencidn del individuo, este principio es
una regla necesaria, un principio eviden-
te, si la sentencia es el titulo que declara
culpable a una persona, nadie lo es sino
hasta que esté firme la resolucion que asi
lo determina.

3. Proceso Penal Guatemalteco

El objeto del proceso penal guatemalteco,
es conocer y resolver la hipotesis acusato-
ria sometida a la refutacion y verificacion
en un juicio penal, es necesario generar en
el juez a través de medios de prueba la cer-
teza subjetiva de la existencia del hecho y
la participacion del acusado, y si el proce-
sado es inocente durante el juicio y hasta

Nova IusrtIiTIA

la sentencia que declare su culpabilidad,
es a la acusacion que pide la declaracion
de culpabilidad a la que corresponde la
responsabilidad de demostrar las afirma-
ciones formuladas y los hechos atribuidos.

La imputacion de un hecho delicti-
vo y la acusacion respectiva no son mas
que una atribucion hipotética sostenida
en indicios graves, no se acusa ni juzga a
una persona por lo que es, sino por lo que
supuestamente hizo, criterio que obliga a
eliminar supuestos de Derecho Penal de
autor como seria el pertenecer a un deter-
minado grupo social, tener una conduc-
ta o realizar una actividad que rifie con
la moral del grupo social, el haber sido
detenido o procesado con anterioridad,
nada de ello puede servir para fundar jui-
cios de culpabilidad y no afectar la pre-
suncion de inocencia.

Los principios inquisitivos del proce-
sal penal guatemalteco, que ya fueron de-
rogados, hacian que la prision preventiva
desempefiara incorrectamente el papel de
prevencion social contra el delito y el ca-
racter de pena anticipada, lo que fue su-
perado con el nuevo Cédigo Procesal Penal,
contenido en el Decreto Nuumero 51-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala,
que es Acusatorio-Mixto, el que entrd en
vigencia el uno de julio de 1994. Estos dos
anos se utilizaron para la capacitacion e
implementacion del nuevo sistema penal,
tanto del personal como los espacios fisi-
cos para las audiencias orales, asimismo
se dieron cursos en diferentes institucio-
nes y Colegios de Abogados y Notarios
de Guatemala, para los abogados en ora-
toria, para poderse expresar en las au-
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diencias orales, representando cambios en
todo el sistema de justicia de Guatemala
en forma positiva.

La capacitacion fue dirigida principal-
mente a los Jueces, Magistrados, Fiscales,
defensores publicos y privados, abogados,
Policia Nacional Civil, y demas operado-
res de justicia, con el objeto de que se com-
prendieran e interpretaran los cambios ra-
dicales que conlleva el cambio al sistema
acusatorio, experiencia que vivi personal-
mente, porque en ese momento desempe-
naba la funcion de Juez de Primera Instan-
cia Penal, Narcoactividad y Delitos con-
tra el Ambiente, cambio que no fue fécil,
porque mentalmente habia un rechazo al
cambio por parte de algunos operadores
de justicia, por lo que en las capacitaciones
decian que debia producirse un cambio de
casete, para poder aplicar el nuevo sistema
acusatorio. En ese proceso de transforma-
cion al sistema acusatorio, se implementa-
ron las audiencias orales, donde las peti-
ciones se presentaban en forma oral y se
resolvian en ese mismo momento, tenien-
do la oportunidad de presentar los recur-
sos pertinentes de los cuales el Juez tenia
que tramitarlos en la misma audiencia.
Estas audiencias eran parte de un sistema
mixto, por tener una parte oral y otra es-
crita, asimismo, la poblacion en general no
asimilo el cambio, hasta la fecha muchos
creen que cuando se habla de derechos
humanos, estos tnicamente van dirigidos
a proteger a los delincuentes, por el papel
protagonico que ha tenido la Procuraduria
de los Derechos Humanos, en velar por el
debido proceso penal guatemalteco, ga-

rantizando asi la aplicacién de los princi-
pios constitucionales.

Una novedad del nuevo sistema, es el
respeto al debido proceso y demads princi-
pios establecidos en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, que contiene
las garantias minimas del debido proceso
y con la entrada en vigencia del actual Co-
digo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92
del Congreso de la Republica de Guate-
mala, en mil novecientos noventa y cua-
tro, inicia una nueva etapa procesal penal
en Guatemala, la cual sustituye el sistema
inquisitivo por el sistema acusatorio for-
mal o mixto, lo que viene a garantizar el
principio de legalidad procesal, asi como
el debido proceso, dejando atras la inter-
vencién del Juez como ente investigador
del caso, atribucion que actualmente le co-
rresponde tnicamente al Ministerio Publi-
co quien ejerce la persecucion penal de un
hecho delictivo, lo que fue superado con
la implementacion del sistema acusatorio.

El sistema acusatorio, contenido en el
actual Codigo Procesal Penal guatemalteco,
ha tenido una serie de reformas, siendo
una de las mds importantes la implemen-
tacion de las audiencias orales, hoy en dia
si son totalmente orales, tanto las peticio-
nes como las resoluciones, quedando tni-
camente impresos en digital, del cual se le
entrega a cada una de las partes una copia
y pueden ser consultados en el juzgado o
tribunal correspondiente.

Otro aspecto importante, es el espiri-
tu que conlleva el nuevo sistema acusato-
rio, que garantiza el debido proceso penal,
que en cierta medida favorece al reo, quien
quedara en prision preventiva inicamente
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en casos extremos, ya que en la mayoria
de delitos se les puede otorgar una medida
sustitutiva a la prision preventiva, y se dejan
en libertad, situaciéon que fue duramente
criticada por la poblacion, quienes mani-
festaban que mas se tardaba la Policia Na-
cional Civil, en detener a un delincuente
que los Juzgados o Tribunales dejarlos en
libertad, por desconocer el procedimiento
establecido en el nuevo cdédigo procesal
penal guatemalteco, y de esa cuenta no se
han saturado mas los centros de detencion
del sistema penitenciario guatemalteco. A
raiz de esta situacion se reformo el Codi-
go Procesal Penal, limitando la aplicacion
de medidas sustitutivas a los delitos de
menor impacto y no a los de alto impac-
to, por el peligro de fuga que representaba
este procedimiento.

Otra novedad del nuevo cédigo proce-
sal penal guatemalteco, es que el Fiscal del
Ministerio Pablico, podia solicitar la liber-
tad del indiciado cuando del resultado de
la investigacion preliminar o en el deba-
te, se demostrara la inocencia del mismo,
contrario del sistema inquisitivo donde el
Fiscal del Ministerio Publico solamente
podia acusar, aunque no tuviera elemen-
tos probatorios de la culpabilidad del in-
diciado, garantizando asi con el nuevo
sistema el debido proceso. Las audiencias
orales, son publicas y se puede apreciar
la habilidad oratoria de los operadores de
justicia, quienes hacen uso de sus talentos,
para convencer a los juzgadores de la ve-
racidad de su dicho, situacion que a dieci-
siete afios de su implementacion, atn falta
mucho por resolver y capacitar.
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4. Conclusiones

A) El proceso penal guatemalteco, ha su-
frido una transformaciéon radical con la
promulgacion del actual Cédigo Procesal
Penal, implementado el sistema acusatorio
mixto, el cual ha experimentado una serie
de reformas, para adaptarlo a la realidad
guatemalteca, por haber sido influenciado
por el Codigo Procesal Penal de la Republica
de Argentina, cultura diferente a la nuestra,
y después de diecisiete afios de su imple-
mentacion en Guatemala, se puede decir
que este sistema es beneficioso para todos,
estableciendo que las audiencia orales
sean publicas.

B) La implementacion del sistema acu-
satorio, en el proceso de transformacion
del proceso penal guatemalteco, ha sido un
proceso lento de adaptacion, con algunos
rechazos tanto por algunos operadores de
justicia como para la poblacion en general.
Guatemala es pionera en Centro América
sobre ese cambio, en proteccion del debido
proceso penal y de los derechos humanos.
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LA IMPLEMENTACION DEL MODELO
ACUSATORIO CON TENDENCIA A
LO ADVERSARIAL EN EL SISTEMA

DE JusTticiaA PENAL DEL PERTU

Hesbert Benavente Chorres'

Resumen.- En el presente estudio se analizard la reforma del
proceso penal peruano, por la cual se adoptd el modelo acusatorio
con tendencia a lo adversarial, a través de la publicacion, en el 2004,
del Codigo Procesal Penal, vigente en forma progresiva a partir del
2006.

Palabras Claves.- Reforma, acusatorio, adversarial, Cddigo
Procesal Penal, Pert.

Abstract.- In the present study will analyze the peruvian penal
reform process, by which it adopted the adversarial system, through
the publication in 2004, the Criminal Procedure Code, in force pro-
gressively from 2006.

keywords: Reform, adversarial system, Code of Criminal Pro-
cedure, Peru.

Introduccion

Desde 1920, en el sistema de justicia penal peruano se reguld, en el
marco del denominado sistema mixto, la audiencia del juicio oral.
Sin embargo, por el desconocimiento, en aquella época, de los meca-
nismos alternativos de resolucidon de conflictos, asi como criterios de

! Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas (Perti), Especialista en Dere-

cho procesal (Argentina), Maestro en Derecho penal (Pert1), Candidato a Doctor
en Derecho (México) y docente universitario en México, Chile y Perti. Correo
electronico: estudiobenavente@yahoo.com
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descongestion procesal, se origind la pre-
sencia de “cuellos de botella” en la etapa
de juzgamiento, dado que a la misma lle-
gaban, sin ningun criterio de seleccidn,
toda clase de delitos: graves y no graves.

Ello conllevé que en la década de los
ochentas del siglo pasado, se estableci6 el
denominado proceso penal sumario, el
cual era un esquema procedimental en el
cual se eliminaba la audiencia del juicio
oral, y en donde el juez emitia sentencia
con el producto de lo obtenido durante la
investigacién. En esa inteligencia, a este
proceso penal se dirigian todos los deli-
tos no graves, dejando a los denominados
graves al esquema procedimental que pre-
senta el proceso penal ordinario, el cual si
presentaba una fase de juicio oral.

En ese sentido, a través del Decreto
Legislativo 124 se establecian los delitos
materia del proceso ordinario, el sumario,
y, las reglas procedimentales para este ul-
timo de los procesos penales sefialados.

No obstante, en la década de los no-
ventas del siglo pasado, en diversos foros
académicos, se planteaba la inconstitucio-
nalidad del proceso penal sumario, dado
que la Carta Magna de 1993 estableci6 un
proceso penal que descansa en el princi-
pio acusatorio y encuentra en la fase del
juicio oral la etapa central del procedi-
miento punitivo.

Todo ello, en complemento con otros
factores que se expondran a lo largo del
presente articulo, generd la necesidad de
una reforma tanto estructural como fun-
cional del sistema de justicia penal perua-
no, cristalizandose con el dictado de un
Codigo Procesal Penal en el afio 2004.

1. Situacion del Sistema de Justicia Penal
en Pert

El Peru esta situado en el lado occidental
de Sudamérica. Esta limitado por el norte
con Ecuador y Colombia, por el este con
Brasil, por el sureste con Bolivia, por el
sur con Chile, y por el oeste con el Océa-
no Pacifico. Posee una compleja geografia
dominada principalmente por las eleva-
ciones de la Cordillera de los Andes y las
corrientes del Pacifico, que le configura
climas y paisajes tan ampliamente varia-
dos como la costa desértica, la puna de los
altos Andes o la selva tropical de la cuenca
amazonica, ambientes todos que configu-
ran al pais como un territorio de gran va-
riedad de recursos naturales.

Asimismo, el Pert tiene 27 millones
946 mil 774 habitantes segun datos del
Instituto Nacional de Estadisticas y un
muy importante nivel de concentracion
poblacional: el 72.6% de la poblacion na-
cional estd concentrada en las ciudades
y el 29% del total nacional vive en Lima.
Debajo de ella, solo ocho de los 23 depar-
tamentos del pais tienen mas de un mi-
llI6n de habitantes y cinco tienen menos
de 350 o 300 mil habitantes.

Por otro lado, y ya en lo referente a
la estructura del Estado peruano, el Pera
es una republica presidencialista de re-
presentacion democratica con un sistema
multipartidario. Segun la actual Consti-
tucion de 1993, el Presidente es el jefe de
Estado y del gobierno, es elegido cada
cinco afios y no puede ser inmediatamen-
te reelegido. Asimismo, el Estado peruano
se encuentra estructurado segun el princi-
pio de separacion de poderes, estos son el
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Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial.

En lo referente al Poder Ejecutivo, el
mismo estd liderado por el Presidente de
la Republica, jefe de Estado y del gobier-
no nacional, elegido para un periodo de
cinco anos. En el Jefe de Estado reside ex-
clusivamente la defensa nacional, lleva-
da a cabo por las fuerzas armadas. Para
coordinar su accionar, el Pert1 se halla
subdividido en 24 departamentos® y una
Provincia Constitucional.?

El Poder Legislativo reside en el Con-
greso de la Republica, que representa la
opinion pluralista de la nacion y consta de
una unica Camara de 120 miembros elegi-
dos por voto democratico para un periodo
de cinco anos.

El Poder Judicial est4 constituido por
una organizacion jerarquica de institucio-
nes que de acuerdo a la Constitucion y las
leyes, ejercen la potestad de administrar
justicia, la cual emana del pueblo. Estas son:

2 Los 24 departamentos son: Amazonas, An-

cash, Apurimac, Arequipa, Ayacucho, Cajamar-
ca, Cuzco, Huancavelica, Huanuco, Ica, Junin, La
Libertad, Lambayeque, Lima, Loreto, Madre de
Dios, Moquegua, Pasco, Piura, Puno, San Martin,
Tacna, Tumbes y Ucayali.

> Nos referimos a la Provincia Constitucional
del Callao. El 22 de abril de 1857 durante el gobier-
no del Mariscal Ramoén Castilla, el Callao es pro-
movido, por la Convenciéon Nacional que presidia
el abogado José Galvez Egutisquiza, al rango de
Provincia Constitucional. Esta denominacién no
implicaba ninguna diferencia practica por cuanto
el status del Callao era igual al de cualquier otra
provincia. La tnica y capital diferencia estribaba
en el hecho de que mientras todas las demas pro-
vincias del pais lo eran por mandato de la ley, el
Callao lo era por mandato constitucional.

Nova IusrtIiTIA

La Corte Suprema (con sede en Lima);

Las Salas superiores en la sede de
cada Distrito judicial;

Los Juzgados de primera instancia en
cada provincia, y

Los Juzgados de paz en cada distrito.

El Poder Judicial peruano tiene una
organizacion centralizada. Consta de
una sola Corte Suprema de Justicia con
32 Vocales entre titulares y provisionales
en funcidn, que estan distribuidos entre
ocho Salas por especialidad. También
cuenta con 27 Cortes Superiores divididas
en Salas y Juzgados por especialidad. De
acuerdo al portal del Poder Judicial a di-
ciembre del 2005, éste, contaba con 1853
magistrados (distribuidos en todas las ins-
tancias), 3967 técnicos y 1809 auxiliares.*

4 Cfr. Azabache Caraccioli, César.(2006) la
situacion de la justicia en el Perii. Comunicacion
preparada para la conferencia “Judicial Reform
in Latin America - An Assessment for Policy —
Makers”, organizada por the Center for Strategic
& Internacional Studies (CSIS) of Washington y el
Centro de Estudios de Justicia de la Américas, en
Washington. (p. 01). Asimismo, el jurista peruano
sehala que la historia reciente de la politica judi-
cial peruana puede dividirse en tres etapas: Un
primer periodo comienza en Octubre 31 de 1995
cuando el Sefor Serpa Segura, Presidente de la
Corte Suprema, propuso al Congreso la interven-
cion del Poder Judicial y la formacién de una Co-
mision Ejecutiva que se encargara de los temas de
gobierno del sector en reemplazo del Consejo Eje-
cutivo establecido por la Ley Organica. La segun-
da comienza en Febrero 20 de 1998, cuando David
Peztia Vivanco fue nombrado Secretario Ejecutivo
de la Comision creada en 1995 en reemplazo de
José Dellepiane Massa, marcando un giro en mi
opinién decisivo en el curso de los significados
que marcan esta corta historia. El tercero se inicia
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El presupuesto anual por Juez en el
Perti asciende a poco mas de 94 mil ddla-
res. El ratio mas bajo de la region corres-
ponde a Ecuador, apenas por encima de
24.5 mil dolares. El mas alto a Venezuela,
con mas de 577 mil ddlares. Asimismo, la
actividad del Judicial tiene una aprobacion
ciudadana del 12% segun la estimacion
consignada en el portal del Poder Judicial.

Por otro lado, la Defensoria del Pue-
blo, organismo constitucionalmente au-
tonomo, ha expresado publicamente su
preocupacion por los problemas de retraso
en los procedimientos judiciales. De acuer-
do a sus cifras, el 54.22% de las quejas que
ha recibido contra la judicatura se refieren
a problemas de retardo, y una tercera parte
de estas quejas ha sido desestimada.’

Para agravar la situacion, en el perio-
do comprendido entre los afios 1996 y 2000
se penso que los problemas del Poder Judi-
cial serian solucionados por un grupo de
técnicos instalados en la Gerencia Central
de la Reforma y comandados por el Secre-
tario Ejecutivo de la Comisién Ejecutiva
del Poder Judicial. Este modelo no alcanz6

en Mayo 29 de 2001, cuando en el marco del go-
bierno de Transicién que siguid a la renuncia de
Fujimori, se restablecié en funciones al Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial (Ley 27465), dando fin
a la intervencion.

> Defensoria del Pueblo. Publicado en El
Comercio, 16, edicion de Abril 16, 2006. Téngase
presente que la Defensoria del Pueblo es una en-
tidad oficial que tiene por funcién atender quejas
de personas por violaciéon de derechos fundamen-
tales por actos de la administracion y los poderes
publicos. Adopta y publica recomendaciones y,
eventualmente, puede intervenir en procedimien-
tos judiciales de tipo constitucional cuando tratan
sobre asuntos de su interés.

los resultados deseados porque la refor-
ma fue impuesta verticalmente y sin que
los magistrados y los servidores judiciales
participaran activamente en el proceso de
cambios institucionales.®

Luego de esta experiencia, asumio el
gobierno y administracion del Poder Judi-
cial un Consejo Transitorio. En marzo de
2001, este 6rgano elaboro un valioso infor-
me titulado “Planificaciéon de Politicas de
Moralizacion, Eticidad y Anticorrupcion”.
Este documento concluye sefialando que
el 70% de magistrados del Poder Judicial
se encuentran vinculados a la corrupcion
y disefia un plan para combatirla, tanto
a nivel de la organizacion judicial como
en el proceso judicial y en el sistema de
control. Sin embargo, muy pocas de estas
medidas fueron asumidas y ejecutadas
posteriormente. Luego de concluidas las
labores del Consejo Transitorio, se creo el
Grupo de Trabajo de Alto Nivel (GTAN).
La creacion de este Grupo de Trabajo se
enmarca dentro del “Convenio de Coope-
racion Interinstitucional para la Coordi-
nacion del Proceso de Modernizacion del
Sistema Nacional de Administracion de
Justicia”, suscrito por el Poder Judicial, el
Tribunal Constitucional, el Ministerio Pu-
blico, el Ministerio de Justicia, el Consejo
Nacional de la Magistratura y la Acade-
mia de la Magistratura.”

¢  Cfr. Defensoria del pueblo (2006). “propuestas
bdsicas de la defensoria del pueblo para la reforma en
la justicia del Perii. Generando consensos sobre qué se
debe reformar, quiénes se encargardn de hacerlo y cémo
lo hardn”. En: Informe Defensorial N° 109 (p. 14),
Lima: Defensoria del Pueblo.

7 Idem, p. 14.
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El trabajo del GTAN tuvo un comien-
Z0 auspicioso, pues en octubre del afio
2001 dio a conocer un Plan Estratégico de
Modernizacion del Sistema Nacional de
Administracion de Justicia, que tenia como
ejes principales para la modernizacién del
Sistema Nacional de Administraciéon de
Justicia (SNAJ), desarrollar capacidades
efectivas de coordinacion interinstitucio-
nal, adecuar las instituciones para el cam-
bio, desarrollar sistemas de informacion y
tecnologia comunes, disefiar una politica
de recursos humanos, adecuar el marco
normativo a la modernizacion, fortalecer
la participacion de la sociedad civil y de-
sarrollar estrategias anticorrupcion con
participacion de los usuarios y de la socie-
dad civil. Lamentablemente, todos estos
objetivos del GTAN nunca se realizaron y,
en forma paulatina, el trabajo fue perdien-
do continuidad debido a la falta de volun-
tad politica y coordinacion entre quienes
dirigian a las instituciones integrantes.®

Posteriormente, por Acuerdo del 22
de enero de 2003, los vocales supremos
titulares de la Sala Plena de la Corte Su-
prema, declararon en reestructuracion
al Poder Judicial y encargaron al Presi-
dente del Poder Judicial, Hugo Sivina, la
conformacion de una comision de magis-
trados para plantear medidas urgentes e
inmediatas para el cambio estructural en
la marcha de la justicia. Esta Comision es-
tuvo integrada por magistrados de todas
las instancias y no efectu6 un diagnostico
integral del problema.’

8 Ibidem,
¢ Ibidem. p. 15.
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Su trabajo estuvo destinado a elaborar
un conjunto de informes para la reforma
penal y civil, la modernizacién del despa-
cho judicial, los érganos de gobierno del
Poder Judicial y la politica para luchar con-
tra la corrupcion judicial. Meses después,
el 4 de octubre del afio 2003, se publicd
en el Diario Oficial El Peruano, la Ley N°
28083 que cred la Comision Especial para
la Reforma Integral de la Administracion
de Justicia (CERIAJUS), con el mandato
de elaborar en 180 dias un Plan Nacional
de Reforma Integral de la Administracion
de Justicia. En este contexto, el Presidente
del Poder Judicial, Hugo Sivina, mediante
Resolucion Administrativa N°¢ 191-2003-P-
PJ del 22 de octubre del ano 2003, decide
crear el Acuerdo Nacional por la Justicia
(AN]) para que “sea una fuente constante de
informacion a la CERIAJUS con las distintas
perspectivas que desde diversos sectores regio-
nales, nacionales y de la sociedad civil se pos-
tulardn para enriquecer la agenda de cambios
en la justicia”® En la practica, lo tinico que
se produjo al inicio del funcionamiento de
ambas comisiones fue la falta de conoci-
miento del &mbito de competencia de cada
una, produciéndose malos entendidos
sobre quién debia liderar la reforma de la
justicia en nuestro pais."

Pero el problema del Poder Judicial
peruano no es el tnico campo conflictivo
del sistema de justicia penal del Pert. En
efecto, se han detectado otras areas pro-
blematicas, las cuales son:

1. Acceso a la justicia.- Buena parte de
la poblacidon enfrenta serias dificultades

10 Tdem.
- Jdem.
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de acceso a la justicia. Basicamente son cinco los ambitos proble-
maticos identificados por la Defensoria del Pueblo del Peru. '* En
primer lugar, el significativo desconocimiento que existe en varios
sectores de la poblacion sobre sus derechos relacionados con el sis-
tema de justicia y los mecanismos para reclamarlos. En segundo
lugar, el escaso impacto de la negociacion, conciliacion, transaccion
extra judicial y el arbitraje como mecanismos de solucion alterna-
tivos y atractivos, frente a los procesos judiciales. En tercer lugar,
el articulo 149° de la Constitucion Politica del Perii que reconoce a "ol problema
la justicia comunal, sobre todo con relacion al rol de las rondas
campesinas en dicho ambito. En cuarto lugar, la Justicia de Paz del Poder
se encuentra desatendida por el presupuesto del Poder Judicial y

cuenta con competencias muy limitadas con relacion a las tareas Judicial
que socialmente se le encomiendan, en especial en materia penal.
En quinto lugar, detectamos problemas relacionados con el acceso
al proceso judicial. Existe una cobertura irregular en el territorio
nacional de los érganos de justicia, a lo que se agrega que no se co-
nocen los criterios con los que se crean drganos judiciales en el dm-
bito nacional. También se observa la permanencia de obstaculos
relacionados con la existencia de tramites formalistas, complejos,
arbitrarios y muchas veces intutiles, morosidad procesal, termino-
logia inaccesible para los usuarios y ausencia de mecanismos de
acceso a la informacion.

peruano no
es el 1nico
campo
conflictivo

iy N . del sistema
2. Formacion y capacitacion de los operadores del servicio de

justicia.- Dos son principalmente los aspectos problematicos a en- de justicia
frentar en esa direccion. En primer lugar se debe mencionar la arrai-

gada cultura organizacional del formalismo excesivo y la tolerancia penal del
a la baja calidad de las decisiones judiciales, que propicia una inade-

cuada comprension acerca de la funcion social y constitucional que Perii”

debe cumplir el sistema de justicia y, por ende, impacta de forma
negativa en la forma en que éste se viene prestando. En segundo
lugar, conviene llamar la atencion sobre los graves problemas de
formacion en los centros de ensefianza de Derecho, que se caracte-
rizan, de acuerdo a estudios al respecto por su deficiente calidad,
que se refleja en la baja o nula exigencia para la obtencion del titulo
profesional.

3. Corrupcion.- Se han identificado modalidades de corrupciéon
de diversa intensidad, en los niveles politico, administrativo y ope-

12 Ibidem. pp. 109 y 110.

PAGINA 129 DE 133



rativo de manera que afrontar seriamen-
te este problema en el sistema de justicia
exige dar cuenta de los mecanismos de
prevencion y control que se han imple-
mentado para contenerla, asi como la di-
reccion de las reformas necesarias a la luz
de la experiencia. Sin embargo, no debe-
mos perder de vista que este problema no
solo compromete a los magistrados, sino
que involucra también a los abogados, las
partes e incluso a agentes policiales, por lo
que la evaluacion de la efectividad de los
mecanismos de prevencion y sancion debe
aplicarse respecto de los principales acto-
res de este problema.

Por otro lado, en materia de legisla-
cién, se debe mencionar que, en el Peru
coexisten diversos textos adjetivos orien-
tados a sistemas procesales diferentes.

Al respecto, en primer lugar se tiene
el Codigo de Procedimientos Penales de
1940 que responde al sistema mixto, pre-
sentando las siguientes notas:

¢ La influencia de modelos proce-

sales europeos tales como Suiza,
Espana, Francia, Alemania, etc.
Adoptando un modelo procesal
mixto (inquisitorial — acusatorio).

* Se definen dos momentos proce-

sales: el primero instructivo (re-
servado y escrito) a cargo del Juez
Penal, cuya labor es investigar la
comision del delito y sus agentes
responsables; y el segundo, el jui-
cio oral — publico a cargo de las
Salas de las Cortes Superiores que
define la culpabilidad o irrespon-
sabilidad penal del acusado. No se
hace mencién al Jurado.

Nova IusrtIiTIA

e La accién penal es publica y la
ejercen los fiscales.

* Lajusticia penal es llevada a cabo
y decidida exclusivamente por jue-
ces profesionalizados que garanti-
zan imparcialidad en la resolucion
de la controversia.

* Los actos de investigacion del juez
instructor tienen caracter de actos
de prueba.

Este texto procesal esta vigente en los
siguientes distritos judiciales: Ayacucho,
Huancavelica, Apurimac, Huanuco, Pasco,
Junin, Ucayali, Loreto, Callao, Lima Norte
y Lima.

Sin embargo, en virtud de facultades
delegadas al Poder Ejecutivo, se promulgd
el Decreto Legislativo 638, —Codigo Pro-
cesal Penal—, el 25 de abril de 1991. Este
texto adjetivo se adscribe al sistema proc-
esal del acusatorio garantista. En ese senti-
do, brevemente anotaremos la orientacion
que el nuevo estatuto procesal pretende:

* Reordenar el sistema de enjui-
ciamiento penal acercandonos al
ideal de la justicia pronta y cumplida.

* Potenciar el derecho de defensa.

* Asegurar en lo posible la vigencia
de los derechos humanos cuando el
Estado hace valer su pretension
punitiva.

Y para cumplir con estos objetivos,
se asume de manera liminar, el sistema
acusatorio, encargando al Ministerio
Publico la etapa o fase investigatoria,
delimitando los poderes de la judicatura
a una labor de control de la investigacion
y direccion del juicio oral y garantizando
el derecho de defensa del imputado en un
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plano igualitario dentro del marco de un
debido proceso.

No obstante, por la falta de un com-
promiso politico entre los actores del siste-
ma de justicia,” no entro en vigencia en su
totalidad, solamente las siguientes institu-
ciones procesales:

1) el principio de oportunidad;

2) las medidas cautelares persona-
les de detencion, comparecencia simple y
comparecencia restringida;

3) la libertad provisional; y,

4) las diligencias especiales.

En lo referente a su vigencia, el texto
de 1991 esta vigente en los mismos distri-
tos judiciales que el Codigo de 1940, con la
acotacion de que solo estan en vigencia las
cuatro instituciones procesales senaladas
en el parrafo anterior.

Por otro lado, el 29 de Julio de 2004,
se publicd en el diario oficial “El Peruano”
un nuevo Codigo Procesal Penal, el cual es
objeto de un estudio mds detallado en los
siguientes puntos, adoptando el modelo
acusatorio con tendencia adversarial. Este
texto adjetivo también esta en vigencia en
el Pert1, en los siguientes distritos judicia-
les: Huaura, La Libertad, Tacna, Moque-

B El magistrado San Martin Castro acota que
la reforma de 1991 no consiguio el cambio de para-
digma procesal y la adopcion de otro modelo dis-
tinto al Estado, a través del Poder Judicial, como
actor exclusivo y excluyente del proceso penal, a
pesar del desconcierto generado en los érganos de
control penal y, dramaticamente, la inviabilidad
del indicado modelo.

Cfr. San Martin Castro, César. (1993). Estudio cri-
tico del nuevo cédigo procesal penal. En: estudios de dere-
cho procesal penal (p. 259). Lima: Alternativas.

gua, Arequipa, Tumbes, Piura, Lambaye-
que, Puno, Cuzco, Madre de Dios, Caja-
marca, Amazonas, San Martin, Ica, Cane-
te, Ancash y Santa.

Ello implica, que hasta la fecha, en el
70% del territorio peruano ya se encuen-
tra en vigencia el texto adjetivo de 2004;"
ademas, se debe mencionar que sus reglas
referidas a la terminacién anticipada del
proceso,”” asi como, el procedimiento es-
pecial por delitos cometidos por funciona-
rios publicos en ejercicio de funcion, estan
vigentes a nivel nacional, incluyendo,
claro estd, la capital, Lima.

Todo ello se debe a que, el Perti ha
adoptado el sistema de vigencia progre-
siva o gradual como lo hicieron los pai-
ses de Colombia y Chile. En ese orden
de ideas, el objetivo es que, llegado el
momento, el texto procesal de 2004 reem-
place en todos los distritos judiciales del
Perti a los textos adjetivos de 1940 y 1991.
Pero, mientras no llegue ese momento,
en el sistema juridico peruano co-existen
tres textos procesales de orientacion ideo-
logica diferente; que puede conllevar a
confusion tanto a los operadores juridi-

4 Se estima que el primero de octubre de

2011, ingrese el nuevo sistema en los departamen-
tos de Ayacucho, Huancavelica y Apurimac; el 01
de abril de 2012 se aplique en Huanuco, Pasco y
Junin; el 01 de octubre del 2012 en Ucayali y Lo-
reto y el 01 de abril de 2013 en Callao, Lima Norte
y Lima.

15 A diferencia de México, donde la termina-
cioén anticipada es un principio constitucional que
dinamiza figuras tales como, el procedimiento
abreviado; en el Pert es un procedimiento espe-
cial, con similares caracteristicas que el abreviado.
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cos, a la ciudadania y, obviamente a un
observador ajeno al sistema.

2. Génesis del Proceso de Reforma del
Sistema de Justicia Penal en Peru

Los proyectos de reforma publicados en
noviembre de 1989 y en agosto y noviem-
bre de 1990 propusieron en el Pert1 la intro-
duccion al sistema de justicia penal de las
reglas fundamentales del modo acusato-
rio de organizacion del proceso penal. A
partir de entonces, la implementacion de
la reforma propuesta ha sido permanente-
mente diferida. En abril de 1991, por De-
creto Legislativo 638, el gobierno promul-
g0, como Codigo Procesal Penal, el texto
aprobado por la Comisién de Revision del
altimo proyecto, que habia sido constitui-
da por la Ley 25.281. Sin embargo, la vi-
gencia del Codigo fue diferida, primero,
para 1992 y, después, aplazada para 1994.
En abril de ese afio, la Ley 26.299 cre6 una
nueva Comision Revisora que, en mayo de
1995, presentd al Congreso un nuevo ante-
proyecto que nunca fue aprobado.

Segun la Exposicion de Motivos del
texto de 1991, el objeto de la reforma al
proceso penal debe ser eliminar del proce-
so la fase de instruccion del sumario, que
ya no tiene razén de existir. En 1940, dice
este texto, ella tenia sentido en la medida
en que lo que se llam¢ Policia de Investiga-
ciones del Pert1 no habia logrado todavia la
técnica ni el grado de perfeccionamiento
que hoy tiene. El desarrollo alcanzado por
esta institucion del Ejecutivo, dice la expo-
sicion, ha provocado que a lo largo de la
historia se diera a sus informes un distinto
trato al establecido en el texto original de
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1940. Como resultado de este desarrollo,
la Constitucion de 1979 reconoce ya como
una etapa del proceso la investigacion po-
licial, pero a condicion de que se haga con
intervencion del Ministerio Publico, y que
sea éste el que promueva la accion penal.’®
Por todo ello desautorizada la institucion
(sic) y, consecuentemente, el sistema mixto
hay que reconocer que la tinica opcion
compatible con los principios consagra-
dos por la Constitucién del Estado es el
sistema acusatorio modernizado, el cual
ha sido asumido por la Comision. En idén-
tico sentido, la Exposicién de Motivos del
texto de 1995 declara que el nuevo texto
persigue como objetivos (i) garantizar el
respeto a los derechos fundamentales y
(ii) incorporar a nuestro sistema las bases
institucionales del sistema acusatorio.
Siguiendo el contenido de ambos Co-
digos, podemos concluir que en el Pert
se esta entendiendo que las asi llamadas
bases institucionales del sistema acusato-
rio corresponden (i) al encuadramiento
de la actividad del juez dentro del marco
de lo estrictamente jurisdiccional; (ii) a

16 El Cddigo de 1940 habia concebido al Mi-
nisterio Publico como una funcién del Poder Ju-
dicial. Los fiscales establecidos por ese Cddigo
formaban parte de la misma corporacion que los
jueces, aunque no estaban subordinados a ellos.
La anterior Constitucion de 1979 dispuso que el
cuerpo de fiscales pasara a conformar una corpo-
racion distinta a la judicial. Esa corporacién, deno-
minada Ministerio Publico, debia ser autébnoma de
los poderes del Estado, aunque los fiscales que la
integraran debian tener las mismas prerrogativas
que los jueces en sus respectivas categorias; deben
estar sujetos a las mismas incompatibilidades y su
nombramiento debe atender a idénticos requisitos
y procedimientos.
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la orientacion del procedimiento hacia el
pleno reconocimiento de la igualdad entre
las partes; y (iii) al desarrollo pleno de las
atribuciones asignadas al Ministerio Pu-
blico desde la Constitucion de 1979 y pre-
sentes en la actual Carta de 1993.

El primer intento para cambiar el pa-
radigma procesal, y como se indicé en los
parrafos anteriores, fue el modelo adopta-
do por el Cédigo Procesal Penal de 1991,
vigente desde el 28 de abril de ese afio en
veintidds articulos que se adscriben, con-
forme lo sefiala su Exposicion de Motivos,
al sistema acusatorio modernizado o garanti-
zado. Al respecto, Oré Guardia,” asi como,
Penia Farfan convienen en adoptar que el
modelo que inyecta el Codigo Procesal
Penal de 1991 se adhiere al sistema acusato-
rio garantista moderno. Mixan Mass,® San
Martin Castro* y Cubas Villanueva,* lo
denominan modelo acusatorio. Por su parte,

7 Cfr. Azabache Caraccioli, César. Notas a la
reforma del procedimiento penal en el Perii, (p. 02). Dis-
ponible en: /www.cejamericas.org/doc/documen-
tos/per-azabache-notas.pdf. Accedido: 13.10.08.

8 Cfr. Mavila Ledn, Rosa. (2005). El nuevo sis-
tema procesal penal (p. 21)., Lima: Jurista Editores.

¥ Cfr. Oré Guardia, Arsenio (1994). El cédigo
procesal penal de 1991(p. 118).. En: Derecho & Sociedad,
No. 08-09, Lima.

20 Cfr. Mass, Mixan (1994). Prélogo (p. 07). En:
Comentarios al Codigo Procesal Penal, Pablo Sanchez
Velarde. Lima: Editorial Idemsa.

2 Cfr. San Martin Castro, César (1999). Derecho
procesal penal, Volumen I(p. 45). Lima: Editorial Grijley.

2 (Cfr. Cubas Villanueva, Victor (1995). La fun-
cién del fiscal en el nuevo cédigo procesal penal (p. 32).
En: Revista Juridica del Instituto Peruano de Estudios
Forenses, No. 02, Lima.

Sanchez Velarde® prefiere hablar de un
sistema predominantemente acusatorio. Cata-
cora Gonzalez** nos dice que la reforma del
Codigo Procesal Penal de 1991 se oriento a
la adaptacion del sistema acusatorio moderno
llamado también garantista. Finalmente, el
profesor Rodriguez Hurtado® sefala que
el Codigo Procesal Penal de 1991 es garan-
tista y predominantemente acusatorio.

Una vez iniciada la transicion demo-
cratica en el pais —en el afio 2000, con los
sucesivos gobiernos de los presidentes Va-
lentin Paniagua y Alejandro Toledo—, nue-
vamente retorno la idea de que era impro-
rrogable este cambio de modelo procesal
penal. Asi, recién el 28 de julio de 2004 se
promulgd, mediante Decreto Legislativo
957, un nuevo Codigo Procesal Penal, que
mostraba una inequivoca orientacion acu-
satoria y desplazaba definitivamente las
caracteristicas inquisitoriales contenidas
en el Cdédigo de Procedimientos Penales
de 1940, que durante tantas décadas habia
caracterizado el desarrollo y la aplicacion
de la justicia penal en el pais y que habia
ocasionado, en gran medida, los proble-
mas que brevemente se han resefiado.

En el inciso 2 de la Primera Disposi-
cién Final del Cdédigo Procesal Penal de

#»  (Cfr. Sanchez Velarde, Pablo. Comentarios...,
Ob. Cit,, p. 53.

#  Cfr. Catacora Gonzalez, Manuel (1996). Ma-
nual de derecho procesal penal (p. 115). Lima.

»  Enel prélogo del libro Terminacion Anticipada
del Proceso y Procedimiento por Colaboracion Eficaz, del
desaparecido maestro Ratl Pefia Cabrera (Editorial
Grijley, Lima — Pert, 1995). Asimismo, se adscribe a
tal opinién: ROSAS YATACO, Jorge. “EL MODELO
PROCESAL PERUANO”. En: Rev. Peruana de Doctri-
na y Jurisprudencia Penales, No. 03, Lima, 2002, p. 315.
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2004 se senalo que éste entraria en vigen-
cia el 1 de febrero de 2006 en el distrito ju-
dicial que indicara la Comisién Especial
de Implementacion, la cual debia crearse
con el objetivo de disefar, como su nom-
bre lo dice, un plan de implementacion.

Luego de la promulgacion del referi-
do texto procesal, comenzaron los prepa-
rativos para su implementacion efectiva.
Veamos los principales hechos que tuvie-
ron lugar.

Mediante el Decreto Legislativo 958,
de 28 de julio de 2004, se cre6 la Comi-
sion Especial de Implementacién del
Nuevo Codigo Procesal Penal, integrada
por representantes del Poder Judicial, el
Ministerio Publico y los ministerios del
Interior, de Economia y Finanzas, y de
Justicia. La presidencia de esta comision
recayo en el representante del Ministerio
de Justicia, entidad que deberia proveer a
la comisién de una secretaria técnica.

De conformidad con el articulo 4 del
Decreto Legislativo antes mencionado,
eran atribuciones de la Comisién Espe-
cial de Implementacion del nuevo Codigo
Procesal Penal:

a) Formular las politicas y objetivos
para la adecuada implementacion progre-
siva de éste;

b) Disenar la propuesta especifica del
plan de implementacion vy,

¢) Elaborar el calendario oficial de
aplicacion progresiva del nuevo Cddigo
Procesal Penal.

En sesion de fecha 20 de junio de 2005,
la citada comision aprob¢ el plan de im-
plementacion del nuevo Cddigo Procesal
Penal, sefalandose que el primer distrito
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judicial en el que se comenzaria esta apli-
cacion seria el de Huaura. Suponemos que
las principales razones para esta decision
fueron:

a) Al ser un plan piloto, la referida im-
plementacion debia iniciarse en un distri-
to judicial de dimensiones razonables;

b) Se requeria que el distrito judicial
elegido se encontrase geograficamente
cerca del nucleo principal del sistema de
justicia, el Distrito Judicial de Lima Cen-
tro, pues de esta manera el monitoreo del
plan piloto seria mas efectivo;

¢ Se requeria también que la carga
penal fuera representativa del tipo de
casos que procesan la mayoria de distri-
tos judiciales.

Sin embargo, el 30 de enero de 2006
se expidio la Ley 28671, que prorrogé la
entrada en vigencia del nuevo texto pro-
cesal para el 1 de julio de 2006. Asimis-
mo, ordend que el cronograma de imple-
mentacion fuera adecuado al texto de la
norma. El referido cronograma fue modi-
ficado el 3 de marzo de 2006, establecien-
do nuevas fechas:

No obstante, cabe senalar que me-
diante el Decreto Supremo 005-2007-JUS,
del 5 de mayo de 2007, el cronograma de
implementacion del texto procesal nueva-
mente fue variado, sefialandose esta vez
nuevas fases de implementacion a partir
del ano 2008.
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Rasgos de la Reforma del Sistema
de Justicia Penal en Pera
(@) Poder Judicial.- La potestad juris-
diccional del Estado en materia penal se
ejerce por:
1. La Sala Penal de la Corte Suprema;*
2. Las Salas Penales de las Cortes
Superiores;”

%6 Compete a la Sala Penal de la Corte Suprema:

1. Conocer del recurso de casacién interpuesto
contra las sentencias y autos expedidos en segun-
da instancia por las Salas Penales de las Cortes Su-
periores, en los casos previstos por la Ley.

2. Conocer del recurso de queja por denegato-
ria de apelacion.

3. Transferir la competencia en los casos pre-
vistos por la Ley.

4. Conocer de la accion de revision.

5. Resolver las cuestiones de competencia pre-
vistas en la Ley, y entre la jurisdiccion ordinaria y
la militar.

6. Pedir al Poder Ejecutivo que acceda a la ex-
tradicion activa y emitir resolucién consultiva
respecto a la procedencia o improcedencia de la
extradicién pasiva.

7. Resolver la recusacion planteada contra sus
Magistrados.

8. Juzgar en los casos de delitos de funcién que
sefala la Constitucion.

Z  Compete a las Salas Penales de las Cortes
Superiores:

1. Conocer del recurso de apelacion contra los
autos y las sentencias en los casos previstos por la
Ley, expedidos por los Jueces de la Investigacion
Preparatoria y los Jueces Penales —colegiados o
unipersonales-.

2. Dirimir las contiendas de competencia de los
Jueces de la Investigacion Preparatoria y los Jueces
Penales —colegiados o unipersonales- del mismo
o distinto Distrito Judicial, correspondiendo cono-
cer y decidir, en este ultimo caso, a la Sala Penal

3. Los Juzgados Penales, constituidos
en organos colegiados®® o unipersonales,”
segun la competencia que le asigna la Ley;

4. Los Juzgados de la Investigacion
Preparatoria, y*

del Distrito Judicial al que pertenezca el Juez que
previno.

3. Resolver los incidentes que se promuevan en
su instancia.

4. Dictar, a pedido del Fiscal Superior, las me-
didas limitativas de derechos a que hubiere lugar.

5. Conocer del recurso de queja en los casos
previstos por la Ley.

6. Designar al Vocal menos antiguo de la Sala
para que actie como Juez de la Investigacion Pre-
paratoria en los casos previstos por la Ley, y reali-
zar el juzgamiento en dichos casos.

7. Resolver la recusacion planteada contra sus
Magistrados.

8. Conocer los demas casos que este Codigo y
las Leyes determinen.

% Los Juzgados Penales Colegiados, integra-
dos por tres jueces, conoceran materialmente de
los delitos que tengan sefalados en la Ley, en su
extremo minimo, una pena privativa de libertad
mayor de seis anos.

»  Los Juzgados Penales Unipersonales co-
noceran materialmente de aquellos cuyo conoci-
miento no se atribuya a los Juzgados Penales Co-
legiados.

% Compete a los Juzgados de la Investigacién
Preparatoria:

1. Conocer las cuestiones derivadas de la cons-
titucion de las partes durante la Investigacion Pre-
paratoria.

2. Imponer, modificar o hacer cesar las medi-
das limitativas de derechos durante la Investiga-
cion Preparatoria.

3. Realizar el procedimiento para la actuacion
de prueba anticipada.

4. Conducir la Etapa Intermedia y la ejecucion
de la sentencia.

5. Ejercer los actos de control que estipula el
Cédigo Procesal Penal.
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5. Los Juzgados de Paz Letrados, con
las excepciones previstas por la Ley para
los Juzgados de Paz.*

Cabe resaltar que en el modelo perua-
no, también se diferencia entre jueces de
garantia con jueces de fallo; distincion que
es nota caracteristica de los procesos de re-
forma sudamericana.

En efecto, la historia de los paises sud-
americanos aunque ello también se hace
extenso a los paises del orbe nos revela
una constante violacion a los derechos
humanos, incluso utilizando como instru-
mento el sistema de justicia penal. Asi te-
nemos los siguientes ejemplos: el empleo
de la tortura para obtener declaraciones
de culpabilidad, prisiones preventivas in-
determinadas, detenidos sin condena, etc.
Frente a ello, se requiere de un 6rgano, con
autoridad y jurisdiccién que funja de ga-
rante en el respeto de los derechos funda-
mentales de las personas que se ven invo-
lucradas en la dindmica del sistema de jus-
ticia penal; con mayor atencion a aquellos
que son mas vulnerables al mismo. Este
6rgano debe ser el Poder Judicial (a quien
la nacion le ha delegado la administracion
de justicia), a través de la persona del Juez.
Sin embargo, a fin de evitar cualquier tipo
de influencia que afecte su sano juicio a la

6. Ordenar, en caso de delito con resultado de
muerte, si no se hubiera inscrito la defuncién, y
siempre que se hubiera identificado el cadaver, la
correspondiente inscripcion en el Registro Nacio-
nal de Identificacion y Estado Civil.

7. Conocer de los demas casos que el Cdédigo
Procesal Penal y las Leyes determinen.

3 Compete a los Juzgados de Paz Letrados
conocer de los procesos por faltas.
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hora de emitir el fallo respectivo es que, en
la experiencia sudamericana, se distingue,
por un lado, el juez de garantia, y por otro
lado, el juez de fallo.

En el Peru, al juez de garantia se le co-
noce como juez de investigacion preparatoria,
el cual, durante las etapas de investiga-
cion (preliminar y preparatoria), asegura
el respeto a las garantias fundamentales
de las personas investigadas. Asimismo,
vela por el cumplimiento de los requisitos
constitucionales y universales acerca de la
justificacion de la restriccion o afectacion
de derechos fundamentales. En ese senti-
do, tiene la ultima palabra acerca de la le-
galidad de las diligencias de investigacion
y, por lo tanto, se requiere de él un per-
fecto conocimiento acerca de los limites
y requisitos legales y constitucionales del
actuar de las autoridades.

Por otro lado, en el Pert, el juez de
fallo o de conocimiento es la persona del
juez penal, el cual, puede dirigir el juicio
oral y dictar la respectiva sentencia en
forma unipersonal, o bien, en forma cole-
giada (integrandose, en este caso, el juzga-
do penal, por tres jueces).

Sin embargo, en el Perti, ain no se
cuenta con una Ley Organica acorde con
esta nueva taxonomia de los jueces; con-
tando los mismos, como tnica referencia
normativa, lo sennalado en la escueta redac-
cion del Cédigo Procesal Penal de 2004.

(b) Ministerio Publico.- La estruc-
tura del Ministerio Publico en el Peru es:
Fiscalia de la Nacion, Fiscalias Supremas,
Fiscalias Superiores y Fiscalias Provin-
ciales, divididas por especialidades (civil,
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familia, penal, y esta tiltima, se subdivide
segun una taxonomia de delitos, inclu-
yendo las Fiscalias Especializadas de Pre-
vencion del Delito).

El Ministerio Publico es el titular del
ejercicio de la accién penal. Actta de ofi-
cio, a instancia de la victima, por accién
popular o por noticia policial. Asimismo,
conduce desde su inicio la investigacion
del delito. Con tal proposito la Policia Na-
cional estd obligada a cumplir los manda-
tos del Ministerio Publico en el &mbito de
su funcion.

Ademas, en el texto adjetivo peruano
se indica que el Fiscal actiia en el proceso
penal con independencia de criterio. Ade-
cua sus actos a un criterio objetivo, rigién-
dose tinicamente por la Constitucion y la
Ley, sin perjuicio de las directivas o ins-
trucciones de caracter general que emita la
Fiscalia de la Nacion.

Asimismo, conduce la Investigacion
Preparatoria; por lo que estd facultado
para practicar u ordenar los actos de in-
vestigacion que correspondan, indagando
no solo las circunstancias que permitan
comprobar la imputacién, sino también
las que sirvan para eximir o atenuar la res-
ponsabilidad del imputado.

(c) Policia.- La Policia Nacional en su
funcién de investigacion debe, inclusive
por propia iniciativa, tomar conocimien-
to de los delitos y dar cuenta inmediata al
Fiscal, sin perjuicio de realizar las diligen-
cias de urgencia e imprescindibles para im-
pedir sus consecuencias, individualizar a
sus autores y participes, reunir y asegurar
los elementos de prueba que puedan servir

para la aplicacién de la Ley penal. Similar
funcion desarrollara tratdndose de delitos
dependientes de instancia privada o sujeta
a ejercicio privado de la accion penal.
Asimismo, los Policias que realicen
funciones de investigacion estan obliga-
dos a apoyar al Ministerio Publico para
llevar a cabo la Investigacion Preparatoria.

(d) Victima.- Se considera agravia-
do a todo aquél que resulte directamente
ofendido por el delito o perjudicado por
las consecuencias del mismo. Tratdndose
de incapaces, de personas juridicas o del
Estado, su representacion corresponde a
quienes la Ley designe.

Asimismo, el agraviado tendrd los si-
guientes derechos:

a) A ser informado de los resultados
de la actuacion en que haya intervenido,
asi como del resultado del procedimien-
to, aun cuando no haya intervenido en él,
siempre que lo solicite;

b) A ser escuchado antes de cada de-
cision que implique la extincion o sus-
pension de la accidon penal, siempre que
lo solicite;

¢) A recibir un trato digno y respe-
tuoso por parte de las autoridades compe-
tentes, y a la protecciéon de su integridad,
incluyendo la de su familia. En los proce-
sos por delitos contra la libertad sexual se
preservara su identidad, bajo responsabi-
lidad de quien conduzca la investigacion
o el proceso.

d) A impugnar el sobreseimiento y la
sentencia absolutoria.

En ese sentido, el agraviado serd in-
formado sobre sus derechos cuando in-
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terponga la denuncia, al declarar preven-
tivamente o en su primera intervencion
en la causa.

(e) Defensa Publica.- La Ley 27.019
cred el Servicio Nacional de la Defensa
de Oficio, ubicado en la estructura del
Ministerio de Justicia, dependiente de la
Direccion Nacional de Justicia. Los defen-
sores son asignados a unidades policiales
o adscritos a los organos jurisdiccionales,
(salas penales, juzgados especializados en
lo penal, juzgados especializados de Fami-
lia y organos de la justicia militar) y a las
Fiscalias Penales y de Familia. Su lugar de
trabajo es el mismo de los érganos a los
que estan adscritos.

El defensor de oficio ante las salas
y juzgados especializados en lo penal ejer-
ce patrocinio gratuito en procesos de esta
especialidad, promueve la defensa del
imputado e interpone los recursos de im-
pugnacion correspondientes. El defensor
de oficio asignado a los juzgados de fami-
lia ejerce patrocinio gratuito en las areas
civil, tutelar, penal y fiscal de familia.

El defensor de oficio asignado a las
dependencias policiales asume la defensa
de las personas que se encuentren someti-
das a investigacion policial. El defensor de
oficio asignado a los establecimientos peni-
tenciarios del pais presta su asesoria a favor
de los internos en el logro de beneficios
penitenciarios para los sentenciados que
cumplan los requisitos de ley; y en la coor-
dinacion con el defensor de oficio asignado
a salas y juzgados penales, sobre la defensa
de los internos con proceso abierto.
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Asimismo, el proceso de evaluacion
y designacion de los defensores de oficio
estd a cargo de una comision presidida por
el Ministerio de Justicia, o quien lo repre-
sente, e integrada ademas por el Director
Nacional de Justicia, y el Director de De-
fensoria de Oficio y Servicios Juridicos Po-
pulares, quien actia como secretario.

Por otro lado, el defensor, tanto publi-
co como privado, goza de todos los dere-
chos que la Ley le confiere para el ejerci-
cio de su profesion, especialmente de los
siguientes:

1. Prestar asesoramiento desde que su
patrocinado fuere citado o detenido por la
autoridad policial.

2. Interrogar directamente a su de-
fendido, asi como a los demas procesados,
testigos y peritos.

3. Recurrir a la asistencia reservada de
un experto en ciencia, técnica o arte duran-
te el desarrollo de una diligencia, siempre
que sus conocimientos sean requeridos
para mejor defender. El asistente debera
abstenerse de intervenir de manera directa.

4. Participar en todas las diligencias,
excepto en la declaracion prestada durante
la etapa de Investigacion por el imputado
que no defienda.

5. Aportar los medios de investigacion
y de prueba que estime pertinentes.

6. Presentar peticiones orales o escri-
tas para asuntos de simple tramite.

7. Tener acceso al expediente fiscal y
judicial para informarse del proceso, sin
mas limitacion que la prevista en la Ley,
asi como a obtener copia simple de las ac-
tuaciones en cualquier estado o grado del
procedimiento.

PAGINA 129 DE 133

REVISTA DIGITAL DE LA REFORMA PENAL



ARo I ¢ NOMERO 1 ® NOVIEMBRE 2012

8. Ingresar a los establecimientos pe-
nales y dependencias policiales, previa
identificacion, para entrevistarse con su
patrocinado.

9. Expresarse con amplia libertad en
el curso de la defensa, oralmente y por es-
crito, siempre que no se ofenda el honor de
las personas, ya sean naturales o juridicas.

10. Interponer cuestiones previas,
cuestiones prejudiciales, excepciones, re-
cursos impugnatorios y los demds medios
de defensa permitidos por la Ley.

(f) Proceso Penal.- En principio, el
proceso penal peruano se estructura bajo
la observancia de los siguientes principios
y garantias procesales:

- Justicia penal de rasgos acusatorios.

- Presuncién de inocencia.

- Interdiccion de la persecucion
penal multiple.

- Titular de la accion penal.

- Competencia judicial.

- Legalidad de las medidas limitativas
de derechos.

- Vigencia e interpretacion de la ley
procesal penal.

- Legitimidad de la prueba.

- Derecho de defensa.

- Prevalencia y fundamento de inter-
pretacion de los principios procesales.

Asimismo, la accion penal es publica.
Su ejercicio en los delitos de persecucion
publica, corresponde al Ministerio Publi-
co. En los delitos de persecucion priva-
da corresponde ejercerla al directamente
ofendido por el delito ante el érgano juris-

diccional competente. Se necesita la pre-
sentacion de querella.

En cuanto a la estructura del proce-
so penal se establece el proceso comin u
ordinario para todos los delitos, el cual se
divide en tres etapas: investigacion prepa-
ratoria, etapa intermedia y juzgamiento.

a) La investigacién preparatoria,
dirigida por el fiscal, tiene como objeti-
vo reunir los elementos de conviccion, de
cargo o descargo que le permitan decidir
si formula o no la acusacion. En esta etapa
el juez de la investigacion preparatoria,
tendra a su cargo disponer los actos pro-
cesales que el fiscal solicite, controlara la
regularidad de la investigacion, dispon-
dra las medidas de coercién y actuara la
prueba anticipada. El plazo es de ciento
veinte dias naturales, solo por causas jus-
tificadas, el fiscal podra prorrogarla hasta
por un maximo de sesenta dias naturales.
Tratandose de investigaciones complejas,
el plazo sera de ocho meses y la prorro-
ga por igual plazo debe concederla el juez
de la investigacion preparatoria. El fiscal
podra contar con la asesoria de expertos
de entidades publicas y privadas para for-
mar un equipo interdisciplinario de inves-
tigacion cientifica para casos especificos,
el mismo que actuara bajo su direccion.
En esta etapa pueden disponerse medidas
de coercion y al concluir el fiscal decidira
si formula acusacion o si requiere el so-
breseimiento de la causa. En esta etapa se
concentra lo que ahora constituye la inves-
tigacion preliminar y la investigacion ju-
dicial o instruccion. La Policia interviene
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en la investigacion como d6rgano auxiliar
y bajo la dependencia funcional del fiscal.

b) La etapa intermedia, dirigida por
el juez de la investigacion preparatoria, en
la que se decide en audiencia preliminar
escuchando a las partes, si existen fun-
damentos para aceptar la acusacioén pro-
puesta por el fiscal o si deberia dictarse el
sobreseimiento de la causa. En esta etapa
se decide si existe o no suficiente funda-
mento para pasar a la etapa de juzgamien-
to, caso en el que, el juez dictara el auto
de enjuiciamiento, resolucion que no es
recurrible y serd notificada al Ministerio
Publico y a los demas sujetos procesales.
Luego, dentro de las cuarenta y ocho horas
de la notificacion, el juez de la investiga-
cion preliminar hard llegar al juez penal
que corresponda dicha resolucién y los
actuados correspondientes, los objetos in-
cautados, y pondra a su orden a los presos
preventivos, para que dicte el auto de cita-
cion a juicio.

c) El juzgamiento o juicio, es la etapa
principal del proceso para llevar a cabo la
actividad probatoria. Se realiza sobre la
base de la acusacion, con las garantias pro-
cesales reconocidas por la Constitucion y
los Tratados de Derecho Internacional de
Derechos Humanos aprobados y ratifica-
dos por el Pert; rigen especialmente los
principios de oralidad, publicidad, inme-
diacién y contradicciéon en la actuacion
probatoria. Asimismo los principios de
continuidad del juzgamiento, concentra-
cién de los actos del juicio, identidad fi-
sica del juzgador y presencia obligatoria
del imputado y su defensor. La audien-
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cia solo podra instalarse con la presencia
obligatoria del juez penal o, en su caso, de
los jueces que integran el juzgado penal
colegiado, del fiscal, del acusado y su de-
fensor; se desarrolla en forma continua y
podra prolongarse en sesiones sucesivas
hasta su conclusion.

Instalada la audiencia, el Fiscal ex-
pondra resumidamente los hechos objeto
de la acusacion, la calificacion juridica y
las pruebas que ofrecié y fueron admiti-
das. Posteriormente, en su orden, los abo-
gados del actor civil y del tercero civil ex-
pondran concisamente sus pretensiones y
las pruebas ofrecidas y admitidas. Final-
mente, el defensor del acusado expondra
brevemente sus argumentos de defensa y
las pruebas de descargo ofrecidas y admi-
tidas. Luego, el Juez, y después de haber
instruido de sus derechos al acusado, le
preguntara si admite ser autor o participe
del delito materia de acusacion y respon-
sable de la reparacion civil. Si el acusado,
previa consulta con su abogado defensor,
responde afirmativamente, el Juez decla-
rard la conclusion del juicio. Antes de res-
ponder, el acusado también podra solicitar
por si o a través de su abogado conferen-
ciar previamente con el Fiscal para llegar
a un acuerdo sobre la pena para cuyo efec-
to se suspendera por breve término. La
sentencia se dictard en esa misma sesion
o en la siguiente, que no podra postergar-
se por mas de cuarenta y ocho horas, bajo
sancion de nulidad del juicio. Si se acep-
tan los hechos objeto de acusacion fiscal,
pero se mantiene un cuestionamiento a la
pena y/o la reparacion civil, el Juez previo
traslado a todas las partes, siempre que en
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ese ambito subsista la contradiccion, esta-
blecerd la delimitacion del debate a la sola
aplicacion de la pena y/o a la fijacion de la
reparacion civil, y determinara los medios
de prueba que deberan actuarse.

Al no darse la conformidad del acu-
sado con los términos de la acusacidn, el
juicio contintia con el debate probatorio, el
cual seguira el siguiente orden: a) Examen
del acusado; b) Actuacion de los medios
de prueba admitidos y ¢) Oralizacion de
los medios probatorios.

Si el acusado se rehtisa a declarar
total o parcialmente, el Juez le advertira
que aunque no declare el juicio continua-
14, y se leeran sus anteriores declaraciones
prestadas ante el Fiscal. Si el acusado acep-
ta ser interrogado, el examen se sujetard a
las siguientes reglas: a) El acusado apor-
tard libre y oralmente relatos, aclaraciones
y explicaciones sobre su caso; b) El inte-
rrogatorio se orientara a aclarar las cir-
cunstancias del caso y demas elementos
necesarios para la medicion de la pena y
de la reparacion civil; ¢) El interrogatorio
esta sujeto a que las preguntas que se for-
mulen sean directas, claras, pertinentes
y utiles; d) No son admisibles preguntas
repetidas sobre aquello que el acusado ya
hubiere declarado, salvo la evidente nece-
sidad de una respuesta aclaratoria. Tam-
poco estan permitidas preguntas capcio-
sas, impertinentes y las que contengan
respuestas sugeridas.

En lo referente al examen de los tes-
tigos y peritos se sujeta —en lo pertinente-
a las mismas reglas del interrogatorio del
acusado. Corresponde, en primer lugar, el
interrogatorio de la parte que ha ofrecido

la prueba y luego las restantes. Durante
el contrainterrogatorio, las partes podran
confrontar al perito o testigo con sus pro-
pios dichos u otras versiones de los hechos
presentadas en el juicio. Asimismo, a soli-
citud de alguna de las partes, el juez podra
autorizar un nuevo interrogatorio de los
testigos o peritos que ya hubieran declara-
do en la audiencia.

Cerrado el debate, los jueces pasaran,
de inmediato y sin interrupcion, a delibe-
rar en sesion secreta, para luego redactar
la sentencia y finalmente constituirse nue-
vamente a la sala de audiencias para la co-
rrespondiente lectura.
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