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Prologo

En el marco de un proyecto conjunto de la Fundacién Konrad Adenauer
(FKA) y el Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ) que se desarroll6 durante
cinco meses de este afio 2007, elaboramos estas Bases para la reforma del
proceso penal.

En dicho proyecto participaron activamente los doctores Guillermo
Payssé y Graciela Romero, asi como la procuradora Betania Silvera, en
reuniones periodicas en las que se analizaron y discutieron varios de los
temas incluidos en las bases.

En la formulacién de las bases se tuvo principalmente en cuenta la
necesidad de adecuar el proceso penal a las normas y principios consti-
tucionales y a los tratados internacionales de derechos humanos ratifi-
cados por Uruguay, prestando especial atencién a los modelos mas mo-
dernos de la region, en particular el Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, el Codigo Procesal Penal chileno (2000) y el Codigo Pro-
cesal Penal de la provincia argentina de Chubut (2006).

Las bases fueron debatidas en dos jornadas de evaluacion, con
el analisis critico de los doctores Alejandro Abal Olit y Raquel Landeira,
y fueron presentadas en un seminario denominado “Bases para la re-
forma del proceso penal en un Estado de derecho”, celebrado en la
Intendencia Municipal de Montevideo el 26 de setiembre de 2007.

Tanto en las jornadas de evaluacion como en el seminario final,
las bases fueron compartidas en sus lineas generales por los evaluadores
y panelistas invitados, en particular, en torno a la necesidad de instaurar
un sistema acusatorio en el que se encuentren claramente diferenciadas
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las funciones de investigar y juzgar, con una etapa preliminar de investi-
gacion a cargo del Ministerio Pablico con el control de un juez de ga-
rantia, seguida de la acusacion y el juicio oral y publico con plena vi-
gencia de la inmediacion.

En esta presentacion se incluye el “Informe final” en el que se
desarrollan las bases, y dos apéndices: uno sobre el derecho procesal pe-
nal, que analiza las fuentes, los principios constitucionales e internacio-
nales que lo rigen, las normas sobre interpretacion e integracion, etcé-
tera, y otro sobre la prision preventiva, que analiza el régimen que se
deberia consagrar en una futura reforma, desde una perspectiva consti-
tucional.

Adherimos de esta forma a la corriente de opinién que postula un
cambio sistematico en el proceso penal, cambio que se percibe como
impostergable a la luz del desajuste entre la normativa legal vigente y la
Constitucion de la Republica, asi como los tratados y convenios inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por nuestro pais.



Capitulo |
Las normas procesales penales






1. Introduccion

En este primer capitulo identificaremos las principales normas que
rigen al proceso penal uruguayo y analizaremos especialmente las que
rigen su interpretacion e integracion.

2. Constitucion de la Republica

2.1. En la actual concepcién del Estado de derecho, cualquier analisis
del proceso penal debe partir de los mandatos contenidos en la Consti-
tucion, ya que en ella se encuentra el fundamento de validez del orde-
namiento juridico.

En Uruguay este enfoque resulta realmente trascendente, ya que
la regulacién del proceso penal, contenida en el CPP vigente —que,
como veremos, mantuvo a grandes rasgos el sistema del anterior CIC—,
es en muchos aspectos contraria al texto constitucional. Por otra parte,
el CPP hasido objeto de varias reformas parciales que en cierto modo le
han hecho perder su fisonomia original, y en varios aspectos esta dero-
gado por la normativa internacional.

2.2. El constituyente patrio, desde la primera formulacion de 1830, ha
incluido un elenco de principios y normas generales que configuran el
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sustrato minimo, el extracto del cual debe ineludiblemente partir el le-

gislador:

No se puede determinar la existencia de un delito ni imponer
una pena sin un previo proceso jurisdiccional que culmine con
una sentencia ajustada a la ley (articulo 12).

El orden y las formas de ese proceso jurisdiccional sélo pueden
ser establecidos por ley nacional (articulos 12 y 18).

El proceso penal debe comenzar por acusacion de parte (quien
alega ser la victima del pretendido delito) o del acusador publi-
co (es decir, el propio Estado); quedan abolidas y consecuente-
mente prohibidas las “pesquisas secretas” (articulo 22).

En ese proceso debe darse al indagado una razonable oportuni-
dad de ser oido, por lo que se prohibe el proceso penal en rebel-
dia. La ley debe proveer lo conveniente a este respecto (articu-
los 12, 21y 22 in fine).

Asimismo, debe darse al indagado una razonable oportunidad
de comparecer y defenderse contradiciendo las afirmaciones del
actor (incluyendo en este &mbito la oportunidad de declarar en
su defensa) y el derecho a la prueba (con todo lo que ello impli-
ca: oportunidad de ofrecer prueba, de controlar las resolucio-
nes del tribunal que rechacen las pruebas ofrecidas por él o que
admitan las de la parte actora, participar en el diligenciamiento
de las pruebas, tener una oportunidad para valorar el resultado
de éstas antes de la sentencia, etcétera) (articulos 12, 16 y 20).
El indagado tiene derecho a ser tratado como inocente du-
rante el proceso penal (articulos 7, 12 'y 72). De este princi-
pio surgen varios derivados: el derecho del indagado a reci-
bir un trato acorde con la dignidad de la persona humana,
por lo que no puede ser considerado como un objeto de la
persecucion penal —y es por eso que en sus declaraciones los
indagados no pueden ser tratados como reos (articulo 20)—;
la prohibicion de aplicar medidas provisionales (penas
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anticipadas), por lo que la prisidn preventivay cualquier otra
medida limitativa de la libertad adoptada en el curso del proceso
penal deben perseguir una finalidad estrictamente cautelar
(articulos 12y 27); la necesidad de que la condena sea siem-
pre precedida de una actividad probatoria, por lo que no se
admite una condena sin pruebas y estas pruebas deben ser
legitimas (articulo 20); el in dubio pro reo, segun el cual la
sentencia de condena sélo puede fundarse en la certeza po-
sitiva —es decir, en el pleno convencimiento— del tribunal
acerca de la existencia del hecho delictivo y la participacién
del imputado (articulos 12 y 72).

= Nadie puede ser preso sino in fraganti delito o habiendo semiplena
prueba de él, con orden escrita de juez competente (articulo 15).
En cualquiera de estos dos casos, el juez, bajo su mas seria responsa-
bilidad, debe tomar declaracion al arrestado dentro de las veinti-
cuatro horas de la detencidn, en presencia del defensor. Esta decla-
racion, como cualquier otra que preste dentro del proceso, debe ser
libre y espontanea, no sujeta a ninguna coaccion, por lo que en ella
quedan abolidos los juramentos de los “acusados” y éstos no pue-
den ser tratados como reos. Dentro de las cuarenta y ocho horas, a
lo sumo, empezara la etapa que se denomina sumario, y el defensor
tiene derecho a asistir a todas las diligencias que se practiquen en
esa etapa (articulo 16).

= Si se produce una prision indebida, el interesado o cualquier
persona puede interponer ante el juez competente el “recurso”
de habeas corpus, cuya finalidad es que la autoridad aprehensora
explique y justifique de inmediato el motivo legal de la apre-
hensién, estdndose a lo que decida dicho juez (articulo 17).

= En el proceso penal rige el principio de igualdad y consecuen-
temente sus derivados de bilateralidad y contradictorio (articu-
lo 8).

= Estrechamente vinculado con la igualdad, el tribunal debe ser
estructural y funcionalmente imparcial. Es decir que no es parte
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y en consecuencia no puede realizar tareas que corresponden a
la parte, debe ser completamente ajeno a los intereses especifi-
cos del objeto del proceso (imparcialidad estructural) y debe
resolver ateniéndose exclusivamente a los argumentos y prue-
bas, sin influencias y especialmente sin directivas de ninguna
persona (imparcialidad funcional). Por esa razon, se prohiben
especialmente los juicios por comision, es decir aquellos enco-
mendados a tribunales que se crean ex post facto, para un caso
en particular (articulo 19).

Rige la publicidad interna inmediata salvo excepciones cautelares
(articulos 16 y 22 in fine) y la publicidad externa inmediata
salvo excepciones razonablemente fundadas en razones vincu-
ladas a la personalidad humana o a la forma republicana de go-
bierno (articulos 72 y 239 numeral 1.°).

En los procesos penales el tribunal debe ser el Estado (no un
arbitro), representado por los jueces competentes (articulos 11,
15, 16, 17, 19 y 233). Para ciertos casos la Suprema Corte de
Justicia tiene competencia exclusiva (articulo 239 numeral 1.°).
Sin perjuicio de ello, la ley puede establecer el proceso por jura-
dos (articulo 13).

En caso de delitos militares y en estado de guerra, la competen-
cia corresponde a la “jurisdiccion militar”, cuya ubicacién
institucional no es predeterminada por la norma, pero los deli-
tos comunes cometidos por militares en tiempo de paz corres-
ponden a la “justicia comun”, es decir a los jueces competentes
del Poder Judicial (articulo 253).

Los jueces son responsables de la méas pequefia agresion contra
los derechos de las personas, asi como por separarse del orden
de proceder establecido en la ley (articulo 23). EI Estado es
civilmente responsable del dafio causado a terceros en ejecu-
cion de los servicios publicos confiados a su gestion —incluido
el servicio jurisdiccional— (articulo 24). Si el dafio es causado
por sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones o en ocasion
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de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o
dolo, el Estado puede repetir contra ellos lo que hubiere paga-
do en reparacion (articulo 25).

= Las carceles en las que se cumple la prisién preventiva o la pena
limitativa de la libertad fisica no pueden servir para mortificar,
sino solo para asegurar a procesados y penados —y en el caso
de estos Ultimos, para perseguir su reeducaciéon— la aptitud para
el trabajo y la profilaxis del delito. Aun cuando esto es una cuestion
sustancial y no procesal, cabe recordar que esta norma prohibe
la pena de muerte (articulo 26).

= Cuando se haya dispuesto la prisién preventiva, si la pena a
recaer en el proceso no es de penitenciaria, los jueces pueden
poner al acusado en libertad, dando fianza de acuerdo con lo
que diga la ley (articulo 27).

= El hogar es un sagrado inviolable, por lo que de noche nadie
puede entrar en €l sin consentimiento de su jefe, y de dia
so0lo con orden expresa y por escrito de juez competente, y
en los casos expresamente previstos en la ley (articulo 11).
También son inviolables los papeles de los particulares y su
correspondencia particular, telegrafica o de “cualquier espe-
cie” (lo que permite incluir la correspondencia en soporte
digital o electronico), por lo que nunca puede hacerse su
registro, examen o interceptacion sino conforme a las leyes
que se establecieren por razones de interés general (articulo
28).

e Finalmente, la enumeracién de derechos, deberes y garan-
tias hecha por la Constitucion no excluye otros que son in-
herentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno (articulos 72), y los preceptos que
reconocen derechos, asi como los que atribuyen facultades e
imponen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de
aplicarse por falta de reglamentacion, sino que ésta sera su-
plida, recurriendo a los fundamentos de las leyes analogas, a
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los principios generales de derecho y a las doctrinas general-
mente admitidas (articulo 332).

3. Normas internacionales

3.1. Generalmente se entiende que en el ambito del derecho interno
uruguayo las normas internacionales tienen la jerarquia correspondien-
te a la ley, aunque eso no significa desconocer la diversa naturaleza que
corresponde a una y otra normativa.

3.2. Sin perjuicio de esa similar jerarquia que en principio se atribuye a
las leyes y a las normas internacionales, existen algunas constituciones
que confieren al tratado una jerarquia superior a la ley o confieren jerar-
quia supralegal a los tratados relativos a derechos humanos.

En nuestro pais, aun en ausencia de una norma expresa como la mencio-
nada, se ha postulado la jerarquia constitucional de los tratados sobre dere-
chos humanos, al menos de aquellos que establecen derechos y garantias
que derivan de la personalidad humana o provienen de la forma republicana
de gobierno (articulo 72), y que la regulacion constitucional e internacional
de los derechos humanos conforma un verdadero “bloque de los derechos
humanos”, cuyos eventuales desajustes normativos internos deben resolver-
se eligiendo la norma que mejor proteja el derecho en juego, con indepen-
dencia de su nivel jerarquico. Sin perjuicio de estas opiniones, de lege ferenda
seria deseable la inclusion de una disposicion similar a la contenida en la
Constitucion del vecino pais.

3.3. Entre las normas internacionales multilaterales ratificadas por el pais
mas importantes pueden mencionarse el Tratado de Derecho Penal Interna-
cional de 1889, el Tratado de Derecho Penal Internacional de 1940, la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (especialmente los articulos
7.°a14), la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 de
abril de 1961 (especialmente los articulos 22, 24, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 37,

20
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38, 39, 40, 44y 45) y la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
de 24 de abril de 1963 (especialmente los articulos 31, 33, 34, 35, 36, 40, 41,
42,43, 44, 45,53, 61y 63); la Convencion sobre los Privilegios e Inmunida-
des de los Organismos Especializados (especialmente los articulos IV, V, VIl 'y
VIl y el Anexo V), aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de noviembre de 1947 y en el &mbito interno por el decreto ley
14 715, de 14 de octubre de 1977; el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunida-
des de la Organizacion de Estados Americanos (especialmente los articulos
lad4, 7,8, 10, 11, 13 y 14), abierto a la firma el 15 de mayo de 1949 y
aprobado por el decreto ley 14 801, de 5 de julio de 1978; la Convencion
sobre las Misiones Especiales (especialmente los articulos 25 a 31, 36 a 43y
45), abierta a la firma el 16 de diciembre de 1969 y aprobada por el decreto
ley 15 072, de 16 de octubre de 1980; la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (especialmente los
articulos 8, 10 y 13 a 18), de 9 de diciembre de 1994, aprobada por ley
17 108, de 21 de mayo de 1999; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (especialmente los articulos 2 numeral 3.°, 3, 4,6 a 10, 14y 26) y
su Protocolo Facultativo; la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica (especialmente los
articulos 4 a 8, 24, 25y 27); la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; el Protocolo de Asistencia Juri-
dica Mutua en Asuntos Penales del Mercosur; el Acuerdo sobre Extradicion
entre los Estados Partes del Mercosur; el Acuerdo sobre Extradicion entre los
Estados Partes del Mercosur, la Republica de Boliviay la Republica de Chile;
y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

4. Las leyes

4.1. En los comienzos de la existencia de nuestro pais como estado
independiente, la regulacion del proceso penal era la contenida en las
Leyes de Partidas, junto con las modificaciones introducidas por las pri-
meras leyes patrias.
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4.2. El Cddigo de Instruccion Criminal (CIC) fue aprobado por decreto
de LATORRE de 31 de diciembre de 1878, y empez0 a regir el 1.° de mayo
de 1879 (ley 1 423).

El CIC fue reformado por varias leyes posteriores.

4.3. El 28 de enero de 1943 se sanciona el decreto ley 10 326, por el
que se aprueban el Cédigo Penal Militar (articulos 1 a 65), el Codigo de
Organizacion de los Tribunales Militares (articulos 66 a 129) y el Codi-
go de Procedimiento Penal Militar (articulos 130 a 514). EI Cdodigo de
Organizacién de los Tribunales Militares fue modificado por leyes pos-
teriores.

4.4. EI 7 de julio de 1980 se aprueba el decreto ley 15 032, que con-
tiene el Codigo del Proceso Penal actualmente vigente.

En lineas generales este codigo mantuvo el sistema del CIC con
algunas adaptaciones sugeridas por la experiencia practica.

Luego de su entrada en vigencia fueron aprobadas varias leyes que
lo reformaron parcialmente, pero que han modificado en gran medida
su fisonomia original.

4.5. Elnuevo Cédigo del Proceso Penal fue aprobado por la ley 16 893,
de 16 de diciembre de 1997.

El 31 de diciembre de 1999 se aprobd la ley 17 221 que lo refor-
mo en varios articulos. La entrada en vigencia del Codigo fue sucesiva-
mente prorrogada hasta que la ley 17 506, de 18 de junio de 2002, la
suspendio indefinidamente y al mismo tiempo cre6 una nueva comisién
encargada de estudiar modificaciones.

4.6. Actualmente existe una Comision encargada de elaborar un nue-
vo Codigo del Proceso Penal, designada de acuerdo con lo previsto en
el articulo 21 de la ley 17 897. A fines del 2006 esta Comisidn elabor6
unas bases minimas para la reforma del CPP y actualmente esta traba-
jando en el texto articulado.
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5. Integracion de las leyes procesales
penales

5.1. El régimen de integracion de las leyes penales vigente es el esta-
blecido en el articulo 5.° del CPP.

Se admite que, en caso de vacios legales “técnicos” o “l6gicos”, las
normas procesales penales se integren por la via de las disposiciones contenidas
en las leyes anélogas, o0 en los principios generales de derecho, o apli-
cando las soluciones indicadas por las doctrinas més recibidas sobre cémo
deberia ser la norma que regule el punto, sin jerarquia alguna entre estos
procedimientos.

5.2. Enuna futura reforma del sistema procesal penal deberia estable-
cerse expresamente que, en aquellos casos en que los procedimientos
mencionados indiquen soluciones diferentes, deberd atenderse a “las
circunstancias del caso” y agregar una prohibicion de extender
analogicamente las disposiciones que restrinjan la libertad y demas de-
rechos del imputado o limiten el ejercicio de sus facultades (prohibicion
de la analogia in malam partem).

6. Interpretacion de las leyes procesales
penales

6.1. De acuerdo con el régimen vigente (CPPR, articulo 5.°), el intér-
prete debe acudir en primer lugar al tenor literal de las palabras, las que
deben entenderse en su sentido natural y obvio segln el uso general,
salvo definicion expresa distinta; si trata de palabras técnicas de una
ciencia o arte, estas deben interpretarse de acuerdo con el sentido que
les dan quienes profesan esa ciencia o arte, salvo también en este caso
que exista una definicién distinta. Finalmente, el sentido literal debe
coordinarse con el contexto de la norma. Si de dicho andlisis del tenor
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literal resultan dudas o si la interpretacion resultante no armoniza con
el contexto normativo, el intérprete puede apartarse del tenor literal
para adoptar una interpretacion acorde con la finalidad (el “espiritu”)
claramente manifestada en la misma norma; y si aun persisten dudas o
desajustes con el contexto, puede dejar de lado la interpretacion literal
para adoptar una interpretacion acorde con la finalidad (“espiritu™) cla-
ramente manifestado en la “historia fidedigna” de la sancion de la norma.

6.2. En una futura reforma del sistema procesal penal deberia consagrar-
se en forma explicita la soluciéon que se considera vigente en materia
procesal civil, de acuerdo con el articulo 14 del CGP: el intérprete de
las leyes procesales penales debe buscar el sentido de la norma a través
de todos los medios posibles para luego elegir, si hubiera mas de una
posible significacion, la que mejor se corresponda con la regla de que el
fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales, y, si ain
persiste la duda, a la interpretacion que mejor respete la significacion
gramatical, pero solamente en cuanto no contradiga los principios ge-
nerales del derecho y especiales del proceso y la necesidad de preservar
las garantias constitucionales del debido proceso.

A nuestro juicio, no existen normas expresas ni implicitas en nuestro
ordenamiento procesal penal vigente que establezcan el principio in dubio
pro reo como regla interpretativa de normas procesales penales. Sin em-
bargo, en una futura reforma del sistema se podrian consagrar algunas
disposiciones legales que establezcan expresamente la interpretacion restrictiva
de las disposiciones procesales que limiten la libertad ambulatoria u otros
derechos del imputado.
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7. Principios del proceso penal
7.1. DEBIDO PROCESO LEGAL

7.1.1. La base normativa del principio del debido proceso legal en nues-
tra Carta se encuentra directamente consagrada en sus articulos 12, 18,
20, 21y 22.

El derecho del demandado a comparecer, ejercer su defensay ofre-
cer prueba emerge en primer lugar del articulo 16 de la Constitucion.

La oportunidad de ofrecer prueba no estd consagrada explicita-
mente en el texto constitucional, aunque surge en forma implicita, pero
inequivoca, de algunos de sus textos (articulos 16 y 20).

Por ultimo, la garantia de ser juzgado por un tribunal imparcial y de la
“jurisdiccion adecuada” surge en forma indirecta de la norma constitucional
que establece que “quedan prohibidos los juicios por comisién” (articulo 19)
y de aquellas que refieren al “Juez” (articulo 16) o “Juez competente” (articu-
lo 15), asi como de las que regulan la organizacion del Poder Judicial y la
competencia de sus érganos (articulos 233, 239, 241, 244 y 248) y las que
delimitan el contenido de la “jurisdiccion militar” (articulo 253).

7.1.2. En el ambito internacional, la base normativa de esa regla surge
del articulo 10 de la DUDH, el articulo 14 del PIDCP y el articulo 8 de
la CADH.

7.1.3. ElI CPP consagra expresamente el principio en los articulos 2.°,
85y 93. Sin embargo, no sélo varias disposiciones concretas sino el pro-
pio sistema del Codigo atentan contra las derivaciones més elementales
del principio del debido proceso.

7.2. PRINCIPIO DE INOCENCIA

7.2.1. Aunque este principio no ha sido expresamente consagrado en
nuestra Constitucion, se entiende pacificamente que se infiere con igual
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firmeza de los articulos 7.° (que garantizan la libertad y seguridad), 12
(ya que la imposicion de una pena consecuente con una declaracién de
culpabilidad sélo puede emerger de una sentencia legal dictada con for-
ma de proceso), 20 (en tanto prohibe tratar a los imputados como “reos”)
y 72 (en cuanto permite la aplicacion de los principios inherentes a la
personalidad humana y a la forma de gobierno).

7.2.2. También ha sido recogido en las normas internacionales que la
denominan presuncién de inocencia (DUDH, articulo 11, numeral 1.°;
PIDCP, articulo 14, numeral 2.°; CADH, articulo 8, numeral 2.°).

7.2.3. En el plano legal el principio de inocencia puede inferirse del
articulo 2.° del CPP vigente. Sin embargo, el articulado del CPP no
consagra las consecuencias juridicas que derivan naturalmente de éste.

7.2.4. En una futura regulacion deberian adoptarse formulas simila-
res a las del CPP Costa Rica y el CPP Chubut, en cuanto establecen
que todo imputado debe ser considerado inocente del delito que se
le atribuye y ser tratado como tal hasta que sea declarada su culpabi-
lidad por sentencia firme, fundada en pruebas legitimas que la acre-
diten indudablemente, y que hasta ese momento ninguna autoridad
podra presentarlo como culpable, sin perjuicio de la publicacion de
los datos indispensables cuando sea necesario para lograr su identifi-
cacion o captura.

7.2.5. Enrealidad, este principio sélo significa que la persona a la que se
atribuye de cualquier manera la participacion en un hecho aparente-
mente delictivo tiene derecho a ser tratada como si fuera inocente, inde-
pendientemente de que en realidad sea culpable o inocente. Mientras
dura el proceso, entonces, la persona debe gozar de la misma situacion
gue un inocente, con absoluta independencia de que en la sentencia
definitiva firme sea declarada culpable o inocente.
La regla de la inocencia tiene varias repercusiones:
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= El demandado tiene derecho a la inviolabilidad de la defensa, ya que
es un sujeto y no un objeto del proceso penal. Entre otras conse-
cuencias, el derecho a ser tratado como un inocente es lo que per-
mite comprender la abolicion constitucional de los juramentos de
los imputados en sus declaraciones o confesiones sobre hechos pro-
pios, y que se prohiba en ellas tratarlos como reos (articulo 20).
Asimismo, desde esta perspectiva, la declaracion del indagado debe
perseguir primordialmente una funcion de defensa y no probatoria,
y es por eso que debe ser asistido por un defensor, no sélo en la
declaracion de los indagados detenidos, sino en “todas las diligen-
cias sumariales” (articulo 16).

= Lacondena debe ser necesariamente precedida de una actividad pro-
batoria producida con todas las garantias procesales. Especial-
mente, las pruebas deben ser recibidas en la etapa de plenario o
proceso principal, y todas las pruebas obtenidas por el actor en
la etapa preliminar deben ser repetidas, salvo aquellas que se
hayan diligenciado como prueba anticipada (por existir un riesgo
de frustracion) y respetando el contradictorio. Asimismo, las
pruebas tenidas en cuenta para fundar la decisién de condena
han de merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente
legitimas.

= Con relacion a la valoracion de la prueba, la sentencia de con-
dena s6lo puede estar fundada en el pleno convencimiento del
tribunal acerca de la existencia del hecho delictivo y de la par-
ticipacion del acusado. Esto quiere decir, por un lado, que no se
puede condenar en caso de duda ni aun de probabilidad, ya
que se exige la plena conviccion del juzgador. Por otra parte,
significa que no se puede condenar por presunciones que deri-
ven de omisiones del acusado y, particularmente, que éste no
puede ser condenado por no colaborar con el tribunal en la
busqueda o en el diligenciamiento de los medios de prueba.

= Con relacion a la carga de la prueba, el actor tiene la carga de
probar los hechos constitutivos de la pretension penal, es decir,
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de demostrar que el demandado cometié un hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible, y no el demandado la carga de
demostrar su inocencia.

= En virtud del principio de inocencia rige en el proceso penal el
principio in dubio pro reo, pero ello no impide la vigencia de la
regla de la carga de la prueba. En el proceso penal rige la regla
de la carga de la prueba, pero con una diferencia: cuando no
existe plena prueba de la existencia o inexistencia de un hecho
modificativo, impeditivo o extintivo —al contrario de lo que
ocurre en el proceso en general, en el cual la duda determina
que no se considere como existente el hecho impeditivo alega-
do, con base en el principio in dubio pro reo—, en el marco de
un proceso penal ese hecho, aun siendo dudoso, debera consi-
derarse existente (ABAL OLIU).

= Finalmente, como derivacion del principio de inocencia, se prohiben
las penas anticipadas, ya que en el proceso penal estan vedadas
las medidas provisionales. Todas las medidas limitativas de la li-
bertad durante el proceso sélo pueden responder a una finali-
dad cautelar, es decir, a evitar la frustracion de la instruccion o
de la ejecucion de la eventual condena penal.

7.3. IGUALDAD PROCESAL

7.3.1. El principio de igualdad ante la ley esta consagrado genéricamen-
te en el articulo 8.° de la Carta, y como desarrollo directo de éste se
extrae el principio de igualdad de las partes en el proceso y sus derivados
de bilateralidad, contradiccion e imparcialidad.

7.3.2. Los pactos internacionales también contienen una consagracion
general del principio de igualdad, distinguiendo entre la igualdad ante
la ley y el derecho a igual proteccion de la ley (DUDH, articulos 1.°, 2.°
y 7.° PIDCP, articulos 2.°, numeral 1.°, 3.° y 26; CADH, articulos 1.°
numeral 1.°y 24).
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En estos instrumentos también se consagra en forma expresa el
principio de igualdad procesal (DUDH, articulo 10; PIDCP articulo 14,
numeral 1.°).

Pero ademas, estas normas consagran aplicaciones concretas del
principio de igualdad procesal y sus derivados de bilateralidad y contra-
diccion.

Por ultimo, en estas normas internacionales se prevén algunas so-
luciones que enfrentan el problema del indagado o imputado carente de
recursos (PIDCR, articulo 14, numeral 3, literal d; CADH, articulo 8,
numeral 2, literal e).

7.3.3. En el plano legal, el CPP vigente no consagra el principio de
igualdad en forma expresa y con caracter general, aunque contiene apli-
caciones concretas del principio (por ejemplo, articulo 113 vigente).

Sin embargo, existen varias normas que suponen un trato desigual
de las partes: por ejemplo, no se prevé expresamente y con caracter ge-
neral a la participacidn del defensor en el sumario, aunque esa posibili-
dad se ha admitido por una interpretacion contextual de los articulos
79,115y 134 del CPP o por aplicacion analdgica del articulo 113 vigente.

En la ampliacién sumarial rige la igualdad, pero su fundamento es
el de otorgar una tardia compensacion al demandado, ya que hasta ese
momento el tribunal, con la participacion prevalente del Ministerio Publico,
ha recogido la prueba que no sélo permitird fundar la acusacién, sino
que podréa servir de base a la sentencia.

Lo mismo puede decirse del plenario: aunque teéricamente se tra-
ta de una etapa en la que rige plenamente la igualdad, existe una des-
igualdad a primera vista sorprendente: el Ministerio Publico no puede
pedir la apertura a prueba (CPP, articulos 165 y 233), pero si puede ha-
cerlo la defensa (articulo 241). EI fundamento de esta aparente des-
igualdad es el mismo que justifica la existencia de una ampliacion sumarial:
el actor ya tiene su prueba, recogida por el juez en el presumario y en el
sumario, y esa prueba podra fundar una condena dictada por ese mismo
juez.
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Desde esta ultima perspectiva, la propia estructura del proceso penal
se convierte en un instrumento que acentla la desigualdad entre el Mi-
nisterio Publico y el demandado.

7.3.4. El principio de igualdad implica que las partes tienen derecho a
recibir un trato igualitario en el proceso, tanto en el proceso preparato-
rio como en el proceso principal, desde la presentacion de la acusacion
hasta que se dicta sentencia definitiva y desde que comienza hasta que
finaliza la ejecucion de la eventual sentencia de condena.

Cuando el titular de la accidon es el Ministerio Publico (como
sucede en nuestro pais), la propia organizacion de dicha institucion,
la especializacion de sus agentes, la superioridad de medios, etcétera,
lo colocan necesariamente en situacion de preeminencia frente al
imputado.

Sin embargo, desde otro punto de vista, la vigencia del principio
de inocenciay de su derivado el in dubio pro reo coloca al demandado en
una posicion privilegiada: al menos en teoria, el Ministerio Publico debe
lograr la plena prueba de la inexistencia de hechos modificativos, impeditivos
0 extintivos, ya que en caso de duda o probabilidad de que exista alguno
de ellos el tribunal debera considerarlo como existente y en consecuen-
cia desestimar la acusacion.

Por otra parte, del principio de igualdad también deriva la necesi-
dad de que todos los indagados tengan la posibilidad de acceder a la
tutela jurisdiccional en condiciones similares. Algunas normas interna-
cionales y nacionales atienden, aunque en forma insuficiente, las posi-
bles dificultades econdmicas de los indagados (PIDCP, articulo 14, nu-
meral 3, literal d; CADH, articulo 8, numeral 2, literal e; CPP, articulos
78, 113 inciso 1.°, 126, 144, numeral 2.°, y 351).

De cualquier manera, cabe preguntarse hasta qué punto no lesio-
na el principio de igualdad en el proceso el esquema tradicional de orga-
nizacion y funciones de la defensoria oficial, con un escaso numero de
defensores, remuneraciones inadecuadas y, fundamentalmente, cuando
tiene a su cargo la defensa de la inmensa mayoria de los imputados.
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Como derivados de este principio pueden mencionarse los princi-
pios de bilateralidad, contradictorio e imparcialidad. A diferencia del
proceso civil, en el proceso penal no basta que al demandado se le con-
fiera una “razonable oportunidad” de ser oido, controlar la prueba del
adversario y producir la propia, sino que se exige algo mas: que el tribu-
nal verifique “de cuerpo presente” que el demandado fue colocado en la
situacion de aprovechar, realmente, las oportunidades que se le brindaron.

7.3.5. Cualquier excepcion a este principio es inconstitucional por violar el
articulo 8.° de la Carta, salvo que esté fundada en otra disposicion constitu-
cional. Son excepciones constitucionales admitidas el in dubio pro reo y la
apelacion automatica en beneficio del condenado, que se fundan en el princi-
pio de inocencia (articulos 7, 12 y 72 de la Carta) y los privilegios a favor de
ciertos indagados (articulos 113, 114, 171, 178, etcétera).

7.4. PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

7.4.1. Este principio deriva directamente del principio de igualdad, por
lo que su fundamento primero reside en el mismo articulo 8.° de la Car-
ta. EI mismo principio surge en forma indirecta de la norma constitucio-
nal que establece que “quedan prohibidos los juicios por comision” (ar-
ticulo 19) y en definitiva de todas aquellas que aluden a la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales del Estado (articulo 15, 16, 233, 239,
241, 244 y 248) y las que facultan al legislador a organizar un proceso
penal por jurados (articulo 13).

Los pactos internacionales exigen el juzgamiento por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley (articulo 10 de la DUDH,; articulo 14, numeral 1.°, del PIDCP,
y articulo, 8 numeral 1.2, de la CADH; de esta Ultima surge expresamen-
te la exigencia de constitucion con “anterioridad”).

7.4.2. El principio de imparcialidad se desdobla en lo que BARRIOS DE
ANGELIs ha denominado imparcialidad estructural y funcional.
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De acuerdo con la primera, el tribunal debe ser ajeno a los intere-
ses especificos del objeto del proceso, y s6lo puede guiarse por el maxi-
mo interés de la jurisdiccion: el cumplimiento del derecho objetivo. Por
la segunda, estrechamente vinculada a la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales, se indica que el tribunal no puede estar sometido a je-
rarquia y solo puede resolver un asunto en funcién de los argumentos y
pruebas de las partes, por lo que no puede recibir instrucciones superio-
res acerca de como resolver un asunto, no rige el criterio de la avocacion,
etcétera.

7.4.3. Desde otro punto de vista igualmente valido puede distinguirse
entre imparcialidad extraproceso o externay la imparcialidad intraproceso
0 interna.

La imparcialidad externa coincide a grandes rasgos con el concepto
de imparcialidad funcional.

En una primera linea, se requiere que los jueces sean indepen-
dientes de otros poderes del Estado, y aun de otros érganos jurisdiccio-
nales del Poder Judicial.

En regimenes como el nuestro, en que el Estado es actor (accion
publica, aunque la Constitucion también preve la accion privada) y si-
multdneamente tribunal (aunque la Carta faculta al legislador a organi-
zar un proceso por jurados), resulta fundamental atribuir esos roles a
organos diferentes.

A nuestro juicio, la Carta s6lo establece la competencia del Poder
Ejecutivo, con venia del Senado o de la Comision Permanente, para
designar a los titulares de los 6rganos integrantes del Ministerio Publico
(articulo 168, numeral 13), pero no impone su ubicacién institucional
bajo la égida del Poder Ejecutivo ni bajo la de ningun otro Poder del
Estado, por lo que el punto es de resorte puramente legislativo.

Conforme ha sostenido recientemente CORREA FREITAS, la ley podria
asignar al Ministerio Publico una ubicacion institucional similar a la
establecida para el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Corte
Electoral y el Tribunal de Cuentas.
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La independencia del juez respecto de otras autoridades del Esta-
do debe garantizarse con un adecuado sistema de designacion y remo-
cion y con una serie de privilegios como la permanencia e inamovilidad
en el cargo, la intangibilidad de sus remuneraciones, etcétera.

En una segunda linea, se exige que sean independientes frente a
presiones de cualquier otra persona distinta de los poderes del Estado.

La imparcialidad interna refiere a la relacion del juez con el tema
debatido, con las propias partes y con las funciones que se le atribuyen
en el proceso penal.

En un primer nivel puede mencionarse la imparcialidad respec-
to al tema debatido y a las partes, que se vincula estrechamente con
la denominada imparcialidad estructural: el juez debe ser ajeno a los
intereses especificos del objeto. Por supuesto, esto significa que no
puede ser parte actora o demandada, pero ademas, que no puede te-
ner una relacion de amistad o enemistad con ninguna de ellas. Una
garantia de esta imparcialidad son los sistemas de recusacién y excusacion
de los jueces.

En un segundo nivel, a nuestro juicio violan el principio de impar-
cialidad aquellos sistemas que atribuyen al juez la funcion de instruc-
cion —especial pero no exclusivamente la instruccion preparatoria—y
con mayor razén aun aquellos que atribuyen a un mismo juez la instruc-
cion preparatoria y la de juzgamiento.

Con relacidn al primer problema, en la etapa de instruccion pre-
paratoria pueden surgir conflictos de naturaleza constitucional entre el
investigador y el investigado, que deben ser resueltos por un tercero
imparcial. No es concebible que el juez actle simultdneamente como
investigador y a la vez como protector de las garantias individuales.

Por otra parte, es evidente que el juez instructor termina trabajan-
do para el actor, ya que éste formulara su acusacion en funcion de la
prueba recogida por el juez. Se ha pretendido superar esta critica sefia-
lando que la instruccidn es objetiva, ya que el juez debe recoger prueba
de cargo pero también de descargo. Sin embargo, en el proceso penal y
por vigencia del estado de inocencia, solamente son imprescindibles las
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pruebas de cargo, dado que las de descargo no hacen mas que confirmar
el estado de inocencia inicial de todo imputado.

Esta misma razon deberia vedar el otorgamiento al tribunal de ini-
ciativa probatoria en cualquier etapa del proceso penal, incluyendo el
propio proceso principal. Dicha circunstancia no obsta a que el juez
formule preguntas aclaratorias a los testigos luego del interrogatorio rea-
lizado por las partes, o requiera aclaraciones o ampliaciones en audien-
cia de un dictamen pericial, ya que en esos casos el juez no sustituye a
las partes en la funcidn de investigacion de los hechos. En cambio, otros
codigos del area establecen que el juez no podra suplir las preguntas de
las partes durante el interrogatorio de testigos (CPP Chubut, articulo
192).

Finalmente, la acumulacion en un mismo juez de las funciones de
instruir y resolver también viola el principio de imparcialidad.

En nuestro sistema normativo, tanto los pactos internacionales (articulo
10 de la DUDH,; articulo 14, numeral 1.°, del PIDCP; y articulo 8, nu-
meral 1.°, de la CADH) como la propia Constitucién (articulos 8, 12,
19 y otros antes mencionados al fundamentar el principio) consagran la
garantia del juez imparcial. En consecuencia, se pueden invocar los mis-
mos fundamentos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Tribunal Constitucional espafiol para sostener que dentro de esa garan-
tia se incluye la prohibicién de que el juez que haya participado en la
instruccion (con mayor razon si se le atribuye iniciativa probatoria) par-
ticipe en el proceso principal ni dicte la sentencia definitiva. En conse-
cuencia, el CPP de 1980, que reune las tareas de instruir y resolver en
un mismo juez, es contrario a la Constitucion y a los pactos internacio-
nales que obligan al pais.

Inclusive en aquellos sistemas que atribuyen la investigacién pre-
paratoria al Ministerio Publico con un juez de garantias, este juez no
puede ser el mismo que interviene en el proceso penal principal. En
efecto, aun cuando se suprima el auto de procesamiento —como propo-
nemos—, ese juez de garantias serad quien decida sobre el pedido de pri-
sion preventiva, para lo cual deberd realizar un analisis en grado de
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probabilidad acerca de la existencia del hecho con apariencia delictiva
y la participacion del indagado (lo que se denomina humo del buen dere-
cho o probabilidad de que en definitiva se obtenga una sentencia defini-
tiva favorable). Si a ese juez que resuelve sobre la prision preventiva se
le atribuye competencia para entender en el proceso penal principal, el
principio de imparcialidad se veria seriamente afectado.

Seria aconsejable consagrar en la parte general del Codigo una
norma similar al articulo 18 del CPP Chubut, en cuanto dispone que los
fiscales no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jue-
ces no podran realizar actos de investigacion o que impliquen el impul-
so de la persecucidon penal a cargo del Ministerio Publico Fiscal y, clara-
mente, que “Si los jueces sustituyeran de algin modo la actividad propia
de los fiscales, se apartaran inmediatamente del conocimiento de la causa”.

7.4.4. Finalmente, como derivacion del principio de imparcialidad debe
mencionarse el derecho a ser juzgado por un tribunal preestablecido por la
ley (articulo 19).

Como derivacion de este principio, las leyes procesales que modi-
fican la competencia de los 6rganos jurisdiccionales en materia penal
no pueden ser aplicadas en forma inmediata, por lo que el 6rgano juris-
diccional que esté conociendo en un proceso debe conservar su compe-
tencia hasta la finalizacion de éste (de tal manera se consagra la deno-
minada ultraactividad de la ley derogada). En una futura reforma del proceso
penal debera consagrarse esta misma solucion.

7.5. ACUSATORIO

7.5.1. Del sistema constitucional emerge nitidamente un sistema acu-
satorio (articulos 8.°, 12, 13, 15, 16, 19, 21y 22).

En primer lugar, porque el articulo 22 de la Carta desdobla clara-
mente las funciones de acusar y de juzgar, ya que es de esencia en un
sistema republicano de gobierno que esas actividades no estén concen-
tradas en las mismas manos, es decir, que sea una persona privada (acusacion
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de parte) o un 6rgano (acusacion publica) el que ejercite la accion pe-
nal y otro érgano (el tribunal) el que decida sobre su fundabilidad.

Por otra parte, si juicio criminal equivale a plenario, ello podria
significar que las pesquisas secretas sdlo han quedado abolidas en dicha
etapa y permitidas en las anteriores, y es claro que el texto en examen
solo tiene sentido si comprende el comienzo del sumario, porque enton-
ces si puede afirmarse que quedan abolidas las pesquisas secretas, ya que
nadie puede ser procesado sin la previa peticion de parte o del Ministe-
rio Publico.

Pero ademas, el indagado debe estar presente en el sumario penal,
ya que “estd vedado el juicio criminal en rebeldia” (Constitucion, ar-
ticulo 21) y el defensor tiene “derecho de asistir a todas las diligencias
sumariales” (Constitucion, articulo 16).

La “forma de proceso” a la que se refiere el articulo 12 de la Carta
solo puede ser la estructurada sobre la base del principio acusatorio, en
tanto éste potencia al maximo el principio de igualdad consagrado en el
articulo 8 de la misma norma, por cuanto solo en el sistema acusatorio
se equilibran los poderes de las partes del proceso penal.

Si cada vez que la Constitucion se refiere al “juicio criminal” debe
entenderse que sélo alude al plenario, se llegaria al absurdo de aceptar
que en las demas etapas se permite proceder en rebeldia (articulo 21),
que no esta prohibido actuar por comision (articulo 19) y que se admi-
ten las “pesquisas secretas” (articulo 22).

El articulo 27 no consagra la prisién preventiva de principio (lo
que significaria consagrar una pena anticipada), sino que simplemente
establece en forma expresa la posibilidad de que el indagado que fue
detenido preventivamente (cuando ello corresponda) pida la libertad
provisional, cumpliendo ciertos requisitos establecidos por la ley. En una
interpretacion contextual, esta norma debe coordinarse con las reglas
que establecen la imposibilidad de ser penado o confinado sin un previo
proceso penal que culmine con una sentencia ajustada a la ley (articulo
12) y los supuestos excepcionales en los que se puede privar de libertad
a una persona sometida al proceso penal (articulo 15).



Santiago Garderes - Gabriel Valentin

7.5.2. El principio acusatorio también emerge de las normas internacio-
nales, que hacen referencia a la “acusacion” y al consecuente derecho
del acusado a ser oido y a defenderse, y a ser juzgado en plena igualdad
y por un tribunal imparcial (DUDH, articulos 10y 11, numeral 1; PIDCP,
articulo 14, numerales 1y 3; CADH, articulo 8, numerales 1y 2).
7.5.3. Por una tradicion secular que arranca en el Codigo de Instruc-
cién Criminal y se continta con el Codigo del Proceso Penal de 1980,
la ley regulo el proceso penal sobre la base de un sistema mixto, con una
primera etapa (sumarial) claramente inquisitiva y una segunda (amplia-
cion sumarial y plenario) de corte pretendidamente acusatorio.

El legislador nunca respet6 cabalmente el mandato constitucional de
reglamentar un proceso jurisdiccional de acuerdo con el sistema acusatorio.

7.5.4. En una futura reforma deberian consagrarse las siguientes aplica-
ciones del principio:

= Cualquier etapa del proceso, incluyendo las medidas prepara-
torias y las medidas cautelares privativas de la libertad, solo puede
iniciarse a pedido del actor publico o privado, nunca por el
tribunal.

= El objeto del proceso principal es el determinado por el actor,
quien en su acusacion debe exponer los hechos, realizar la cali-
ficacion juridica y formular el petitorio. Dicho objeto puede
modificarse mediante la modificacion de la acusacion, la incor-
poracion por el demandado de otros hechos al contestar la acu-
sacion, y en los casos excepcionales en que la ley habilite a
modificar el objeto del proceso mediante la alegacion de he-
chos nuevos. El tribunal puede incorporar una norma juridica
no invocada (iura novit curia), pero nunca puede modificar la
calificacion juridica, ni modificar los hechos ni el petitorio (apli-
cacién del principio de congruencia).

= El objeto de la prueba debe determinarse en funcion de las ale-
gaciones de las partes. En consecuencia, corresponde probar
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los hechos alegados en los actos de proposicion y aquellos in-
troducidos por las partes en los casos excepcionales en que la
ley habilita a modificar el objeto del proceso mediante la alega-
cién de hechos nuevos.

= Lainiciativa probatoria esta a cargo de las partes.

= El impulso procesal esta a cargo de las partes, sin perjuicio del
impulso legal por el mero vencimiento de los plazos perento-
rios.

7.6. ORALIDAD, INMEDIACION, CONCENTRACION
E IDENTIDAD FiSICA DEL JUZGADOR

7.6.1. La Constitucion no consagra expresamente y con caracter gene-
ral el principio de la oralidad.

Sin embargo, es indudable que la oralidad coordinada con la pu-
blicidad externa posibilita un contralor popular de la forma en que las
partesy el tribunal actdan en los procesos jurisdiccionales y permite que
las personas conozcan la forma en que se efectiviza la tutela de los dere-
chos subjetivos. Adicionalmente, la oralidad coordinada con la inme-
diacién permite una instruccién mas adecuada del asunto y por ende
hace posible una resolucion més adecuada del asunto. Desde esa doble
perspectiva, no resulta aventurado sefialar que la oralidad es un princi-
pio inherente a la personalidad humana y a la forma republicana de
gobierno adoptada por nuestro pais, y por ende implicitamente recono-
cido por la Constitucidon (articulo 72).

Este principio de oralidad debe complementarse con los de inme-
diacién, concentracion e identidad fisica del juzgador.

7.6.2. La necesidad de consagrar el principio de la oralidad y sus com-
plementarios también emerge del sistema de las normas internacionales,
ya que el derecho a un “juicio publico” o a ser “oida publicamente”, que
segun esas normas tiene toda persona, solo puede lograrse con la im-
plantacién del principio de la oralidad y sus derivados.
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7.7. PUBLICIDAD

7.7.1. El articulo 22 de la Constitucion establece como regla la publici-
dad interna de los procesos penales.

El mismo principio emerge del articulo 16 de la Carta en cuanto
exige la presencia del defensor en el presumario y en “todas las diligen-
cias sumariales”.

De esas mismas normas puede inferirse que la publicidad debe ser, como
regla general, inmediata. Por ello el legislador puede consagrar
—Ccomo excepcion— una publicidad interna diferida, pero en ningun caso
puede eliminar absolutamente la publicidad interna (es decir, que aun en
es0s supuestos excepcionales debe existir al menos publicidad diferida).

El sistema de normas internacionales coincide puntualmente con
el que emerge del sistema constitucional: puede haber excepciones a la
regla de la publicidad interna inmediata, fundadas en razones de tipo
cautelar, pero incluso en esos casos debe garantizarse la existencia de
una publicidad diferida (DUDH, articulo 10; PIDCP, articulo 9, nume-
ral 2.9, y articulo 14, numerales 1.° y 3.°, literal a; CADH, articulo 7,
numeral 4.°; articulo 8, numeral 2.°, literal b, y numeral 5.°).

7.7.2. En cuanto a la publicidad externa, la Constitucion nacional solo
la exige en forma expresa para los casos de competencia originaria de la
Suprema Corte de Justicia (articulo 239, numeral 1.°).

De esta norma puede extraerse una preferencia general de la Car-
ta por este tipo de publicidad, argumento al que puede afadirse que,
como forma de participacion ciudadana en la administracion de justicia
y como instrumento de contralor, la publicidad externa deriva de la “forma
republicana de gobierno”, lo que habilita su ingreso directo al elenco de
principios constitucionales (articulo 72).

Las excepciones a la publicidad externa pueden fundarse también
en cuestiones inherentes a la personalidad humana o a la forma republi-
cana de gobierno (articulo 72).

Independientemente de ese sustento constitucional, la publicidad
externa ha sido consagrada con singular énfasis en la normativa internacional,
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aunque con ciertas excepciones razonables (DUDH, articulo 10; PIDCP,
articulo 14, numeral 1.°; CADH, articulo 8, numeral 5.°).

Si dirigimos nuestra atencidn hacia el sistema legislativo vigente,
nuestras leyes consagraron un sistema apartado de los textos constitu-
cionales y de las normas internacionales ratificadas por el pais, y ese
apartamiento se hizo mas notorio a partir de la ratificacion de la CADH
y de su incorporacion al derecho interno.

7.7.3. En unafutura reforma del proceso penal deberan tenerse en cuenta
las soluciones comparadas en cuanto a la investigacion preparatoria. Es
decir, consagrar la publicidad interna inmediata, salvo que ella pudiera
entorpecer la actividad investigativa, y la reserva externa absoluta, de
modo de evitar las posibles presiones sobre el investigador y la exposi-
cién de un investigado respecto del cual aiin no existe imputacion algu-
na, aungue esto signifique eliminar para esta etapa las indudables virtu-
des de la publicidad externa.

Luego de la investigacion preparatoria deberia consagrarse el principio
de la publicidad interna inmediata para todas las etapas del proceso pe-
nal, salvo excepciones fundadas en razones cautelares.

Asimismo, deberia consagrarse la publicidad externa inmediata de
todas las etapas, salvo que por disposicion fundada el tribunal disponga
la reserva externa por razones de moral, orden publico o cuando lo exija
el interés de la vida privada de las partes y de la victima, pero aun en
estos casos la sentencia definitiva debe ser publica.



Capitulo I
Los sujetos del proceso






1. El Ministerio PuUblico

Al Ministerio Publico, en tanto titular de la accién penal en los
casos de accion publica, le compete el ejercicio de la accion mediante la
acusacion, y en un sistema acusatorio le compete igualmente la investi-
gacioén preparatoria dirigida a obtener los elementos de juicio necesarios
para establecer la procedencia de la acusacion (o, en caso contrario,
solicitar el sobreseimiento).

En general, los modernos sistemas procesales vigentes en la region
ponen a cargo del fiscal la investigacion preparatoria (CPP Modelo, CPP
Chile, CPP Costa Rica, CPP Paraguay, CPP Chubut, entre otros), asig-
nandole las facultades necesarias para reunir los elementos de prueba
que le permitan valorar los fundamentos de la denuncia y determinar la
procedencia de la accion penal (acusacion), sujeto en todo caso al con-
trol jurisdiccional (juez de garantia o de instruccion), ante el cual debe-
ré requerir las medidas que impliquen limitacion de garantias fundamentales
del imputado o de terceros.

La funcion de investigar corresponde, en consecuencia, al fiscal y
no al juez.

A esos efectos, cuenta con el auxilio de la policia judicial, regula-
da, en la mayoria de los sistemas de derecho comparado considerados en
el marco de este informe, como un servicio que opera bajo la direccién
del Ministerio Publico.
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Compete también al fiscal requerir la adopcion de medidas cautelares
y en particular la prisién preventiva del imputado en los casos previstos
legalmente.

En general, los distintos modelos consultados prevén medidas de
control de la actividad fiscal, fundamentalmente en lo relativo al archi-
vo del expediente durante o al finalizar la etapa de investigacion prepa-
ratoria.

La vigencia del modelo acusatorio en los términos resefiados, y en
particular la atribucion de funciones de investigacion al Ministerio Pu-
blico, no plantea dificultades desde el punto de vista de su adecuacion
al modelo constitucional —que consagra, como vimos, el principio acu-
satorio en su articulo 22—, toda vez que se asegura la vigencia de las
garantias fundamentales durante la etapa de investigacion preparatoria
mediante el control asignado al juez de garantia.

La actuacion del Ministerio Publico esta regida, en todo caso, por
los principios de legalidad y objetividad, y —fundamentalmente— de
independencia técnica.

Como sefialamos en el capitulo de bases sobre normas procesales,
en nuestra opinién no existe impedimento constitucional para que el
Ministerio Publico se reubique legalmente fuera del sistema organico
del Poder Ejecutivo, ya que lo Unico que regula la Constitucion al res-
pecto es la designacion del fiscal de Corte y demas fiscales letrados (ar-
ticulo 168, numeral 13).

Por otra parte, conforme ha sostenido recientemente CORREA FREITAS,
la ley podria asignar al Ministerio Pablico una ubicacion institucional
similar a la establecida para el Tribunal de lo Contencioso Administrati-
vo, la Corte Electoral y el Tribunal de Cuentas.
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2.

El imputado

2.1. CONCEPTO DE IMPUTADO

A fin de asegurar la vigencia de las garantias fundamentales desde

el inicio de las actuaciones (incluida la etapa de investigacion prepara-
toria, ante el Ministerio Publico o la Policia), los distintos modelos lega-
les recogen un concepto amplio de imputado. A via de ejemplo se cita la
redacciéon del CPP Modelo (articulo 6.°):

2.2.

Las facultades que las leyes fundamentales del Estado y este Cédigo otor-
gan al imputado, puede hacerlas valer la persona a quien se le atribuye la partici-
pacion en un hecho punible desde el primer acto del procedimiento dirigido en su
contra hasta su finalizacion. Se entendera por primer acto del procedimiento cualquier
indicacion que sefiale a una persona como posible autor de un hecho punible o
participe en él, ante alguna de las autoridades de la persecucion penal que este
Cadigo establece.

El CPP Chile (articulo 7.°) contiene una redaccion similar:

Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion Politica de la Republica,
este Codigo y otras leyes reconocen al imputado, podran hacerse valer por la per-
sona a la que se atribuyere participacion en un hecho punible desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion
de la sentencia. Para este efecto, se entendera por primera actuacion del procedi-
miento cualquiera diligencia o gestion, sea de investigacion, de caracter cautelar
o0 de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con competencia en lo
criminal, el Ministerio Publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible.

DERECHOS Y GARANTIAS DEL IMPUTADO

Los derechos y garantias fundamentales del imputado resultan

de la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por nues-
tro pais y las leyes que regulan el proceso penal, por lo que nos remi-
timos en este punto a las bases sobre las normas procesales penales
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(capitulo 1) y a las referencias a los principios contenidas en las res-
tantes secciones y referidos particularmente a la actividad procesal y
a las distintas etapas del proceso penal. Sin perjuicio de ello, resulta
conveniente establecer en forma expresa una enumeracion de los derechos
que asisten al imputado desde el inicio del proceso penal y el deber
de informarlo acerca de ellos, como la contenida en los modelos pro-
cesales considerados. A via de ejemplo se cita (por tratarse de una de
las reformas mas recientes en la region) el CPP Chubut, articulo 82
(aunque la férmula legal se reitera, con variantes, en otros modelos,
como el CPP Chile):

Derechos del imputado. A todo imputado se le aseguraran las garantias
necesarias para su defensa, debiendo la policia, el fiscal y los jueces, informarle de
manera inmediata y comprensible que a él le asisten los derechos siguientes:

1) aconocer el o los hechos que se le imputan, la causa o motivo de su deten-
ciény el funcionario que la ordend, entregandole, si la hubiere, copia de la
orden judicial emitida en su contra;

2) aguardar silencio, sin que ello implique presuncion de culpabilidad, y a de-
signar la persona, asociacion o entidad a la que debe comunicarse su captu-
ray que el aviso se haga en forma inmediata. Si el imputado ejerciere este
derecho, se dejara constancia de la produccion del aviso y del resultado ob-
tenido;

3) aserasistido desde el primer acto del procedimiento por el defensor que pro-
ponga €l o una persona de su confianza y en defecto de éste, por un defensor
publico con quien debera entrevistarse en condiciones que aseguren
confidencialidad, en forma previa a la realizacién del acto de que se trate;

4) apresentarse al fiscal o al juez, para que se le informe sobre los hechos que
se le imputan;

5) aprestar declaracidn dentro de las veinticuatro horas de efectivizada la me-
dida, si ha sido detenido;

6) adeclarar cuantas veces quiera, siempre que no fuere manifiesta la inten-
cion de dilatar el procedimiento, con la presencia de su defensor, lo que se
le hara saber cada vez que manifieste su deseo de hacerlo, como la de rea-
lizar peticiones, formular solicitudes y observaciones en el transcurso del proceso;

7) anoser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre vo-
luntad o a medidas contrarias a su dignidad;
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8) aque nose empleen medios que impidan el libre movimiento de su persona
en el lugar y durante la realizacion de un acto procesal, sin perjuicio de las
medidas de vigilancia que en casos especialesy a su prudente arbitrio esti-
me ordenar el juez o el fiscal; y

9) aacceder atoda lainformacién disponible desde el momento en que tenga
noticia sobre la existencia del proceso, segun las previsiones de este Codigo,
constituyendo falta grave su ocultacion o retaceo.

En todos los casos debera dejarse constancia del cumplimiento del deber
de informacion de los derechos establecidos en este articulo.

El incumplimiento de estas previsiones [...] hace incurrir en grave falta al
magistrado o funcionario responsable de observarlas o hacerlas observar, a los fines
de su destitucion, exoneracion o cesantia.

Se destaca como una de las garantias fundamentales del imputado
durante el proceso penal el principio de inocencia y el derecho a esperar
la sentencia en libertad, salvo motivo fundado en razones cautelares que
habilite a privarlo de su libertad a titulo preventivo (véase el capitulo
VIl de estas bases: “La prision preventiva”), asi como el derecho a un
proceso de duracion razonable.

3. El defensor

La defensa técnica constituye una garantia para el imputado, por
lo que en general se regula la actuacién del defensor, su designacion y
los derechos que le asisten.

Nuestro sistema procesal penal excluye la autodefensa (CPP, articulo
75), a diferencia de la CADH (articulo 8.2), que la autoriza (al igual
que otros sistemas legales de la regidn). Resulta conveniente mantener
en este punto la solucion vigente en nuestro pais, por cuanto ofrece
mayores garantias que la prevista en la CADH.

En cuanto a los derechos que asisten al defensor, debe consagrarse
una formula amplia que asegure en la practica el efectivo ejercicio del
derecho de defensa del imputado, por lo que aquél debe contar con
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todas las atribuciones necesarias para el desempefio de sus funciones en
el marco mas amplio del derecho de defensa. A via de ejemplo, cabe
citar el CPP Chile, articulo 104, en cuanto dispone:

El defensor podra ejercer todos los derechos y facultades que la ley reco-
noce al imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este Ulti-
mo en forma personal.

En particular, y siguiendo los lineamientos de los modelos consi-
derados, debe asegurarse la vigencia del derecho a la defensa técnica
desde el inicio de las actuaciones, incluso en sede policial, como lo prevén
—rpor ejemplo— el CPP Chile (articulos 8, 94, 96), el CPP Chubut
(articulos 10, 92). Nuestro sistema legal vigente autoriza la actuacion
del defensor desde el inicio del presumario, pero no contempla expresa-
mente el ejercicio de la defensa técnica en sede policial, y aun plantea
dificultades la plena vigencia de esta garantia al inicio del presumario
(antes de la primera declaracién ante el juez).

Insistiendo en la misma idea, la efectiva vigencia del derecho de
defensa técnica desde el inicio de las actuaciones requiere el reconoci-
miento del derecho del imputado a entrevistarse privadamente con su
defensor, incluso en sede policial (CPP Chile, articulo 94).

Para finalizar con este punto, se cita a continuacion el CPP Chubut,
que en su articulo 10 refiere a la “dignidad del defensor” como una ga-
rantia de defensa, en estos términos:

En el desempefio de su ministerio y desde el inicio de su actuacion en el
procedimiento, el abogado defensor esta equiparado a los magistrados en cuanto
al respeto y consideracion que debe guardarsele. La violacion a esta norma daré
lugar a reclamacion ante el superior jerarquico del infractor, que se sustanciara
sumariamente, a cuyo efecto tendra legitimacidn tanto el profesional afectado
como el Colegio Publico de Abogados al que perteneciera y el del lugar donde
ocurriere el hecho. En dependencias policiales, penitenciarias o de organismos de
seguridad, deberan proporcionarse al abogado los informes que este requiera res-
pecto de los motivos de detencidn de cualquier personay el nombre del juez a
cuyo cargo se hallare la causa. Dicho informe debera ser proporcionado por escrito
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y por intermedio del funcionario de mayor jerarquia existente al momento del
requerimiento. No podran establecerse horarios para evacuar tales pedidos, a cuyo
efecto se consideran habiles las veinticuatro horas del dia. La sola exhibicion de la
credencial otorgada por el Colegio es requisito suficiente para acreditar la condi-
cion de abogado. Todo menoscabo infligido al abogado defensor se considera como
lesion a la inviolabilidad de la defensa del imputado [...].

4. El tribunal
4.1. PRINCIPIOS

Los principios que rigen la organizacion y actuacion del tribu-
nal en materia penal se concretan fundamentalmente en los siguien-
tes, cuyo concepto fue desarrollado en las restantes bases (en parti-
cular, las referidas a las normas procesales, capitulo I): juez natural,
legalidad, responsabilidad, igualdad de partes (cuya vigencia debe
asegurar), imparcialidad e inmediacion. Asimismo, en la organiza-
cion y distribucién de la competencia debe tenerse en cuenta el de-
recho al recurso efectivo consagrado en el Pacto de San José de Cos-
ta Rica. En lo que refiere al rol del tribunal en el proceso penal, debe
adecuarse al modelo acusatorio previsto en la Constitucidn, lo que
exige una clara diferenciacion de las funciones de acusar (asignada
al titular de la accion) y juzgar.

4.2. ORGANIZACION

La tendencia de las reformas procesales penales en la region se
orienta hacia la distribucion de competencia a distintos 6rganos juris-
diccionales segun la etapa del proceso penal, asignando competencia a
un juez de garantia o de instruccion durante la etapa de inicial de inves-
tigacion preparatoria, y a un juez o tribunal en la sustanciacion y deci-
sion del juicio oral (etapa posterior a la acusacion). Tal distincién se
funda principalmente en el principio de imparcialidad, en la medida en
que se procura asegurar el menor contacto posible del juez de sentencia
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con la investigacion inicial (a cargo del fiscal en la mayoria de los siste-
mas). Nos remitimos en este punto a lo expuesto acerca del principio de
imparcialidad en las bases sobre normas procesales (capitulo 1) y en las
referidas a la prision preventiva (capitulo VII).

En la medida de lo posible, esa separacion deberia mantenerse en
segunda instancia, con un tribunal o dos que entiendan exclusivamente
en la segunda instancia de la etapa preparatoria (respecto de las apela-
ciones de las sentencias de los jueces de garantia) y otros que entiendan
en la segunda instancia del proceso penal principal.

A via de ejemplo de los modelos procesales de la regién, cabe citar
los siguientes:

= CPP Modelo: Distribuye la competencia entre los siguientes 6rganos:

— Juez de la instruccién: competente para las medidas juris-
diccionales o de control a que dé lugar el procedimiento
preparatorio (instruccion).

— Tribunal: 6rgano competente para el debate oral y la sen-
tencia.

= CPP Chubut: Distribuye la competencia entre los siguientes rganos:

— Jueces penales: competentes para conocer, entre otras cues-
tiones, del “control de la investigacion, de las garantias y de
todas las decisiones de naturaleza jurisdiccional que se de-
ban tomar durante la etapa preparatoria”, de las “impugnaciones
en contra de las decisiones adoptadas durante la etapa pre-
paratoria” y del “control de la ejecucién de las sentencias y
de la suspension del proceso a prueba”.

— Tribunales de juicio, que podran ser unipersonales o colegia-
dos: competentes para conocer de la sustanciacion y deci-
sidn del juicio.

= CPP Chile: Distribuye la competencia entre los siguientes drganos:

— Jueces de garantia: competente para las medidas jurisdic-
cionales o de control a que dé lugar el procedimiento pre-
paratorio (investigacion).
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— Tribunales de juicio oral en lo penal: competente para co-
nocer del juicio oral (tras la acusacién).
= CPP Paraguay: Distribuye la competencia entre los siguientes
drganos:

— Jueces penales: competentes para actuar como jueces de garantia
y de control de la investigacion.

— Tribunales de sentencia (unipersonales o pluripersonales):
competentes para la sustanciacidn y decision del juicio.

— Jueces de ejecucidn: competentes para la ejecucion de las
sentencias, la suspension condicional del procedimiento,
el trato del prevenido y el cumplimiento de los fines de la
prision preventiva, y la sustanciacion y resolucion de todos
los incidentes que se produzcan durante la etapa de ejecu-
cion. Asimismo, tienen a su cargo el control del cumpli-
miento de las finalidades constitucionales de las sanciones
penales, y la defensa de los derechos de los condenados.

La distribucion de competencia en los términos resefiados no
representa necesariamente un incremento en el numero de jueces, si
tenemos presente que la funcidn de instruccion que actualmente de-
sarrollan los jueces penales (presumario y sumario) se asigna al Mi-
nisterio Publico, y las funciones del juez de garantia o de instruccién
se concretan en el control de la investigacion a cargo del fiscal, la
prueba anticipada (por definicion, excepcional) y las medidas cautelares
que pueden adoptarse en esta etapa preparatoria (en especial, la pri-
sion preventiva).

La distribucion de competencia entre los jueces de garantia (o ins-
truccién) y los jueces o tribunales del juicio oral (o de plenario, para
mantener la denominacion tradicional en nuestro medio), podria con-
siderarse innecesaria en la medida en que la atribucién de la investiga-
cion preparatoria al fiscal reduce los riesgos de “contaminacion” proba-
toria del juez de instruccion a que aluden recomendaciones y fallos in-
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ternacionales. Sin embargo, la intervencion del juez en la etapa preparatoria,
fundamentalmente en materia cautelar y concretamente en lo relativo a
la prision preventiva, determina la conveniencia del sistema dual de
competencia ya referido, asignando la competencia para la decision de
la causa a un tribunal que no participd en la etapa de investigacion
preparatoria ni en la decision acerca de la eventual privacion de liber-
tad del imputado.

Finalmente, en cuanto a la etapa de ejecucion, en los modelos se
opta por dos posibles sistemas: o la competencia se atribuye al mismo
juez de garantias que entiende en la etapa preparatoria, 0 se otorga a
jueces especializados. A nuestro juicio, y sin necesidad de crear nuevos
juzgados, en el departamento de Montevideo es posible encargar a algu-
nos de ellos en forma exclusiva la ejecucion de las sentencias penales.

5. Lavictima

En lo atinente a la victima, se observa una tendencia al reconoci-
miento y la consagracion expresa de sus derechos en el marco del proce-
so penal, que en general refieren al derecho a la informacion, el dere-
cho a solicitar medidas de proteccion o seguridad, el derecho a ser oida
y el derecho a ejercer actos de control (referidos fundamentalmente a la
actuacion del fiscal).

En algunos casos se le atribuye la titularidad de la accién penal en
determinados delitos de accion privada.

Al margen de los distintos sistemas relevados sobre el punto, con-
sideramos conveniente regular en forma expresa los derechos de la vic-
tima en el proceso penal, en particular y como lo prevé el CPP Chubut:

= el derecho a recibir un trato digno y respetuoso y que se hagan
minimas las molestias derivadas del procedimiento;

= el derecho a que se respete su intimidad en la medida en que no
obstruya la investigacion;
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= ¢l derecho a requerir medidas de proteccion para su seguridad,
la de sus familiares y la de los testigos que declaren en su inte-
rés, a través de los drganos competentes, y a ser asistida en for-
ma integral y especializada con el objeto de propender a su re-
cuperacion psiquica, fisica y social;

= el derecho a intervenir en el procedimiento penal y en el jui-
cio;

= el derecho a ser informada de los resultados del procedimiento,
aun cuando no haya intervenido en él;

= ¢l derecho a examinar documentos y actuaciones, a ser infor-
mada verbalmente sobre el estado del proceso y la situacién del
imputado;

= ¢l derecho a aportar informacidn durante la investigacion;

= el derecho a ser escuchada antes de cada decision que implique
la extincion o suspension de la accion penal, siempre que lo
solicite expresamente;

= el derecho a ser informada so