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“Abrid escuelas y se cerraran carceles”

Concepcién Arenal

“La historia de la legalidad en América Latina es la historia de la debilidad de la ley”.

Alberto M. Binder

“El progreso se desvanece y deja atras una estela de burocracia”.

Franz Kafka



Prélogo de Alberto Binder

Una de las practicas destacables que se han venido desarrollando en todo el
proceso de reforma de la justicia penal en las ultimas dos décadas, es la permanente
evaluacion de sus resultados, de sus mecanismos, de sus avances Yy retrocesos. El
abandono de la vision estrechamente normativista que caracterizaba a las visiones
anteriores muestra muchas veces imagenes que no son las que uno desearia, pero nos ha
ensefiado el valor del sostenimiento en el tiempo de las actividades de cambio y nos ha
empujado a desarrollar nuevas formas de intervencion y cambio.

Este estudio es una muestra mas de esa vocacion de analizar, comparar y evaluar
lo realizado y a partir de una reflexion critica proponer nuevos caminos para continuar
con la tarea de construir una justicia penal que ponga en vigencia el modelo de nuestros
bloques de constitucionalidad. Hace mucho tiempo, haciamos una distincion que todavia
tiene alguna vigencia. En ese entonces distinguiamos entre molestias, problemas y
obstaculos. Ciertamente una clasificacion tan arbitraria como otras, pero que buscaba
mostrar lo siguiente: existen deficiencias en el funcionamiento del sistema que provienen
de instituciones respecto de las cuales los abogados- en términos generales- se sienten
incébmodos, ya sea porque afecta sus rutinas actuales, porque no las comprenden o afectan
sus intereses corporativos. No hay nada mal disefiado en la institucion de que se trate,
solo que no responde a los intereses de muchos abogados. Esto es lo que pasa muchas
veces con la oralidad. Se pretende presentar como defectos de la oralidad lo que en
realidad es una virtud, ya que obliga a litigar con mayor calidad, a preparar el juicio o
modifica la relacion entre el abogado y su cliente. De la oralidad misma nacen nuevos
estandares de defensa penal efectiva, que hoy interpelan tanto a la abogacia privada como
publica. Las “molestias” no deben ser solucionadas, deben ser sostenidas las instituciones
“molestas” y persuadir a los abogados o formar unos nuevos que se sientan comodos con
las nuevas formas de la oralidad y las defiendan, lo que constituye el nucleo de la buena
fe procesal.

Existe, por otra parte, verdaderos “problemas”. Ellos constituyen, como bien
sefialan los estudios que forman esta investigacion una trama compleja que afecta al buen
funcionamiento de la justicia penal y que deben ser encarados en la agenda prioritaria de
trabajo. Existen, como sefiala el estudio general, problemas instalados en distintas
dimensiones. En primer lugar, existe -aunque con diversos niveles de profundidad- graves
problemas organizacionales en las principales instituciones judiciales. O no se han
disefiado alin esos cambios o se han implementado parcialmente. Es necesario, nos dicen
los autores de este trabajo, recuperar la energia inicial de la reforma para terminar de
adecuar las instituciones judiciales a los postulados basicos del sistema adversarial. Existe
todavia, pues, un grave problema organizacional. En segundo lugar, existe ain una baja
calidad de ciertas précticas elementales. No s6lo las que son indispensables al litigio oral
(narrar bien los hechos, planificar los casos, usar las técnicas de litigacion, argumentar
correctamente sobre el derecho aplicable, resolver fundadamente en base a lo que
prescribe el sistema normativo en su totalidad) sino las necesarias para atender a victimas,
imputados y ciudadanos que colaboran con la justicia, 0 las necesarias para una gestion



masiva de casos, las que reclama la direccion o el trabajo conjunto de la policia.
Deberiamos trabajar en definir con claridad las diez practicas esenciales cuya calidad es
aun baja para trabajar consistentemente en ellas y comprometer a los sistemas de
capacitacion institucional en esa tarea. En tercer lugar, tenemos un problema vinculado a
los resultados sociales de las instituciones. Un problema grave y profundo dado que la
idea misma de resultado social no es clara ni se encuentra instalada en la planificacion
institucional. Problema mas grave aln: desde el punto de vista social es correcto medir
todos esos procesos por los resultados sociales y no s6lo por el esfuerzo del cambio
institucional. ¢Qué significa una respuesta institucional de calidad? Ello deberia estan
mucho mas claro, porque cuando tratamos de medir los resultados institucionales con la
mirada mas amplia posible la definicion de calidad nos encontramos con un hecho
terrible: en un inmenso porcentaje las instituciones no responden nada, quedan atrapadas
en la fantasiosa actividad del gerundio eterno. Claro que la idea de respuesta de calidad
no es sencilla ni es Unica, porque cada institucion vinculada al sistema acusatorio
adversarial tiene sus propias funciones sociales, pero en términos generales todas las
institucionales adolecen una patologia similar.

Finalmente existen los obstaculos. Con esa categoria no hacemos referencia a
problemas que no tienen solucién (y por lo tanto ya no son problemas) ni tampoco a
externalidades mas o menos rigidas -como pueden ser los problemas presupuestarios-
sino a algo mucho mas profundo, que se puede remover, pero no con acciones de corto o
mediano plazo, advirtiendo que siempre el largo plazo presupone incluso las acciones
inmediatas. Aqui nos encontramos con los problemas de visién. Si el cambio de la justicia
penal presupone tres dimensiones, es decir, el cambio de reglas institucionales, la
realizacion de nuevas préacticas en base a la adquisicion de nuevas habilidades en el uso
de los nuevos instrumentos institucionales y, en tercer lugar, la vision de la razén de ser
de esos instrumentos y esas practicas, que nos remite a finalidades y funciones sociales,
encontraremos que lo que llamamos obstaculos se encuentran en esa tercera dimension.
Que los abogados entendamos que le debemos dar forma (racionalizadora/pacificadora)
a los intereses en juego y que ello implica, por ejemplo, que los fiscales gestionan
intereses de los distintos niveles de victimas o que el juez entienda que su funcion no es
gestionar intereses sino contener los peligros del poder punitivo, incluso en contra de los
intereses mayoritarios, pero ello no significa que no deba procurar que las formas
procesales generen confianza y autoridad en la sociedad (funcion positiva de legitimacion
de las formas procesales) o que los defensores perfeccionen la defensa técnica sin
desplazar al imputado como centro de ese derecho, o que, en términos generales
comprendamos la funcion de la justicia penal como parte de la gestion de la conflictividad
social, son todos problemas de vision que, como tales, se enfrentan, en América Latina,
con tradiciones contrarias.

La particularidad del sistema acusatorio adversarial de nuestra region no
reside en ningun “invento” sobre las reglas basicas del modelo constitucional y
convencional de la justicia penal, sino que insoslayablemente se debe construir frente a
la tradicion inquisitorial de la justicia colonial. Y ello es un obstaculo que podré ser
removido, pero no en el corto ni en el mediano plazo. En esta ultima dimension es donde



trabajos como el que me toca presentan cumplen una funcion importante: porque toda
doctrina sobre la justicia penal debe ser contrainquisitorial, que es el modo especifico
como se manifiesta en el sistema penal el ingente esfuerzo de construir un pensamiento
descolonizador (y también antipatriarcal, ya que el modelo inquisitorial y modelo
patriarcal tienen la misma raiz). Esta tarea de largo plazo reclama acciones de urgencia,
de corto y mediano plazo, por mas que asumamos que Su remocion no sera algo que se
manifiesta en esos tiempos.

Seguir evaluando y construyendo agendas de trabajo para la nueva justicia
penal de Ameérica Latina (¢debemos seguir hablando de “reforma”?) es una contribucion
enorme para fortalecer una democracia que debe resolver graves problemas y, entre ellos,
el de la fortaleza de la ley que siempre y, en todo caso, ha significado también fortaleza
de la justicia republicana.

Alberto M Binder
INECIP



Presentacion de Jaime Arellano.

En esta oportunidad, el Centro de Estudio de Justicia de las Ameéricas, en conjunto con el
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, se
complace en presentar una gran obra que da cuenta de los diversos avances y retrocesos
gue ha tenido el sistema procesal penal en algunos paises de la Region.

Si consideramos los procesos de reforma desde una perspectiva de politica publica, éstas
demandan un permanente monitoreo y evaluacion con dos objetivos primordiales: la
identificacion de los obstaculos que impiden su 6ptimo desarrollo; y el trazado de nuevas
lineas de accidn y estrategias que permitan corregir las desviaciones que las practicas
suelen introducir en los sistemas reformados. Con ese norte, hemos perfilado este
proyecto.

Se ha invitado a veintidds referentes del sistema acusatorio de la Region. Personas que
han realizado un gran esfuerzo para acercarnos informacion de calidad acerca de cada una
de las realidades nacionales con la que se enfrentan en su labor, cotidianamente. Hemos
abarcado un importante namero de paises latinoamericanos (Argentina: justicia federal y
provincial de Neuquén; Brasil: justicia federal y estadual de Bahia; México: federal y
estadual de Nuevo Ledn; Perd, Bolivia, Guatemala, Venezuela, Chile, Paraguay, Ecuador,
Colombia, Costa Rica, Nicaragua, Honduras, El Salvador, Guatemala, Republica
Dominicana, Cuba y Panama). A cada autor/a se le ha solicitado que redacte un informe
que refleje el estado actual del sistema acusatorio en su pais o localidad; girando alrededor
de tres ejes fundamentales: 1. Oralidad y Calidad de la litigacion; 2. Proteccion del
Sistema de garantias del imputado y 3. Reorganizacion de las instituciones del sistema
penal. Para ello, han recurrido a diversas estrategias: entrevistas a operadore/as del
sistema local, a la observacion de audiencias, a la recopilacion y analisis de informacion
cuantitativa y cualitativa; aportando un plus derivado de la experiencia en el ejercicio
profesional, la investigacion y la docencia que dia a dia los y las vincula con el tema
central de sus informes.

En base a lo trabajado por cada uno/a, avanzamos en la elaboracion de un documento que
refleja, en una primera instancia, un trabajo comparativo entre aquellas realidades; para
concluir con una serie de propuestas o ideas desafiantes que, pretendemos nutran de
contenido a una nueva agenda de trabajo regional en materia de reformas a la justicia
penal.

Agradecemos a los distintas/as autores/as que han colaborado en este proyecto, al equipo
de trabajo del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad
Adenauer, en las personas de Marie-Christine Fuchs, Andrés Villegas y Wendy
Maldonado y al staff de CEJA que ha acompafiado en este proyecto proactivamente,
generando ideas y contrapuntos interesantes. Todos/as ello/as han trabajado para erigir a
esta obra en un gran aporte para el fortalecimiento de los procesos de modernizacion de
la justicia en la Region.

Jaime Arellano Quintana

Director Ejecutivo CEJA



Presentacion de Marie-Christine Fuchs y Andrés Villegas.

Para nuestro Programa es un honor y un placer haber apoyado y hoy poder presentar al
publico esta obra, surgida del esfuerzo y del trabajo de todo un afio de parte de las y los
referentes nacionales que participaron en ella, de nuestra parte y de la del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, con el cual nos une una larga tradicion de
colaboracién.

El tema que esta publicacion aborda de manera rigurosa, amplia y esquematica es de la
mayor trascendencia para los sistemas de justicia de la region latinoamericana, y por ende
para la calidad de su democracia y de su Estado de Derecho: el estado de la
implementacidn de las reformas -no exentas de episodios de contrarreformas- a la justicia
penal en los Gltimos veinte a treinta afios en aras de acoger sistemas acusatorios con un
cariz cada vez mas adversarial, oral, inmediato, publico y eficaz; en suma, sistemas mas
acordes con sus constituciones democraticas y liberales aprobadas con antelacion a las
reformas procesal-penales, y a los mecanismos internacionales y regionales de proteccion
de los derechos humanos también aprobados por muchos de los paises de la region por
esa misma época y afios antes.

A partir de ese estado de cosas arrojado por los informes nacionales y basada en el analisis
comparativo, esta publicacion pasa a formular propuestas para que esas reformas sigan
consolidandose y logren los objetivos que se propusieron al ser aprobadas e
implementadas en las legislaciones penales y procesal-penales de los paises aqui
considerados.

Asi, este estudio pretende ademés de dar un diagnoéstico critico, hacer sugerencias de
ajustes en las politicas publicas y ser de interés para los operadores de la justicia; jueces
y miembros del Ministerio Publico, estudiosos del derecho penal, abogados litigantes y
tomadores de decisiones, en tanto a todos ellos les atarie la superacion de los rezagos adn
existentes, formal e informalmente, en mayor o menor medida en cada uno de los paises
de la region, del anterior sistema inquisitivo heredado en gran parte desde la Colonia: el
formalismo, la permanencia de una estructura preponderantemente escrita en las
actuaciones procesales, las debilidades en la litigacion técnica, la verticalidad y
concentracion de los procesos, las falencias en la contradiccion y el cumplimiento a veces
tan solo retdrico de los procedimientos introducidos por las reformas, entre otros.

Para el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad
Adenauer las reformas al proceso penal en la region en las Gltimas décadas siempre han
sido un asunto de importancia transcendental, lo cual se ha reflejado en su amplio trabajo
al respecto. Ya en el afio 2000 publicamos conjuntamente con el Instituto Max Planck
para Derecho Penal Extranjero e Internacional, y la coordinacion de los profesores Kai
Ambos, Julio Maier y Jan Woischnik, el extenso volumen Las Reformas Procesales en
America Latina, el cual hacia también una compilacién descriptiva -pero a la vez
evaluativa- y comparada del estado de las consecutivas reformas a la legislacion procesal
penal y sus perspectivas en este &mbito regional. La publicacion que hoy presentamos
coincide con aquélla en su tema de analisis, objetivos y abordaje -si bien la presente tiene



un fundamento empirico méas amplio-, y resulta ser un buen examen y complemento tanto
de las reformas examinadas como del diagnostico y puntos de vista propuestos por la obra
de hace casi ya dos décadas.

No nos queda mas que agradecerles por su compromiso y dedicacién a los veintidds
expertos y expertas nacionales que hicieron parte de este proyecto, cuyos paises de origen,
método y objeto de investigacion para este trabajo ya menciond Jaime Arellano en la
antecedente presentacion de CEJA. Esperamos que sus aportes a esta obra redunden
positivamente en la continuacion del proceso de mejoramiento y modernizacion de la
justicia penal, tanto en sus paises como en la region en general.

Finalmente quisiéramos agradecer también al equipo de CEJA por la fructifera y fluida
cooperacion de la cual surgié esta publicacion. Nuestros objetivos, areas y enfoque de
trabajo, asi como varios de nuestros socios colaboradores coinciden en muchos sentidos,
por lo cual esperamos que este proyecto sea un peldafio mas en medio de todo un trabajo
conjunto en pro del fortalecimiento del Estado de Derecho y del mejoramiento de la
calidad de las democracias en la region latinoamericana.

Marie-Christine Fuchs y Andrés Villegas
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundaciéon Konrad Adenauer



Realidades Nacionales.

Chile. Por Jaime Arellano® y Gonzalo Fibla?.
Introduccion

El presente informe local se realiza en el contexto del Proyecto Regional “Situacion y
asignaturas pendientes de los procesos penales en América Latina” de CEJA vy la
Fundacién Konrad Adenauer. Este proyecto busca obtener informacion de tipo
descriptiva, concreta y critica acerca del real funcionamiento de ciertos institutos claves
de los sistemas de justicia penal de la region.

Particularmente, el presente informe local tiene por objeto caracterizar el estado actual
del sistema de justicia penal chileno en tres ejes claves:

Eje Tematico 1: Oralidad y calidad de la litigacion
Eje Tematico 2: Proteccion del sistema de garantias del imputado
Eje Tematico 3: Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

Para el analisis de los ejes anteriores, se hard una breve revision de la literatura en la
materia, con especial énfasis en los estudios empiricos sobre el sistema de justicia chileno.
Al mismo tiempo, se revisara de manera complementaria informacién normativa,
documental y estadistica sobre las instituciones. Finalmente, se complementara con las
entrevistas realizadas con ocasion de este informe local: una entrevista a un juez del Poder
Judicial; una entrevista a dos expertos de la Defensoria Penal Publica, una entrevista a un
experto y una experta del Ministerio Publico; y, finalmente, una entrevista a un académico
expertos.

Antecedentes previos

La Reforma Procesal Penal en Chile, cuyo disefio comenzé durante la década del noventa
en el pais, ha sido considerada como un ejemplo para reformas posteriores en otros paises
de América Latina. Una caracteristica definitoria de la experiencia chilena es el énfasis
en la vision de politica publica que contempld: por un lado, la proteccion de los derechos
de los imputados y victimas bajo un sistema por audiencias; y, por otro lado, la creacién
de una nueva institucionalidad y la adaptacion de la ya existente. En dichas instituciones
se contemplo, ademas, la capacitacion de operadores y operadoras y la adopcion de un
sistema de gestion orientado hacia la eficiencia (CEJA, 2017). Este proceso reformador
surgié en el contexto del regreso a la democracia y la necesidad de adecuar la
institucionalidad entonces vigente —un sistema de justicia penal inquisitivo ortodoxo- a
los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos. El proceso de disefio
estuvo liderado por el Ministerio de Justicia durante el mandato del entonces Presidente

1 Director Ejecutivo de CEJA.

2 Investigador Asociado de CEJA.

3 A lo largo del documento se hara referencia a estas personas con las siguientes nomenclaturas: EDPP
entrevistados expertos de la Defensoria Penal Publica; EPJUD entrevistado experto del Poder Judicial;
EMP entrevistados expertos del Ministerio Publico; y EA entrevistado experto académico.



Eduardo Frei Ruiz-Tagle. La fase de implementacion, por su parte, estuvo liderada por la
misma cartera del ejecutivo durante el mandato del Presidente Ricardo Lagos Escobar.

Entre los cuerpos normativos que se introdujeron con la reforma se encuentra la Ley
19.696 que establece el Codigo Procesal Penal (en adelante, CPP) publicada en el Diario
Oficial el 12 de octubre del afio 2000. De manera complementaria se dicta, entre otras, la
Ley 19.718 que crea la Defensoria Penal Publica, la Ley 19.640 que establece la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico, la Ley 19.665 que reforma el Cédigo
Organico de Tribunales creando los juzgados de garantia y los tribunales de juicio oral en
lo penal.

Luego de ciertos aplazamientos al cronograma original de implementacion gradual, el
proceso penal reformado entrd en vigencia el 16 de diciembre del afio 2000 en las
Regiones de Coquimbo y La Araucania. Este proceso gradual de implementacion culminé
en el afio 2005 con la llegada del nuevo proceso penal a la Region Metropolitana de
Santiago.

Es asi como desde el afio 2005 en la totalidad del pais se encuentra vigente un sistema de
corte oral y adversarial, regido por los principios acusatorio, de oficialidad, de legalidad
y de oportunidad (Horvitz y Lépez, 2002). A su vez, existen garantias que miran al sujeto
interviniente en el proceso penal: el derecho a un juez independiente, el derecho a un juez
imparcial, el derecho a un juez natural, el derecho a un juez previo, el derecho a un
juzgamiento en plazo razonable, el derecho de defensa, el derecho a la presuncién de
inocencia, la legalidad de medidas privativas de libertad, la prohibicion de la persecucion
maultiple, el derecho a un juicio publico, el derecho a un juicio oral y, finalmente, el
derecho al pronunciamiento de una sentencia fundada (Maturana y Lopez, 2012). Estos
principios se desarrollan en un contexto en el que la gran mayoria de las actuaciones
efectivamente se realizan en audiencias orales y publicas.

Sin perjuicio de los evidentes avances gque supuso la Reforma, luego de mas de diez afios
de su plena implementacion, el sistema ha revelado ciertas problematicas, principalmente
derivadas de la rutinizacién de los procesos de trabajo por parte de los operadores de las
instituciones (CEJA, 2017). Junto a ello, existen ciertos desafios que no fueron abordados
expresamente por la Reforma y que, actualmente, suponen una necesidad en materia de
politicas publicas, tales como: la consolidacion de modalidades de justicia restaurativa
que establezcan un paradigma centrado en la reparacion y que integren tanto a victima
como victimario; la creacion de una entidad que se ocupe del seguimiento del
cumplimiento de las medidas cautelares distintas de la prision preventiva, asi como de las
condiciones impuestas en suspensiones condicionales del procedimiento; la ejecucién
penal; y, finalmente, la segunda instancia en materia penal (CEJA, 2017).

Oralidad y calidad de la litigacién
Breve caracterizacion del procedimiento y principales audiencias orales

El sistema de justicia reformado el sistema de justicia se configura en tres grandes
momentos procesales durante la primera instancia.



En primer lugar, se encuentra la etapa de investigacion. Esta etapa comprende,
principalmente, a las audiencias de control de detencion para los casos de flagrancia; y,
por otro lado, la audiencia de formalizacién de la investigacion, momento en el que el
Ministerio Publico comunica al imputado que se desarrolla actualmente una investigacion
en su contra en presencia del juez de garantia.

Ademas, es posible que se verifiqguen otro tipo de audiencias en el momento
inmediatamente posterior a la formalizacion. Asi, la audiencia de discusion de medidas
cautelares normalmente se realiza de modo sucesivo a la formalizacion de la
investigacion®. Del mismo modo, pueden sustanciarse de manera sucesiva -y una vez
formalizada la investigacion- las audiencias de suspension condicional del procedimiento
y acuerdos reparatorios, salidas alternativas contempladas en el sistema. También pueden
sustanciarse, inmediatamente después de la formalizacion, las audiencias de preparacion
y juicio de procedimiento simplificado y la audiencia de preparacion y juicio abreviado®.

En segundo lugar, se ubica la etapa intermedia que tiene por finalidad permitir la
ponderacién del mérito y fundamentos de los antecedentes recabados durante la
investigacion y que comprende tanto una sub-etapa escrita como una sub-etapa oral. En
la primera sub-etapa se realizan actuaciones escritas de los intervinientes dentro de los 10
dias siguientes contados desde el cierre de la investigacién y en ella el fiscal debera
presentar el sobreseimiento (temporal o definitivo), acusar, o bien no perseverar en la
investigacion. En la sub-etapa oral, por su parte, se encuentra la audiencia de preparacion
de juicio oral.

En tercer lugar, se ubica la etapa de juicio oral. Es la etapa central del proceso reformado
y en ella se despliegan de modo mas intenso las garantias de oralidad, inmediacion,
publicidad, contradiccién y continuidad y concentracion.

Finalmente, la regulacion de los recursos tras la reforma se caracteriza por la desaparicion
de la doble instancia como regla general, pues el recurso de apelacion procede contra las
resoluciones distintas de la sentencia definitiva®. El recurso que procede para impugnar
las sentencias definitivas es el recurso de nulidad que revisa, en forma restringida, la
sentencia de instancia para las causales previstas en los articulos 373 y 374 del CPP. Los
decretos o providencias, los autos y las sentencias interlocutorias son susceptibles de ser
recurridas a través del recurso de reposicion’.

Hallazgos respecto del funcionamiento practico del sistema de justicia penal por
audiencias

4 El art. 142 del Cadigo Procesal Penal (CPP) establece que “la solicitud de la prisién preventiva podra
plantearse verbalmente en la audiencia de formalizacion de la investigacion, en la audiencia de preparacion
de juicio oral o en la audiencia de juicio oral”. EI mismo articulo contempla que podréa pedirse en cualquier
etapa de la investigacion siempre que ésta se haya formalizado.

5 En ese sentido, bajo el sistema Chileno lo usual es que exista una concentracién de varias audiencias que
se sustancian en el momento inmediatamente posterior a la formalizacién.

6 La excepcion es la sentencia definitiva dictada en el procedimiento abreviado.

7 El recurso de reposicion es un tipo de recurso que no produce efecto devolutivo, es decir, se interpone y
resuelve ante el mismo tribunal que dictd la resolucion recurrible, ya sea por escrito o en la misma
audiencia.



Audiencias de control de detencion

La audiencia de control de detencidn es aquella instancia en la cual el imputado es llevado
al juez de garantia para verificar que la detencién de la que fue objeto se ajuste a la
legalidad, habiendo para ello un plazo de 24 horas contados desde que la detencién se
hubiere practicado. Es necesaria tanto la presencia del abogado defensor como la
presencia del fiscal o el abogado asistente del fiscal; la ausencia de estos ultimos dara
lugar a la liberacion del detenido. En esta audiencia pueden darse dos alternativas. La
primera es que se formalice la investigacion por parte del Ministerio Pablico v,
eventualmente, solicite medidas cautelares en contra del imputado. La segunda alternativa
es que el fiscal solicite al juez de garantia la ampliacion de la detencion, por un plazo
maximo de tres dias, con el propdsito de preparar la formalizacion.

Datos empiricos de la audiencia de control de detencidn revelan que se presenta un
aumento sostenido en la cantidad de audiencias de control de detencion en el periodo
2006-2015, pasando de 124.836 audiencias a 424.086 respectivamente (CEJA, 2017).

Un aspecto importante de resaltar es que la cifra de detenciones declaradas como ilegales
es sostenidamente baja a lo largo de los afios, pues en el periodo observado (2006-2015),
estas no superan en ninguno de los afios al 1% del total de audiencias (CEJA, 2017).
Explicaciones sobre este fendmeno son mdaltiples y apuntan, por un lado, a deficiencias
en los defensores que no son proclives a plantear la ilegalidad de la detencion en esta
audiencia, debido a las dificultades para poder probar las mismas derivadas de la escasa
informacién disponible (CEJA, 2017). Mediante la técnica de observacion de audiencia
se verifico que de un total de 349 audiencias en solo un 10% de ellas se planted por el
defensor la ilegalidad; de ese 10%, el principal motivo esgrimido es la irregularidad en el
procedimiento. Ademas, surgen problemas derivados del escaso tiempo con que cuentan
los defensores para hacer la entrevista a los detenidos; operadores entrevistados plantean
que la entrevista previa a este tipo de audiencias no es una préactica del todo extendida,
por lo que dependera del criterio del defensor el dedicar tiempo personal para ello (CEJA,
2017).

El rol del juez es también susceptible de criticas, ya que solo en un 20% de los casos
observados tiene un rol activo en verificar las circunstancias de la detencion; el juez
pregunta al imputado si conoce y comprende los motivos de su detencion en el 53% de
los casos; y en un 31% de los casos pregunta al imputado por el trato recibido (CEJA,
2017). El experto académico entrevistado coincide con lo antes expuesto: “en la préactica,
por el tema de la premura, los jueces dejan de preguntar las condiciones de la detencion
si no hay un reclamo expreso por parte de la defensa”- EA.

Ademas, surgen criticas de parte de los expertos a la labor policial: “en ese escenario de
dudas o de oscuridad los jueces en la audiencia tienden a ser deferentes o respaldar la
actividad policial” (CEJA, 2017: 194). La “Ley agenda corta anti-delincuencia” del afio
2016 amplié las facultades de las policias, introduciendo un control de identidad
preventivo, cuyo uso arbitrario puede generar una limitacion a la libertad de ciertos
grupos sociales que no se ajustan a las ideas sociales imperantes de respetabilidad y
comportamiento (lrarrdzabal, 2015).



Respecto al cumplimiento de los plazos legales para llevar a los detenidos al control
jurisdiccional, los expertos entrevistados indican que en general habria cumplimiento de
los mismos.

Audiencia de formalizacion

La audiencia de formalizacion es aquella en la cual el fiscal comunica al imputado, en
presencia del juez de garantia, que se esta siendo investigado por la comision de uno o
mas hechos determinados que son constitutivos de delito (art. 229). El fiscal esta obligado
a formalizar cuando desea requerir de la intervencion judicial para practicar determinadas
diligencias de investigacion, practicar la recepcion anticipada de la prueba y solicitar la
aplicacion de una medida cautelar.

Sobre la formalizacion los expertos entrevistados EA y EPJUD apuntan a que, en general,
se ha producido en el ultimo tiempo una reduccién del tiempo destinado al debate y que,
las partes, suelen intervenir de manera mecénica, pues el fiscal se limita a leer la
formalizacion en la audiencia, sin generar un discurso pues se hace uso de un texto escrito
que lee. Esta percepcion es confirmada con datos sobre la duracién de las audiencias;
particularmente, para la audiencia de formalizacion de la audiencia se redujo de 10
minutos en promedio en el afio 2006 a un promedio de 7,9 en el afio 2015 (CEJA, 2017).
Por su lado, el defensor tiene un rol secundario en la formalizacion, pues si bien debe
estar presente segun el articulo 231 del CPP, la formalizacion tiene un caracter unilateral
y estratégico del Ministerio Pdblico; con todo, la formalizacion debe afirmar la
realizacion del hecho en forma clara, precisa y circunstanciada, lo que supone explicitar
los aspectos relativos a su lugar, tiempo y modo de comision (Falcone Salas, 2014). El
juez de oficio eventualmente interviene solicitando aclaraciones cuando la formalizacion
no cumple los requisitos antes indicados.

Audiencia de discusion de medidas cautelares

Como fue sefialado previamente, es comdn que en el momento inmediatamente posterior
a la formalizacién, el fiscal solicite la aplicacion de una medida cautelar en contra del
imputado, por lo tanto ambas audiencias se suelen confundir entre si. Los debates en torno
a laaplicacion de una medida cautelar, segin CEJA (2017), suelen en general ser formales
y abstractos. En ese sentido, expertos afirman que la calidad de la informacion es precaria:
“uno de los problemas que tenemos para la definicién de medidas cautelares es la calidad
de la informacion que estdn ocupando para resolverla (...) deberiamos pensar en
soluciones procesales en eso, por ejemplo, la necesidad de producir algun tipo de
evidencia en estas audiencias” (CEJA, 2017: 205). ElI EA indica que: “hay mucho
descanso en la eventual pena que pudiere recaer en el imputado, hay incluso poco manejo
dogmatico sobre la configuracion del tipo penal, iter criminis, participacién, imputacién
objetiva. La calidad de la litigacion ha decaido porque el nivel del debate dogmatico es
muy pobre (...)” - EA. Ademas, se menciona que la argumentacion de la fiscalia suele
limitarse a la lectura del parte policial. Finalmente, se advierte que no existe un orden
rigido en el debate, en el sentido de mantener la ritualidad de comenzar con el supuesto
material y luego el procesal.



Por otro lado, el defensor en general no proporciona datos ni presenta una teoria propia,
pues se limita a desvirtuar los argumentos de la Fiscalia. Sobre este punto, el EA plantea
que pueden existir ciertos retrasos en el acceso a la carpeta fiscal que pueden afectar en
desempefio de la defensa en este tipo de audiencias. Desde este punto de vista, el EA
advierte que los medios con los que cuenta la Defensoria para producir propia prueba son
limitados, cuestion que lleva a que sus intervenciones sean en su mayoria negativas, es
decir, se centren en desacreditar lo arglido por la Fiscalia. En ese sentido, no es posible
afirmar que existen problemas de acceso a la carpeta fiscal pero si ciertos retrasos —
derivados del sistema informatico de la Fiscalia- y que en ciertos afectan la calidad de la
defensa, sobre todo en audiencias tempranas.

Vinculado a lo anterior, los EDPP entrevistados plantean que se estan desarrollando
sistemas informaticos para reducir las barreras que hay entre los sistemas informaticos
propios de la Defensoria y aquellos del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
permitiendo de este modo que mayor facilidad para acceder a la informacion y
compartirla, incluso cuando se produzca el cambio del defensor de una determinada
causa.

Segun la observacion de audiencias de CEJA (2017), en las audiencias de discusién de
medidas cautelares, el fiscal no argumenta sobre la existencia del hecho en un 40% de los
casos observados; no argumenta sobre la presuncion de participacion del imputado en el
hecho en un 50% de los casos y en un 45% de los casos no argumenta sobre la necesidad
de cautela. Por su parte, la defensa tampoco asume un rol activo a la hora de oponerse a
la medida cautelar requerida por el fiscal; en un 82% de los casos el defensor no plantea
oposicion (CEJA, 2017). Con todo, cabe ser sefialado que estas cifras comprenden el total
de medidas cautelares solicitadas, comprendiendo tanto aquellas méas gravosas como la
prision preventiva y las medidas de menor intensidad.

En la actualidad, Chile carece de una institucion dedicada a dar seguimiento al
cumplimiento de las medidas cautelares; y, por lo tanto, los operadores del sistema de
justicia no prestan especial atencion a cdmo se controlara el cumplimiento y quién se
dedicard a esta tarea (CEJA, 2017).

La ley prevé que se desarrolle un debate a fin de que se limite el plazo de investigacion
de dos afios, como expresion del juzgamiento dentro de un plazo razonable. CEJA (2017)
advierte que el comportamiento habitual de los defensores es no solicitar al juez la fijacion
de un plazo judicial en consideracion de los antecedentes concretos de la causa. Y, en los
casos en que se produce el debate, este es promovido en su mayoria de oficio por el juez
(52%), versus un 32% de los casos en que se promueve por la defensa (CEJA, 2017).

Audiencias de salidas alternativas

Las salidas alternativas contempladas por el sistema de justicia chileno son la suspension
condicional del procedimiento (acuerdo entre el fiscal y el imputado de suspender el
procedimiento por un periodo determinado de tiempo, bajo el cumplimiento de una
condicidn) y los acuerdos reparatorios (acuerdo entre victima e imputado, sometido a la
aprobacion del juez). ElI volumen de causas que terminar mediante esta via es



relativamente alto; en el afio 2015 112.864 relaciones concluyeron con una suspension
condicional del procedimiento y 31.633 mediante acuerdos reparatorios. Sumando ambas
cifras, se llega un total de 144.497 salidas que corresponden a un 11,6% del total de
términos del afio 2015 (CEJA, 2017). Como antecedente, se destaca que en un 11% de
los casos la victima se encontrd presente en la audiencia, circunstancia que puede influir
disminuyendo el universo de casos que pueden ser resueltos mediante una salida
alternativa, especialmente en el caso de los acuerdos reparatorios en que el
consentimiento de la victima es obligatorio (CEJA, 2017).

En la suspension condicional del procedimiento, el juez anota comportamientos que son
valorados positivamente: en un 80% de los casos pregunta al imputado si entiende las
condiciones que le son impuestas; y, por otro lado, el juez sefiala expresamente al
imputado que al aceptar la suspension condicional del procedimiento esta renunciando a
su derecho al juicio oral en un 67% de las oportunidades (CEJA, 2017). Menos auspiciosa
es la cantidad de casos en que el juez pregunta al imputado si toma la decision libremente
o fue objeto de presiones indebidas para prestar su conformidad por parte del Ministerio
Publico, la victima, el querellante o el defensor, pues solo se observa en un 25% del total
de observaciones (CEJA, 2017). Las condiciones impuestas mas usuales son: fijar
domicilio e informar al Ministerio Publico de cualquier cambio del mismo (43% del total)
y abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas (19% de total).

En cuanto a los acuerdos reparatorios, el juez explica sus consecuencias al imputado —
antes de la aceptacion del mismo- en un 72% de los casos (CEJA, 2017). Por otro lado,
el juez pregunta al imputado si entiende el contenido y alcances del acuerdo
(contraprestacion y su ejecucion) en un 63% de las oportunidades. También en la
audiencia de acuerdos reparatorios, el juez en el 80% de los casos da la palabra a la
victima antes de que acepte al acuerdo; y, en un 77% de los casos, el juez toma en
consideracién lo sefialado por ella al momento de aprobarlo. Los acuerdos reparatorios
mas recurrentes se aplican en delitos de caracter patrimonial disponible (48% de los
casos), seguido por lesiones menos graves con 17%. El tipo de contraprestacién mas usual
es el pago de una suma de dinero representando un 58% y disculpas publicas con un 23%
del total de casos (CEJA, 2017). En general, el acuerdo reparatorio tiene un buen
funcionamiento, aunque en espacios acotados a un universo muy limitado de delitos
debido a la regulacion legal.

Un aspecto comun a suspensiones condicionales del procedimiento y acuerdos
reparatorios es la ausencia de una institucion que se dedique a dar seguimiento al
cumplimiento de este tipo de salidas. En este sentido, CEJA (2017) releva la necesidad
de crear una institucionalidad que se haga cargo de estos temas, la cual puede ocuparse
ademas de la tarea de calificar el nivel de riesgo de un imputado al momento de discutir
la aplicacion de una medida cautelar en su contra.

Finalmente, en opinién del EA, se observa que en general los acuerdos reparatorios tienen
en consideracion los aspectos personales de victima e imputado, a diferencia de la
suspension condicional del procedimiento en la que las condiciones raramente difieren de



un catalogo establecido de antemano y en donde hay poca creatividad a la hora de
determinarlas.

Audiencia de preparacion de juicio oral

En la audiencia de preparacion de juicio oral se resuelven las cuestiones planteadas o
formuladas en la sub-fase escrita de la etapa intermedia. Ademas, se verifican los
presupuestos procesales necesarios para pasar al juicio oral, por lo cual tiene una finalidad
depuradora de determinadas incidencias antes de entrar al juicio mismo. En concreto, los
debates que se pueden sustanciar en esta audiencia son: la correccion de vicios formales,
la conciliacion de la responsabilidad civil, las excepciones de previo y especial
pronunciamiento y la depuracion del objeto del proceso. En este Gltimo caso mediante
convenciones probatorias y el debate de exclusion de pruebas por manifiesta
impertinencia de la prueba, prueba ilicita, hechos publicos o notorios y prueba testimonial
y documental con fines puramente dilatorios.

Sobre la calidad de los debates sostenidos en estas instancias EPJUD y EA coinciden en
que, por lo general, existe cierto temor en dejar fuera cierta prueba del juicio oral, “pues
resta material epistémico al juicio oral cuando corta la prueba, la tendencia entonces es
dejar pasar la prueba para que el debate sobre la mala calidad se vea en el juicio” - EA.
En ese sentido, si bien se advierte un rol activo se aprecia que existe una suerte de temor
a restar del juicio informacién, dejando ese debate a la instancia posterior porque no es
un juez de adjudicacion.

El rol del defensor en tanto tampoco parece ser muy activo, ya que la defensa solicita la
exclusion de alguno de los medios de prueba ofrecidos por el fiscal en el 35% de los
casos; Yy, por otro lado, la defensa ofrece prueba propia en solo un 40% de los casos
(CEJA, 2017).

Otro fendmeno digno de mencionar es que el Ministerio Publico, al momento de ofrecer
la prueba, sefiala especificamente los hechos o puntos de prueba (respecto de los cuales
ofrece cada medio de prueba ofrecido) en un 40% de los casos (CEJA, 2017).

El experto académico afiade que hay una afectacion en la calidad del debate por la
reduccion del tiempo disponible por efectos de programacion. Esta opinion tiene respaldo
en datos empiricos, pues en el afio 2006 la audiencia de preparacién de juicio oral duraba
en promedio 37,5 minutos, mientras que en el afio 2014 esta cifra se redujo
considerablemente a 16,4 minutos en promedio (CEJA, 2017).

Actualmente esta audiencia es utilizada como una instancia para llegar a un acuerdo entre
las partes segun lo indicado por el EPJUD. De hecho, es una practica recurrente que, antes
del debate, se dé el espacio para que los intervinientes exploren algun tipo de salida
alternativa antes de la preparacion del juicio.

Audiencia de juicio oral

Los expertos EA y EPJUD coinciden en que, en general, se puede identificar una teoria
del caso sostenida implicitamente por parte del fiscal —no se expresa en términos de
manual- y la defensa tiende a sostener una defensa negativa o pasiva destinada a



desacreditar la teoria del Ministerio Publico. En opinidn del EA este fendmeno no es en
si mismo negativo, pues si la defensa pudiera en todos los casos generar una teoria del
caso propia, ello seria consecuencia de que hay una mala estrategia por parte de la Fiscalia
y de aspectos deficitarios en su labor.

Existe, por otro lado, percepcion de que los interrogatorios son meros ejercicios retoricos,
mas bien mecanicos y que los contrainterrogatorios son inconsistentes. Estas debilidades
se presentan en mayor medida cuando se trata de la interrogacion y contraexamen de
peritos y aplican tanto para fiscales como para defensores. Ademas, se usan poco los
incidentes para discutir cuestiones probatorias como la legalidad de la prueba.

En general, se aprecia por el EPJUD que hay respeto por parte los jueces de no intervenir
haciendo preguntas, relegando dicha intervencion a cuando ya han formulado sus
intervenciones las partes y haciéndolo con fines aclaratorios, adoptando un rol pasivo que
es respetuoso de la imparcialidad. EI EA entrevistado agrega, no obstante, que: “muchas
veces [los jueces] hacen las preguntas que los intervinientes no hicieron, subsidian un
poco a la defensa y a la fiscalia con la pregunta exacta o correcta” — EA. Por otro lado, se
advierte que el acuerdo se adopta en audiencia, de modo privado, dando razon suficiente
de la decision adoptada, aunque se posponga la lectura de sentencia para un dia posterior
y dentro de los plazos que la ley sefiala.

Es poco recurrente que se llegue a acuerdo durante el juicio oral, pues existe una
limitacion de tipo legal para ello. Cuestion que en opinion del EPJUD y el EA, podria
Ilevar a pensar el ampliar los momentos en que se puede llegar a un tipo de conciliacion,
porque es en el juicio oral donde aparecen datos que no estaban antes y existe una
confrontacion entre las partes®.

Desde el punto de vista de los tiempos destinados al debate en la audiencia de juicio oral,
se aprecia que permanecen relativamente constantes en el periodo 2005-2014 con un
promedio de 228,7 minutos, sin perjuicio de que se anota una reduccion considerable en
los afios 2009 y 2010 con 157,5 y 158,4 minutos de duracion en promedio
respectivamente (CEJA, 2017). Un dato que resulta importante de destacar es el aumento
en las sentencias absolutorias. Fendmeno que puede ser visto como expresion de una
deficiente seleccion por parte del Ministerio Publico de los casos llevados a juicio oral;
en el afio 2006 el porcentaje de sentencias condenatorias alcanzé el 81% del total,
mientras que en el afio 2015 alcanzo el 65,3% de las sentencias de tribunales de juicio
oral (CEJA, 2017).

Actualmente no esta regulado por el juicio por jurados en el pais en materia penal, ni
existen proyectos legislativos en este tema.

Audiencias de recursos

Consultados los expertos sobre el tema de los recursos en sede penal, existe consenso en
que se desarrollan de acuerdo a lo prescrito en la ley, es decir, que por regla general se

8 EI EPJUD indica que en juicios simplificados, conocidos ante el juez de garantia, existe una préactica de
aceptar el llegar a acuerdos, a diferencia de lo que ocurre en los juicios orales ante tribunales de juicio oral.



presentan por escrito y se discuten oralmente ante las Cortes de Apelaciones y la Corte
Suprema. Sobre los problemas que surgen en la practica, el EA advierte problemas en el
recurso de nulidad, a propdsito del Caso Norin Catriman y Otros Vs. Chile ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto se verifica que las Cortes de
Apelaciones estan realizando una revisién de tipo formal, y no se revisan ciertos
estandares que reflejan la calidad epistémica de la decision.

Por su lado, el EPJUD indica que existen problemas en la legitimacion activa
excesivamente amplia para el Ministerio Publico, ya que se le considera que puede ser
agraviado, cuestion que ha sido definida de modo erratico durante el paso de los afios en
las Cortes de Apelaciones. Ademas, se observan problemas legislativos en el plazo tan
breve de 10 dias del articulo 373 letra A, aun cuando este tiene una trascendencia clave.

Sobre la calidad de la litigacion el EA indica que hay diferencias sustanciales entre
defensores especializados de la Defensoria Penal publica y fiscales del Ministerio Publico
con experiencia 'y noveles, resultando mejores los primeros. La tendencia es a incrementar
la intensidad de la oralidad de los recursos de nulidad, son mas dindmicas y los ministros
estan pendientes del debate. Finalmente, el EPJUD, afiade que el tema recursivo tiene
también relacion al disefio organizacional chileno que es extremadamente jerarquico y,
por tanto, mas que un debate como tal se trataria de un control de la decisién del juez
inferior jerarquico por parte de sus superiores. Ademas, se critica el rol que tiene el relator
y su rol tan importante en las audiencias ante las Cortes de Apelaciones, donde el EPJUD
aprecia que hay una calidad de litigacion inferior que en la Corte Suprema.

Ejecucion
Chile se caracterizé por no abordar el tema de la ejecucion en su Reforma Procesal Penal.
A mayor abundamiento, actualmente, no existe la figura del juez de ejecucién y la gran
parte de las cuestiones relativas a esta etapa se encuentran reguladas en una norma
administrativa. Hasta la fecha la labor de resolver los conflictos posteriores a la
ejecutoriedad de la sentencia esta radicada en los jueces de garantia, quienes conocen en
audiencias orales estas cuestiones. Sobre los debates se observa que hay discusiones en

base a informacion precaria, principalmente informes de Gendarmeria (institucion
dependiente del ejecutivo dedicada a la custodia de los reos).

Por otro lado, el EA advierte que es importante enlazar el tema de la ejecucion con los
fines de la pena y, a partir de ello, abordar el tema de la resocializacion de los penados.

Un tema que se reitera por el EPJUD es el control de la ejecucion de las penas que no
implican la privacion de la libertad, pues hasta la fecha no existe una institucion que se
aboque esa labor en el pais, ni tampoco hay recursos humanos y tecnologia que coadyuven
a tal labor.

Proteccién del sistema de garantias del imputado

Cumplimiento de las garantias del imputado



Imparcialidad

El rol que asume el juez dependera de la audiencia de que se trate. En las audiencias
previas o preliminares, en general, el juez de garantia asume un rol activo, fomentando
en contradictorio entre las partes y admitiendo intervenciones flexibles de los
intervinientes. Por ejemplo, se observa que existe preocupacion por comprobar que el
imputado y la victima comprenden las consecuencias de las salidas alternativas y su grado
de entendimiento al momento de acordarlas (CEJA, 2017).

Sin perjuicio de lo anterior, se verifica que el rol de garantia se ve debilitado en la
audiencia de control de detencién. Reflejo de ello es que el juez de garantia solo en un
20% de los casos asume un rol activo en la verificacion de la legalidad de la detencion
(CEJA, 2017). Tal fendmeno se asocia al fendmeno de realizacion de audiencias
sucesivas, extremadamente rapidas y en las que, incluso hay imputados de diversas causas
a quienes se les practica el control de legalidad de la detencién.

Por su lado, en las audiencias del juicio oral los tres jueces adoptan un rol mas pasivo,
como espectadores del debate, sin perjuicio de las intervenciones para formular preguntas
aclaratorias una vez que ya hayan realizado los interrogatorios y contraexamenes el fiscal
y defensor. EI EA advierte los siguientes roles: “uno esta pendiente del debate, otro esta
tomando nota realizando labores de transcripcion y secretariado para redactar luego la
sentencia y otro no sé sabe qué esta haciendo”- EA.

Contradiccion

En términos generales, se observa que existe en el sistema un arraigo de este principio
que se expresa en que el juez, al momento de conducir la audiencia, propicia las
intervenciones flexibles y el debate entre los intervinientes. En cuanto a la capacidad de
la defensa para contradecir la acusacion, existe la posibilidad de presentar una defensa
por escrito —en el plazo de 10 dias tras la presentacion de la acusacién-, o bien en la
audiencia de preparacion de juicio oral. En opinion del EA esta defensa es poco recurrente
lo que, sin embargo, no seria un problema, ya que expresa que los fiscales estan haciendo
una buena labor: “pocas defensas se presentan por escrito y pocas defensas alegan
excepciones de previo y especial pronunciamiento, lo que habla bien del sistema, porque
si fuera asi significaria que el fiscal se esta equivocando. También son pocas las veces en
que se discute el sobreseimiento definitivo”- EA. Ademas, se advierte que hay pocas
convenciones probatorias, pues en esta etapa hay pocas concesiones entre defensor y
fiscal, lo que en definitiva lleva a que mas asuntos de discutan en el juicio oral.

Publicidad

En las audiencias se da cumplimiento integro al principio de publicidad. Ello se expresa
en que es una practica extendida el que los juzgados de garantia y tribunales de juicio oral
en lo penal funcionen con las puertas abiertas, permitiendo el ingreso de personas a las
salas e independientemente de si estas personas tienen una relacion con la causa o sus
intervinientes. Asimismo, es comun que el propio Poder Judicial disponga de todos los
medios materiales para facilitar el acceso a la prensa en los casos que revisten un mayor
interés mediatico, por ejemplo, disponiendo de salas de audiencias mas amplias, o bien



que dichas audiencias se transmitan en streaming por el propio Poder Judicial. Otra
practica destacada, que se deriva de la publicidad, es el poner en la puerta de las salas una
agenda con las causas que se conoceran durante la jornada, estableciendo los tiempos
destinados al efecto bajo una programacion en bloque que agrupa audiencias afines. El
Poder Judicial, ademas, cuenta con un portal virtual que permite la revision de causas. En
materia penal, es abierto y publico, no siendo necesario ser interviniente de una causa
para acceder a la informacion.

Derecho a ser oido

El imputado tiene el derecho a intervenir en cualquier momento del procedimiento. Esta
garantia se aprecia en la cantidad de intervenciones que realiza el imputado durante las
audiencias y que llega a un 39% de los casos (CEJA, 2017); dentro de los casos en que
interviene, se observa que en un 33% de los casos aporta informacion nueva al debate,
refiriéndose a hechos o entregando su opinion. Un hallazgo importante es el nivel de
comunicacion que existe entre defensor e imputado, segun CEJA (2017) es relativamente
comun que el defensor pida un tiempo al juez para consultar algo con el imputado (35%
de los casos) y que el imputado haga preguntas a su defensor durante la audiencia (48%
de los casos).

Como se sefialo antes, a proposito de las audiencias de salidas alternativas, también es
comun que el juez verifique el grado de comprensién del imputado, sobre todo en los
casos en que adoptar una salida alternativa significa la renuncia del derecho a un juicio
oral.

En general se aprecia que existen esfuerzos en la adopcion de un lenguaje llano, dejando
de lado el uso de expresiones excesivamente técnicas, no obstante, la rutinizacion de las
audiencias ha llevado a que estas se desarrollen en espacios cada vez mas acotados de
tiempo. Asi, la comprensidn de imputados y victimas se ve afectada en la medida en que
se desarrollan debates mecanicos y de manera muy rapida. Una practica recurrente es que
los jueces, luego de culminado un debate, verifiquen el grado de comprension por parte
del imputado de lo que acontecid, parafraseando las intervenciones de la fiscalia y la
defensa.

El paradigma restaurativo como una garantia del imputado

Actualmente, el sistema de justicia chileno no adopta expresamente como uno de sus
principios el paradigma restaurativo. Sin perjuicio de lo anterior, el acuerdo reparatorio
es la institucion que mas se acerca a estos principios. Este acuerdo y victima se adopta en
una audiencia de salidas alternativas, ante el juez de garantia, y sus alcances son
discutidos en la propia audiencia tras haberse formalizado la investigacion. Cabe sefialar
que el acuerdo reparatorio no estd pensado desde una ldgica restaurativa, pues los
profesionales encargados de lograrla no son precisamente formados en negociacién, ni
tampoco se da seguimiento al cumplimiento del mismo. Ademas, el universo de delitos
objeto de acuerdo estan acotados por ley a delitos de bienes juridicos disponibles.



Por otro lado, hay experiencias en materia de justicia restaurativa y mediacion penal que
se han implementado al alero del Ministerio de Justicia, dependiente del Ejecutivo. Estas
experiencias se han desplegado como pilotos en diversas regiones del pais y se han
circunscrito a los tipos penales de dafios, amenazas, lesiones leves, lesiones menos graves,
hurtos, cuasidelito de lesiones; y, en menor medida, apropiaciones indebidas, estafas,
robos en lugar no habitado, robos en bien nacional de uso publico (Diaz y Navarro, 2015).
En cuanto a la eficacia de los acuerdos se advierte que el promedio de acuerdos
alcanzados sobre el total de casos mediados fue de 59,1% entre el afio 2001 y el afio 2014
(Diaz y Navarro, 2015)°

Otra experiencia destacable es la de los tribunales de tratamiento de drogas (TTD) que
recoge principios de justicia terapéutica. En concreto, el TTD implica que el infractor —
consumidor habitual de drogas y/o alcohol- queda sujeto a una suspension condicional
del procedimiento que consiste en someterse a un tratamiento para su adiccién. Esta
experiencia comenz6 en el afio 2002 como un piloto en algunos juzgados de garantia para
imputados adultos® y en la actualidad se aplica tanto para adultos infractores como para
adolescentes a partir del afio 2016 (PJUD, 2016).

El EA plantea la conveniencia de que la justicia restaurativa esté radicada en instituciones
especializadas y no en las figuras tradicionales del juez, defensor y fiscal, asi como
también tener el recaudo de ser accesible para todos y ser pacificadora, en el sentido de
resolver el conflicto subyacente. Segun el EPJUD la ldgica de la reparacion no es
consonante con el escenario de la justicia tradicional, incluso desde un punto de vista de
la infraestructura en la cual se desarrollan las audiencias. Asi pues, se observa que las
experiencias en materia de justicia restaurativa son fragmentarias y no implican la
adopcion de una politica pablica sostenida, o que se explicaria por el discurso
criminologico actualmente imperante que insta a la adopcion de penas mas severas.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal
La Defensoria Penal Publica

La Defensoria Penal Publica (DPP), creada con la Reforma Procesal Penal, comienza sus
funciones en el afio 2001 a través de la Ley 19.718. Es una institucion estatal,
descentralizada funcionalmente y desconcentrada territorialmente, dependiente del
Ministerio de Justicia del Poder Ejecutivo y cuya funcion es garantizar la defensa de toda
persona imputada que carezca de recursos para costar por si misma una defensa técnica.

En consideracion de que opera en todo el territorio del pais, la institucion se organiza en
Defensorias Regionales —una en cada region del pais y dos en la Region Metropolitana

9 Los pilotos requerian la derivacién de casos por parte del Ministerio Pablico, la Defensoria Penal Piblica,
jueces de garantia y Centros de atencion a victimas dependientes de las Corporaciones de Asistencia
Judicial del Ministerio de Justicia.

10 El sistema se basa en la actividad coordinada entre las siguientes instituciones: Poder Judicial, Ministerio
Publico, Defensoria Penal Publica, CONACE actual SENDA, SENAME, Fundacién Paz Ciudadana,
Gendarmeria de Chile y Ministerio de Justicia.



de Santiago- y Defensorias Locales dependientes de las primeras. Hasta fines del afo
2017 se ha registrado un total de 4 millones desde el inicio de sus funciones a nivel
nacional (DPP, 2017). La DPP cuenta con unidades especializadas de defensa atendiendo
al usuario del servicio: juvenil, indigena, género, penitenciaria, migrantes, entre las mas
desarrolladas. La existencia de estas unidades dependerd de una evaluaciéon previa
realizada por la propia DPP de acuerdo a la demanda en cada region y el servicio podra
ser desplegado por un profesional dedicado completa o parcialmente a dicha labor, segun
los EDPP. También se consideran defensores dedicados a ciertas etapas del
procedimiento; por ejemplo, existen abogados que solo conocen de audiencias iniciales
que en general son de menor complejidad, indican los EDPP. Con todo, es comun que
existan profesionales que desarrollen tareas en diversas tematicas y diversos momentos
procesales, particularmente, en aquellas regiones mas pequefias en donde hay menos
demanda y hay menor dotacion funcionaria.

La institucion cuenta con un sistema mixto que contempla profesionales abogados
adscritos mediante un sistema de contratacion permanente y en la calidad de funcionarios
publicos; y, otro compuesto por abogados privados que prestan el mismo servicio que los
anteriores, pero sin estar adscritos de modo permanente a la institucion. Este sistema de
subcontratacion se denomina “sistema licitado de defensa”. Los EDPP indican que, en la
practica, las diferencias entre unos y otros son cada vez mas difusas, pues el servicio y
los mecanismos de evaluacion del trabajo a nivel de los profesionales son los mismos, asi
como las instancias de perfeccionamiento. Esto ha llevado, en opinion de los EDPP, a
hablar tan solo de defensores penales pablicos, sin distincion. Sin perjuicio de lo anterior,
CEJA (2017) revela que aun persiste la percepcion sobre las diferencias entre unos y otros
por parte ciertos operadores.

Adicionalmente, existe la defensa privada asumida por abogados defensores particulares.
Organizacion de la Judicatura

Con la Reforma se crearon dos tribunales en la primera instancia penal a nivel nacional:
los juzgados de garantia y los tribunales de juicio oral en lo penal. Los jueces de garantia
ejercen principalmente funciones durante la investigacion y audiencias preliminares,
mientras que los jueces de tribunal de juicio oral ejercen funciones en la etapa de juicio.
Esta decision se estima tuvo sentido a comienzos de la Reforma como mecanismo para
manejar el flujo de casos y evitar una eventual congestion, sin embargo, actualmente
expertos comparten que existen dificultades derivadas de la excesiva rigidez y la
distribucion inequitativa de carga de trabajo entre unos y otros (CEJA, 2017).

En cuanto a la gestion interna de estos tribunales, se crea la figura del administrador a
cargo de la gestion administrativa del juzgado o tribunal, entre la que se incluye las
audiencias y tiempo dispuesto para ellas y la carga de trabajo de los jueces. La existencia
del administrador es un reflejo de la decision de separar claramente el ambito
jurisdiccional de aquello administrativo. Si bien estd pensado que el administrador tenga
amplias facultades, en la practica se detecta que hay limitaciones a sus decisiones por
parte del Comité de Jueces y su juez Presidente, quien valora y aprueba la propuesta del
administrador (CEJA, 2017).



Los tribunales superiores no fueron reformados con la Reforma, por lo cual subsiste en
ellos un modelo caracterizado por su verticalidad y perfil conservador, en opinion de
EPJUD.

Por otro lado, el Poder Judicial cuenta con una Corporacion Administrativa (CAPJ)
institucién dedicada al servicio de los tribunales de justicia, administrando los recursos
humanos, fisicos, financieros y tecnoldgicos que depende de la Corte Suprema.

Ministerio Publico y andlisis criminal

Un aspecto central de la Reforma fue la creacidon del Ministerio Publico. En Chile esta
institucién no existia en el sistema inquisitivo, pues el juez del crimen reunia las
facultades de investigar, acusar y juzgar. Esta institucion tiene jerarquia constitucional y
caracter autonomo®*. La Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico establece
que las principales funciones de la institucion son: la direccion exclusiva de la
investigacion en materia penal; el ejercicio de la accion penal publica; y la proteccion de
victimas y testigos. Para el cumplimiento de sus funciones, el Ministerio Publico
establecié un modelo basado en la regionalizacion de sus funciones: existe una Fiscalia
Regional por cada region del pais y cuatro Fiscalias en la Region Metropolitana de
Santiago. Este modelo admite cierta autonomia local en el desarrollo de sus funciones, de
acuerdo a las necesidades y fendmenos criminales locales (CEJA, 2017).

El Ministerio Puablico no crea unidades de analisis criminal, sino hasta la Ley de
Fortalecimiento del Ministerio Publico (2015). Con el Sistema de Andlisis Criminal y
Focos Investigativos (SACFI) se incorporan estrategias de analisis e investigacion sobre
mercados delictuales u otras estructuras de criminalidad. En cuanto a su estructura
organizativa, se lidera por una Unidad Coordinadora del SACFI, dependiente de la
Division de Estudios, Evaluacion y Control de la Fiscalia Nacional quien tiene a su cargo
la implementacion, orientacion técnica, capacitacion y evaluacion. En cada Fiscalia
Regional, a su vez, se crea un Sistema de Analisis Criminal y Focos Investigativos,
conformado por analistas criminales, fiscales adjuntos y lideradas por el Fiscal Jefe de
Anélisis Criminal y Focos Investigativos que dependera directamente del Fiscal Regional
respectivo. Este proceso de implementacion tuvo un caracter gradual el cual culmind
recientemente en el presente afio y se cerrara con una primera evaluacion a nivel nacional
a fines del 2018.

Los expertos entrevistados EMP indican que las unidades tienen en sus tareas: la
produccién de informacion agregada y oportuna sobre los fendmenos delictivos por parte
de analistas criminales, centradas en focos delictivos y no en causas en particular; el
trabajo coordinado con las instituciones del sistema de justicia, especialmente, con las
policias con un alto énfasis en la retroalimentacion; la colaboracion de las victimas al
analisis criminal, ya no solo considerada como persona natural sino también como
agrupaciones, gremios y empresas; Yy, finalmente, un alto énfasis en la relacion con la
comunidad a través de reuniones o mesas de trabajo a nivel local que permitiran

11 Ello sin perjuicio de la injerencia que tiene el Poder Ejecutivo en la designacion del Fiscal Nacional y
el Poder Judicial en la designacion de los Fiscales Regionales



coadyuvar en la deteccidn de problematicas especialmente relevantes y a la prevencién
del delito.

Segun expertos EMP la historia de esta ley se inserta en un contexto de alta preocupacion
publica sobre los delitos de propiedad, por lo cual las unidades se centran en fenémenos
delictuales en estas materias.

Conclusion.

De la informacidn expuesta en el informe es posible mencionar, en primer lugar, claros
avances del sistema de justicia penal en su comparacion con el sistema inquisitivo antes
vigente. Los principios de publicidad y oralidad han permeado a las instituciones y se
presentan como la regla general en el pais, siendo aplicados tanto a las audiencias de
juicio como a las audiencias previas. Por otro lado, la consolidacion de la Defensoria
Penal Publica constituye un avance importante en el respeto de los derechos de las
personas imputadas, aun cuando no constituye una institucion de caracter autbnomo.

Sin perjuicio de los notorios avances, aun persisten practicas refiidas con la légica del
sistema. Entre ellos se destaca la rutinizacién de las dinamicas al interior de las
audiencias, principalmente, por debates mas bien formales y que se alejan de las légicas
del sistema adversarial. La audiencia de formalizacién —especialmente cuando se solicita
la aplicacion de medidas cautelares- y el debate de exclusién de prueba en la audiencia
preparatoria son un ejemplo de ello.

Otro tema que merece especial atencion son las experiencias en materia de justicia
restaurativa y terapéutica, tales como los Tribunales de Tratamiento de Drogas. A pesar
de los avances que suponen estas iniciativas, estas siguen siendo politicas publicas de
caracter temporal y, por el momento, no constituyen una politica pablica de Estado
sostenida en el tiempo.

Finalmente, cabe destacar ciertos aspectos que no fueron abordados por la Reformay que,
en laactualidad, suponen una importante necesidad para el sistema de justicia penal. Entre
ellos se encuentra la etapa de ejecucién penal, los mecanismos de seguimiento de medias
cautelares distintas de la prisién preventiva y el seguimiento de las condiciones impuestas
en suspensiones condicionales del procedimiento y los acuerdos reparatorios.
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Argentina. Justicia Federal. Por Carolina Ahumada'?.

Introduccion.

Argentina es una republica federal, en la que coexisten dos sistemas: una justicia federal
que comprende todo el territorio argentino ejercida por el Poder Judicial de la Nacion y
una segunda administracion de justicia de caracter provincial, integrada por los poderes
judiciales de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

A nivel federal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, rige el Codigo Procesal Penal
de la Nacion, segun ley 23.984 (B.O. 9/9/91). Si bien este codigo incorpord el juicio oral
y publico, la etapa de instruccion es el eje de todo el sistema y la oralidad esta limitada y
subordinada al expediente. Este modelo reproduce muchas de las practicas inquisitivas
de la época colonial pues la investigacion se encuentra a cargo de un juez de instruccion
sobre la base de un sistema burocratico, con delegacion de funciones y sin capacidad para
investigar de manera eficiente.

En virtud de las evidentes fallas del sistema por su incapacidad para respetar el sistema
de garantias, se realizaron reformas parciales del codigo para intentar paliar algunos de
estos déficits. Sin embargo, los cambios instrumentados no s6lo no lograron modificar el
modelo, sino que, ademas, profundizaron la litigiosidad y la incoherencia del sistema al
incorporar normas ajenas a un ordenamiento procesal que ya resultaba antiguo (Pastor,
2004).

A partir de la década del noventa, varias provincias’® comenzaron a transitar sus
respectivos procesos de reforma tomando —en mayor o menor medida- los postulados
reformistas basados en el modelo acusatorio puro, la oralidad en todas las etapas del
proceso, la desformalizacion de la investigacion, etc., que seguia las tendencias iniciadas
en distintos paises de Latinoamérica'*

En el ambito federal, se presentaron diversos proyectos adversariales: “Inecip”
(Expediente 2589-D-20042004), “Ministerio de Justicia” (Decreto Pen 115, 2007),
“Albrieu” (Expediente 4050-D-2010), “Barrandeguy” (Expediente 8745-D-2010),
“Artaza” (Expediente 985/12), y “Guastavino” (Expediente 3640/12), ninguno de los
cuales logré convertirse en ley.

Finalmente, por impulso del Poder Ejecutivo, el Congreso Nacional sancioné el nuevo
Caodigo Procesal Penal de la Nacion (ley 27.063, B.O. 10/12/2014), basandose en los
principios orientadores de un sistema adversarial: investigacion a cargo del Ministerio
Publico Fiscal; division de las tareas jurisdiccionales y administrativas; regulacion de los

12 Argentina, abogada y especialista en derecho penal (ambos titulos de la Universidad de Buenos Aires)
y Coordinadora del Programa de Acceso a la Justicia de INECIP.

13 Buenos Aires, (1997), Chaco (1998), Catamarca (2003), Chubut (2006), La Pampa (2006), Santa Fe
(2007), Entre Rios (2009 y 2014), Santiago del Estero (2009), Jujuy (2009), Salta (2011), Neuquén (2011)
y Rio Negro (2014)

14 (Guatemala, 1992, Costa Rica, 1996, El Salvador 1996, Venezuela 1998, Paraguay 1998, Bolivia, 1999,
Honduras 1999, Chile, 2000, Ecuador, 2000, Nicaragua 2001, Republica Dominicana 2002, Colombia
2004, Per(, 2004, Panama, 2008, México 2014).



procedimientos especiales y complejos; mayor intervencion de la victima, incorporacion
de formas compositivas del proceso penal y extension de la oralidad a todas las etapas del
proceso, entre otros avances.

La ley 27.063 establecid que el cddigo entraria en vigencia en la oportunidad que
estableciera la ley de implementacion correspondiente. Asimismo, la norma cred en el
ambito del Congreso de la Nacion, la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementacion del nuevo Codigo con el fin de evaluar, controlar y proponer durante el
periodo que demande la implementacion, los respectivos proyectos de ley de adecuacion
de la legislacién vigente y toda otra modificacion y adecuacion legislativa necesaria para
la mejor implementacién del nuevo Cédigo.

Posteriormente, el Congreso Nacional dicto la ley 27.150 (B.O. 18/6/15), que establecid
laimplementacidn progresiva del Codigo Procesal Penal de la Nacion, fijando una entrada
en vigencia en el ambito de la Justicia Nacional, a partir del 1° de marzo de 2016 y en el
ambito de la Justicia Federal, quedd supeditada al cronograma de implementacién
progresiva que establezca la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion del
Nuevo Cadigo.
Ademas, esta ley determin6 las funciones de la Comision Bicameral. ™

Posteriormente, a través de Decreto 257/2015, del 24 de diciembre de 2015, el Poder
Ejecutivo establecidé que el nuevo codigo entraria en vigencia de conformidad con el
cronograma de implementacion progresiva que establezca la Comision Bicameral.
A la fecha de elaboracion de este informe, el Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley
27.063, se encuentra en proceso de actualizacién mediante reforma legislativa que cuenta
con sancion del Senado de la Nacion y pasé a la CAmara de Diputados para su tratamiento.
Por ende, la entrada en vigencia en la zona norte de nuestro pais esta supeditada a la
efectiva sancion de la reforma, lo que permitird contar con un texto ordenado antes de su
efectiva aplicacion por regiones.

De modo que actualmente a nivel federal en la ciudad de Buenos Aires, rige el codigo
procesal segun ley 23.984 y se encuentra vigente pero no implementado el c6digo previsto
en ley 27.063.

15 Son funciones de la Comisién Bicameral: a) Establecer un cronograma para la implementacién
progresiva del nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacién en los Distritos de la Justicia Federal;
b) Coordinar las actividades interinstitucionales necesarias para la puesta en marcha de las nuevas
estructuras organizacionales;
c) Disefiar propuestas de readecuacion edilicia, de recursos y de personal en razén de los requerimientos
del proceso de implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién en la Justicia Federal y

Nacional Penal, y elevarlas a los organos competentes;
d) Promover la celebracion de convenios de asistencia técnica y cooperacion con entidades publicas o
privadas, nacionales 0 internacionales;

e) Garantizar el acceso a la informacion sobre los avances del proceso de implementacion;
f) Constituir un consejo asesor integrado por el Poder Ejecutivo nacional, el Consejo de la Magistratura,
instituciones del Poder Judicial de la Nacién, los Ministerios Publicos, asociaciones y organizaciones
gremiales vinculadas con el Poder Judicial de la Nacién;
g) Establecer el criterio de asignacion y distribucion de los juzgados de garantias respecto a las oficinas
judiciales en el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.



Oralidad y calidad de la litigacién

El codigo vigente segln ley 23.984 prevé una instruccion de tipo formal-escrita en la cual
la informacidén es reunida en un expediente. Se caracteriza por carecer de verdaderos
sistemas de investigacion (Binder, 1997), lo cual constituye un claro déficit de eficacia.

Las decisiones importantes de la etapa preparatoria e intermedia no se adoptan a traves
de audiencias y las partes presentan sus pedidos y planteos por escrito. La recoleccion de
las pruebas estd a cargo de los jueces, que son los directores de la investigacion y
discrecionalmente pueden delegarla en el fiscal y también reasumirla cuando deseen. Sélo
en ciertos casos (cuando hay autores ignorados y en casos de secuestros extorsivos) si
esta prevista la investigacion en cabeza del Ministerio Publico Fiscal.

En este esquema, no hay oralidad.

i. Audiencia de control de detencion
Durante la etapa de instruccion el cddigo procesal no prevé ningin mecanismo para
efectuar un control jurisdiccional sobre las condiciones de detencion del imputado.

En cuanto al cumplimiento de los plazos legales maximos de prision preventiva, la ley
24.390 (modificada por la ley 25.430) establece plazos maximos de detencion a través de
un control formal escrito, sin audiencias ni contradiccion.

ii. Audiencia de formalizacion de la investigacion o formulacion de la imputacion
La ley 22.272 (B.O. 1/12/16) que modifica parcialmente el codigo procesal, incorpord
una audiencia multipropésito para casos de flagrancia en la cual el fiscal debe informar
al imputado el hecho imputado y las pruebas en su contra. Sin embargo, en la justicia
federal de la ciudad Auténoma de Buenos Aires, no se realizan audiencias de acuerdo a
esta metodologia.

En la justicia federal, el imputado es citado compulsivamente por el juez a prestar
declaracion indagatoria. La ausencia del imputado puede dar lugar a que se ordene su
detencion, de modo que esta declaracion no es entendida como un derecho sino como una
obligacion.

En la practica, el imputado no declara frente al juez, sino que lo hace ante un empleado
del juzgado que trabaja por delegacion de funciones. Los jueces luego firman el acta. Al
acto si asiste la defensa del imputado y excepcionalmente se hace presente el Ministerio
Publico Fiscal, quien no tiene un rol asignado por la ley procesal en este acto.

Durante esta declaracion se hacen saber al imputado sus derechos y se le lee el hecho
reprochado para que haga su descargo si asi lo desea, pues no esta obligado a declarar.

iii. Audiencia de medidas cautelares
La discusion sobre la prision preventiva es escrita. El planteo no se formula desde una
pretension fiscal para que se dicte la prisién preventiva sino a partir de un pedido de
libertad de la defensa. En el incidente escrito, no hay oportunidad para réplicas.

La ley 22.272 (B.O. 1/12/16) incorporé una audiencia para casos de flagrancia que
permite discutir oralmente sobre la libertad. Sin embargo, como se dijo antes, en la



justifica federal de la ciudad Autonoma de Buenos Aires, no se realizan audiencias de
acuerdo a esta metodologia.

Al resolver, se aplican criterios sustantivistas, vinculados con la gravedad del delito y la
pena en expectativa, de modo que el encarcelamiento sigue funcionando como una forma
de castigar anticipadamente sin condena (Garcia Yohma, 2012). En los ultimos afios, a
raiz de ciertos criterios jurisprudenciales® se comenzaron a analizar los riesgos
procesales. En general, se analiza la situacion de arraigo del imputado, su actitud frente
al proceso, la posibilidad de entorpecer la investigacion, la posibilidad de que frustre
medidas pendientes, las entradas y salidas del pais, el estado migratorio del imputado, las
conexiones y vinculos para lograr una eventual fuga, etc. Sin embargo, estos elementos
suelen formularse de manera dogmaética, con muy bajo nivel de informacion y sin una
discusion amplia y oral entre las partes. '

Los fiscales no recaban ni aportan elementos para demostrar los riesgos procesales. En
general, la decision sobre la libertad se adopta con la informacion del expediente (informe
socio-ambiental, constatacion de domicilio del imputado, acta de detencion, registro de
antecedentes, etc.), generada de oficio por el juzgado.

En cuanto a la aplicacion de medidas sustitutivas, la discusién también es muy limitada,
en virtud de la falta total de oralidad. En general, las defensas plantean como medida
sustitutiva la prision domiciliaria y la vigilancia electronica.

A nivel federal, no existen oficinas de Medidas Alternativas y Sustitutivas para generar
informacién de calidad e indicadores de riesgo para la prision preventiva. (Podesta,
Almeida, Ahumada, 2016)

Tampoco se producen discusiones sobre la duracion de la medida. Al dictarse la prision
preventiva no se fijan tiempos maximos y no se establecen mecanismos de control de las
medidas impuestas.

En cuanto a las medidas cautelares economicas, también los estandares de contradiccion
y oralidad son inexistentes. Los embargos, inhibiciones generales de bienes y medidas de
no innovar se dictan en resoluciones escritas, sin audiencia previa ni intervencion de las
partes.

Iv. Audiencia de Salidas alternas
La principal salida alternativa que se aplica en la justicia federal de la Ciudad de Buenos
Aires, es la suspension del juicio a prueba. El codigo regula una audiencia en la cual las
partes expresan sus posiciones. Excepcionalmente los jueces resuelven en esta ocasion,
pues es usual que se difiera el dictado de la decision.

16 Plenario 13, causa 7480, “Diaz Bessone, Ramdn Genaro s/ recurso de casacion”, resuelta el 30 de octubre
de 2008, y causa 5473 “Macchieraldo, Aquiles Alberto s/ recurso de casacion”, del 22 de diciembre de
2004, ambos de la Cdmara Federal de Casacion Penal.

17 Este problema de falta de informacion vy litigacién, ha sido puesto de manifiesto por la jueza Ledesma
en el caso causa n°® 13.450, caratulada “Gonzélez Claudio s/ recurso de casacion”, rta. el 29/06/2017, reg.
n° 846-17, de la Sala Il,



El rol de los jueces en la suspension del juicio a prueba es controlar la legalidad de la
opinidn fiscal y verificar el cumplimiento de los requisitos legales. En estas audiencias,
se da participacion a la victima.

En cuanto a si se tienen en cuenta los aspectos personales del imputado para la fijacion
de las reglas de conducta, no se hallé un indicador constante de esta variable, pues esto
depende de cada tribunal.

El codigo penal incorpor6*® otros mecanismos composicionales asociados a los institutos
del codigo no implementado (aplicacion de un criterio de oportunidad, conciliacion o
reparacion integral del perjuicio). No hay datos oficiales sobre el uso de estos
mecanismos en la justicia federal, aunque si se han dictado ciertos fallos vinculados con
discusiones sobre su aplicacion y admisibilidad (Rua, 2017).

v. Etapa intermedia

La etapa intermedia en el modelo federal de la Ciudad de Buenos Aires es escrita y se
encuentra dividida en dos etapas: En la primera el fiscal presenta por escrito la acusacién
y la defensa puede plantear excepciones y/u oponerse a la elevacion del caso a juicio. En
la segunda, una vez que la causa esta en el tribunal oral, las partes proponen las pruebas
que se produciran en el juicio.

De modo que en el sistema federal, no hay una audiencia de exclusion probatoria que
permita plantear problemas de legalidad y/o impertinencia de los elementos colectados
durante la investigacion.

Durante esta etapa, no hay discusion sobre la pertinencia de la prueba y tampoco estan
previstas las convenciones probatorias (Lorenzo, 2012).

Este déficit de oralidad y litigacidn, conduce a que todas estas cuestiones pasen a ser
discutidas en el juicio, generando gran cantidad de prueba irrelevante y sobreabundante.
De modo que si bien el codigo prevé el juicio oral, en la practica el estandar de oralidad
y litigacion es muy defectuoso pues las discusiones no se encuentran lo suficientemente
acotadas a los temas relevantes del caso a través de un necesario proceso de depuracién
en una etapa intermedia oral y adversarial (Marull, 2016).

vi. Audiencia de juicio oral
El juicio oral y publico en su disefio legal y préacticas, no satisface las exigencias de un
modelo oral y adversarial.

Las partes no suelen trabajar con teorias del caso definidas pues se observa usualmente el
planteamiento de diversos temas, muchas veces subsidiarios y contradictorios entre si.

El codigo no establece los alegatos de apertura. SOlo esta prevista la lectura del
requerimiento de elevacion a juicio del Ministerio Publico Fiscal. En cuanto a la defensa,

18 Articulo 59, Cédigo Penal, segin ley 27.147 (B.O. 18/6/15)



como no esta regulado su alegato de apertura, los jueces no conocen cual es su teoria del
caso a partir del cual interpretar la prueba que se producira durante el juicio.

Antes y durante el juicio, los jueces consultan el expediente. Ademas, el cddigo procesal
preveé la incorporacién y lectura de informes, declaraciones testimoniales, documentos y
actas; todas ellas producidas en la etapa anterior sin el control de las partes.

Otro aspecto que demuestra que ain no se trabaja con técnicas de litigacion oral, es que
las partes no son las protagonistas del debate, pues los jueces tienen un rol muy activo
formulando preguntas a los testigos y peritos. En general, no se utilizan las técnicas de
examen y contra examen de testigos. Las partes interrogan a los testigos como si fueran
“objetivos”, pues subsiste el concepto de que los testigos pertenecen al tribunal y no que
son ofrecidos por las partes para sustentar sus respectivas teorias del caso.

Inclusive, el codigo procesal prohibe las preguntas sugestivas que son la base del contra-
examen.

Las sentencias absolutorias y condenatorias son dictadas de manera diferida luego de la
audiencia de juicio, fijandose una fecha de lectura para notificar a las partes.

En cuanto a la utilizacién de esta etapa para realizar acuerdos abreviados, no existen datos
oficiales actualizados.

El actual cddigo procesal penal no prevé el juicio por jurados. Sin embargo, el nuevo
codigo procesal (ley 27.063) aun no implementado, establece en el articulo 52 a los
jurados como organos jurisdiccionales y prevé en el articulo 249 la sancion de una ley
expresa de juicio por jurados que determinara la composicion, integracion, constitucion,
sustanciacion y deliberacidn del juicio en el que participe un tribunal de jurados.

vii. Recursos y Ejecucion

El modelo de control de las decisiones judiciales en la justicia federal de la ciudad de
Buenos Aires, no satisface estandares minimos de transparencia, oralidad, publicidad,
derecho al recurso y eficacia. La estructura de las cdmaras es muy rigida; se trabaja por
delegacion de funciones; la oralidad es —en el mejor de los casos- s6lo una simulacién;
los abogados estan subordinados al poder omnipotente de los jueces; no hay reglas de
actuacion claras en cuanto a los plazos y la admisibilidad de los recursos y no hay
deliberacion para la toma de decisiones. Los jueces cumplen tareas administrativas y
jurisdiccionales y tienen margenes muy amplios de discrecionalidad. No se trabaja con
reglas de litigacion (Ahumada, 2016), la actuacion de los jueces no esta sometida a ningun
tipo de control sobre la calidad de sus decisiones y se carece de estadisticas confiables y
de datos de funcionamiento en general que permitan conocer las metodologias de trabajo
y los resultados.

En general, las audiencias son reemplazadas por la presentacion de escritos. Sélo se hacen
las audiencias cuando las partes lo piden expresamente, lo cual no sucede con frecuencia.



En cuanto a la fase de ejecucion, la ley procesal establece que los planteos de las partes
se tramitan a traves de incidentes escritos previa vista de todas las partes. De modo que
durante la fase de ejecucion de la pena, no hay oralidad.

La nueva ley 27.063 no implementada prevé como regla general que durante la etapa de
ejecucion los planteos de las partes deberan ser resueltos en audiencia (Garcia Yohma,
Martinez, 2004 y Alderete Lobo, 2018).

Proteccidn del sistema de garantias del imputado.

El rol de la defensa durante la etapa de instruccion, se basa en el asesoramiento y la
representacion del imputado. Estas funciones generalmente se cumplen antes y durante
de la declaracién indagatoria; al responder vistas sobre planteos y excepciones; al solicitar
la excarcelacion y recurrir las sentencias desfavorables. En general, las defensas no
producen prueba de manera autbnoma para la investigaciéon (Lorenzo, 2017) ni para la
discusion sobre la prision preventiva.

No se formulan planteos sobre el acceso a la carpeta de la fiscalia durante la investigacion,
pues la instruccion esta a cargo del juez y los defensores suelen tener acceso al expediente;
a menos que la causa esté en secreto de sumario.

Durante la etapa intermedia, la defensa tiene ocasion de responder el requerimiento de
elevacion a juicio, formulando excepciones u oponiéndose a la elevacion. Esta actividad
también es realizada por escrito.

La imparcialidad del juzgador se encuentra afectada en todas las etapas del proceso. Por
disefio procesal, la investigacion esta a cargo del juez instructor, de modo que quien
investiga también debe decidir, lo cual representa la mayor y mas palpable afectacion a
este principio. Durante la etapa intermedia, es el juez quien invita al Ministerio Publico
para que acuse, de modo que aqui también existe un problema de division de roles entre
acusar y juzgar.

También configura una afectacion a la imparcialidad el hecho de que los jueces que
juzgan el caso son los mismos que analizan antes del debate la admisibilidad de la prueba
y leen todo el expediente antes y durante el juicio.

Finalmente, la formulacion de preguntas a los testigos durante el juicio, la imposicion de
condenas por hechos y calificaciones diferentes a las de la acusacion y de penas mayores
a las pedidas por los acusadores, también constituyen ejemplos de violaciones al principio
de imparcialidad del juzgador.

La contradiccion esta seriamente comprometida durante la etapa de instruccion y las fases
intermedias, basicamente porque no hay oralidad y la confrontacién de posiciones se
realiza por escrito (sin réplicas) lo cual marca una limitacion muy fuerte. Durante el
juicio oral, la contradiccion esta mas garantizada.

C) En materia de publicidad, no hay canales accesibles para dar a conocer adecuadamente
el calendario con las fechas de las audiencias. S6lo en algunos casos de trascendencia



social, se informan las fechas de audiencia de los juicios que realizan los tribunales orales
federales de la ciudad a traves de la pagina web de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (Centro de Informacién Judicial, www.cij.gov.ar). Sin embargo, la informacion
no se encuentra desplegada de una manera accesible, pues es necesario saber qué tribunal
interviene y luego completar los datos del caso que se busca; pero no hay un calendario
actualizado con todas las audiencias. Durante un tiempo funcion6 en el marco de la
Oficina Judicial de la Camara Federal de Casacion Penal un calendario on line para
conocer las fechas de audiencias, aunque actualmente esta fuera de uso y se encuentra
desactualizado. *°

La falta de publicidad del modelo actual es demostrativa de que todavia subsiste la
herencia inquisitiva de un proceso secreto que se construye de manera endogena, sin la
participacion de la ciudadania y dando la espalda a la sociedad.

El imputado sélo tiene la ocasion de ser oido y realizar su descargo durante la declaracion
indagatoria y al inicio y final del juicio oral. No suele usarse un lenguaje comprensible,
sino que se privilegia el leguaje judicial técnico y complejo.

El paradigma restaurativo como garantia del imputado

A nivel federal, no esta prevista la mediacion penal. EI modelo procesal actual establece
la obligatoriedad de la accion penal. En este esquema, el paradigma restaurativo se
enfrenta a la l0gica histdrica y cultural de los sistemas de raices inquisitivas, basados en
la existencia y necesidad de un orden dominante que debe ser resguardado.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

La defensa pablica oficial estd a cargo de la Defensoria General de la Nacion. Segin la
ley 27.149 (B.O. 18/6/15), es una institucion de defensa y proteccion de derechos
humanos que garantiza el acceso a la justicia y la asistencia juridica integral, en casos
individuales y colectivos.

El Ministerio Pablico de la Defensa goza de independencia, autonomia funcional y
autarquia financiera de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120 de la Constitucion
Nacional. Segun el texto constitucional, el Ministerio Publico es un o6rgano biféfalo
constituido por dos estructuras autdbnomas e independientes entre si: el Ministerio Publico
Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa.

La ley 27.149 regula que el Ministerio Pablico de la Defensa se estructura
jerarquicamente a fin de cumplimentar sus funciones especificas y para el disefio y
ejecucion de politicas sobre Defensa Publica y acceso a la justicia. Las recomendaciones
generales e indicaciones particulares que se dictan en el ambito del servicio de Defensa
Publica tendran como finalidad asegurar su ejercicio efectivo y adecuado.

19 Informacién suministrada por la Oficina Judicial de la Camara Federal de Casacion Penal. Esta
informacion fue confirmada a través del sitio web www.pjn.gov.ar, de donde surge que el Ultimo
cronograma de audiencias es de 2011.


http://www.cij.gov.ar/
http://www.pjn.gov.ar/

La defensoria General de la Nacion posee a nivel federal sistemas de defensa
especializada por etapas (instruccion, cAmara de apelaciones, juicio y cdmara de casacion
penal), por grupos vulnerables (nifios, nifias y adolescentes, ejecucion de la pena,
enfermos mentales) y tematica (delitos de lesa humanidad, penal econdmico, etc.)
(Defensoria General de la Nacion, http://www.mpd.gov.ar/index.php/guia/mapa-de-los-
distritos-judiciales-ign/usuarios).

2. El modelo organizacional del sistema federal de la ciudad de Buenos Aires, es
verticalista y jerarquizado (Garcia Yohma, Martinez, 2015). Los juzgados federales, estan
compuestos por un juez, un secretario y un conjunto de empleados que cooperan en su
trabajo, todos bajo un mismo espacio fisico. Esos juzgados estan ubicados en un mismo
edificio y sin embargo cada uno de ellos tiene su propia organizacion, replicandose en
cada una de ellas integramente todas las funciones que requieren para cumplir con su
cometido. Se trata de un tipo de organizacion poco eficiente, que no aprovecha las
economias de escala que se producen al compartir y no replicar funciones (Vargas
Viancos, 2006). No hay colegio de jueces en ninguna de las estructuras de la justifica
federal (juzgados, camara de apelacion y casacion y tribunales orales).

Existe una superposicion entre tareas jurisdiccionales y administrativas, pues los jueces
estan a cargo de los aspectos operativos y de gestion, de modo que los jueces son
“tramitadores de expedientes”.

No existen oficinas judiciales para la organizacion de los juzgados federales y camara
federal de apelaciones. La oficina judicial de la Camara Federal de Casacion Penal
cumple funciones de asignacion de salas de audiencias para los juicios, pero no controla
el calendario de audiencias ni realiza las tareas que tendria asignadas en un modelo
adversarial.

A nivel de la justicia federal, no se aplican modalidades de justicia restaurativa.

3. En el marco del Ministerio Publico Fiscal funciona la Direccién de Analisis Criminal
y Planificacion de la Persecucion Penal (DAC) creada a través de la Resolucion PGN N°
204/2014, cuyo fin es identificar, analizar y producir informacion para el disefio de
politicas de persecucion criminal y para el establecimiento de modelos de investigacion
propios.

La Direccidn trabaja sobre el estudio de datos emergentes de causas penales en tramite y
concluidas y otros elementos empiricos significativos relacionados con los fendmenos
delictivos.

La ley 27.148 (B.O. 18/6/15) establece que la funcién de esta direccion es solicitar,
producir, organizar, procesar, analizar y comunicar informacion relevante para la
persecucion penal estratégica de fendmenos y organizaciones criminales. Asimismo, la
ley establece que la direccion interviene en el disefio y planificacion de la persecucion
penal en conjunto con las areas respectivas de las procuradurias especializadas y las
fiscalias de distrito (articulo 35 inciso h de la ley 27.148).



Asimismo, esta ley regula que en las investigaciones geneéricas se podra solicitar y
producir informacion tendiente a la identificacion de fendmenos criminales que orienten
la constatacion de hipotesis delictivas a partir de una o varias investigaciones preliminares
(articulo 8). La DAC analiza la informacion necesaria para comprender la evolucién de
distintos fendmenos criminales a partir del reconocimiento e identificacion de las
regularidades sociales que los estructuran y, por el otro, en funcion de tal analisis, la
planificacion de estrategias de persecucion penal destinadas a intervenir sobre esos
fendmenos en forma eficiente y eficaz para la reduccion de sus efectos
(https://www.mpf.gob.ar/dac/)

La DAC trabaja con una estructura multidisciplinaria conformada por abogados,
sociblogos, licenciados en ciencias politicas, licenciados en seguridad, politélogos,
ingenieros en sistemas y otras disciplinas afines.

Se encuentra estructurada en tres grandes areas de trabajo: narco-criminalidad, trata de
personas y delitos urbanos.

La DAC (basada en la idea de conocer para planificar) es una iniciativa novedosa; que ha
dado lugar a la visita de representantes de Ministerios Publicos Fiscales de otros paises
de la region para conocer el modelo.

Actualmente el Ministerio Publico Fiscal no posee iniciativas relacionadas con la
persecucion penal comunitaria.

Conclusion

El codigo vigente de la justicia federal es uno de los més atrasados de la regién. Muchas
de las provincias de Argentina, se encuentran trabajando hace afios en modelos
adversariales mientras la justicia federal continGa resistiéndose a los cambios. La forma
de trabajo escrita y secreta del sistema actual, favorece los abusos de poder, el lobby
judicial y la discrecionalidad judicial.

La logica de trabajo estd directamente vinculada con la burocracia, la falta de
transparencia y la arbitrariedad del sistema. La falta de controles y la inercia de las partes
gue no suelen denunciar o marcar este tipo de préacticas, exigen adoptar un nuevo modelo
que implique un quiebre cultural a traveés de la incorporacién de la oralidad.

Sin embargo, la realizacion de audiencias no garantiza nada si no se logra una renovacion
generacional y una capacitacion que afiance en los operadores los principios del nuevo
modelo, que en gran medida consagra la ley 27.063, ain no implementada.

Es imprescindible iniciar en el &mbito federal, el proceso de reforma para terminar con la
confusion de los roles de investigar/acusar y juzgar; posicionar al juicio oral, publico y
contradictorio como la instancia institucional adecuada para resolver los conflictos;
acortar los tiempos de duracion de los procesos y de la prision preventiva e implementar
una etapa preparatoria eficaz, oral y desformalizada a cargo del Ministerio Publico Fiscal
para dejar atras la instruccion escrita y burocratica.
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Argentina. Justicia Ordinaria de la Provincia del Neuquén. Por Carolina Mauri®y
Laura Giuliani®

Introduccion

Durante el afio 2018 el nuevo sistema procesal penal neuquino se encuentra
atravesando su quinto afio de vigencia e implementacion.

La reforma, que fue el resultado de un largo camino, fue introducida por la ley
provincial 2.784, que entr6 en vigencia, de manera total y en todas las jurisdicciones de
la provincia?? simultaneamente, el dia 14 de enero de 2014.

La implementacion del nuevo sistema procesal penal no fue dejada a su suerte,
sino que su “puesta en marcha” fue pensada, disefiada y programada, teniendo en cuenta
distintos aspectos: el aspecto normativo, evidenciado tanto a través de la sancion de leyes
complementarias al nuevo Codigo Procesal, y coherentes con este, tales como la ley de
mediacion penal —ley 2879-, la de Organizacion de la Justicia Penal —ley 2891-, la ley
Orgénica del Ministerio Publico de la Defensa —ley 2892-, y la de Organizacion del
Ministerio Pablico Fiscal -ley 2893-, como a través del dictado de Resoluciones de la
Fiscalia General, la Defensoria General y la Oficina Judicial Penal (Ofiju penal),
concordantes y suplementarias de la regulacion procesal; el aspecto edilicio, puesto de
manifiesto a través del disefio y la construccion de edificios aptos para litigar audiencias
orales y publicas; y el aspecto vinculado a los recursos humanos, tanto en lo referido a la
reasignacion de empleados y funcionarios en diferentes puestos de trabajo, acordes con
el perfil de cada uno de ellos (quienes previamente fueron censados y evaluados), como
a su formacién y capacitacion, de conformidad a los roles y funciones a cumplir en el
nuevo sistema (jueces y juezas, fiscales, defensores y defensoras, funcionarios y
funcionarias, empleados y empleadas de la Oficina Judicial y de los Ministerios Publicos).

Puede advertirse que lo novedoso -y diferente a otros sistemas procesales penales
reformados, salvo contadas excepciones-, es que la reforma procesal penal neuquina ha
sido estudiada, planificada y teniendo en mira que una reforma normativa no implicaria
necesariamente un cambio cultural; lo que permitio, en gran parte, que su implementacion
no sélo no fuese cadtica y librada a lo que los operadores intuitivamente comprendieran
qué debian hacer, sino también que las préacticas de estos hayan podido ser efectivamente
modificadas, en consonancia con los principios y valores de un sistema de justicia penal

20 Fiscal del Caso. Unidad de Violencia de Género y Doméstica. Ministerio Publico Fiscal de la Provincia
del Neuquén, Argentina.

21 Defensora Penal Piblica de la Provincia del Neuquén.

22 La provincia de Neuquén se encuentra dividida en cinco circunscripciones. En la 1° circunscripcion la
ciudad cabecera es la ciudad de Neuquén. En la 2° circunscripcién la ciudad cabecera es la ciudad de Cutral
Co.. En la 3° circunscripcién la ciudad cabecera es la ciudad de Zapala. En la 4° circunscripcion la ciudad
cabecera es la ciudad de Junin de los Andes. En la 5° circunscripcién la ciudad cabecera es la ciudad de
Chos Malal.



sde corte adversarial?> principalmente en lo referido a la discusion y la toma de decisiones
en audiencias.

Uno de los aspectos méas problematico de la implementacion, principalmente al
interior del Ministerio Publico Fiscal, fue el traspaso y la reasignacion de los casos del
sistema anterior al nuevo sistema.

A diferencia de otras jurisdicciones, en Neuquén no se crearon “juzgados de
transicion”, sino que se establecié que todos los casos iniciados en el sistema anterior
debian ser “ingresados” al nuevo sistema, previa seleccion, estableciendo diferentes
plazos; para los casos iniciados bajo el régimen del sistema anterior, que continuaron bajo
la modalidad del nuevo proceso, los plazos totales comenzaron a computarse,
integramente, desde la entrada en vigencia de la nueva Ley, por lo que todas debieron
finalizar antes del 14 de enero 2017. En los casos que ya estaban elevados a juicio o
aquellos en los que la instruccion habia durado mas de tres (3) afios, tenian un plazo de
dos (2) afios para su adecuacion al nuevo proceso y finalizacion de los mismos, esto es
hasta el 14/01/2016. En los casos con debate oral iniciado e inconcluso bajo el régimen
de la Ley 1.677, se aplic6 dicho régimen hasta la culminacion del juicio.

Durante los meses previos a la reforma (esto es, en el Gltimo trimestre del afio
2013) en los juzgados de instruccion se relevaron todos los expedientes existentes,
algunos se archivaron y en otros se resolvio el sobreseimiento, y los que quedaron activos,
se remitieron al Ministerio Publico Fiscal, a los fines de su tratamiento; en donde se
clasificaron, de acuerdo al estado procesal en el que estaban, y se asignaron a las Unidades
Fiscales.

Los y las fiscales se refieren a la manera en que se llevd adelante la “etapa de
transicion” como “lo peor de la entrada en vigencia de la reforma”, ya que los casos del
sistema anterior se sumaron a los casos nuevos, y, en ese camino, muchos casos viejos se
vencieron.

En nuestra opinidn fue una decision acertada adecuar todos los casos anteriores al
nuevo sistema, pero fue un problema no prever en el Ministerio Publico Fiscal un “equipo
de transicion” dentro de cada unidad fiscal (o para todo el Ministerio Publico Fiscal) que
se avocara exclusivamente a seleccionar, investigar y litigar aquellos casos provenientes
del sistema anterior, hasta su finalizacién; favoreciendo una distribucion equitativa de la
carga de trabajo entre “fiscales con casos del nuevo sistema” y “fiscales con casos del
sistema anterior”, que hubiese variado en el tiempo, hasta el cumplimiento total de los
tres afos, evitando de este modo el desgaste que se generd al interior del Ministerio
Publico Fiscal durante esta transicion.

Caracteristicas principales del sistema. Criterios de oportunidad.
El sistema de investigacion y enjuiciamiento penal neuquino es de neto corte

adversarial, quedando perfectamente delimitados los roles y funciones de jueces, fiscales
y defensores, tanto en la etapa de la investigacion preparatoria como en la etapa de juicio;

23 Esto mas alla de ciertas practicas que podemos ver que siguen reproduciéndose, principalmente al
interior de los Ministerios Publicos, y a las que nos referiremos mas adelante.



rigiendo a lo largo de todo el proceso los principios de oralidad, publicidad,
imparcialidad, contradiccion, concentracion, inmediacion, simplificacion y celeridad.

Como se vera mas adelante, el paradigma de la gestion del conflicto y el principio
de minima intervencion se encuentran expresamente acogidos. El articulo 17 del Cddigo
Procesal Penal, indicar a jueces y fiscales que durante todo el proceso deben procurar la
solucion del conflicto primario, surgido a consecuencia del hecho delictivo, a fin de
contribuir a restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social, y expresamente
establece que la imposicion de la pena es el Gltimo recurso del proceso penal.

El Ministerio Publico Fiscal es el titular del ejercicio de la accion penal publica,
pudiendo prescindir total o parcialmente de dicho ejercicio, o limitarlo a alguna de las
personas que intervinieron en el hecho, esto es aplicar un criterio de oportunidad, en
alguno de los siguientes supuestos: a) Cuando se trate de un hecho insignificante o un
hecho que no afecte gravemente el interés publico; b) Cuando la intervencion del
imputado se estime de menor relevancia, excepto que la accion atribuida tenga prevista
una sancion gque exceda los seis afios de pena privativa de libertad; ¢) Cuando el imputado
haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria
y desproporcionada la aplicacién de una pena, lo que se conoce como pena natural; d)
Cuando la pena que pueda imponerse por el hecho de cuya persecucion se prescinde,
carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta o a la que puede esperarse
por los restantes hechos; e) Cuando exista conciliacion entre las partes; o cuando se haya
realizado una mediacion penal exitosa que haya logrado poner fin al conflicto primario,
siempre gque no exista un interés pablico prevalente, o se repare el dafio en la medida de
lo posible. Est4 prohibido aplicar un criterio de oportunidad en los casos de delitos
dolosos cometidos por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo o por razon de
él.

El Codigo establece que la decision que prescinda de la persecucion penal publica
por aplicacion de algun criterio de oportunidad determinara que el juez declare extinguida
la accion publica con relacién al participante en cuyo favor se decide. En la préactica, si
un fiscal resuelve la aplicacion de un criterio de oportunidad de manera previa a la
formulacidn de cargos, dicta una resolucién en tal sentido y “archiva” el caso, sin requerir
al juez la declaracion de extincion de la accion y el correspondiente sobreseimiento.
Dicha resolucion debe ser notificada a la victima, quien puede solicitar su revisién ante
el juez de garantias. Si ya se formularon cargos, el fiscal que decide aplicar un criterio de
oportunidad, solicita una audiencia de sobreseimiento, y en esa audiencia expone los
motivos por los cuales ha decidido prescindir de la persecucion penal ya iniciada, es decir
que brinda las razones que hacen al criterio de oportunidad que resolvid aplicar, y el juez
dicta el sobreseimiento por extincion de la accion penal.

Con respecto al primer supuesto referido, en el que se autoriza a los fiscales a no
ejercer la accion penal cuando se trate de un hecho insignificante o un hecho que no afecte
gravemente el interés publico o general; a los fines de dar mayor contenido a la norma
procesal, el Manual de Politica Criminal del Ministerio Plblico Fiscal?*, indica que se

24 El Manual de Politica Criminal del Ministerio Pablico Fiscal de Neuquén fue aprobado por unanimidad
en la Asamblea Anual de Fiscales en diciembre del afio 2017, y entr6 en vigencia por Resolucién 09/2018
de la Fiscalia General.



considerara que existe una grave afectacion al interés publico cuando se trate de
hechos: - Ejercidos desplegando violencia grave sobre la persona. - Cometidos con armas.
- Contra la integridad sexual, con excepcion a los abusos sexuales simples, y siempre que
la victima no fuere menor de edad o en sus tipos agravados. - De homicidio doloso. -
Delitos culposos en los cuales haya existido una grave violacion al deber de cuidado o
existieran victimas fatales y el autor haya obrado con temeridad o se haya dado a la fuga
0 haya habido presencia de alcohol o estupefacientes en sangre por parte del protagonista.
- Relacionados al crimen organizado. - Cometidos mediando violencia doméstica o de
género, o que impliquen maltrato infantil. - Hechos cometidos por personas condenadas
por delitos dolosos, que estuvieran bajo régimen de tratamiento penitenciario. - Cualquier
otro hecho que, por su modalidad comisiva o circunstancias de su comision, haya
generado conmocion y repercusion publica.

El dictado del Manual de Persecucion Penal significd un avance, en tanto, mas
alla de las criticas que pueda merecer la metodologia utilizada, se traté6 de dotar de
contenido concreto al concepto “interés general”, tanto como criterio para la seleccién de
casos penales, como para la eleccion del medio de resolucién del conflicto penal, de
manera tal que resulte orientador en la tarea cotidiana de los fiscales, delineando la
politica de persecucion penal.

Volviendo a las caracteristicas generales del sistema, durante un plazo de sesenta
dias, desde recibida una denuncia, una querella, o actuaciones policiales, el fiscal debe
realizar tareas de averiguacion preliminar, a los fines de tomar la primera (y en algunos
casos, ultima) decision acerca del caso. Las decisiones a tomar pueden ser las siguientes:
a) Desestimar la denuncia, querella o actuaciones policiales, si el hecho no constituye
delito. Claramente esta decision puede (y debe) ser inmediata, salvo que a los fines
determinar si el hecho denunciado constituye o no un delito, sea necesario recabar algin
elemento de conviccion o evidencia. b) La aplicacion de un criterio de oportunidad. Del
mismo modo que en el caso anterior, esta decision puede ser inmediata. ¢) La remision a
una instancia de conciliacién o mediacion. Igualmente, ante el primer conocimiento del
hecho denunciado, el fiscal puede tomar la decision de remitir el caso a una instancia de
mediacion o conciliacion, no necesitando sesenta dias para ello. d) El archivo, si no se ha
podido individualizar al autor o participe o si es manifiesta la imposibilidad de reunir
informacidn o no se puede proceder. €) La apertura de la investigacion preparatoria, en el
caso que existan elementos para ello. En estos Gltimos dos supuestos se presenta como
razonable un plazo de hasta sesenta dias, para obtener por lo menos un minimo de
evidencia, que permita iniciar (o0 no) la investigacion preparatoria, que sera de hasta cuatro
meses prorrogables.

Si bien este plazo de sesenta dias no es un plazo fatal, y su incumplimiento no
acarrea consecuencia sancionatoria alguna, salvo de tipo administrativo, se observan
muchos casos en los que podria (y deberia) haberse tomado una decision inmediatamente,
y han pasado meses hasta que esto sucedio, sin motivo alguno que justifique la demora.

Del total de denuncias recepcionadas por la Unidad Fiscal de Asignacidn de casos,
el 75 % aproximadamente se desestima o archiva in limine por imposibilidad



manifiesta?. Si bien este dato nos permite hacer varias lecturas y reflexiones, sélo
haremos dos. Primero, conforme lo diremos mas adelante, los casos que se archivan no
son objeto de un andlisis criminal, ni se recolecta y sistematiza, a partir ellos, informacién
atil para la investigacion de fendmenos criminales. Segundo, con respecto a los casos
desestimados, se observa que en un nimero importante de casos se denuncian hechos que
claramente no han podido ser gestionados de manera pacifica, en otras agencias o
instituciones, sean estas comunitarias o estatales, y terminan llegando al sistema penal,
en el que tampoco logran ser gestionados, pudiendo provocar esto una escalada de
violencia en el conflicto, que cada vez serd peor en sus manifestaciones. En esto se
observa que el Ministerio Publico Fiscal no ha logrado incorporarse ain como parte de
una red de organizaciones, publicas y privadas, con las que se pueda coordinar y articular
de manera previamente consensuada, a los fines de una gestion pacifica de la
conflictividad que presentan los casos desestimados.

Segun el Cadigo Procesal, ni la desestimacién ni el archivo constituyen cosa
juzgada, y puede reabrirse la investigacion si aparece nueva informacion conducente. En
este punto, los defensores ven como problematico que aquellos casos que se archivan
pueden ser desarchivados en cualquier momento, dentro del plazo de prescripcién, y no
sea posible solicitar el sobreseimiento de los imputados en tales hipotesis. Al respecto
sostienen que, en aquellos casos en los que evidentemente es imposible obtener nueva
evidencia, deberia ser sobreseido quien estuvo bajo investigacion, aun preliminar, ya que,
si bien es cierto que no se formalizé la investigacion preparatoria en su contra (al no
haberse formulado cargos), la persona fue investigada, por lo que, de conformidad con el
Art. 48% del Cadigo Procesal ha tenido caracter de imputado, violandose su derecho a
obtener un pronunciamiento definitivo sobre su situacion en un tiempo razonable, sobre
todo en los casos de delitos con plazos largos de prescripcion.

Por otra parte, se observa como practica comuan entre los fiscales que durante el
plazo de averiguacion preliminar éstos realicen todos los actos de investigacion, que
resulten necesarios para obtener no sélo evidencia que les permita formalizar la
investigacion preparatoria, que es la finalidad de esta etapa, sino también la necesaria para
poder sostener una acusacion. En muchos casos?’ la investigacion preliminar se realiza
sin control alguno de la defensa, ya que se ordena al imputado designar defensor recién
cuando la investigacion esta concluida, a los fines de llevar adelante la audiencia de

25 A la fecha de elaboracién de este informe, de un total de 115.731 legajos de investigacion que han sido
creados en el sistema informéatico desde la implementacion de la reforma, por denuncias, vistas y
actuaciones policiales recibidas (un promedio de 2104 legajos por mes), se encuentran activos 9.655 legajos
(esto es un 8,35%) en todas las unidades fiscales, la oficina de ejecucion penal (en la que hay 2.063 legajos,
esto es el 21% de los 9655 activos), la unidad de coordinacion y jefatura, y la fiscalia general. Los legajos
activos son aquellos que se encuentran en investigacion, etapa intermedia, juicio, suspension de juicio a
prueba, o ejecucion de la pena (estos Gltimos dos en la oficina de ejecucion). Cuando un legajo se cierra (y
deja de estar activo) es porque ya no hay nada para hacer en él, esto es porque se archivo, aplicé un criterio
de oportunidad, desestimd, sobreseyd o cumplié y agoto la pena impuesta.

26 El Art. 48 del C.P.P. establece que “se denominara imputado a toda persona a quien, mediante denuncia,
querella o cualquier acto del procedimiento del fiscal o de la Policia, se sefiale como autor o participe de
un delito, o sin ser sefialado, aquel contra quien se practique actos de investigacién”.

27 En aquellas investigaciones que se deben realizar actos irreproducibles o entrevistas en camara gesell a
menores de edad, por ejemplo, siempre se designa abogado defensor durante la etapa de averiguacién
preliminar, pero en los demas casos no siempre es asi, y sélo se designa en momentos iniciales si el
imputado comparece espontaneamente.



formulacidén de cargos. Esto trae como consecuencia que, en muchos casos, al momento
de formular los cargos, el fiscal ya tiene recabados los elementos probatorios para acusar,
y en reiteradas oportunidades acusa a los pocos dias de formular cargos, pese a no haber
planteado un plazo menor de investigacion en la audiencia de formulacién, vedando la
posibilidad de la defensa tanto de discutir el plazo en esa oportunidad, como de realizar
su propia investigacion o controlar la investigacion fiscal, que en ese momento ya esta
casi finalizada. Estos casos han sido resueltos de dos maneras diferentes por parte de los
jueces de garantias, ante planteos formulados por los defensores: En algunos casos se ha
declarado la nulidad de la acusacion, por extemporanea (por haber sido presentada antes
del plazo establecido) y se ha ordenado al fiscal respetar el plazo de investigacion, dando
a la defensa la posibilidad de ofrecer prueba de descargo y de realizar su propia
investigacion dentro del mismo plazo. En otros casos se ha resuelto tener por presentada
la acusacién y por ofrecida la prueba del fiscal, dando a la defensa el plazo restante -hasta
los cuatro meses- o el que el juez establezca, para que finalice su investigacion y ofrezca
la prueba que hace a su teoria del caso.

Oralidad y calidad de la litigacién

De conformidad con el nuevo sistema procesal penal, todas las peticiones y
planteos de las partes son debatidas y resueltas por los jueces en audiencias orales,
publicas y sujetas a la posibilidad de contradiccion, ya sea durante la etapa de
investigacion (sea preliminar o ya formalizada), como en la intermedia y la de juicio.

Las audiencias principales a lo largo del proceso penal?® -y las que se realizan con
mayor frecuencia- son las de control de la detencién, de formulacion de cargos, de
discusion de medidas de coercion o cautelares, de control de la acusacion, de suspension
de juicio a prueba, de procedimiento abreviado, de sobreseimiento y de juicio
(unipersonal, con tribunal colegiado o con jurados populares); por lo que solo

28 De acuerdo al Codigo Procesal, ademas de las referidas como las mas importantes, las audiencias que
pueden llevarse adelante son las siguientes: De actividad procesal defectuosa, para resolver acerca de la
nulidad o validez de un acto de investigacion. De acuerdo de juicio directo. De acuerdo parcial. De
admisibilidad de la prueba controvertida en la determinacion de la pena. De anticipo jurisdiccional de
prueba De control de acusacion. De control de detencion. De control de las decisiones fiscales de desestimar
0 aplicar un criterio de oportunidad. De control de la investigacién. De control extraordinario. De
controversias sobre acusacion Unica ante varios acusadores. De cuestionamiento de la competencia
territorial. De definicion sobre prueba en el recurso. De desarrollo de juicio por jurados. De determinacién
de la pena, cuando se ha declarado previamente la responsabilidad penal. De ejecucidn, sustitucion,
modificacion o extincion de la pena. De extradicion en el pais. De formulacion de cargos. De habeas corpus.
De impugnacién. De instrucciones para que delibere el jurado. De juicio. De lectura de sentencia. De
medidas cautelares. De medidas de coercion. De medidas de seguridad. De modificacion y revision de las
medidas cautelares. De peticién de sobreseimiento. De preparacion del juicio (ordenatoria). De
procedimiento abreviado. De procedimiento para la aplicacion de una medida de seguridad. De
procedimientos complejos, para su autorizacion y la fijacion del plazo. De prueba en caso de reenvio (nuevo
juicio). De queja por denegacion de recurso. De recusacién o excusacion. De regulacion de honorarios. De
revision de las decisiones de ejecucién. De revision de la prision preventiva. De revision de sentencia. De
revocacion de instituto concedido (en los casos de ejecucion condicional de la pena). De seleccion de
jurados. De suspensién de juicio a prueba y de incumplimiento, modificacion o revocacién de la suspension
del juicio a prueba o de la extincidn de la accion penal por su cumplimiento total.



analizaremos en este informe como se llevan adelante, en la préctica, este tipo de
audiencias.

Todas las audiencias efectivamente se realizan con debates orales y publicos, en
salas de audiencias predispuestas para ello. Todas las audiencias se registran en video, al
que las partes tienen acceso a través de un sistema informatico. Durante las audiencias
siempre hay presente un operador de sala, dependiente de la Oficina Judicial penal, que
es el/la responsable del registro y de la confeccion de un acta, con los datos minimos de
la audiencia, esto es el objeto de la audiencia, las partes presentes, el/la juez/a que dirige
la audiencia, y manifestaciones, peticiones, y resoluciones. El acta es muy somera, en
tanto el registro sera el video, y no es firmada por las partes y el juez, sino que es agregada
en el sistema informatico al legajo del caso.

No es, ni seria posible (ni siquiera pensable a esta altura), realizar audiencias en
los despachos de los jueces, sin la presencia de alguna de las partes, que después “firma
el acta”, y donde lo importante es la forma del acta y no el acto de la audiencia.

Si bien, como ya veremos, se pueden observar problemas en torno a la calidad de
la litigacién durante las audiencias, desde la implementacion de la reforma los operadores
han asumido la préctica de la audiencia oral, con debate y contradiccion, como la Unica
metodologia a traves de la cual el/la juez/a puede tomar decisiones durante todo el
proceso.

No puede valorarse de una manera homogénea la calidad actual de la litigacion en
las audiencias, sino que esta varia, dependiendo del tipo de audiencia que se trate, del
caso que se litiga y del/la fiscal, defensor/a o querellante que participa.

Los/as operadores/as (jueces, fiscales y defensores/as publicos/as y privadas)
entrevistados/as refieren que, en comparacion con otros lugares que conocen, la calidad
de la litigacidn en audiencias en la provincia de Neuguén es muy buena, pero que mirando
solo hacia adentro, en términos generales, la litigacion es de buena a regular. Todos/as
sostienen que se ha avanzado, y mucho, pero que aun falta un largo camino por recorrer.

Analizando los registros estadisticos, interesa destacar la cantidad de audiencias
que se realizan anualmente, lo cual es importante si se tiene en cuenta que es la Unica
metodologia para tomar decisiones jurisdiccionales en nuestro sistema. Asi, el informe
estadistico de la Ofiju penal del afio 2.017% relevo un total de 6.613 audiencias de todo
tipo en toda la 1° jurisdiccion, esto es un promedio diario de 28 audiencias, lo que se
corresponde a una audiencia diaria por fiscal y/o asistente letrado, teniendo en cuenta que
a la fecha del informe hay 14 fiscales y 14 asistentes/as letrados/as.

Audiencia de Control de detencion.

Nuestro ordenamiento procesal establece que el fiscal podra ordenar la detencion
de una persona, cuando existan suficientes indicios para sostener, fundadamente, que es
autor o participe de un delito y exista riesgo de que no se sometera al proceso u
obstaculizara la investigacion. La detencidn no podré extenderse por mas de veinticuatro
horas y, durante ese plazo, si el fiscal estima necesario que se aplique una medida de
coercion, debera solicitarlo al juez en una audiencia; en caso contrario ordenara la

29 Se anexa el informe estadistico oficial correspondiente al afio 2.017, respecto a las audiencias realizadas
durante el periodo (Anexos 1, 2 'y 3)



libertad. Asimismo, el Codigo establece que, si el imputado se encuentra detenido, la
formulacién de cargos se debe hacer dentro de las veinticuatro horas.

En la préactica, cuando el fiscal ordena la detencion de una persona, normalmente
por una aprehension previa en flagrancia, es a los fines de llevar a cabo, dentro las
veinticuatro horas, la audiencia de formulacion de cargos y, de ser el caso, de solicitud de
aplicacion de una medida cautelar o de coercion.

En estas audiencias, que siempre son de formulacion de cargos y control de la
detencidn, el/la juez/a sélo controla el cumplimiento de los plazos legales, esto es que la
audiencia se este realizando dentro de las 24 hs. desde que la persona esta detenida, si la
defensa plantea que dicho plazo se ha excedido. También la defensa puede cuestionar la
legalidad de la detencion, esto es si se la aprehension se produjo en un supuesto de
flagrancia o cuasiflagrancia o si la orden fue dictada legalmente por la autoridad
competente (esto es, el fiscal), con fundamento para ello, pero estos planteos raramente
se realizan.

Por regla, el/la juez/a no controla de oficio si hubo apremios ilegales en contra del
imputado, ni revisa si se le informaron sus derechos. Alguno jueces suelen hacerlo cuando
evidentemente el imputado ha recibido malos tratos, porque tiene signos visibles de
golpes; en esos casos se le consulta sobre el origen de las lesiones o heridas, y si son por
golpes recibidos en la comisaria o por parte de policias, y les informan que pueden realizar
una denuncia por estos hechos, pero no mas que eso.

Audiencia de formulacion de cargos.

El objetivo de la audiencia de formulacion de cargos es formalizar la investigacion
en contra de una 0 mas personas, informando o poniendo en conocimiento del o los
imputados, con la presencia de su abogado defensor, el hecho que se le atribuye de manera
circunstanciada, el grado de participacion atribuido, la calificacion juridica (provisoria en
este momento) del hecho, y la informacion o evidencia que sustenta la formulacién en su
contra. Como ya dijimos, si el imputado se encuentra detenido la formulacion de cargos
se debe realizar dentro de las veinticuatro (24) horas, y en esa audiencia el juez debe
realizar también un control de la detencion de la persona, aun cuando el Cédigo Procesal
no lo estipule expresamente.

En linea general, en estas audiencias, los fiscales hacen relatos coherentes, claros
y simples de los hechos, con un lenguaje sencillo y que los imputados comprenden,
relatan cual es la evidencia en que basan la formulacion, y califican juridicamente de
manera correcta.

Suele observarse, como una practica defectuosa, que la mayoria de los fiscales
llevan por escrito el relato del hecho, la evidencia y la calificacion juridica y en la
audiencia leen ese escrito. En gran medida, manifiestan hacer esto para evitar planteos
futuros de falta de congruencia entre el hecho por el cual se formul6 y el hecho por el cual
se acusa.

En algunos casos, suele observarse que los hechos son relatados haciendo
referencia a la prueba recolectada®.

30 Por ejemplo, en vez de relatar “el dia x a las x hs. en el interior de la casa ubicada en la calle x, el sr. X
agredio a su ex pareja Y con un cuchillo, cortandole el pémulo derecho y provocandole una herida cortante



En algunos casos en los que la fiscalia ha presentado una deficitaria descripcion
de los hechos, los/as jueces, de oficio 0 a pedido de la defensa, intervienen pidiendo
aclaraciones. Si bien esta es una audiencia eminentemente “informativa”, y no
necesariamente contradictoria, la defensa puede, ademas de solicitar precisiones,
controvertir diversos aspectos. Asi, la defensa puede solicitar que se precisen o
especifiquen cuestiones acerca de las circunstancias facticas, en aquellos casos que el
relato del fiscal no resulta preciso o no estuviese circunstanciado, en lo referido al modo,
tiempo y lugar de comisién, o al grado de participacion del imputado. Pueden también
cuestionar que el hecho imputado no es delito, ya sea porque no es tipico o porque no
satisface algun otro elemento. Ademas, puede controvertir la calificacion juridica elegida
por el fiscal, tanto en lo referido al tipo penal como a la clase de concurso elegido, real o
ideal, por ejemplo; esto sobre todo cuando es evidente que la calificacion juridica o el
grado de participacion atribuido es erronea, independientemente de la evidencia
recolectada, y en funcion del relato del hecho.

También puede cuestionar y controvertir la capacidad que tiene la evidencia para
fundar la formalizacion de una investigacion penal en contra de su defendido, siempre
que esto no implique la valoracion de toda la evidencia recolectada por parte del juez.

En la practica se observa que, en estas audiencias, como regla general, la defensa
no cuestiona los hechos, salvo cuando el relato del fiscal no ha sido preciso, ni tampoco
el peso de la evidencia para dar sustento a la formalizacidn de la investigacion, aunque si
suelen cuestionar la calificacion juridica elegida por el fiscal, y en esos casos este punto
es litigado.

Los jueces entrevistados sefialan a estas audiencias como aquellas en las que
menos problemas o deficiencias -en términos de litigacion- se observan; coinciden
también en que si hay controversia, las discusiones se dan en concreto, respecto al caso,
y no en abstracto.

Otro punto a litigar tambiéen en estas audiencias, es el plazo de investigacion. En
ciertas ocasiones los fiscales plantean cuatro meses de investigacion, y los defensores
plantean que, por la evidencia que la fiscalia informé que resta recabar, el plazo de cuatro
meses es excesivo; otras veces plantean lo contrario, cuando la fiscalia informa un plazo
menor de investigacion, se oponen requiriendo un plazo mayor, para poder llevar adelante
sus propias investigaciones.

Los/as defensores/as manifiestan que, cuando la persona esta detenida, para
ellos/as es complicado acceder al legajo dentro de las 24 hs.%!, por lo que en el momento
de esta audiencia no siempre cuentan con toda la informacion necesaria para disefiar una
estrategia defensiva o cuestionar los hechos o la evidencia del fiscal. Cuando la
formulacidn de cargos es hacia una persona que no esta detenida, la defensa no solo tiene
mas posibilidades de conocer el legajo del fiscal con anticipacidn, sino que ademas puede

de 3 cm, que le acarre6 una inutilidad para el trabajo de 7 dias™, se relata “La Sra. Y denuncio a su ex
pareja, manifestando que el dia x en x lugar, este la agredi6 con un cuchillo, cortandole el pémulo derecho,
provocandoles lesiones que fueron certificadas por el Dr. x, como una herida cortante de 3 cm,
determinando la pericia médica que la lesién le produjo 7 dias de inhabilitacion para su trabajo™.

31 Esto depende de la fiscalia que se trate, asi como del hecho que se investigue.



realizar su propia investigacion, desde antes de la audiencia de formulacion de cargos, y
Ilegar a la misma con una teoria del caso alternativa, o con cuestionamientos a la fiscalia.

Los jueces intervienen activamente durante estas audiencias, solicitando
informacidn fundada a las partes, para poder decidir ante una controversia. Asimismo, la
mayoria de ellos le explica al imputado, en términos sencillos, el objetivo de la audiencia,
y los derechos que tiene durante la misma. Varios jueces, luego de la formulacién por
parte del fiscal, les preguntan al imputado si comprendieron el hecho, la evidencia y la
calificacion juridica, y, en algunos casos, parafrasean lo relatado por el/la fiscal, a los
fines de chequear esa comprension.

Audiencia de Medidas cautelares.

En las audiencias de medidas cautelares o de coercion, sobre todo en las de
discusion de prision preventiva, se respeta la estructura de discutir primero el supuesto
material y luego el procesal, aunque normalmente la controversia se centra en el supuesto
procesal, mas que en el material.

El supuesto material se discute superficialmente, la fiscalia normalmente hace un
relato del hecho y enuncia la evidencia recolectada hasta el momento, sin llevar a cabo
una valoracion especifica acerca del grado de conviccion de la misma, como para poder
sostener la existencia del delito y que, razonablemente, el imputado es autor o participe.
La defensa suele no discutir si la evidencia alcanza un estandar de probabilidad suficiente.

A diferencia de lo que se sucede con la discusion sobre el supuesto material, la
discusion acerca del peligro procesal es muy controvertida. De acuerdo al caso, se puede
discutir el peligro procesal por entorpecimiento, por peligro de fuga, y, en menor medida,
por riesgo para la integridad de la victima o de su familia.

En general, se observa que las discusiones son coherentes, en el sentido que si la
fiscalia plantea riesgo de fuga por falta de arraigo, es sobre ese punto (el arraigo) que
tanto fiscalia como defensa discuten y argumentan.

A los fines de discutir los riesgos procesales, principalmente los vinculados con
la falta de arraigo, las fiscalias suelen contar con poca informacion sobre la situacion
personal del/a imputado/a, y no cuentan con un servicio dentro del Ministerio Pablico
Fiscal, que se encargue de esta busqueda. En algunos casos se suele recurrir a personal
policial, para que realice la busqueda de esta informacion. La defensa cuenta con una
Oficina de Gestion Penal, que tiene como una de sus funciones la de recabar evidencia
sobre el arraigo del imputado, que luego pueda ser valorada en las audiencias por los
defensores, cuestionando el riesgo procesal invocado por la fiscalia, pudiendo lograr, de
ese modo, que sus pretensiones resulten acogidas por el/la juez/a.

Los riesgos procesales que suelen invocar los fiscales para el peligro de fuga se
basan principalmente en la conducta previa del imputado durante el proceso, valorando
si este ha sido declarado rebelde con anterioridad, si ha sido muy dificil notificarlo o
localizar su domicilio, o si se ha intentado dar a la fuga en el momento del hecho.

Para la fiscalia, cuando es el caso, la discusion sobre el peligro de entorpecimiento
o de riesgo de la victima o su familia, suele ser mas facil de dar, ya que la evidencia puede
ser recabada de otro modo; por ejemplo, con declaraciones de la victima y/o sus



familiares, las constancias de expedientes del fuero de familia, declaraciones de testigos
0 peritos en contra del imputado.

En el caso que se resuelva una medida de coercion como la prision preventiva,
siempre se debe fija el tiempo de duracion. La resolucion que ordene o mantenga la
prision preventiva puede ser revisada, a pedido del imputado o su defensor, por otros tres
magistrados del Colegio de Jueces; la solicitud debe realizarse inmediatamente, y la
audiencia cumplida en el término de cinco dias.

Las resoluciones que imponen rechacen o sustituyan una medida cautelar son
revocables o reformables en cualquier estado del procedimiento. Asi, por ejemplo, en el
caso que se haya dictado una prision preventiva basada en la existencia de riesgo de
entorpecimiento, en referencia a determinadas diligencias, luego de que las diligencias
que corrian riesgo de no poder ser realizadas, son llevadas a cabo, la defensa suele
solicitar la modificacion de la medida de coercién impuesta. Del mismo modo, cuando
las circunstancias que indicaban falta de arraigo se modifican, la defensa suele solicitar
la modificacion. Una situacion especial que se observé es que en ciertos casos en los que
la fiscalia, pese a haber referido entorpecimiento para fundar la prision preventiva, no
realizd las medidas probatorias —que corrian riesgo de no poder realizarse y fundaron el
dictado de la medida- en un plazo razonable, la defensa solicitd audiencia de
modificacion, expuso esta situacion y, en algunos casos, se revoco la medida y se aplicd
una de menor severidad.

Es una mala préactica, que cada vez se observa menos, que la defensa solicite una
audiencia de modificacion de la prision preventiva, pretendiendo invocar que las
circunstancias que se tuvieron en cuenta al momento de su dictado han variado, sin dar
fundamentos para ello. Mas alla que en esos casos las peticiones son rechazadas, estas
practicas, en un sistema como este, genera que lo/as defensores/as pierdan credibilidad
ante los/as jueces/as.

Audiencia de Salidas alternativas:

En nuestro sistema existen diversas posibilidades para finalizar los casos a través
de una salida alternativa al juicio, entre ellas encontramos la suspension del proceso a
prueba y el procedimiento abreviado, el cual puede realizarse por acuerdo pleno, o por
acuerdo parcial.

Audiencias de Suspensidn del proceso a prueba o probation:

La procedencia de esta salida alternativa, siempre que se den los supuestos legales,
establecidos en el Titulo XI1I del Codigo Penal y el Art. 108 del Cddigo Procesal, requiere
la conformidad del imputado y de la Fiscalia. El/la juez/a puede rechazar la suspension
solo cuando exista oposicién motivada y razonable del fiscal.

Por regla, las audiencias de probation se producen de comun acuerdo, y no es
comun observar casos en los que la defensa solicita el beneficio y el o la fiscal se opone,
dejando al juez la resolucion al respecto. Si suele suceder que, en los casos con
guerellante, este se oponga, estando fiscalia y defensa de acuerdo en la salida alternativa;
en esos casos, al estar de acuerdo el/la fiscal, el querellante es escuchado, pero el/la juez/a
otorga el beneficio.



Cuando la audiencia se realiza de conformidad entre las partes, la parte que solicita
la aplicacion del instituto brinda al juez/a los fundamentos de procedencia, indicando que
se cumplen los requisitos objetivos de procedencia, y le informa las reglas de conducta y
el plazo de suspension, que han consensuado previamente. No es una practica que se
observe en el sistema que las partes lleguen a un acuerdo para aplicar la salida alternativa,
pero litiguen respecto a una o més reglas de conducta a aplicar, o al tiempo de duracion
de la suspension, planteando previamente en la audiencia que no logran consensuar ese
punto, pero que prefieren adoptar el beneficio, aceptando ambas lo que el juez resuelva
sobre ese punto donde hay contradiccion.

El o la juez/a siempre controla que el imputado preste su conformidad, y le explica
la finalidad y los efectos del beneficio, asi como las consecuencias que acarrea no cumplir
con las reglas de conducta establecidas.

Ademas, de acuerdo al delito que sea, controla que la victima haya sido informada
acerca del beneficio que se otorgara al imputado. En los casos de violencia de género,
ademas de informar el beneficio, la fiscalia requiere que la victima esté conforme con la
salida alternativa, por lo que se le explican personalmente los alcances y los beneficios
gue tiene en su caso concreto aplicar esa salida, que lleva al/la fiscal a tomar esa decision.

Algunos/as defensore/as observaron que las fiscalias muchas veces acusan y, en
la audiencia de control de la acusacion presionan para llegar a una salida alternativa, sin
que esto haya podido ser discutido con mayor tiempo y profundidad. Se observa como
problematico que los Ministerios Publicos no cuenten con resortes 0 mecanismos
formales para la negociacion de las salidas alternativas, ya sea a través de una oficina
especializada, o de una persona dentro de cada unidad fiscal o equipo de defensa,

Tanto en la Ofiju penal como en el Ministerio Publico Fiscal existen oficinas de
ejecucion penal, encargadas de la comunicacién del beneficio (Ofiju) y del seguimiento.
El organismo encargado de ejecutar todo lo necesario para lograr el cumplimiento de las
reglas de conducta es la Direccion de Poblacion Judicializada, dependiente del Poder
Ejecutivo Provincial. En dicha direccion se realizan las presentaciones, se indica aquellas
organizaciones a donde deben realizarse las tareas comunitarias, se gestionan los turnos
para comenzar con tratamiento psicologico, por ejemplo, y se controla su efectivo
cumplimiento, a los fines de informar a la Ofiju penal y al Ministerio Publico Fiscal. Ante
un informe de incumplimiento, el Ministerio Publico Fiscal solicita audiencia a los fines
de la revocacion de la medida, por parte de la jueza de ejecucién penal, quien puede
Ilamarle la atencion al imputado o revocar el beneficio.

Audiencias de Procedimiento abreviado.

Nuestro Cadigo prevé la posibilidad de aplicar el procedimiento abreviado cuando
el imputado admita el hecho que se le atribuye y consienta la aplicacion de este
procedimiento, siempre con previa asistencia de su defensor; ademas el fiscal y el
guerellante deben manifestar su conformidad y la pena acordada no debe superar los seis
afios de privacion de libertad. El juez no puede aplicar una pena superior a la acordada.

Del mismo modo que lo que ocurre en el caso de las suspensiones de juicio a
prueba, el control que realiza el o la juez/a con respectos a los acuerdos que les presentan
las partes, se centra en verificar si se cumplen los requisitos objetivos de procedencia



establecidos por la ley. Ademas, en tanto la sentencia no puede fundarse exclusivamente
en la aceptacion de los hechos por parte del acusado, el fiscal durante la audiencia debe
indicar la evidencia recolectada, que permite fundar la responsabilidad penal del
imputado y la pena acordada, lo cual también es valorado por el juez para aceptar el
acuerdo, y condenar.

Igualmente, el/la juez/a siempre controla que el imputado preste libre e
informadamente su conformidad al acuerdo, le pregunta si admite los hechos por los
cuales va a ser condenado, y le hace saber los alcances de la sentencia y la pena que se le
aplicara, sobre todo si esta es de cumplimiento efectivo.

En los casos de suspension de juicio a prueba, como en los de penas de ejecucion
condicional, las reglas de conducta que suelen aplicarse no siempre estan asociadas al
conflicto primario del/a imputado/a y victima; esta vinculacion se observa mas en los
delitos cometidos en un contexto de violencia de género, doméstica o vecinal, en los que
se establecen como regla de conducta la prohibicion de acercamiento o de ejercer actos
de violencia o intimidacion en contra de la victima o su grupo familiar, por ejemplo.

Por otra parte, si se observa que el/la juez/a tome en consideracion aspectos
personales de las partes para fijar las medidas, en la medida que esto sea planteado por
las partes, especialmente por la defensa.

Si bien la dltima oportunidad para plantear ambas salidas alternativas es la
audiencia de control de acusacion, se observa en muchos casos que entre la audiencia de
control de acusacion y la de juicio, e incluso en la audiencia de juicio, las partes plantean
haber llegado a un acuerdo en aplicar esta salida y la mayoria de los jueces lo aceptan y
resuelven por su procedencia. Otra practica es llegar a la audiencia de control de
acusacion sin haber dialogado previamente acerca de la posibilidad de aplicacion de
alguna salida, y en la audiencia plantear la posibilidad y solicitar su suspensién, a los fines
de buscar un acuerdo, con el consiguiente desgaste que significa las suspensiones de
audiencia.

Por otra parte, los/as defensores coinciden en que hoy, cuando tienen una teoria
del caso propia, los imputados prefieren ir a juicio y no realizar un acuerdo; observan que
a esta altura de la reforma los imputados comprenden como funciona el sistema, acerca
del rol activo que deben y pueden tener las defensas y, en los casos en donde pueden
discutir la prueba de la fiscalia o realizar una investigacion propia, prefieren esto, para ir
a juicio.

Audiencia de control de acusacion. Etapa intermedia

En esta audiencia, la fiscalia y la querella deben explicar la acusacion y
proporcionar los fundamentos de la misma. La defensa puede objetar la acusacion por
defectos formales, solicitar que se unifiquen los hechos objeto de las acusaciones cuando
la diversidad de enfoques o circunstancias perjudiquen la defensa, oponer excepciones o
solicitar el saneamiento o la declaracion de invalidez de un acto. También puede proponer
una reparacién concreta, siempre que no hubiere fracasado antes una conciliacion, o instar
el sobreseimiento, siempre que para ello no deban discutirse cuestiones que son propias
del juicio oral. En la audiencia se examinan ademas los ofrecimientos de prueba, siendo
admisible la prueba que se refiere directa o indirectamente al objeto de la investigacion y



resulte Gtil para descubrir la verdad. El juez puede limitar los medios de prueba ofrecidos,
cuando ellos resulten manifiestamente sobreabundantes. Cada parte puede formular
solicitudes y planteamientos con relacion a las pruebas ofrecidas por los demas. Las partes
pueden también solicitar al juez que tenga por acreditados ciertos hechos, que no podran
ser discutidos en el juicio, esto es que podran establecerse convenciones probatorias.

El juez debe admitir o rechazar las pruebas y expedirse respecto a las convenciones
probatorias. Sélo pueden ser excluidas las manifiestamente impertinentes, por ser
notoriamente ajenas al objeto procesal, sobreabundantes y las que tuvieran por objeto
acreditar hechos publicos y notorios. El juez excluira también las pruebas que provengan
de actuaciones declaradas invalidas y las que se hubieren obtenido con inobservancia de
las garantias fundamentales. Lo resuelto en esta audiencia es irrecurrible, sin perjuicio de
hacer reserva de impugnacion de la sentencia.

Entendemos que esta audiencia deberia ser central en el sistema, no habiéndose
configurado hasta ahora como una audiencia con alto grado de contradiccion. La fiscalia,
mas que valorar la prueba y fundar el grado de conviccion (probabilidad) que ha
alcanzado, como para haber acusado y, en consecuencia, llevar el caso a juicio, describe
el o los hechos, su calificacion juridica y la prueba con la que ha de valerse; explicando
mas detalladamente, en un segundo momento de la audiencia, la pertinencia y relevancia
de cada evidencia propuesta.

El/la juez/a adopta un rol activo en el control de la prueba presentada por la
acusacion. Una entrevistada observo al respecto que los/as jueces/as deberian “marcar
mas la cancha”, exigiendo a la partes informacidn de calidad, en lo referido a la valoracion
de la prueba y a los criterios de confiabilidad de la evidencia ofrecida.

Los/as entrevistados valoraron que, en general, la calidad de litigacion de estas
audiencias no es buena y solo suelen discutirse cuestiones referidas a la pertinencia y la
sobreabundancia de la prueba ofrecida por la otra parte.

Tanto jueces/as, fiscales y defensores/as entrevistados manifestaron que en estas
audiencias, como en las de juicio, sélo se trabaja y discute sobre la prueba del hecho (y
no siempre se hace bien) no habiendo discusiones juridicas (procesales y sustanciales);
segun su opiniodn, en casos donde efectivamente estas discusiones podrian haberse dado,
no se dieron, y en los casos que se han dado, no han sido buenas, en términos de calidad.

Si bien esta audiencia deberia utilizarse como la Gltima instancia para llegar a
acuerdos entre las partes (de probation o de procedimiento abreviado), ya que la ley asi
lo establece, como ya adelantamos, luego de esta audiencia si las partes llegan a salidas
alternas, los jueces aceptan estos acuerdos. Por otra parte, muchas audiencias de control
se suspenden, ya que recién en esa ocasion, pese a haber tenido meses para hacerlo, la
fiscalia y la defensa revisan la posibilidad de una salida alternativa, sin venir preparadas
para ello, por lo que solicitan suspender la audiencia para ponerse de acuerdo.

Audiencia de Juicio oral

Por regla general, se advierte que las partes durante las audiencias de juicio tienen
una estrategia sobre el caso; aunque algunos operadores entrevistados opinaron que esto
no siempre sucede, y que hay casos en los que se observa una escasa preparacion de los
casos para ir al juicio, tanto desde la fiscalia como desde la defensa.



Asimismo, si bien es evidente como se ha avanzado en términos de técnicas de
litigacion por parte de fiscales y defensores/as publicos/ y privadas, aun se siguen
observando ciertas deficiencias en la litigacion de los casos.

En algunos juicios la presentacion de los casos no suele ser clara, lo cual genera
un problema de comprension de la pertinencia de la evidencia que se presenta luego, por
parte de los jueces/as.

La calidad de los examenes y contraexdmenes es de buena a regular. Un juez
entrevistado refirio que en ciertos casos parece que no se sabe porque la parte que examina
(fiscal o defensa) pregunta lo que pregunta, ni sabe la respuesta que el/la testigo/a dara;
y, lo que es peor, en el contraexamen, la otra parte hace las preguntas que pudo haber
hecho el/la otro/a, y no hizo, beneficiando la teoria del caso de la contraparte.

Asimismo, se refirié que hay situaciones en las que pareciera que el/la litigante
(fiscal o defensa) no conoce a sus testigos y, por ende, no sabe qué pueden aportar a la
teoria del caso, por lo que las preguntas son improvisadas.

Durante toda la audiencia, el/la juez/a asume un rol pasivo, y nunca introducen
preguntas. En ciertos casos se observa que en la resolucion los jueces hacen alusion a
ciertos defectos de litigacion de alguna de las partes, que, para ellos/as han contribuido a
que tomen las decisiones en el sentido que lo han hecho, pero durante las audiencias no
realizan actividad alguna que supla estas deficiencias, lo cual es destacable.

Dependiendo del caso, el juez dicta sentencia inmediatamente, pudiendo
extenderse hasta dos dias la deliberacion.

Es frecuente que durante esta etapa las partes planteen haber arribado a un
acuerdo, siendo esto aceptado por la mayoria de los jueces.

Por otra parte, Neuquén fue la primera provincia del pais en implementar un
sistema de enjuiciamiento mediante juicios por jurados populares clasico, para aquellos
casos en los que la fiscalia tenga la pretension de solicitar el juicio una pena superior a
los quince afios de prision, y se trate de un delito contra la integridad sexual o que tenga
como resultado la muerte o lesiones gravisimas de la persona®.

En esta clase de juicios, participan doce jurados titulares y cuatro jurados
suplentes designados, un/a juez/a técnico, el/la fiscal, el acusado/a, su abogado/a
defensor, eventualmente el abogado/a querellante, los testigos y peritos.

El juicio se desarrolla en dos etapas. En la primera fase el jurado popular
determina si existe un hecho delictivo y si la persona es culpable o no culpable del mismo.
En caso que el jurado popular determine que la persona es culpable se realiza una segunda
fase, sin intervencion del jurado popular, donde se fijara la pena.

En esta clase de juicios es donde actualmente se observa una mejor calidad de
litigacion, por parte de los fiscales principalmente, y donde se hace mas evidente la
necesidad de poder utilizar un lenguaje accesible para lograr que los jurados comprendan
el caso, y evaliien su acreditacion, con la prueba presentada®3.

32 En el siguiente link se puede acceder al Manual Ciudadano de Juicios por Jurados:
https://drive.google.com/file/d/0B4BxPwVpg_uVdTdROGtTUkdFdnc/view?pli=1

33 En el siguiente link se puede acceder a un informe de andlisis de los juicios por jurados realizados
durante el primer afio de la reforma, elaborado por Leticia Lorenzo, quien en ese entonces era directora de
la escuela judicial, y actualmente es jueza de garantias:



https://drive.google.com/file/d/0B4BxPwVpg_uVdTdROGtTUkdFdnc/view?pli=1

Segun un informe preliminar sobre juicios por jurado que el Tribunal Superior de
Justicia de Neuguén elabor6 en conjunto con el INECIP y la profesora e investigadora
Valerie Hans de la Universidad de Cornell, NY el 84% de los jurados se sintio orgulloso
de haber desempefiado ese rol; la mayoria de los jurados manifestd no haber tenido
problemas para comprender la prueba, el testimonio de los testigos, a los abogados de las
partes y a los jueces, al tiempo que reconocid, en un 95%, que las instrucciones de los
jueces fueron utiles. S6lo una minoria de los jurados (20%) manifestd que tuvo
dificultades para comprender la prueba3*

Audiencias en la etapa de recursos y de ejecucion:

En el sistema penal neuquino todos los recursos se sustancian en audiencias orales.
Si bien el recurso debe presentarse por escrito, se funda y controvierte en una audiencia
oral y publica, ante el tribunal de impugnacion.

Igualmente, todos los procesos en la fase de ejecucion de la pena se sustancian
también en audiencias orales ante una jueza de ejecucion penal. EI Ministerio Publico
Fiscal posee una Oficina de ejecucidn penal, que es a donde se remiten todos los casos
cuando tienen condena (efectiva o condicional) o suspension de juicio a prueba, a los
fines de litigar las cuestiones que puedan originarse. Estos casos son litigados por
funcionarios de la oficina de ejecucion o el fiscal jefe a cargo y, en caso de persona
privada de su libertad, la defensora publica de ejecucion, o los defensores que
intervinieron en el caso, por ante la Jueza de Ejecucion penal

Proteccién del sistema de garantias del imputado

El/a defensor/a puede actuar en el proceso desde el primer momento de la
investigacion preliminar, pero esta intervencion se hace posible de manera efectiva,
cuando el imputado toma conocimiento de la investigacion en su contra. Y no siempre
el/la fiscal notifica a una persona que se ha iniciado una averiguacion preliminar en su
contra. Asi, puede suceder que la fiscalia desarrolle una investigacion preliminar en
contra de una persona, sin que esta lo sepa, y tome conocimiento recién cuando sea citado
a designar defensor, porque se ha decidido formularle cargos. Pero puede ocurrir que en
los primeros momentos de la investigacion preliminar se deba realizar un acto de
investigacion irreproducible o se deba entrevistar a un/a nifio/ en cdmara gesell, por lo
que, en ese caso, se ordenara la intervencion del defensor desde ese primer momento.

Las intervenciones que los/as defensores realizan en las audiencias depende del
tipo de audiencia que se trate.

Normalmente se entrevistan con el/la imputado/a de forma previa a la audiencia
de control de detencidn, aunque suelen hacerlo minutos antes de empezar la misma, pese
a que en muchas ocasiones podrian haberlo hecho con mas tiempo.

http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2017/11/UN-A%C3%910-DE-JUICIO-POR-
JURADOS-EN-NEUQU%C3%89N-.-Leticia-Lorenzo.pdf
34 http://www.jusneuquen.gov.ar/untitled-36/



http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2017/11/UN-A%C3%91O-DE-JUICIO-POR-JURADOS-EN-NEUQU%C3%89N-.-Leticia-Lorenzo.pdf
http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2017/11/UN-A%C3%91O-DE-JUICIO-POR-JURADOS-EN-NEUQU%C3%89N-.-Leticia-Lorenzo.pdf
http://www.jusneuquen.gov.ar/untitled-36/

Como ya referimos, suelen presenta prueba propia en la audiencia de medidas
cautelares, y tienen una unidad especial para recabar esa evidencia, de ser posible.

No se suele cuestionar la relevancia de la informacion aportada por el/la fiscal en
la etapa intermedia;

Si suelen presentar planteos sobre el acceso a la carpeta de la fiscalia durante la
investigacion; aunque por reglar los fiscales posibilitan dicho acceso.

En la medida que el caso lo permita, lo/as defensore/as adoptan una teoria del caso
propia en el proceso, como ya referimos también més arriba.

Cumplimiento de las garantias

Imparcialidad: En todas las audiencias, se observa que el/la juez/a gestiona los
intereses de las partes, y siempre cuidan de mostrarse imparcial.

Contradiccion: Siempre existen posibilidades para contradecir y cuestionar la
acusacion.

Publicidad: A lo largo de todo el proceso, las actuaciones tienen un alto grado de
publicidad.

Derecho a ser oido: El juez/a le hace saber siempre al imputado/a que puede
hablar en las audiencias, y que si quiere hacerlo debe consultar primero con su abogado/a
defensor/a. Siempre tratan de hablar con el/la imputado/a en un lenguaje comprensible y
controlan esto, consultandole si comprenden lo que les esta explicando; no se observan
latinismos ni tecnicismos en sus intervenciones.

El paradigma restaurativo como una garantia del imputado.

Como hicimos referencia al inicio, el articulo 17 del Codigo Procesal Penal
establece que tanto jueces como fiscales procuraran la solucion del conflicto primario
surgido como consecuencia del hecho tipico, a fin de contribuir a restablecer la armonia
entre sus protagonistas y la paz social, utilizando la pena como ultimo recurso,
incorporandose para que ello sea posible una serie de institutos, que posibilitan un
abordaje diferenciado de los casos ingresados al sistema penal.

Tanto la mediacion como la conciliacion forman parte del menu de herramientas
con las que cuenta no so6lo el Ministerio Publico Fiscal sino también el Ministerio Pablico
de la Defensa, a los fines de dar operatividad al mandato del articulo 17.

En el Ministerio Publico Fiscal, a través de la Ley 2879, se creo el Programa de
Mediacion y Conciliacion Penal, planteando los siguientes objetivos: Abordaje integral
de los conflictos; autonomia de la voluntad; protagonismo de la partes; autocomposicion;
reparacion del dafio y mayor participacion de la comunidad en la resolucion de sus
controversias. El Programa fue reglamentado por el Tribunal Superior de Justicia
mediante Acuerdo 5163, del afio 2.014, y se desarrolla en todo el ambito provincial, ya
gue cuenta con Oficinas en las ciudades de Neuquén, Cutral C6, Zapala, San Martin de
los Andes, Junin de los Andes y Chos Malal®®.

35 En el siguiente link se puede observar un video acerca de un abordaje diferente de un caso penal, a través
del programa de mediacion penal del Ministerio Publico Fiscal, en la localidad de Junin de los Andes:



Es un servicio gratuito y conducido por profesionales de diversas disciplinas que
estan capacitados en técnicas de comunicacion. La intervencion de los mediadores se da
mediante la derivacion de los casos por los Fiscales, pudiendo también ser solicitada por
las partes, pero siempre se respeta la voluntad y el consentimiento informado de los
participantes.

Por otro lado, y con la colaboracion de los jueces de paz, los/as mediadores/as
concurren periédicamente a realizar su trabajo en las localidades del interior, haciendo de
este modo el servicio de justicia mas accesible a la comunidad.

La ley de mediacion penal exceptua de este tipo de abordaje a las causas
originadas por delitos dolosos cometidos por un funcionario publico en el ejercicio de su
cargo o cuando haya mediado violencia doméstica o de género, y no existen limites
explicitos para el caso de reincidentes.

Durante el afio 2.017 ingresaron al Programa de Mediacion en toda la provincia
2.545 casos (1.040 en la 1° circunscripcion, 315 enla2°, 374enla3°,405enla4°y 111
en la 5°). En ese afio, en toda la provincia se celebraron 723 mediaciones, de las cuales
593 finalizaron con acuerdo y 130 sin acuerdo. En otros casos no pudo mediarse: En 483
casos por inasistencia de una o las dos partes, en 475 por no aceptacion de la propuesta
de alguna o ambas partes, y en 218 casos por resultar no mediables, en funcion de las
caracteristicas del caso.

De manera paralela, el Ministerio Publico de la Defensa también cuenta con un
cuerpo de mediadores. La Direccion de Mediacion de la defensa pablica funciona desde
octubre de 2016. El ultimo semestre de 2.018 se realizaron aproximadamente 500
mediaciones, con un porcentaje del 53 por ciento de resultados favorables. La relacion
con la el &rea de mediacion del Ministerio Publico Fiscal es buena, y refieren trabajar de
manera coordinada. La mayoria de las derivaciones llegan de la Unidad Fiscal de
asignacion de casos, la Unidad Fiscal de Actuacion Genérica y la Unidad Fiscal de
Flagrancia. Los delitos que mas se destacan son amenazas, lesiones, robos y hurtos. La
gran mayoria de los casos que llegan no han tenido formulacion de cargos previa. El
mediador de la defensa que fue entrevistado destacé lo positivo de este tipo de abordaje
para la solucién de los conflictos en el sistema penal

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

En Neuquén existe una defensa publica muy fuerte. EI Ministerio Publico de la
Defensa es un organismo auténomo, que se encuentra regulado en la Ley 2892, aunque,
al igual que el Ministerio Publico Fiscal, pertenece al Poder Judicial de la provincia.

Actualmente, la defensa publica esta integrada por cuatro defensores de
jurisdiccion, ocho defensores pablicos titulares, cuatro defensores adjuntos (que pueden
litigar en todas las audiencias, salvo en las de juicio), 1 defensor penal del nifio con 1

https://www.youtube.com/watch?list=PLAVrb5FYIRJ8PCIlts20p54sjb6khLuOQJY &time continue=59&v
=PCEmcZ3aWA4

36 La ley 2.892 es la ley organica de regulacion de todo el Ministerio Publico de la Defensa, tanto civil,
penal, como de los derechos del nifio.


https://www.youtube.com/watch?list=PLAVrb5FYIRJ8PCIts2Op54sjb6khLuOJY&time_continue=59&v=PCEmcZ3aWA4
https://www.youtube.com/watch?list=PLAVrb5FYIRJ8PCIts2Op54sjb6khLuOJY&time_continue=59&v=PCEmcZ3aWA4

defensor adjunto, y una defensora para la etapa de ejecucion penal con una defensora
adjunta, que solo trabajan con personas privadas de libertad. Ademas, funciona un
Servicio de Gestion Penal y un Servicio de Comunicacion con el ciudadano y Control de
gestion

En la 1° circunscripcion, los defensores se han organizado por equipos de trabajo;
actualmente hay cuatro equipos. La forma de asignacion de los casos no es por tipos de
delitos, por especialidad o por funciones criticas, sino por turnos que duran una semana.
En el caso de personas que ya han sido atendidas por un equipo (procesado o condenado)
ante un nuevo delito el equipo que asume la defensa es el mismo que ya lo habia atendido
con anterioridad siempre que aun tenga el caso activo. El equipo 1 tiene un defensor de
jurisdiccion (jefe del equipo), un defensor titular y dos defensores adjuntos. En el equipo
2 el cargo de defensor de jurisdiccion (jefe del equipo) actualmente esta siendo
concursado, y cuentan con dos defensores titulares y un defensor adjunto. EIl equipo 3
tiene un defensor de jurisdiccion (jefe del equipo), dos defensores titulares y una
defensora adjunta. El equipo 4 tiene un defensor de jurisdiccion (jefe del equipo) y tres
defensores titulares.

La mayor dificultad que se observa es la falta de trabajo en equipo dentro de cada
uno de los equipos, salvo en uno de ellos, en los que se puede ver que se han afianzado
como grupo de trabajo y coordinan mejor que el resto la comunicacion y el conocimiento
de los casos En este equipo se evidencia la capacidad de liderazgo del defensor de
jurisdiccion.

El servicio de gestion penal publica es lo mas innovador en el Ministerio Publico
de la Defensa de Neuquén, desde la implementacion del sistema acusatorio. Fue creado
por una resolucidon del defensor general en el 2014. Esta a cargo de un director con cargo
de defensor y cuenta con tres funcionarios y un empleado. La funcién de este servicio es
apoyar a los defensores en las investigaciones propias de ellos, esto es ir al lugar del
hecho, entrevistar testigos, conseguir peritos. Ademas, busca evidencia respecto al arraigo
de los imputados, permitiendo a los defensores litigar en los casos de medidas cautelares,
especialmente las de prision preventiva. Cuando una persona es detenida la policia se
comunica con el servicio de gestion penal, y ellos remiten la informacion inmediatamente
al defensor de turno, constatan si la audiencia (que debe realizarse dentro de las 24 hs.)
es agendada y, a pedido del defensor, entrevistan al imputado en el lugar de detencidn,
asi como a su familia. Brinda a las unidades operativas apoyo técnico y operativo a la
gestion de casos recabando informacion de interés, vinculada con la investigacion
criminal, a requerimiento de los defensores. Se constituyen siempre en los lugares del
hecho (en los casos de homicidios o robos agravados) a los fines de recabar informacion,
datos de testigos, fotografias, etc.

Ademas, la defensa publica cuenta con un equipo técnico interdisciplinario, que
brinda apoyo y asesoramiento cientifico-técnico a los defensores, colaborando con
informacidn de ese tipo (cientifico técnico) para armar y sostener una teoria del caso, asi
como para litigar medidas cautelares. Tiene tanto caracter de consultor (en el momento
de la elaboracion de una hipétesis defensiva) como de perito (en el caso que sea llevado
a juicio) o como testigo experto (para valorar pericias realizadas por otros profesionales)



Por ultimo, la oficina de control de gestion brinda asesoramiento y asistencia al defensor
general de la provincia en el disefio de politicas del Ministerio Publico de la Defensa, para
lograr un servicio de defensa efectivo, de calidad y orientada el usuario
(asistido/defendido). Coordina la asistencia y apoyo técnico juridico a los defensores, a
través de una persona que se dedica a la busqueda de jurisprudencia y material doctrinario
de utilidad para la construccion de la teoria del caso de los defensores, esto también
siempre por pedido de los defensores

Como mencionamos al inicio, a partir de la implementacion de la reforma también
han existido cambios en la organizacion de la judicatura, habiéndose establecido como
organos jurisdiccionales los siguientes: el Tribunal Superior de Justicia, un Tribunal de
Impugnacién, Tribunales de Juicio (unipersonales o colegiados), Tribunales de Jurados
Populares, Jueces de Garantias y Jueces de Ejecucion Penal.

Todos los jueces, salvo los que integran el Tribunal Superior, el Tribunal de
Impugnacién, los jueces de Ejecucion, y los de Nifios, Nifias y Adolescentes, se organizan
en dos Colegios de Jueces, uno con competencia en la 1° Circunscripcion Judicial y otro
con competencia en las restantes circunscripciones.

Los jueces del Tribunal de Impugnacion constituyen un Colegio de Impugnacion
e integran las salas por sorteo. La distribucion del trabajo la formula la Oficina Judicial.

Cuando es necesario integrar alguno de los Colegios de Jueces, los jueces se
subrogan mutuamente, en forma automatica y sin ninguna formalidad, correspondiendo
al director de la Oficina Judicial designar, por sorteo, al juez subrogante. Cuando se debe
integrar el Tribunal de Impugnacién, se hace por sorteo de los jueces del Colegio. Los
jueces Penales no subrogan en otras materias.

Dentro de cada Colegio de Jueces todos eligen anualmente un/a juez/a como
presidente y otro/a como vicepresidente, respectivamente, quienes cumplen la funcién de
coordinadores de las actividades propias de cada Colegio, haciendo saber al director de
la Oficina Judicial las inquietudes y dificultades de la préactica diaria, para que se mejore
la gestion. Anualmente deben confeccionar un informe relativo a la gestion, a los
resultados de la actividad jurisdiccional, a los recursos con los que cuentan, a la relacion
con los demas actores del proceso, a la relacién con la Oficina Judicial y a la
independencia judicial, que debe ser remitido al Tribunal Superior de Justicia.

El cumplimiento de la gestion y las funciones administrativas de apoyo a la
actividad de los jueces y tribunales esta a cargo de una Oficina Judicial, la que debe
garantizar estandares de calidad en la gestion, eficiencia en el servicio judicial, utilizando
para ello todos los medios disponibles que permitan optimizar la funcion de los jueces.

La Oficina Judicial esta a cargo de un director, y es una organizacion de caracter
instrumental. Su funcidn es asistir a los Colegios de Jueces, al Tribunal de Impugnacion
y a los jueces de Ejecucion Penal, siendo responsabilidad del director y de los
funcionarios, que de ella dependan, organizar las audiencias, dictar las resoluciones de
mero tramite, ordenar las comunicaciones y emplazamientos, organizar los registros y
estadisticas, dirigir al personal auxiliar, informar a las partes, colaborar en los trabajos
materiales que el juez o tribunal le indique, y llevar a cabo una politica de comunicacion
y difusion de informacion relevante del Fuero Penal.



Esta prohibida la delegacion de tareas jurisdiccionales en los integrantes de la
Oficina Judicial y los jueces/as no conservan ninguna facultad administrativa. Desde la
entrada en vigencia de la reforma esto se ha respetado acabadamente, desempefiando
los/as jueces/as y la ofiju penal sus funciones, sin avanzar en las del otro. Pese a
diferencias y tensiones que suelen presentarse en el trabajo cotidiano, hoy seria
impensable pensar que un juez tome una decision administrativa, o que un auxiliar de la
Ofiju penal dicte una resolucién jurisdiccional.

Existen jueces especializados en casos que involucran a nifios, nifias y
adolescentes. Ademas hay una Unidad Fiscal de Delitos Juveniles y un Defensor penal
del nifio, que son quienes litigan estos casos, en el marco de la ley 2302, de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, ante aquellos/as jueces/as, a traves de un modelo de
intervencion coherente con la Convencion Internacional de Proteccion Integral de Nifios,
Nifias y Adolescentes

Luego de la creacion del fuero especializado en delitos juveniles, a partir de la
sancion de ley 2.302, se celebré un Convenio de colaboracion entre el Tribunal Superior
de Justicia y el Ministerio de Gobierno y Seguridad, a través de cual se cred un Programa
de Mediacién Penal, que funcionaba mediante la derivacion de casos por parte del Fiscal
de Delitos Juveniles a un equipo de mediadores, dependientes del gobierno provincial,
quienes convocaban a las partes intervinientes para proponer la realizacion de un proceso
de mediacion. Desde el afio 2002, y durante mas de una década, este programa se sostuvo
con excelentes resultados.

Actualmente, la intervencién del Programa de Mediacion Penal del Ministerio
Publico Fiscal en casos que involucran a nifios, nifias y adolescentes, se articula a partir
de la derivacion del caso seleccionado por la Fiscalia de Delitos Juveniles. Una vez
ingresado el legajo a la Oficina de Mediacion y Conciliacion Penal se selecciona el
mediador interviniente, quien realizard una primera evaluacion del abordaje que llevara a
cabo, y de ser posible la mediacion en ese caso, lleva adelante el proceso.

Como ya se adelantd, en Neuquen el Ministerio Pablico Fiscal forma parte del
Poder Judicial, pero goza de autonomia en su actuacion, encontrandose regulado por la
Ley Organica N° 2.893. Desde la implementacion de la reforma, la asignacion de casos
en las Unidades Fiscales es por tipo de delitos, habiéndose creado una Unidad Fiscal de
Asignacion de Casos y Atencion al Publico, que funciona a modo de “puerta de entrada”
al Ministerio Publico Fiscal, ya que tiene a su cargo la recepcion de las denuncias y
querellas, la decision inicial de desestimacion o archivo ante la falta evidente de
elementos para avanzar, la asignacion de los casos y la remision de estos a las demas
Unidades Fiscales. A partir del mes de junio de 2017 se reorganizaron las unidades
fiscales, fusionando, creando Yy desarticulandose algunas fiscalias. Actualmente
funcionan las siguientes Unidades Fiscales: Asignacion de casos y atencién al pablico,
Robos y Hurtos, Delitos econdmicos, Delitos sexuales, Violencia de Género y Doméstica,
de Actuacion Genérica, Homicidios, Flagrancia, y Delitos Juveniles. Existe también una
Unidad de coordinacion y jefatura, con cuatro fiscales jefe, que tienen a su cargo ciertas
unidades fiscales cada uno, y una oficina de asuntos extrapenales y ejecucion penal. Si
bien esta creado, a la fecha no se ha puesto en marcha un centro de atencién a la victima



dentro del Ministerio Publico Fiscal, y se evidencia la falta de equipos interdisciplinarios,
de apoyo al trabajo cotidiano de las fiscalias.

No existen a la fecha unidades de analisis criminal, para el estudio de los mercados
o fendmenos criminales. Hasta junio de 2.017 funcion6 una Fiscalia de Delitos
Especiales, que fue creada en el afio 2.015 con el objetivo de investigar y desarticular
ciertas “bandas” que operaban en la ciudad de Neuquén, analizando y relevando la
existencia de este fendmeno, estableciendo ubicacion, conformacion, procedencia,
relaciones, vinculos y financiamiento. Con la reorganizacion de las fiscalias esta Unidad
Fiscal desaparecio, y no ha sido creada otra con las funciones referidas.

No existen tampoco iniciativas relacionadas con la persecucion penal comunitaria.

Conclusion

Luego de cuatro afios y medio de entrada en vigencia del nuevo sistema, mas alla
de los grandes avances que se han producido, y a que, en términos comparativos, la
justicia penal neuquina puede ser descripta como una de las mejores del pais, si no la
mejor, entendemos que aun falta un largo camino por transitar.

Partiendo de la idea segun la cual la reforma de un sistema procesal no es
equivalente a la entrada en vigencia de un nuevo Codigo de Procedimientos; sino que, al
llevar insita un cambio cultural, es permanente®” y dinamica, por lo que debe ser
constantemente monitoreada y evaluada, para poder realizar los ajustes necesarios para
su profundizacion3; actualmente se observa, en lo referido tanto a la gestion, como a las
técnicas de investigacion y litigacion de los casos, una especie de “amesetamiento”, que
acarrea la falta de innovacion en la busqueda de practicas que profundicen en la
adversarialidad del sistema.

El estado de situacion actual pone en evidencia, entre otras cosas, la necesidad de
disefiar y poner en marcha nuevas capacitaciones para todos y todas las operadoras, de re
pensar las formas de organizacion de los Ministerios Publicos (y reorganizar en
consecuencia), de establecer estandares de gestion, investigacion y litigacion de los casos,
y de seguimiento y control de los fiscales y defensores/as, a partir de aquellos.

Material normativo y bibliogréfico utilizado

- Ley provincial 2.784. Codigo Procesal Penal de Neuquén.

- Ley provincial 2.879, de mediacion penal.

- Ley provincial 2.891. Ley Organica de la Justicia Penal de Neuquén.

- Ley provincial 2.892. Ley Organica del Ministerio Publico de la Defensa de Neuquén.
- Ley provincial 2.893. Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal de Neuquén.

37 En el sentido que las reformas no se reforman en “un momento”, equivalente a la entrada en vigencia de
un Coédigo Procesal, sino que para que sea posible un cambio cultural, la reforma se extiende
necesariamente en el tiempo.

38 Lo que debe hacerse tanto dentro cada una de las instituciones en juego -Ministerio Publico Fiscal,
Ministerio PUblico de la Defensa, Colegios de jueces, Oficina Judicial Penal y Colegio de Abogados- como
de modo interinstitucional.



- Resoluciones de la Fiscalia General, de la Defensoria General y de la Oficina Judicial
Penal.

- Manual de Politica Criminal del Ministerio Publico Fiscal.

- Manual Ciudadano de Juicios por Jurados.

- Se realizaron ademas entrevistas a jueces/as, fiscales, defensores/as publicos/as y
privadas, y funcionarias de ambos Ministerios Publicos.



ANEexos.

A.

e\ PODER JUDICIAL

" DE NEUQUEN
FUERO PENAL — AUDIENCIAS | 2017

AUDIENCIAS PROGRAMADAS

CIRCUNSCRIPCIO

‘CONCEPTO TOTAL

1 ] i n v
Audiencias Realizadas 8613 13248 757 1.182 88 10266
Audiencias No Realizdas BE5 114 143 T8 28 1228

Total de Audiencias Programadas 7478 1.480 500 1261 396 11.495

Audiencias Realizadasy No Realizadas

Audiencias
Realizadas
&%

Audiencias No
Reallzadas
11%

Audiencias Realizadas y No Realizadas x Circunscripcion

e

100%
e

95% 1
0%
B85
B0

To% +

1 ] (11} 1 W
Circunscripcion

mAudiencl e Audiencias No

Subsecretaria de Planificacion — estadistica-fd@jusneuguen.gov.ar

Alberdi 52, Neuquén — (0299) 449-4000 int. 440



YA PODER JUDICIAL
U9 DE NEUQUEN

EVOLUCION AUDIENCIAS REALIZADAS

FUERO PENAL — AUDIENCIAS | 2017

CRCUNZ- LS
8 TOTAL % DIz
Ene  Feb  Mar  Aar My Jun Jul Agn Sep Ot Now  Dic CUARID
1 54 431 803 548 38 ET1 438 TES 534 S03 453 455 @813 s4dwm 18
[ 14 141 128 98 115 08 106 135 133 112 123 113 1348 13T 5
1] E EE] ] 50 El 87 E &1 7 85 58 Ell TET  TAW 3
W 18 141 181 108 EH] 8 50 110 = im 57 WGz 1182 1iS% 5
W 3 27 a7 EE] EH az 21 34 34 a2 35 34 3|E IS 2
TOTALPROVINGES 128 78 1218 847 827 878 TI8 1408 S22 Be§ B8 &3 10288 1D0DW 44
-_—
-
ol
—
-_—
=@=TOTAL
PROVIMCIA

Ene Feb Mar Abr May Jun  Jul

Ago Sep Oct Mov Dic

Audiencias Realizadas

Subsecretaria de Planificacién — estadistica-fd@jusneuquen gov.ar

Alperdi 52, Neuguén — (0299) 443-4000 int. 440



B\ PODER JUDICIAL
U ¥ DE NEUQUEN

FUERO PENAL — AUDIENCIAS | 2017

AUDIENCIAS REALIZADAS POR TIPO

PO CIRCUNSCRIPCION TOTAL .
1 ] m N v
ALUMENCIAS PRELIMINARES Y DE JUICIO 5463  &38 505 275 F 7962 TTE%
Formulacién de Cargos - art. 133 1458 264 120 i Bl 2477 279K
Control de Acusacidn - art. 167/ 168/ 169 1284 154 78 56 n 1604 20,1%
Peticidn Sobreseimiento - art. 161 51 54 1% ] 24 526 4%
Suspensidn de Juicio a Prueba - art. 108 (1) rag 52 n i 11 414 52%
De Juicio - 181 hasta 196 (11) 7 45 51 30 3 534 7%
Control de la Investigacion (36.1) 131 10 a7 53 18 50 4,4%
Meodificacidn y Revisidn de Medidas Cautelares - art. 117 29 [ 1 52 o ] 16%
Detencion Medida de Coercidn - art. 112/ 113/ 116 g 41 17 0 13 20 4,0%
Determinacidn de la Pena - art. 178Y 179 42 ] 16 26 7 150 10%
Antidpo Jurisdiccional de Prueba - art. 155 L 15 17 El 13 a5 1,2%
Revisidn Prisidgn Preventiva- art. 118 £ 5 7 13 3 118 1,5%
Otras =G &7 107 243 =] 1386 174%
EJECUCKON a0 47 20 0 e 78 1838 1mE
Ejecucion/ sustitucidn/ modificacidén o extincidn - art. 262 819 467 202 ot T 1822 54 7%
Revisidn de decisiones de ejecucion - art. 266 a4 £l 7 4 1 105 54%
Revocaddn instituto concedido - art. 263 o 1 4 1 2 0%
Revisidn de sentencia - art. 257 i] o 1] i ] o 0%
IMPLIGNACION M5 m: a2 41 E ETT I 77
Impugnacion - 245 153 7 1 36 E:} 300 1, 3%
Definicion sobre prueba en el recurso - art. 244 (I} ELS 5 B H 1 52 14,1%
Control extraordinario - art. 245 {1V) 17 o o i} Li] 17 4,6%
TOTAL PROVINCIA BE13 1346 %7 1182 I68 10266 100%

1] Inclwye audienclas de Controd de Suspensionde Juiciea Prueba - art. 108

N} Cuenta la cantidad de audiencias de |uicio no lacantidad de juicios. Un juicio puede desarrollarse en mas de una audiencla.

[} 3on reafizadas por Jueces de Garantla

{r] Realizadas por la Sala Penal del TSI

Audiencias Preliminares y de Juicio por Tipo

Formulacién de k(‘"""?'d'
Cargos- art. 133 uzacitn - art.
iy 167 168/ 165

I, 1%

Raisiin Prisidn
Pressentiva- wt, 118
1.5% hersta 19611)
6,7%
Datarminacién da '
la Pana - art. 1TEY el
173 b
0%  od, v Reviion de J  Detencidn Medids I A4,0% Eh
Medidas Cautelares ‘de Coercitn - art. Mechidas Cautetares

-art 117 112/ 113/ 116 -art. 117
1% 40 R

Subsecretaria de Planificacion — estadistica-fd@jusneuguen.gov.ar

Alberdi 52, Neuquén — (0292) 449-4000 int. 440



DE NEUQUEN

PODER JUDICIAL
FUERO PENAL — AUDIENCIAS

AUDIENCIAS REALIZADAS POR TIPO

Audiencias de Ejecucion por Tipo

Redsidn da
decisiones de
ejecuddn -art.
266
%

Rt pcaciin
sttt

concedido - art.

263

0%

Audiencias de Impugnacion por Tipo

Impugnacidn -
245
1%

ickan sabre
Cantral prucha en el
extracedinario- recursa - art. 244
art. 243 {1v] )
5% 14%

Subsecretaria de Planificacion — estadistica-fd@jusneuquen.gov.ar

2017

Alberdi 52, Meuguén — {0298) 4434000 int. 440



Bogota. Por Ana Maria Ramos Serrano®®.

Introduccion

Desde los afios noventa comenzaron las discusiones sobre la implementacion del Sistema
Penal Acusatorio (SPA) en Colombia. Fue en 2002 cuando este se implanto en el
ordenamiento juridico nacional, a través de una reforma Constitucional (Acto Legislativo
03), que limitd las funciones jurisdiccionales de la Fiscalia, cred la figura del juez de
control de garantias, consagro los principios de inmediacion, concentracion y publicidad
de los procesos e introdujo el principio de oportunidad, entro otros cambios. En esta
reforma se dispuso que la redaccion del nuevo codigo de procedimiento penal, que
desarrollaria el nuevo sistema, estaria a cargo de una comision conformada por
representantes de las tres Ramas del Poder Publico*® y tres miembros de la academia,
tarea que concluyd con la presentacion y posterior aprobacion del nuevo Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).

El sistema se implementd de forma gradual entre 2005 y 2008, momento en el cual logré
su cobertura en todo el territorio nacional. Cada fase correspondia a un grupo de distritos
judiciales®. En la primera quedo incluida Bogota, lo que significd un reto enorme para la
implementacion, por tratarse de la ciudad con mayor demanda y oferta del pais, factores
que complejizaban el seguimiento, la coordinacién interinstitucional y la adopcion de
medidas correctivas. A este reto se sumd la coincidencia entre la implementacion del SPA
y la aprobacién de otras dos grandes reformas procesales: la Ley 1098 de 2006, que
instalo el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, y la Ley 975 de 2005, que
regulé el proceso de justicia transicional que aplicd para los guerrilleros y paramilitares
desmovilizados.

La puesta en marcha estuvo precedida de diversas actividades de adecuacion de
infraestructura, coordinacion interinstitucional, ajuste de procesos internos y capacitacion
a funcionarios, varias de las cuales contaron con un importante apoyo de la cooperacién
internacional, principalmente a través del Programa de Acceso a la Justicia de USAID.
Sin embargo, los esfuerzos se concentraron en los primeros afios de funcionamiento del
sistema y fueron perdiendo fuerza a medida que avanzaba la implementacién. En especial,
la capacitacion no cont6 con la misma prioridad ni logro realimentarse de los problemas
que presentaba el sistema en su préactica, lo que ha sido un caldo de cultivo para la
reproduccion de malas précticas.

39 Abogada e ingeniera industrial de la Universidad de los Andes, con maestria en Derecho Publico para
la Gestion Administrativa. Coordinadora de proyectos en la Corporacidn Excelencia en la Justicia.

40 El Ministerio de Justicia, la Fiscalia, la Procuraduria, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Superior
de la Judicatura, el Defensor del Pueblo, tres Representantes a la Camara y tres Senadores.

41 Fase 1.: a partir del 1° de enero de 2005 en los distritos judiciales de Armenia, Bogot4, Manizales y
Pereira. Fase 2. A partir del 1° de enero de 2006 en los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal. Fase 3: a partir del 1° de 2007 en los distritos
judiciales de Antioquia, Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio. Fase 4:
A partir del 1° de enero de 2008 en los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Clcuta, Monteria,
Quibdo, Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar y aquellos que llegaren a crearse.



Dos fueron los objetivos principales que se plantearon con la reforma: i) mejorar la
eficacia del sistema penal, especialmente en la lucha contra la criminalidad grave y
organizada, y ii) fortalecer las garantias procesales. Sin embargo, desde los primeros afos
de funcionamiento comenzaron a notarse las brechas que existian entre estas expectativas
y el comportamiento del sistema.

Del lado de la eficacia, se hizo evidente la falta de capacidad del sistema para procesar
todas las noticias criminales que llegaban a su conocimiento. Esta dificultad comenzo por
las deficiencias en la investigacion, originadas en un inadecuado planteamiento de los
programas metodoldgicos, la insuficiencia de policia judicial®?, las falencias en la
capacitacion y la ausencia de un trabajo articulado entre los fiscales e investigadores. Con
el paso del tiempo, y a medida que las noticias criminales avanzaron de la etapa de
indagacion, aparecieron los cuellos de botella en las audiencias publicas, que comenzaron
a caracterizarse por sus constantes aplazamientos y por sus excesivos tiempos de
duracion. Audiencias preparatorias que duran varios meses Yy juicios orales que se
prolongan por afios han merecido que algunos actores se refieran al sistema como el
Sistema Penal Aplazatorio.

A estos problemas de eficacia se sumd la mano del legislador, que respondiendo al
reclamo ciudadano que rechazaba los importantes beneficios de rebajas de pena que se
concedian por la aceptacion de cargos®, restringié esta posibilidad para algunos delitos**
y redujo sustancialmente el monto de la rebaja para los casos conocidos en flagrancia.
Estos desincentivos para la terminacion temprana®® han llevado a que un mayor nimero
de causas tenga que llegar a juicio oral, lo que ha aumentado los tiempos de respuesta y
el desgaste institucional, no siempre con buenos resultados. En efecto, si bien el
porcentaje general de condenas ha estado por encima del 85%, cuando se examinan
Unicamente las sentencias que se producen en sede de juicio oral, se observa que el
porcentaje de condenas se ha ido reduciendo de manera sostenida, pasando del 76% en
2008 al 55,2% en 2015. (Fiscalia General de la Nacion, 2017 A, pag. 3). Finalmente, en
el mismo ambito de la efectividad, tampoco result6 de gran ayuda la incorporacién del
principio de oportunidad como herramienta para que la Fiscalia pudiera concentrarse en
los casos de mayor gravedad, pues su representatividad como forma de salida ha sido
inferior al 19%%.

42 Las funciones de policia judicial permanente se encuentran a cargo del cuerpo de investigacién de la
Fiscalia y por la Policia Nacional. En los funcionarios que pertenecen a esta Ultima entidad existe una
dificultad particular asociada a la asignacion de tareas ajenas a la investigacion criminal que desconcentran
a los funcionarios de sus labores del cumplimiento de sus tareas de apoyo a la Fiscalia.

43 Estos pueden ir desde un octavo hasta la mitad de la pena, dependiendo del momento procesal en el que
se realice la aceptacion y de si esta ocurrid en flagrancia.

44 Por ejemplo, los delitos de secuestro, homicidio, delitos sexuales y lesiones personales cometidas contra
nifias, nifios y adolescentes (Ley 1098 de 2006) y el terrorismo, secuestro extorsivo y extorsion (Ley 1121
de 2006).

45 Es evidente el impacto de las reformas en el porcentaje de personas que aceptan cargos en la audiencia
de formulacion de imputacion. Asi, por ejemplo, un delito tipicamente conocido en flagrancia como lo es
el porte de armas pasé de un porcentaje de aceptacion del 58,3% en 2010, un afio antes de que fuera
aprobada la ley 1453 de 2011 que redujo los beneficios, a un porcentaje de aceptacion del 28,11% en 2012.
(Corporacion Excelencia en la Justicia, 2013, pag. 25).

46 Entre 2008 y 2017 se aplicaron en promedio 1.477 principios de oportunidad por afio; cifra insignificante



En lo que respecta al fortalecimiento de las garantias, si bien el balance al inicio de la
implementacidn fue positivo, por cuenta de los mayores requisitos que se exigian para las
medidas de aseguramiento y la realizacién de actuaciones investigativas que afectan
derechos fundamentales, asi como por la puesta en funcionamiento del sistema de
defensoria publica, los retrocesos normativos no se hicieron esperar. Antes de que el
sistema estuviera funcionando en todo el pais, ya se habian aprobado reformas tendientes
a flexibilizar la detencidn preventiva y los tiempos maximos para la procedencia de la
libertad; mientras que del lado de la Defensoria se ha desmejorado la calidad del servicio,
por cuenta de una mayor carga laboral y de la menor calificacion del personal de la
Defensoria.

Muchas voces, entre ellas la de la Corporacion Excelencia en la Justicia (CEJ), advirtieron
desde el principio de estos problemas. Sin embargo, las medidas legislativas y de gestién
solo han empezado a llegar en los Gltimos afios, cuando el sistema se encuentra en un alto
grado de desprestigio y las malas préacticas se han arraigado entre los operadores. Dentro
de estos cambios se cuentan la aprobacion de la Ley 1826 de 2017, que regula un tramite
especial abreviado e introduce la figura del acusador privado para los delitos de menor
gravedad (que a su vez son los de mayores ingresos), y la Ley 1760 de 2015 que fortalecio
la excepcionalidad de la detencién preventiva. Sin embargo, estos ajustes normativos,
cuyos resultados ain estan por evaluar, no son suficientes para reencauzar una reforma
que tiene sus principales obstaculos en la cultura juridica y en la formacion de los actores
encargados del sistema; aspectos que no han tenido la atencién merecida. Como sefiala
una persona inmersa en el dia a dia del SPA “estamos con normas de un sistema
acusatorio, pero tenemos la mentalidad de un sistema inquisitivo”.

El presente escrito tiene como proposito presentar un breve recuento de la adaptacion que
tuvieron las entidades encargadas de la operacién del sistema y un balance del
funcionamiento en dos de los ejes principales de la reforma: la oralidad y el
fortalecimiento de las garantias procesales. Para su elaboracion se tuvieron en cuenta los
informes de seguimiento que ha realizado la CEJ, la interaccion que esta entidad ha tenido
con funcionarios y empleados a través de su papel como Secretaria Técnica de la
Comision Intersectorial de Seguimiento a la implementacion del Sistema Penal
Acusatorio (CISPA)#, asi como un nlimero acotado de entrevistas a expertos y
funcionarios con el fin de validar algunas de las conclusiones que se presentan.

Se espera que este sucinto recuento sirva para entender los aciertos y puntos criticos de
la implementacion de la reforma, que permita contrastar la experiencia colombiana con
la de otros paises que emprendieron este mismo camino, con el fin de identificar buenas

respecto de las 1.057.499 noticias criminales anuales que se recibieron en promedio en ese mismo periodo.
También es una cifra muy baja si se compara con otras como el archivo, que para el mismo periodo se
aplic6 en promedio a 551.752  noticias  criminales. Calculos: CEJ. Datos:
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/gestion/estadisticas/

47 Para mas informacion sobre la Comision se puede consultar el sitio web www.cispa.gov.co



http://www.cispa.gov.co/

practicas y oportunidades de ajuste que, sin retroceder en los avances alcanzados,
permitan mejorar el funcionamiento del SPA.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

Con la llegada del sistema acusatorio se produjeron cambios en la organizacién de las
entidades encargadas del sistema penal, algunos profundos, como fue el caso de la
Defensoria del Pueblo, y otros de menor entidad, como fue el caso de Medicina Legal o
del Instituto Penitenciario y Carcelario. El sistema también provoco transformaciones en
el funcionamiento de las firmas de abogados y litigantes, que ahora cuentan con un
escenario de accién como representantes de las victimas*®. En este ambito, el rol de los
defensores de confianza se ha concentrado en complementar las investigaciones y apoyar
a los fiscales en la preparacion de las audiencias, colaboracion que generalmente es de
buen recibo por parte de los funcionarios.

A continuacidn, se presenta una sintesis de las principales transformaciones que sufrieron
las tres entidades protagonistas del sistema: la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia y la
judicatura, entendida esta como la organizacion de los jueces y magistrados de Tribunal,
funcién que se encuentra a cargo del Consejo Superior de la Judicatura.

La Defensoria

El principal cambio institucional que trajo la implementacion del SPA fue la puesta en
marcha del Sistema Nacional de Defensoria Publica, que quedd a cargo de la Defensoria
del Pueblo, entidad existente desde la Constitucién de 1991. Con este sistema se buscaba
reemplazar la defensa de oficio*® para dar paso a un sistema de defensa mas técnico,
especializado y robusto, como una de las aristas necesarias para fortalecer las garantias
de los procesados, que era uno de los principales objetivos de la reforma.

El sistema fue regulado por la Ley 941 de 2005, segun la cual éste operaria para las
personas que por su condicidén econémica o social no pudieran proveerse, por si mismas,
la defensa de sus derechos; pero también para aquellas que no pudieran acceder a una
defensa de confianza por otras causas, como la fuerza mayor o la renuencia de los
abogados particulares de asumir su representacion judicial. Aunque el sistema fue
inicialmente concebido solo para la defensa de procesados, leyes posteriores a la
implementacion del SPA le asignaron también la representacion de victimas en algunas
areas especificas: la ley de justicia y paz, la ley de victimas y restitucion de tierras, la
violencia de género y los delitos cometidos contra nifias, nifios y adolescentes.

48 Las victimas pueden ejercer de manera directa algunas actividades en las audiencias (por ejemplo,
solicitar medidas de aseguramiento, presentar observaciones al escrito de acusacion); mientras que otras,
por disposicion legal y jurisprudencial, solo las pueden las pueden realizar por intermedio del fiscal (por
ejemplo, la practica de pruebas).

49 Cabe anotar que desde antes de la creacion el Sistema Nacional de Defensoria, la Defensoria del Pueblo
ya contaba con un cuerpo de defensores que asumian algunos procesos, especialmente los de connotacién
publica. Sin embargo, la defensa de oficio seguia siendo la regla general en materia penal.



La conformacion del sistema se dio a través de la vinculacion de defensores por medio de
contratos de prestacion de servicios, que si bien no generan exclusividad para los
defensores, implican una carga de trabajo muy significativa, por una remuneracion
sustancialmente inferior- de menos de la mitad®’- de la que reciben los fiscales, jueces y
procuradores y sin la estabilidad laboral con la que estos cuentan.

El proceso de implementacion de la Defensoria comenzo con relativo exito. De un lado,
logré suplir las necesidades inmediatas del servicio durante los primeros afios de
funcionamiento del sistema, cuando la mayoria de procesos tenian que ver con capturas
en flagrancia de personas de escasos recursos que demandaban los servicios de
representacion gratuita del Estado. Adicionalmente, implementdé una estrategia de
capacitacion sostenible, las llamadas “barras académicas”, que consisten en reuniones
semanales de defensores, bajo el liderazgo de coordinadores académicos, en las que se
discuten casos, estrategias de defensa y se actualizan los conocimientos en materia penal.
Esto, sumado a la experiencia practica de muchos defensores, contribuy6 a que el cuerpo
defensorial fuera valorado como un ente cohesionado y suficientemente capacitado para
su funcion.

Sin embargo, con el tiempo comenzaron a evidenciarse varias debilidades, que se han
venido incrementado en los Gltimos afios. De un lado, se percibe que la calidad de la
defensa ha desmejorado, especialmente en los municipios mas apartados del pais.
Ademas de que mermo sustancialmente el apoyo de la cooperacién internacional, que
jugé un papel trascendental en la consolidacion de la Defensoria Publica, el
desmejoramiento se adjudica a dos razones principales. La primera, el aumento de la
carga de trabajo, que no ha estado acompafiado de un fortalecimiento suficiente de la
planta®, lo que reduce el tiempo que el defensor puede dedicar a cada proceso®. Y, la
segunda, la desvinculacion de defensores con experiencia en el sistema acusatorio, bien
sea para dedicarse al litigio particular o para trabajar en otras entidades del Estado que
cuentan con mejores condiciones laborales que las que brinda la Defensoria.

50 Para 2017 la remuneracion mensual de los defensores rondaba los US$1.370; mientras que para un juez
o fiscal de la inferior jerarquia el salario-incluyendo primas- estaba cerca de los US$2.715. La brecha es
mayor si se compara con el ingreso de los magistrados ante Tribunal, que devengaron US$8.300 mensuales
ese mismo afio). Datos para los jueces: Consejo Superior de la Judicatura. Respuesta al derecho de peticion
enviado por la CEJ, Rad. DEAJRGO-17-6529 Disponible en: http://www.cej.org.co/files/2017/12122018-
salarios-rama.pdf. Dato para los Defensores: Consulta al Director Nacional de Defensoria en agosto de
2018.

51 Salvo el afio 2016, el nimero de defensores publicos contratados ha venido incrementando de forma
constante, especialmente a partir de 2014. Para 2017 se contaba con 4.537 defensores publicos, el doble de
los que se registraban en 2010 (2.259). (Fuente de los datos: Respuesta a Derecho de Peticion enviado por
la CEJ. Rad. DP-478 de 2018). Sin embargo, este incremento debe analizarse a la luz de la mayor cantidad
de casos que, a medida que ha avanzado el sistema, han superado la audiencia de imputacién y se han
enfrentado a las dilaciones y aplazamientos de las audiencias de conocimiento. Esto contrasta con la
actividad de los primeros afios del SPA, en los que la mayoria de procesos se conocian en flagrancia y
terminaban con la aceptacion de cargos del procesado, lo que demandaba de una menor dedicacion de
tiempo por caso para cada defensor.

52 Esta reduccion de tiempo se evidencia desde una actuacién minima como lo es la entrevista con el
procesado, que no se realiza en todos los casos o0, cuando se realiza, no se hace con la profundidad necesaria
para la preparacion del caso. Cuando no se da la entrevista o esta es insuficiente, algunos jueces que logran
evidenciar la situacién optan por suspender por algunos minutos la audiencia para permitir el didlogo entre
el defensor y su representado.



http://www.cej.org.co/files/2017/12122018-salarios-rama.pdf
http://www.cej.org.co/files/2017/12122018-salarios-rama.pdf

Adicionalmente, la Defensa Publica no cuenta con la misma capacidad investigativa que
la Fiscalia para materializar el principio de igualdad de armas, pues su ndmero de
investigadores y de laboratorios® es sustancialmente menor.

Finalmente, aunque las barras académicas han sido un aporte fundamental para la labor
de defensa, estas pueden quedarse en aspectos dogmaticos que no tienen en cuenta las
necesidades que enfrentan los defensores en las audiencias publicas y que descuidan el
aprendizaje en materia de prueba técnica. (Alberto Binder, Ed Cape, Zaza Namoradze,
2015, pag. 250)

Fiscalia General de la Nacion

En lo que respecta a la Fiscalia, en un primer momento no se hicieron mayores ajustes
organizacionales, distintos a la decisién de reducir gradualmente su personal por cuenta
de la mayor eficiencia que se esperaba con el nuevo sistema penal. Sin embargo, al
advertirse que esta meta no iba a lograrse, y teniendo en cuenta las necesidades de
fortalecimiento institucional que llegaron por cuenta del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes y de la Ley de Justicia y Paz, el plan de reduccién se aborto, se
realizd una reestructuracion interna y se estabilizo la planta de personal para permitirle a
la entidad cumplir con sus nuevas responsabilidades.

Asi pues, el sistema acusatorio comenz0 a operar con una Fiscalia que conservaba casi
intacto el modelo organizacional que tenia desde 1992, afio en que la entidad comenzoé a
operar en el pais. Solo para atender algunas problematicas particulares se implementaron
modelos de gestion novedosos, que, en su mayoria, no fueron sostenibles o se limitaron
a algunas pocas seccionales del pais.

Fue solo cuando habian pasado siete afios de implementacion del SPA que se emprendid
un proceso de reestructuracion profundo, no solo en la organizacion interna, sino también
en las metodologias de investigacion, todo con el fin de adaptarse a los retos que imponia
la criminalidad organizada y de fortalecer algunas funciones que se encontraban
desatendidas en la entidad. Para esto se adoptaron diversas medidas, entre las que se
cuentan: i) la creacién de nuevas dependencias, como las Direcciones de Politicas
Publicas y Planeacion, la Direccién de Asuntos Constitucionales, la Subdireccion de
Atencién a Victimas y la Direccion del Sistema Penal Acusatorio; ii) La creacion de la
institucién universitaria Conocimiento e Innovacién para la Justicia (CHJ). iii) La
creacion de comités técnico-juridicos en las Direcciones de Fiscalia, para la revision de
casos en curso con el fin de definir lineas de accion que deben ser respetadas por los

53 El Grupo de Investigacion Defensorial cuenta con cinco laboratorios, ubicados en Bogota, D. C.,
Barranquilla, Medellin, Cali y Bucaramanga. (Defensoria del Pueblo. Vigésimocuarto Informe del
Defensor del Pueblo. Bogota, 2017). Cabe anotar que no todos los actores consideran esencial la existencia
de laboratorios, pues consideran que las estrategias de defensa usualmente no requieren de los dictamenes
que alli se practican, sino mas bien de un fortalecimiento de competencias y conocimientos en materia
penal, derecho probatorio y litigacion oral.



fiscales. iv) La formalizacion de las nuevas formulas de investigacion para lograr una
asignacion estratégica de las cargas de trabajo que permitiera un mayor impacto en la
investigacion de la criminalidad organizada. Entre estas, se cuentan la estrategia de
priorizacion, que busca dar un orden en la manera en que la entidad atiende las noticias
criminales, teniendo en cuenta factores objetivos®, subjetivos® y complementarios®®; y
la implementacion de filtros tempranos para las noticias criminales que no revisten las
caracteristicas de un delito, la cual recogio la experiencia de varios pilotos realizados en
algunas seccionales desde afios atras. v) El aumento de la planta de personal en 5.000
servidores; incremento que no logré materializarse en su totalidad, pues el presupuesto
adicional asignado solo alcanz6 para cubrir alrededor de 1.300 cargos.

La reestructuracion tuvo aspectos positivos, especialmente en lo que se refiere a las
nuevas ldgicas de investigacion. La politica de priorizacion y la intervencion temprana de
casos, aun cuando son susceptibles de mejorar, han tenido vocacion de permanencia y se
han convertido en una herramienta importante para la gestion de la carga de trabajo y para
la focalizacion de esfuerzos que contribuyen a la cohesion de la entidad en torno a
objetivos comunes. (Fiscalia General de la Nacion, 2017B). Sin embargo, la reforma no
estuvo exenta de criticas, principalmente por cuenta de la creacion de numerosas
direcciones y subdirecciones, que ademéas de aumentar los costos de funcionamiento,
generaban duplicidades de funciones y dificultaban la coordinacién interna. Ademas, el
fortalecimiento que se dio en algunas areas no logré irrigar a las regiones, dejando esa
mayor capacidad institucional concentrada en el nivel central y en algunos pocos procesos
de connotacion nacional®’. Tampoco tuvo éxito la creacion de la Institucion Universitaria
de la Fiscalia, que no concluy6 su puesta en funcionamiento debido a la falta de
presupuesto y a las diferencias que surgieron entre su rector y el Fiscal General de la
Nacion (El Espectador, 2015).

Parte de estas deficiencias buscaron corregirse con una nueva reestructuracion que se
realizd en el afio 2017°8, motivada en la necesidad de adaptar la entidad a los retos que
imponia la etapa de posconflicto, derivada del acuerdo de paz suscrito entre las FARC-
EP y el Gobierno Nacional, entre ellos, el surgimiento de nuevas organizaciones
criminales, el control de las disidencias, la vinculacion de los desmovilizados a otros
grupos criminales, la investigacion y judicializacion de los atentados contra defensores
de derechos humanos y lideres sociales y la lucha contra la corrupcién. Adicionalmente,
se buscd el fortalecimiento de la entidad en la persecucion de las finanzas criminales,
proposito que si bien se habia planteado en administraciones anteriores, cuenta con un

54 Por ejemplo, el grado de afectacion a los derechos fundamentales, la modalidad de comision en términos
de violencia y sistematicidad y el namero de victimas.
(https://www.fiscalia.gov.co/colombia/priorizacion/criterios-de-priorizacion/ )

55 Entre estos se cuentan las condiciones de vulnerabilidad de las victimas, la estructura criminal y los
maximos responsables.

56 Incluye la factibilidad de la investigacion y los recursos disponibles para desarrollarla.

57 A juicio de algunos actores, la creacion de nuevas direcciones nacionales generé una mayor carga de
trabajo para las fiscalias seccionales, quienes debian atender simultdneamente las solicitudes de
informacion y participar en las iniciativas lideradas desde las maltiples direcciones con sede en el nivel
central.

58 Decreto 898 de 2017.



https://www.fiscalia.gov.co/colombia/priorizacion/criterios-de-priorizacion/

papel protagonico en la gestion actual de la entidad. Asi pues, bajo el nuevo esquema
organizacional, la Fiscalia quedd dividida en el nivel central en tres delegadas (contra la
criminalidad organizada, para la seguridad ciudadana y para las finanzas criminales) vy,
con el presupuesto ahorrado por el achicamiento del nivel directivo, se fortalecio la planta
de fiscales e investigadores en las regiones, que era una de las prioridades del
posconflicto®®.

Los resultados de esta reestructuracion estan por verse. Si bien el camino recorrido da
cuenta del afianzamiento y refinamiento de algunas l6gicas que propenden por un mayor
impacto de la gestion de la entidad en la lucha contra la criminalidad organizada, estas no
han sido suficientemente apropiadas en toda la entidad. A su turno, siguen pendientes
algunos ajustes institucionales que le permitan a la Fiscalia cumplir de mejor manera sus
funciones. Tal es el caso de la puesta en marcha de modelos de gestion que contribuyan
al fortalecimiento de la justicia restaurativa, a mejorar la informacion para la solicitud de
medidas de aseguramiento privativas de la libertad y al seguimiento de medidas
alternativas a la detencion preventiva; tareas que podrian realizarse de mejor forma a
través de unidades comunes a los despachos fiscales, en las que participen funcionarios
de distintas disciplinas.

Judicatura

En lo que respecta a los jueces, los cambios organizacionales no han sido sustanciales. Si
bien con la implementacion del SPA se pusieron en marcha los Centros de Servicios
Judiciales para la realizacion de tareas administrativas®®, los despachos mantienen
basicamente la misma estructura que tenian antes del sistema penal acusatorio. Esto se ha
justificado en alguna medida en la carga de trabajo que representan las acciones de tutela,
cuyo tramite se realiza de forma escrita, por lo que el juez demanda del personal que le
permita la construccion del expediente y que le apoye en la proyeccién de decisiones
juridicas.

Si bien los Centros de Servicios Judiciales han sido Utiles para descargar a los despachos
de tareas administrativas, algunas de sus practicas de gestion han sido inadecuadas. Tal
es el caso de la programacion de las audiencias de control de garantias en Bogota, que
luego de ser solicitadas por la parte o interviniente interesado —quien debe esperar varios
meses para su realizacion debido a la congestion que tienen los jueces-, no son
reprogramadas de forma inmediata cuando no logran realizarse por la razén que sea. En
estos casos, el juez que estaba a cargo de atender la diligencia debe remitir la carpeta

59 Ademas de los ajustes organizacionales, cabe destacar los recientes esfuerzos de la entidad por aumentar
el uso de la tecnologia, para lo cual ha implementado un sistema de denuncia en linea para algunos delitos
y ha puesto en marcha, ain en etapa piloto, sistemas de inteligencia artificial para la asociacién de casos y
la georreferenciacion de la criminalidad.

60 Los Centros de Servicios tienen a su cargo la administracion de las salas de audiencias, el registro y
custodia de los registros de las audiencias, la atencion al usuario, la elaboracién de notificaciones y
citaciones y el trdmite de la correspondencia.



nuevamente al centro de servicios y el interesado debe volver a presentar la solicitud de
audiencia; perdiendo el tiempo que ya habia invertido en la espera.

Adicionalmente, existen divergencias importantes en las reglas de juego que utilizan los
centros de servicios en las diferentes regiones del pais®’.

De otra parte, una de las criticas que se hace actualmente a la organizacion judicial tiene
que ver con su falta de articulacion con la estrategia de priorizacion de la Fiscalia, lo que
deja sin efecto el impulso que esta realiza de ciertos procesos, que terminan confundidos
entre la congestion y la fila de causas que se encuentran en tramite ante los jueces.
Tampoco, salvo muy contadas excepciones, se ha realizado un reparto estratégico de la
carga de trabajo, que tenga en cuenta el nivel de complejidad que tienen ciertos asuntos
que pueden demandar de la dedicacion casi exclusiva de un juez para lograr su
finalizacion en un plazo razonable.

Estado de la implementacion del sistema
La oralidad

El Cddigo de Procedimiento Penal establecié dos tipos de audiencias orales: i) las
audiencias preliminares, que se tramitan ante el juez de control de garantias; v ii) las
audiencias de conocimiento, que se surten ante los jueces llamados de igual manera. En
el primer grupo se encuentran la formulacion de imputacion, la legalizacion de
actuaciones investigativas, la legalizacion de captura, la solicitud de medidas de
aseguramiento, el control de la aplicacion del principio de oportunidad y, en general,
cualquier otro asunto similar que no tenga un tramite especial previsto en la ley. Por su
parte, entre las audiencias que se realizan ante los jueces de conocimiento se encuentran
las que le dan impulso al proceso penal, luego de la imputacion: la formulacion de
acusacion, la audiencia preparatoria, el juicio oral y la lectura del fallo. También forman
parte de este grupo las solicitudes de preclusion y los incidentes de reparacion integral.

Asi, salvo que se aplique el principio de oportunidad, se acepten cargos en alguna fase
temprana o se presente un preacuerdo, el tramite de un proceso penal requiere de la
realizacion de cuando menos cinco audiencias, que comienzan con la imputacion, en la
cual se le informa al procesado los hechos juridicamente relevantes por los que esta siendo
investigado, y continua con las audiencias de conocimiento mencionadas, hasta la lectura
del fallo. Dependiendo del curso del proceso, a estas audiencias se pueden sumar otras
tantas, por ejemplo, las relacionadas con la solicitud y legalizacion de actuaciones
investigativas que tienen control judicial. También, cuando existe un fallo condenatorio,
se puede iniciar el incidente de reparacion integral, cuyo tramite puede surtirse entre una
y tres audiencias, dependiendo de si se logra o0 no una conciliacion.

61 Por ejemplo, en algunas regiones es posible que quien solicita la audiencia pueda coordinar el horario
que mejor se ajuste a su disponibilidad, mientras que en otras esta posibilidad esta proscrita, lo que eleva
el riesgo de aplazamientos.



Las audiencias se rigen por el principio de publicidad, por lo que por regla general estan
abiertas a los medios de comunicacion y a la comunidad. Se excepttan aquellas en las
que, por decision motivada del juez, afecten la seguridad nacional o amenacen el interés
de la justicia; asi como aquellas relacionadas con delitos sexuales y las que expongan a
un dafio a los menores de edad. En lo que respecta a las audiencias preliminares, tienen
caracter reservado las que se refieren al control de legalidad sobre algunas actuaciones
investigativas y el decreto de medidas cautelares.

El desarrollo del proceso a través de audiencias orales ha sido uno de los puntos criticos
en la implementacion del SPA, de un lado, por las dificultades para su programacion, del
otro, por las practicas que se han gestado en su desarrollo. Aunque no serd objeto de
analisis en este escrito, también existen criticas por parte de los medios de comunicacién
respecto de las restricciones que algunos jueces de control de garantias han impuesto a
las audiencias preliminares en casos de interés nacional, sin que medie algunas de las
causas que establece la ley®?. De otra parte, los jueces tienen la percepcion de que existen
excesos por parte de los medios de comunicacion, que pueden terminar afectando la
presuncion de inocencia y creando presiones sobre los jueces que minan su independencia
y la legitimidad de la justicia. Esto ocurre especialmente en los casos en los que se decide
no imponer una medida de aseguramiento privativa de la libertad, en los que se suele
presentar al juez como un promotor de la impunidad y de la inseguridad ciudadana.

Respecto de la programacion de audiencias, desde los primeros afios de funcionamiento
del sistema se hicieron evidentes tres problematicas: los cruces de agendas de las partes
e intervinientes convocados (Centro de Estudios de Justicia de las Américas , 2006, pag.
26), las practicas dilatorias de la defensa y la complejidad y costos de los traslados de las
personas en detencion preventiva a las salas de audiencia.

Para resolver el primer problema, desde hace varios afios se hizo evidente la necesidad de
contar con un sistema de informacion que permitiera conocer las audiencias que tuvieran
programadas los fiscales, defensores, jueces y demas actores, con el fin de evitar cruces
de agendas que llevaran a reprogramaciones y aplazamientos, y de poder realizar a través
de internet la citacion y notificacion de novedades que se presentaran en la programacion.
Sin embargo, y pese a reiterados anuncios, espacios de articulacion interinstitucional para
desarrollar el sistema y pruebas piloto sobre herramientas desarrolladas por el Consejo
Superior de la Judicatura, este propdsito, que no significa una tecnologia avanzada ni de
costos exorbitantes, sigue sin alcanzarse. Esto aumenta los riesgos de cancelacion de
audiencias, ademas de que dificulta el control estadistico a la gestion y la identificacion
de las causas que generan esas cancelaciones. En efecto, si bien todas las entidades son
conscientes de que existe un alto volumen de audiencias fracasadas, existen disparidades

62 Fundacion para la Libertad de Prensa. Las restricciones para la prensa durante las audiencias publicas
son cada vez mas frecuentes. Disponible en:
https://flip.org.co/index.php/es/informacion/pronunciamientos/item/2100-las-restricciones-para-la-prensa-
durante-las-audiencias-publicas-son-cada-vez-mas-frecuentes



https://flip.org.co/index.php/es/informacion/pronunciamientos/item/2100-las-restricciones-para-la-prensa-durante-las-audiencias-publicas-son-cada-vez-mas-frecuentes
https://flip.org.co/index.php/es/informacion/pronunciamientos/item/2100-las-restricciones-para-la-prensa-durante-las-audiencias-publicas-son-cada-vez-mas-frecuentes

entre las cifras, que, dependiendo de la entidad a la que se le consulte puede oscilar entre
un 24% y un 59% de las audiencias programadas®.

En lo que respecta a las practicas dilatorias de la defensa, existe la percepcion de que en
algunos casos no hay control por parte de los jueces de las excusas que se presentan para
justificar la inasistencia a las audiencias, que no se hace un uso adecuado uso de los
poderes correccionales que la ley les confiere para garantizar la fluidez del proceso®, ni
de los controles disciplinarios que le corresponde aplicar al Consejo Superior de la
Judicatura. Aunque varios actores consideran que la utilizacion de estas préacticas
dilatorias es empleada principalmente por los defensores de confianza, no existen datos
estadisticos que permitan corroborar esta afirmacion®®.

Finalmente, en lo que se refiere a las dificultades para el traslado de detenidos, que se
origina principalmente en la insuficiencia de personal de la guardia penitenciaria y en las
largas distancias que existen entre los palacios de justicia y los lugares de reclusion en
algunas regiones, se ha avanzado en la implementacion de audiencias virtuales. Sin
embargo, este mecanismo cuenta con dos problemas fundamentales: la falta de cobertura
de las condiciones tecnoldgicas para su realizacion y la resistencia de algunos jueces a
que las audiencias se realicen sin la presencia fisica del procesado. Para remediar esta
situacion, un decreto reciente®® incluy6 una disposicion segun la cual las autoridades
judiciales deben preferir la realizacion de audiencias virtuales presenciales y justificar
cuando decidan no hacerlas de esta manera.

Ahora bien, en relacién con los problemas asociados al desarrollo de las audiencias,
existen problemas transversales y especificos, segln la actuacion que se trate. Dentro de
los problemas transversales se cuenta la preeminencia de la lectura de textos
preelaborados por las partes y la alusidn a asuntos que no tienen que ver con el objeto de
debate, bien sea porque no corresponden a la naturaleza de la audiencia®’, o porque se
refieren a afirmaciones genericas sobre el derecho penal o a ciertas figuras juridicas, que
a veces hacen parecer que los actores confunden la sala de audiencias con un salon de
clases.

Entre los problemas especificos, son dos las audiencias que presentan mayores
inconvenientes. De un lado, la audiencia preparatoria, en la que se han introducido
numerosos pasos que la han hecho repetitiva y poco agil y en la que se presentan

63 Este rango de cifras se extrae de la informacién recibida por la CEJ en el marco de su gestion como
Secretaria Técnica de la Comision Intersectorial de Seguimiento al SPA.

64 Dentro de las medidas correccionales que puede adoptar el juez se encuentra la de imponer arresto de 1
a 30 dias de arresto a quien impida u obstaculice la realizacion de cualquier diligencia durante la actuacion
procesal (Articulo 143 CPP).

65 En algunos casos, cuando la inasistencia del defensor de confianza es reiterada, algunos jueces han
optado por asignar un defensor pablico que cubra la audiencia, medida que no ha dado mayores resultados
por las controversias que se suscitan en torno al derecho de postulacién y por la alta carga de trabajo con la
que cuenta la Defensoria Publica.

66 Decreto 204 de 2016.

67 Por ejemplo, en la audiencia concentrada para realizar imputacion y solicitar medidas de aseguramiento
se suele ahondar en asuntos que son propios del juicio oral, que incluyen la lectura de varios documentos y
la alusion a asuntos relacionados con la responsabilidad.



confusiones entre los conceptos de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas, que
generan discursos reiterativos que no aportan en la acotacion del debate probatorio. Sobre
esta situacion ha llamado la atencion la Corte Suprema de Justicia, que ha establecido
reglas que agilizan el desarrollo de la audiencia y ha reiterado el papel que deben cumplir
los jueces en la direccion del proceso y en la busqueda de la celeridad del proceso®®.

También ha resultado problematica la audiencia de juicio oral, que no ha servido para
garantizar los principios de inmediacion, concentracion y contradiccion. De un lado, al
no existir una adecuada depuracién de las pruebas, pueden practicarse decenas de
testimonios de los cuales solo unos pocos resultan Utiles para lo que se pretende
demostrar. De otra parte, tampoco ha sido afortunada la forma en la que se introducen las
pruebas al juicio, pues se confunden los testimonios con la lectura de informes y
entrevistas que no permiten garantizar el principio de contradiccion. En lo que se refiere
a las pruebas documentales, y pese a los llamados de la Corte Suprema para superar esta
situacion®®, se sigue observando la lectura integral de textos en apartes que no son
relevantes, haciendo que los juicios sean excesivamente largos, repartidos en sesiones que
pueden durar afios, rompiendo asi con el principio de concentracion. Cabe anotar que por
cuenta de esta extension se pueden terminar presentando cambios en el juez de
conocimiento, bien sea en el periodo de practica de pruebas o luego de emitido el sentido
del fallo. La Corte Suprema de Justicia ha aceptado esta posibilidad, considerando que si
bien el principio de inmediacion es fundamental, no representa un valor constitucional
absoluto. En consecuencia, el cambio de juez no produce de manera automatica la nulidad
del proceso, si el cambio no fue producto de una decision arbitraria o caprichosa y no
genera una afectacion de los derechos de las partes e intervinientes .

En suma, los problemas para la programacion y continuidad de las audiencias y su alta
duracion han contribuido a la congestion del SPA, que durante los primeros afios se
concentré en la fase de indagacion de la Fiscalia, pero ahora se ha extendido a las
actuaciones que involucran a los jueces de garantias y de conocimiento. En efecto, segun
cifras aportadas por el Fiscal General de la Nacion, a febrero de 2017 se encontraban
pendientes por realizar 112.461 audiencias, muchas de las cuales estaban programadas a
mas de un afio (Fiscalia General de la Nacion, 2017, pag. 10). Este represamiento tiene
efectos en la eficiencia del SPA, pero también aumenta la probabilidad de que se
presenten libertades por vencimientos de términos. Adicionalmente, ha llevado a una
pérdida sustancial de tiempo de las partes e intervinientes que se desplazan a las sedes
judiciales para asistir a audiencias que no llegan a realizarse. Por ello, si bien es cierto
que las entidades cuentan con importantes cargas de trabajo, también lo es que buena
parte de su capacidad se desperdicia en la espera de la realizacion de las audiencias. La

68 Auto 51882 de 2018. MP. Patricia Salazar Cuellar.

69 La Corte ha establecido que cuando se trata de documentos voluminosos, cuya lectura puede tardar dias,
semanas 0 meses no es necesario que sean leidos en su integridad, sino que “lo importante es que quede
totalmente claro qué fue lo que se incorporé como prueba”, sin perjuicio de que cualquier parte del
documento, o el documento en su totalidad, pueda ser utilizado durante el interrogatorio por una de las
partes en el juicio oral. Lo mismo atafie cuando se trate de multiples documentos atinentes a una misma
situacion. (Auto 51882 de 2018. M.P Patricia Salazar Cuellar)

70 Ver, por ejemplo, los autos 52632 de 2018, 47440 de 2016 y 46339 de 2015 de la Corte Suprema de
Justicia.



Corte Suprema de Justicia, al tratar de intervenir en esta problematica, ha contribuido a
eliminar ciertos rituales que afectan la celeridad del proceso, sin una contraprestacion
importante en términos de garantias; sin embargo, en otros casos su intervencion ha
flexibilizado ostensiblemente los principios del SPA, como ocurre en el mencionado caso
del cambio de juez luego de surtido el debate probatorio, con el que se afecta el principio
de inmediacion.

Todos estos tropiezos en las audiencias han llevado a reflexionar sobre la utilidad de la
eliminacién o fusion de algunas de ellas, pasos que comenzaron a darse con la Ley 1826
de 2017 que cre6 el procedimiento abreviado para delitos menores™’. En este,
desaparecieron la audiencia de formulacién de imputacion y de lectura de fallo y se
fusionaron las actuaciones que hoy se surten en la audiencia de acusacion y la audiencia
preparatoria en una sola audiencia llamada audiencia concentrada. También existen
vOCces que opinan que es innecesario contar con un sistema de cinco audiencias, por
considerar que la oralidad solo deberia preservarse para el juicio o para las controversias
que surjan en su fase preparatoria, por ejemplo, respecto del escrito de acusacion o de la
solicitud de pruebas. Como sefialé uno de los actores entrevistados para este escrito, en
el SPA se cometio el error de satanizar la escritura en el sistema, en lugar de aprovechar
las ventajas que podria significar que algunas etapas previas al juicio se realizaran de esta
manera. Por cuenta de esto, actualmente se preserva una falsa oralidad, que no sirve para
garantizar los principios del sistemay en cambio si obstaculiza el trdmite de los procesos.

Garantias procesales: la prevalencia de la libertad?

Antes de la implementacion del SPA, a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Colombia habia comenzado a dar pasos para fortalecer las garantias de
los procesados, especialmente el derecho a la libertad. Sin embargo, ain se mantenia la
facultad de la Fiscalia de adoptar medidas de aseguramiento para garantizar la
comparecencia del procesado.

Esto cambi6 con el nuevo sistema, en el que se establecié el control del juez de garantias
para el decreto de medidas de aseguramiento y se amplié el abanico de éstas, para que
ademas de las privativas de la libertad, se pudieran imponer medidas no privativas que
cumplieran con los propositos de salvaguardar a la sociedad, a las victimas o al proceso.
Entre estas se cuentan la obligacion de someterse a un mecanismo de vigilancia
electronica, la presentacion periddica ante el juez, la prohibicion de salir del pais o de

71 Hurtos, estafas, lesiones personales, abuso de confianza, injurias, calumnias, entre otros.

72 Por razones de espacio solo se hara referencia a la prevalencia de la libertad, que era uno de los objetivos
mas relevantes en el fortalecimiento de las garantias. Sin embargo, la flexibilizacidn de los principios del
sistema, en especial la separacién de roles, es otro asunto en el que se han visto importantes cambios. En
este frente cabe mencionar la posibilidad que ha abierto la Corte Suprema de Justicia para que los jueces
puedan condenar, aln en el evento en que el fiscal presente una solicitud de absolucion en sus alegatos
conclusion (Sentencia 43837 de 2016); la procedencia de pruebas de oficio en sede de casacion (Auto 50213
de 2018) y la flexibilizacion del principio de congruencia, de forma tal que el juez puede condenar por un
delito distinto del contenido en la acusacion, siempre que se respete el nicleo factico, se trate de un delito
de menor entidad y no se afecten derechos de las partes e intervinientes (Sentencia 43041 de 2017).



concurrir a determinados lugares o reuniones. Para la procedencia de las medidas se deben
aportar elementos probatorios que permitan inferir razonablemente que el imputado es
autor o participe de la conducta y que este constituye un peligro para la sociedad o la
victima, que puede obstruir el ejercicio de la justicia 0 que existe el riesgo de que no
comparezca el proceso. Para que proceda la medida en establecimiento de reclusion se
requiere, ademas, que se trate de delitos de competencia de los jueces especializados,
delitos investigables de oficio con pena superior a cuatro afos, delitos contra los derechos
de autor que sobrepasen los 150 salarios minimos o que la persona cuente con capturas
en los tres afios anteriores.

Como balance general, puede decirse que el SPA si significo un avance en el uso
excepcional de la detencion preventiva, que se refleja en una reduccion importante del
namero de sindicados en las carceles. Asi, mientras en 2004 -un afio antes de que
empezara a regir la reforma- el porcentaje de sindicados respecto de la poblacion
carcelaria ascendia al 42,4%, en 2014 este habia descendido al 33,5% (Corporacion
Excelencia en la Justicia, 2015). Sin embargo, pese a esta reduccion general, desde los
primeros afios de implementacion comenzaron a darse retrocesos, a través de reformas
normativas para flexibilizar la detencion preventiva y de presiones, que en ocasiones
Ilegaron desde la Fiscalia y el Ejecutivo, para que los jueces aceptaran la imposicion de
medidas de aseguramiento. Adicional a lo anterior, existia un alto namero de demandas
contra el Estado por privacion injusta de la libertad por parte de quienes eran absueltos
luego de haber sido cobijados por una medida de detencion preventiva, cuyas pretensiones
en 2014 sumaban mas de 20 billones de pesos (cerca de $US 7.000 millones).

Con el fin de controlar esta situacion, en 2015 fue aprobada la Ley 1760, que introdujo
tres cambios principales: i) Establecio requisitos mas exigentes para la procedencia de las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad, precisando que estas podian aplicarse
solo cuando el solicitante demostrara que ninguna de las no privativas era suficiente para
cumplir con los fines constitucionales de la medida. ii) Establecié un término méximo de
un afio para la detencién preventiva, como regla general, y de dos afios para un
determinado tipo de delitos o formas en la que estos se cometen. iii) Precisé los términos
maximos de duracién de las audiencias para la procedencia de la libertad.

Este cambio normativo llevé a que los jueces fueran mas exigentes en la argumentacion
para la solicitud de medidas de aseguramiento privativas de la libertad. Sin embargo, no
todos los fiscales se han adaptado a esta nueva realidad, lo que ha llevado a que sus
solicitudes no sean aprobadas, lo cual se ha convertido en un campo de tensién entre la
Fiscalia y los jueces.

Esta situacion se avivé por cuenta de la Ley 1826 de 2017 en la que se incluyé como
criterio para determinar el peligro futuro de un procesado la existencia de capturas
anteriores, esto para facilitar la imposiciéon de la detencién preventiva para aquellas
personas que, aun sin haber sido condenadas, tuvieran ingresos previos al sistema penal,
situacion que ocurre con frecuencia en los delitos que afectan la seguridad ciudadana,
como el denominado hurto callejero. Sin embargo, no en todos estos casos se ha aplicado
la medida de detencion, bien sea porque no se cumplen otros de los requisitos para su



procedencia o porque no se considera necesaria. Aunque en ocasiones este analisis lo
realiza el mismo fiscal del caso, quien decide abstenerse de solicitarla, son los jueces a
quienes usualmente se les responsabiliza de esta determinacion, que se considera como
una fuente de impunidad y un obstaculo en la lucha contra la seguridad ciudadana. En
efecto, en 2017 se dieron a conocer unas instrucciones del Delegado para la seguridad
ciudadana de la Fiscalia, que ordenaba identificar a los jueces de garantias que se habian
negado a imponer la medida de aseguramiento con el fin de iniciar investigaciones
penales, lo cual gener6 un fuerte rechazo por parte de los funcionarios de la judicatura (El
Tiempo, 2017).

Pese a esto, puede decirse que la reforma normativa parece haber tenido un impacto en el
respeto de la libertad, pues mientras que para el momento de expedicion de la Ley 1760,
en junio de 2015, el porcentaje de sindicados en las carceles ya habia ascendido a un
37,8%, luego de su entrada en vigencia se present6 una reduccion sostenida en la cifra,
de forma tal que hoy la poblacion en detencion preventiva representa un 30,98% de los
internos en las carceles.

Con todo, el debate no esta clausurado y si bien la Corte Constitucional y muchos jueces
de la Republica han tratado de mantener la excepcionalidad de la privacién de la libertad,
otros actores del Estado, en especial la Fiscalia, la Policia y varios alcaldes del pais, han
insistido en la necesidad de flexibilizar su aplicacién, al considerar que esas mayores
garantias han debilitado la lucha contra el crimen. Un pronunciamiento del Fiscal General
el afio es muestra esta vision. En él, luego de referirse a las reformas realizadas a la
detencion preventiva, afirmo que:

“El garantismo ha adquirido un caracter superlativo a partir de la teoria de Ferrajolli, que
dejando de lado las victimas, formula una teoria “del lado de los sujetos més débiles para
exigir la racionalizacion del sistema represor del Estado”. Esa hipérbole del garantismo
es la que esta inspirando las Gltimas reformas legales en Colombia, enviando un mensaje
a la sociedad equivoco. Los delincuentes deben entender que por encima de sus garantias
estan las de la sociedad”. (Fiscalia General de la Nacion, 2017).

Asi pues, reformas que flexibilicen nuevamente la aplicacion de la detencion preventiva
pueden estar a la vuelta de la esquina. Ya se han visto avances en este sentido, como el
proyecto de ley 197 de 2017 que buscaba ampliar el tiempo maximo de la detencion
preventiva de uno a dos afios como regla general y a tres para un grupo de delitos de
mayor gravedad, plazos que podrian ampliarse hasta en la mitad por solicitud de la
Fiscalia o de la victima. Asi mismo, acaba de ser aprobada la Ley 1908 para fortalecer la
investigacion y judicializacion de organizaciones criminales, que incluye la ampliacion
del término maximo de detencidn preventiva a cuatro afios para los delitos cometidos por
grupos armados organizados.

Conclusion

La reforma fue producto de un proceso complejo, que implicé modificaciones normativas
constitucionales y legales que tardaron varios afios en realizarse. Ademas, a diferencia de



la opinion de algunos actores, contd con un proceso de preparacion para el inicio de la
implementacion, quizas superior del que tuvieron las reformas que la sucedieron, como
fueron el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, estos esfuerzos fueron insuficientes, de corto aliento y menospreciaron los
factores culturales y de gestion que inciden en el éxito de un cambio de esta envergadura.
Esto sirvid de caldo de cultivo para que las iniciativas de contrarreforma, especialmente
en términos de garantias, se gestaran rapidamente, en contraste con la lenta
implementacion de las medidas de choque para fortalecer la eficiencia del sistema. En
estas circunstancias, Colombia quedo en el peligroso escenario de seguir andando una
reforma que no es ni tan garantista, ni es eficiente.

Con todo, antes de un revés estructural que afecte los logros en el respeto a los derechos
fundamentales y que destruya del todo las herramientas que aporta el SPA para alcanzar
una mayor eficiencia procesal, existen ain medidas por implementar, que responden al
diagnostico desatendido que ha arrastrado el sistema durante varios afios. Dos de ellas
son prioritarias. La primera, quizas la mas importante, tiene que ver con el reforzamiento
de la capacitacién de todos los actores, que parta de los multiples errores que se producen
tanto en la investigacion como en el desarrollo de las audiencias. La segunda consiste en
emprender los ajustes normativos, de los cuales se ha hablado hace casi 10 afios, y que,
manteniendo la esencia del sistema, permiten ajustar aquellas disposiciones que adolecen
de falta de claridad o que han abierto la puerta a ritualismos y actuaciones innecesarias
que afectan la fluidez del proceso.
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Bolivia. Por Jennifer Guachalla’.

Introduccion.

La administracion de justicia en Bolivia padece de graves problemas organicos, tales
como la corrupcion, la falta de independencia, las deficiencias en el acceso a la justicia
en particular de sectores de la poblacién en situacion de vulnerabilidad, la retardacion, la
impunidad, la gestion deficiente, entre otros (OACNUDH, 2015).

En el sistema penal, todos estos problemas se presentan de forma amplificada, lesionando
los derechos tanto de las victimas como de los imputados.

e Problemas de gestion del sistema judicial y falta de flexibilidad en la organizacion de
las instituciones operadoras de la justicia penal. Estos se reflejan, entre otros, en la
excesiva suspension de audiencias, la ineficiencia del sistema en la seleccion de
causas no penales, la ausencia de mecanismos de procesamiento de causas simples,
etc.

e Falta de independencia y corrupcion extendida en todos los niveles del sistema
judicial y penitenciario: que tiene su origen, entre otras causas, en la deficiente
implementacién de la carrera judicial, fiscal, policial y penitenciaria, en los
inexistentes, insuficientes y/o ineficientes mecanismos de acceso a la informacion,
prevencion, procesamiento y sancion de casos de corrupcion.

e Deficiencias en el rol del/la juez/a de la instruccion en el control en las garantias del
imputado y los derechos de la victima, la conduccion de las audiencias, el control de
la duracion de la detencion preventiva, entre otros.

e Deficiencias en el acceso a la justicia para personas en situacion de vulnerabilidad:
los servicios de patrocinio juridico para victimas e imputados, son escasos y cuentan
con presupuestos reducidos. EI Ministerio Publico traslada a la victima gran parte del
impulso procesal.

e La presion social fundada en el discurso relacionado con la inseguridad ciudadana,
sobre: a) los jueces y fiscales, para que impongan la prision preventiva como respuesta
a la problematica de inseguridad ciudadana; y b) sobre los legisladores, para que
endurezcan las sanciones penales, amplien los plazos de duracion de la detencion
preventiva, o creen delitos in-excarcelables.

Todo ello ocasiona a su vez:

e Congestion y retardacion de justicia. Segun el Anuario Estadistico Judicial, en 2017
guedaron pendientes para la siguiente gestion el 58% de los casos en los juzgados de
instruccion y el 70% en los juzgados y tribunales de sentencia (Consejo de la
Magistratura, 2018, pag. 681) (ver anexo 1).

73 Abogada, miembro de la Asociacién Pensamiento Penal Bolivia. Coordind proyectos sobre justicia,
derechos humanos y gobernabilidad para la Defensoria del Pueblo, OACNUDH, Unién Europea e IDEA
Internacional. Posee estudios en Poblacion & Desarrollo, Ciencia Politica, Derechos Humanos, Derecho
Constitucional y Penal. Es profesora de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica Boliviana.



e Aplicacion excesiva y prolongada de la detencidn preventiva. En enero de 2017 el
68% de las personas privadas de libertad eran presos sin condena, en febrero de 2018
esa proporcion ascendié a 70,2% (Ministerio de Gobierno, 2018) (Ver Anexo 1). En
muchos casos la detencion preventiva excede el plazo maximo de duracion de esta
medida previsto en el Codigo de Procedimiento Penal (24 meses) (OACNUDH,
2017).

e Hacinamiento carcelario. En enero de 2017 los centros penitenciarios con mayores
indices de hacinamiento eran los de Palmasola en Santa Cruz (700%) y San Pedro en
La Paz (453%) (Ver Anexo 1).

En este contexto, el objetivo del presente informe es el de profundizar en el analisis sobre
tres aspectos relacionados con la problematica global descrita en los parrafos precedentes:
a) oralidad y calidad de la litigacion; b) proteccién del sistema de garantias del imputado,
c) reorganizacion de las instituciones del sistema penal, con la finalidad de identificar
algunas de las asignaturas pendientes en la reforma procesal en Bolivia.

Antecedentes.
Diagnostico de base

En 1972 mediante Decreto Ley N.° 10426 de 23 de agosto, se aprobd en Bolivia un
Cadigo Procesal Penal que respondia a un modelo inquisitivo, en el que el ciudadano no
tenia las suficientes garantias procesales para defenderse frente al poder punitivo del
Estado. Este codigo respondia a las necesidades de control del orden publico promovido
por el régimen dictatorial de turno.

En 1992 el Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito
y el Tratamiento del Delincuente realiz6 un profundo diagnéstico sobre la justicia penal
en Bolivia (ILANUD, 1992), el cual puso en evidencia los problemas de retardacion de
justicia, la vulneracion de garantias constitucionales, corrupcién, discriminacion y
selectividad del sistema penal en contra de sectores desaventajados, ademas de barreras
econdmicas para el acceso a la justicia, asi como las debilidades de los operadores
judiciales (CONSTRUIR, 2012).

La elevada persecucion de delitos patrimoniales mantenia relacién directa con los altos
indices de aplicacidon de la detencidn preventiva, el sistema penal era utilizado para cobrar
deudas bajo la figura del “apremio corporal”. Situacidén que generd un gran porcentaje de
poblacién carcelaria detenida “indefinidamente” incluso por adeudar honorarios a sus
propios abogados (CONSTRUIR, 2012). Por otro lado, la implementacion de la Ley N.°
1008 de Régimen de la Coca y sustancias Controladas de 19 de julio de 8, incorpord al
sistema procesal penal un conjunto de delitos que en la préctica tenian el caracter de
“inexcarcelables” (transporte, fabricacion y comercializacion de sustancias controladas)
porque derivaban de forma directa en la aplicacion de la detencion preventiva
(CONSTRUIR, 2012).

Como consecuencia, el 80% de la poblacion penitenciaria del pais, estaba constituida por
presos sin sentencia, situacion que generd observaciones y criticas, y motivo el debate
sobre la necesidad de una reforma procesal penal en Bolivia.



Con base al estudio del ILANUD, se impulsaron diversas modificaciones al sistema
normativo penal entre las cuales se destaca la Ley de Abolicion de Prisién y Apremio
Corporal por Obligaciones Patrimoniales (Ley N.° 1602 de 15 de diciembre de 1994).
Luego, se promulgd la Ley de Fianza Juratoria Contra la Retardacion de Justicia Penal
(Ley N.° 1685 del 2 de febrero de 1996), buscando controlar la retardacion de justicia
mediante un sistema de liberacion automatica del detenido, previa declaracién jurada, en
los casos en que el Organo Judicial no cumplia los plazos de las leyes procesales
(CONSTRUIR, 2012).

La reforma procesal penal en Bolivia

En 1999, se aprobd un nuevo Codigo de Procedimiento Penal, mediante Ley N.° 1970 de
25 de marzo. ElI mismo que implicé uno de los mayores cambios en el sistema de
enjuiciamiento penal, pasando de un sistema inquisitivo hacia uno de tipo mixto
acusatorio, que incluyd la participacion de jueces ciudadanos.

En los siguientes afos se aprobaron distintas normas destinadas a fortalecer el proceso de
reforma penal, la Ley del Ministerio Publico (6 febrero de 2001), Ley del Servicio
Nacional de Defensa Publica (Ley N.° 2496 de 4 de agosto de 2003 y la Ley de Ejecucion
Penal y Supervision (Ley N.° 2298 de 20 de diciembre de 2001).

Organismo encargado de su implementacion

La Ley N.° 1970 también previd la creacion de una Comision Nacional™ y de un Comité
Ejecutivo de implementacion” de las reformas, que funcionaron durante la primera etapa
de ejecucion de la reforma.

La Comision Nacional de Implementacion de la Reforma, como 6rgano de decision y de
fiscalizacion, poseia las siguientes atribuciones: definir politicas institucionales para una
adecuada implementacion de la Reforma; vy, fiscalizar las actividades del Comité
Ejecutivo de Implementacion requiriendo informes e impartiendo las instrucciones
necesarias.

Por otra parte el Comité Ejecutivo de Implementacién, como érgano de ejecucion, se
constituyo en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y tenia las
siguientes atribuciones: a) presentar la propuesta del Plan Nacional de Implementacion a
la Comision Nacional de Implementacion de la Reforma; b) adecuar y ejecutar planes y
programas de implementacion, intra e interinstitucionales; c) realizar un seguimiento de
la ejecucion de los programas de implementacion de las instituciones operadoras del

74 Estaba presidida por el Presidente Nato del Congreso Nacional y, conformada por: el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia; el Ministro de Justicia y Derechos Humanos; el Presidente de la Comision de
Constitucién, Justicia, Policia Judicial, Ministerio Publico, Derechos Humanos y Régimen Electoral de la
Céamara de Senadores; el Presidente de la Comision de Constitucién, Justicia y Policia Judicial de la Camara
de Diputados; vy, el Fiscal General de la Republica.

75 Fue presidido por el Ministro o su Representante e integrado, ademas, por un representante técnico
acreditado por: la Comisién de Constitucion, Justicia, Policia Judicial, Ministerio Publico, Derechos
Humanos y Régimen Electoral de la Camara de Senadores; la Comisién de Constitucion, Justicia y Policia
Judicial de la Camara de Diputados; el Poder Judicial a través del Consejo de la Judicatura; la Fiscalia
General de la Republica; el Ministerio de Gobierno; la Policia Nacional; el Colegio Nacional de Abogados;
y, el Comité Ejecutivo Universidad Boliviana.



sistema de administracion de justicia penal; d) formular o presentar el proyecto de
presupuesto de la implementacion; y, e) otras atribuciones de caracter ejecutivo que se le
encomienden.

Modo de implementacion de la reforma

El Codigo entro en vigencia plena en todo el pais al mismo tiempo, veinticuatro meses
después de su publicacion (Ley N.° 1970, disposicion final primera). Las causas en
tramite continuaron rigiéndose por el Codigo de Procedimiento Penal anterior (Decreto
Ley N.° 10426 de 23 de agosto de 1972) y la Ley 1008 del Régimen de la Coca y
Sustancias Controladas (Ley N.° 970, disposicion transitoria segunda)

Sin embargo, el mismo cddigo dispuso la aplicacién anticipada -de forma inmediata- de
los Articulos 19° y 20°, los mismos que definian una nueva clasificacion de delitos (de
accion publica, de accion publica a instancia de parte, y de accion privada) a los que el
Codigo asignaba distinto tipo de procedimiento. Y un afio después, la aplicacion
anticipada de las disposiciones que regulaban las medidas cautelares, las salidas
alternativas, la prescripcion de la accion penal, y el régimen de administracion de bienes
(Ley N.° 1970, disposicion transitoria segunda).

Las causas tramitadas conforme al régimen procesal anterior, debian concluirse en el
plazo maximo de cinco afos, computables a partir de la publicacion del Cdodigo (Ley N.°
1970, disposicion transitoria tercera). Sin embargo, los juzgados de liquidacién de causas
penales continuaron funcionando hasta 2015 (Consejo de la Magistratura, 2016).

La contra reforma

A partir de 2003, se aprobaron diversas modificaciones al ordenamiento juridico penal
boliviano, las mismas que: crearon nuevos tipos penales y/o incrementaron las penas de
los existentes’®; incluyeron algunos presupuestos adicionales para solicitar y aplicar la
detencion preventiva, fundados en la peligrosidad del imputado’’; modificaron los plazos
maximos de duracion de la detencion preventiva’®; eliminaron a los jueces ciudadanos y
las audiencias conclusivas de la etapa preparatoria’®, entre otros.

Oralidad y calidad de la litigacion

La Ley N.° 1970 prevé un total de 22 audiencias orales de forma expresa (ver Anexo 2)
de las cuales analizaremos las principales, dentro de cada etapa del proceso.

76 Ley N.° 045 “Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion, del 8 de octubre de 2010; Ley N.°
054, de “Proteccion Legal de nifias, nifios y adolescentes”, de 8 de noviembre de 2010; Ley N.° 065 de
“Pensiones”, de 10 de diciembre de 2010; Ley N.° 100 de “Desarrollo y Seguridad Fronteriza”, de 4 de
abril de 2011; Ley N.° 170 “Contra el Financiamiento del Terrorismo y Separatismo”, del 9 de septiembre
de 2011; Ley Sobre Trata y Tréafico de Personas de 2012; Ley N.° 004 de Lucha Contra la Corrupcion,
Enriquecimiento Ilicito e Investigacion de Fortunas “Marcelo Quiroga Santa Cruz” entre otras.

77 Leyes del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana Ley N.° 2494 de 4 de agosto de 2003 y Ley N.°
264 de 31 de julio de 2012.

78 Ley de modificaciones al Sistema Normativo Penal, Ley N.° 007 del 18 Mayo 2010 y Ley de
descongestionamiento y efectivizacion del sistema procesal penal Ley N.° 586 de 30 de octubre 2014

79 Ley de descongestionamiento y efectivizacion del sistema procesal penal N° 586 de 30 de octubre 2014



Etapa preparatoria y etapa de investigacion
Control de detencion

Durante la etapa preparatoria, el funcionario policial tiene el deber de informar al fiscal,
dentro de las ocho horas siguientes, si el imputado ha sido detenido, para que reciba su
declaracion en el plazo maximo de doce horas por computarse desde el momento de la
recepcion del informe. El incumplimiento de estas obligaciones se sancionara como delito
de incumplimiento de deberes (Articulo 97°).

El CPP también prevé que la persona aprehendida por la policia o la fiscalia sea puesta a
disposicion del/la juez/a, en el plazo de veinticuatro horas, para que el mismo resuelva,
dentro del mismo plazo, sobre la aplicacion de alguna medida cautelar o decrete su
libertad por falta de indicios (Articulo 226°).

Las entrevistas realizadas a operadores de justicia de La Paz (ver Anexo 3), dan cuenta
gue en la gran mayoria de los casos en los que existe una o varias personas aprehendidas,
los plazos previstos por el CPP descritos en los parrafos precedentes se cumplen.

Sin embargo, cuando ello no ocurre y la detencion se torna ilegal, la defensa se ve
obligada a plantear un incidente por ilegalidad de la aprehension -por actividad procesal
defectuosa e inobservancia o violacion de derechos y garantias (Articulo 169°)-
directamente en la audiencia de solicitud de medida cautelar, debido a los reducidos
plazos previstos por el CPP, que obligan al fiscal a solicitar la audiencia cautelar para
mantener al imputado detenido.

El Unico incidente que el/la juez/a de instruccion acepta conocer durante la audiencia
cautelar es el de ilegalidad de la aprehension. Aunque la forma en la que se procesa el
incidente durante la audiencia, varia de juez a juez. Algunos conocen y resuelven el
incidente de forma previa al inicio de la audiencia cautelar, y otros resuelven el incidente
y la solicitud de medida cautelar al final de la audiencia. En todo caso, el/la juez/a de
instruccion no realiza un control de la duracion de la aprehension de oficio, sino siempre
a solicitud de la defensa.

En casos en los que el abogado defensor®® observa otro tipo de violacion de derechos o
garantias, por ejemplo, tortura o tratos crueles inhumanos o degradantes durante la
aprehension y/o para forzar una declaracién o confesion, sélo puede presentar solicitudes
al juez luego de la audiencia cautelar.

Por otra parte, respecto a la detencion en celdas judiciales, una vez determinada la medida
cautelar de detencidn preventiva, la permanencia del imputado en las celdas judiciales no
puede exceder el plazo razonable necesario para la obtencion del mandamiento de
detencion en el respectivo centro penitenciario. Sin embargo, la OACNUDH Bolivia
constatd que a veces las personas pueden permanecer en estas celdas varios dias e incluso

80 EI CPP también obliga al fiscal que se haya constituido en las dependencias policiales a controlar las
condiciones fisicas del imputado y el respeto estricto de todos sus derechos, si el/la fiscal constara alguna
anormalidad deberia levantar un acta que puede fundamentar la separacidn del funcionario policial de la
investigacion o su sancién disciplinaria (Articulo 299°).



semanas, en muchos casos esperando los resultados de la apelacién de la medida cautelar
de detencion preventiva (OACNUDH, 2017, pag. 54). Ninguna autoridad judicial realiza
el control sobre este tipo de detencion, en celdas judiciales.

Audiencia de Medidas cautelares

El CPP no define la estructura de la audiencia de imposicién de medida cautelar, sélo los
requisitos para la imposicion de dichas medidas (Articulo 233°) que incluyen la existencia
de elementos de conviccidn suficientes para sostener que el imputado: a) es con
probabilidad, autor o participe de un hecho punible; y, b) no se sometera al proceso u
obstaculizara la verdad. Sin embargo, generalmente se respeta la estructura de discutir
primero el supuesto material y luego el procesal. El problema radica en la manera en la
que se discuten ambos supuestos.

Respecto al supuesto material, en muchos casos, la exposicion del/la fiscal no logra
construir un relato que describa de forma clara el hecho, la calificacion legal que le
corresponde y la participacion que el imputado tuvo en el mismo, descuidando lo que es
la base angular de todo el proceso y lesionando el principio del hecho (Organo Judicial ,
2017, pag. 51).

Sobre el presupuesto procesal, generalmente el/la fiscal solicita la imposicion de una
medida cautelar tanto por riesgo de fuga como por peligro de obstaculizacion, apoyando
verbalmente la existencia de cada una de las causales. En gran parte de los casos, el/la
fiscal no ofrece u ofrece muy poca evidencia para fundamentar los riesgos procesales que
alega, en consecuencia se invierte la carga de la prueba, y son los imputados, a través de
sus abogados, los que tienen aportar evidencia sobre su arraigo social, familiar o laboral
(OACNUDH, 2017, pag. 46). Otros de los temas mas debatidos durante la audiencia, son
la gravedad del delito y la ausencia o existencia de antecedentes policiales o judiciales
(reincidencia) del imputado, debate que se centra en la peligrosidad del imputado.

Adicionalmente, cabe sefialar que en un importante porcentaje de casos el/la fiscal no
participa de la audiencia (CONSTRUIR, 2012), limitdndose a enviar el cuaderno de
investigaciones y la solicitud de imposicion de una medida cautelar. La ausencia del/la
fiscal en las audiencias, afecta los principios de oralidad, inmediacion y contradiccién
que deben observarse durante el proceso penal, pero en particular en las audiencias
cautelares (OACNUDH, 2017, pag. 46).

Respecto a la evidencia utilizada para definir el arraigo laboral, se observa que tanto
jueces como fiscales exigen a la defensa la presentacion de documentos que son muy
dificiles de conseguir, tales como contratos de trabajo “visados” (certificados) por el
Ministerio de Trabajo (OACNUDH, 2017, pag. 46). Considerando, que en Bolivia
aproximadamente el 70% de las personas trabaja en el sector informal (ANF, 2017); esta
situacion perjudica sobre manera a las personas imputadas por la comision de un delito.

Finalmente, en la mayoria de las audiencias en las que se define la aplicacion de una
medida cautelar, el/la juez/a no fija un tiempo de duracion, ni mecanismos de control de
las medidas aplicadas.



Audiencia de Salidas Alternativas

Segun el CPP (Articulo 328°) la aplicacion de la suspension condicional del proceso, el
procedimiento abreviado o la conciliacion, deberan resolverse en audiencia. Sin embargo,
la audiencia no podré ser suspendida si la victima o querellante no asistiere, siempre que
haya sido notificada, en tal caso la resolucién asumida debera ser notificada a la victima
o querellante. EIl criterio de oportunidad y la suspension condicional del proceso, no
procederan si el imputado es reincidente o se le hubiera aplicado alguna salida alternativa
por delito doloso.

Generalmente, las salidas alternativas son solicitadas por la defensa al fiscal del caso, la
misma que adjunta a la solicitud el acuerdo con la victima. Posteriormente, el/la fiscal
solicita formalmente al juez una audiencia la aplicacion de una salida alternativa.

En audiencia el/la juez/a verifica si se ha reparado el dafio (en los casos de conciliacion)
0 si existe el consentimiento de la victima, también suele pedir una verificacion
domiciliaria. El/la juez/a aplica reglas de conducta asociadas al tipo de delito y/o a los
conflictos primarios del/a imputado/a y victima, también toma en consideracion aspectos
personales de las partes para fijar las medidas. Por ejemplo, prohibicién de beber bebidas
alcohdlicas, obligacidon de conseguir un trabajo, prohibicion de acercarse a la victima,
entre otras.

Etapa intermedia

El CPP aprobado de 1999, preveia la realizacion de una audiencia de preparacion del
juicio (Articulo 54.5°) sin embargo no se realizaban de forma frecuente. En ese contexto,
en mayo de 2010 la Ley N.° 007 incluyo una descripcion detallada del procedimiento que
dicha audiencia debia seguir (Articulo 325°).

Sin embargo, debido a problemas administrativos que dificultaron sobremanera la
instalacién de dichas audiencias, en octubre de 2014 la ley de descongestionamiento y
efectivizacion del sistema penal modifico nuevamente el CPP (Articulo 125°) y obligo al
juez instructor a remitir en el plazo maximo de 24 horas la acusacion al juez o tribunal de
sentencia.

Juicio oral

El CPP aprobado en 1999 (Articulo 52°) preveia la realizacion de juicios orales con jueces
ciudadanos en el marco de un tribunal escabino (dos jueces técnicos y 3 ciudadanos), para
delitos de accidn publica, sancionados con pena privativa de libertad cuyo maximo legal
sea mayor a cuatro afios. Afios después, se evidenciaron algunos problemas de gestién
institucional que afectaron a los procesos de constitucion de los tribunales de sentencia®?,
éstos provocaron una elevada congestién judicial que perjudico sobremanera el inicio y
la prosecucion de las audiencias de juicio. Por estas razones, en octubre de 2014 la Ley

81 Eso se origind principalmente en deficiencias en el padrén electoral (usado como base para el sorteo de
jueces ciudadanos), en dificultades para aplicar los procedimientos de sorteo y en el mal funcionamiento
de las centrales de notificacion (OACNUDH Bolivia, 2017a, pag. 325)



N.° 586 Ley de descongestionamiento y efectivizacion del sistema procesal penal,
suprimio la institucion de los jueces ciudadanos (Articulo 52°), considerada como un
avance en el ejercicio del derecho a la participacion ciudadana en la administracion de
justicia. (OACNUDH Bolivia, 20173, pag. 325).

Segun el CPP las audiencias de juicio oral deben llevarse a cabo de forma continua e
ininterrumpida, sin embargo, en la practica las audiencias se suspenden continuamente,
por lo que la duracion de la etapa de juicio es de aproximadamente 7 meses, en un caso
regular.

En el caso del Ministerio Publico, esta situacion ocasiona permanentes cambios de
fiscales de una audiencia a otra durante la etapa de juicio, lo que sin duda impide u
obstaculiza de manera importante la implementacién de una estrategia del caso. Segln
los operadores entrevistados, en muchos casos se observa “improvisacion” por parte del
Ministerio Publico, razén por la que la calidad de los examenes y contra examenes
tampoco es buena.

Respecto a la defensa, incluso en el caso de la defensa publica, existe una mayor
continuidad en la implementacion de la estrategia del caso. La calidad del trabajo del
defensor publico, ha mejorado en los Gltimos afios, sin embargo, la movilidad funcionaria
y los contratos temporales de los defensores publicos, acaban afectando de una u otra
manera la calidad del litigio de estos funcionarios.

El rol del/la juez/a durante la audiencia del juicio no es totalmente pasivo. Los operadores
entrevistados coinciden en afirmar que regularmente los jueces formulan preguntas a los
testigos, para aclarar las dudas que tienen.

Respecto a la sentencia, generalmente la condena o la absolucién y la pena se declaran
por el/la juez/a inmediatamente concluido el juicio. Pero frecuentemente la
fundamentacion de la misma se deja para otra audiencia “de lectura de sentencia”, la
misma que ocurre en los cinco dias siguientes.

Finalmente, la Ley N.° 586 Ley de descongestionamiento y efectivizacion del sistema
procesal penal, definio la posibilidad de que el imputado pueda acogerse al procedimiento
abreviado, criterio de oportunidad, suspension condicional del proceso o conciliacién
(siempre que no se prohiba expresamente por Ley), aun cuando la causa se encuentre con
acusacion o en audiencia de juicio oral, hasta antes de dictada la sentencia.

Recursos y ejecucion

El CPP también prevé la realizacion de audiencias para la presentacion de prueba o
fundamentacion de algunos recursos como el de apelacidn restringida (por inobservancia
0 erronea aplicacion de la ley).

La audiencia de prueba o de fundamentacién se rige, en lo pertinente, por las reglas
previstas para el juicio oral. Quien haya ofrecido prueba debera presentarla en la
audiencia y el tribunal resolvera Gnicamente con la que se incorpore y con los testigos
que se hallen presentes (Articulo 412°). Concluida la audiencia, la resolucién se dictara
en el plazo maximo de veinte dias (Articulo 411°).



Este tipo de audiencias se realizan principalmente a solicitud de la defensa, el Ministerio
Publico generalmente no solicita audiencias de fundamentacion de la apelacion
restringida.

El CPP también prevé la realizacion de audiencias en la etapa de ejecucién, para la
solucion de incidentes relativos a la ejecucién de la pena ante el/la juez/a de ejecucién
penal (Articulo 432°). Este tipo de audiencias son solicitadas principalmente por la
defensa, para fundamentar la aplicacion de beneficios penitenciarios como el extramuro,
y rara vez concurre que el Ministerio Publico las solicite.

Proteccidn del sistema de garantias del imputado
Rol del defensor en el proceso

El Servicio Plurinacional de Defensa Publica, sigue algunas directrices respecto a la
forma en la que el defensor debe relacionarse con los usuarios del servicio. La defensora
entrevistada, manifiesta realizar las siguientes acciones:

En la etapa preliminar, cuanto se le asigna un usuario el defensor procede a: a) entrevistar
al imputado para conocer su version de los hechos, b) revisar la documentacion producida
durante la accion directa y el cuaderno investigaciones, c) verificar la condicion fisica del
imputado, en caso de identificar casos de tortura, solicita valoracién médica y denuncia
el caso ante el Servicio de Prevencion de la Tortura (SEPRET) del Ministerio de Justicia,
d) se entrevista con el imputado y su familia para conseguir evidencia sobre el arraigo
social, laboral y/o familiar del imputado, para ofrecerla en la audiencia de imposicion de
medidas cautelares.

En la etapa de investigacion, el defensor: a) explica al imputado los indicios que el
Ministerio Publico tiene en su contra, b) revisa con el imputado el cuaderno de
investigacion, c¢) le informa el tipo de preguntas que le formularé el/la fiscal durante la
investigacion, d) realiza acciones para poner al imputado en contacto con su familia, €) a
través de la familia consigue los documentos que necesita para la audiencia de medidas
cautelares.

En la etapa de juicio, explica al imputado cual es la estructura de la audiencia y su rol
dentro de la audiencia.

Sin embargo, la actuacion del defensor podria ser mas activa, principalmente en la
audiencia cautelar, donde podria cuestionar con mas énfasis la ausencia de informacion
aportada por el/la fiscal para fundar la aplicacion de la detencion preventiva. Sin embargo,
se limitan a litigar “contra el tiempo” esperando que el imputado cumpla los plazos
maximos de detencion para pedir su libertad.

En la etapa de juicio, el defensor podria adoptar una teoria del caso propia en el proceso,
situacion que ocurre con poca frecuencia.

Cumplimiento de las garantias

En la etapa de investigacion, se observan serias deficiencias en el ejercicio de la funcion
del/la juez/a de la instruccion de controlar el respeto de las garantias del imputado.



Basicamente porque no toma ninguna iniciativa al respecto, durante las audiencias o
durante toda la etapa de investigacion.

La falta més grave, es que no ejerce un control sobre la duracién de la detencion
preventiva, lo que ocasiona un nimero importante de casos en los que la detencion
preventiva supera los plazos maximos definidos por la ley (24 meses).

En el departamento de Cochabamba, del total de personas en detencion preventiva (1316)
el 32% (442 personas) superaron el plazo maximo de 24 meses. (...) En el departamento
de La Paz, del total de personas en detencién preventiva (2091) el 23,1% (485 personas)
han superado el plazo de 24 meses (OACNUDH, 2017, pag. 30).

Respecto a los fiscales, una vez que han obtenido la imposicion judicial de una medida
cautelar, no realizan o realizan muy pocos actos de investigacion, esperando que
transcurra el plazo maximo de seis meses de duracion de la etapa de investigacion, para
presentar la acusacion o declarar el sobreseimiento por falta de pruebas.

En su defensa ambos operadores alegan que tienen a su cargo una gran cartera de casos,
sin embargo, un estudio realizado por OACNUDH en los departamentos de La Paz y
Cochabamba, demostroé que:

En Cochabamba, los juzgados (de capital y provincia) conocen un promedio de 15
procesos de personas en detencidn preventiva. Como maximo un juzgado en Cochabamba
conoce 78 procesos que cuentan con una persona en situacion de detencion preventiva.
El 36,6% de los juzgados conoce de 21 a 40 procesos similares y sélo el 15,4% conoce
de 61 a 78 procesos de personas en detencion preventiva.

En La Paz los juzgados conocen un promedio de 20 procesos de personas en detencion
preventiva. Como maximo un juzgado en La Paz conoce 108 procesos de personas en
detencidn preventiva. El 55,5% de los juzgados conoce de 1 a 20 procesos similares y el
14% conoce de 61 a 108 procesos de personas en detencidn preventiva.

Durante la primera parte de la audiencia de juicio, el rol del/la juez/a o tribunal de
sentencia es mas activo en el control de las garantias del imputado, porque le toca resolver
todos los incidentes que no pudieron ser planteados por las partes ante el/la juez/a de
instruccion, tras la eliminacién de la etapa intermedia del proceso penal. Sin embargo,
el/la juez/a no aprovecha esta etapa inicial del juicio para acordar con las partes aquellos
aspectos sobre los que ya se acreditd prueba suficiente, y podrian darse por probados.

Durante el resto de la audiencia de juicio, como sefialamos en acépites precedentes el/la
juez/a suele intervenir formulando preguntas a los testigos e imputado para aclarar
algunas dudas.

Segun los operadores de justicia entrevistados, la imparcialidad de los jueces es més
evidente en el caso de tribunales conformados por tres jueces técnicos. En general, los
jueces tienen mucho cuidado en mantenerse imparciales.

La mayoria de las audiencias se realizan a puertas abiertas, salvo en los casos de reserva
previstos por la ley (en casos de menores). Sin embargo, los jueces de instruccién son un



poco intolerantes respecto a las grabaciones o las fotos tomadas durante las audiencias
cautelares, se conocen casos en los que el/la juez/a ha llegado a ordenar la detencion de
personas gue intentaron grabar o tomar fotos en las audiencias.

Por lo general el/la juez/a habla con el imputado en lenguaje poco comprensible (usando
tecnicismos o lenguaje juridico en sus intervenciones). En la mayoria de los casos el/la
juez/a no invita al imputado a que participe en las audiencias, esto ocurre principalmente
a solicitud de la defensa.

El paradigma restaurativo como una garantia del imputado.

Lastimosamente el codigo procesal penal vigente solo reconoce a la conciliacion como
una salida alternativa al proceso penal, no posee ninguna referencia a la mediacion penal
o la justicia restaurativa.

La conciliacion procede en casos en los que el imputado a acordado con la victima reparar
el dafo particular o social causado, principalmente en los delitos de contenido patrimonial
0 en los delitos culposos que no tengan por resultado la muerte (Articulo 27°), siempre
que lo admita la victima o el/la fiscal, segun el caso. En principio no existen limitaciones
para casos de reincidentes.

La unica referencia a la justicia restaurativa (JR) que existe en la legislacion boliviana se
encuentra en el Cadigo Nifia, Nifio y Adolescente (Ley N.° 548). EI mismo que introdujo
algunos mecanismos de JR que acompafan la aplicacion de las salidas alternativas y las
medidas socio-educativas (Articulo 316°).

Sin embargo, un estudio realizado por UNICEF afirma que algunos jueces de los jueces
de nifiez y adolescencia (JNA) no conocen ni aplican el enfoque de justicia restaurativa
del Codigo Nifia, Nifio y Adolescente. El estudio también afirma que algunos jueces
confunden los mecanismos de JR con otro tipo de figuras o medidas socio-educativas
(como la prestacion de servicios a la comunidad), por otra parte, algunos JNA alegan la
imposibilidad de ordenar la aplicacion de mecanismos de JR debido a que la Instancia
Técnica Departamental de Politica Social (ITDPS), no cuenta con el personal ni los
recursos necesarios para desarrollarlo (UNICEF-Min Justicia, 2018, pag. 9).

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal
Servicio Plurinacional de Defensa Publica

El 19 de diciembre de 2013 se aprobd la Ley N.° 463 del Servicio Plurinacional de
Defensa Publica (SEPDEP). La norma reconoce a ese servicio la calidad de institucion
descentralizada, encargada del régimen de defensa penal publica de las personas de
escasos recursos que hubieran sido denunciadas, imputadas o procesadas penalmente y
que no pudieran cubrir los costos de un abogado particular. No existen sistemas de
defensa especializada por etapa procesal.



A pesar de la naturaleza legal descentralizada del SEPDEP, el Ministro de Justicia tiene
la faculta de nombrar al Director del SEPDEP y su presupuesto depende de dicha
institucion, por lo que en la practica el servicio depende del Ministerio de Justicia.

Preocupa sin embargo, la grave situacion de carencia de recursos humanos y econémicos
del SEPDEP, considerando que dicha institucion atiende aproximadamente el 40% de la
poblacion penitenciaria (OACNUDH, 2015).

Organo Judicial

Es posible afirmar que aun persiste un modelo vertical en la estructura organizativa de la
judicatura, sin embargo, se han registrado algunos avances.

La reforma a la Constitucion de 1994, ha liberado a los Magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia y Jueces de Apelacion (Vocales) del manejo administrativo del Organo
Judicial, que actualmente se encuentra a cargo del Consejo de la Magistratura®?. Sin
embargo, no existen oficinas judiciales o estructuras a cargo de la parte administrativa de
los juzgados, por lo que este trabajo sigue siendo asumido por los jueces de materia.

También se han creado algunos juzgados especializados. EI Cddigo Nifia, Nifio y
Adolescente (Ley N.° 548), cred los juzgados especializados para nifios, nifias y
adolescentes (JNA). EI 9 de marzo de 2013 se promulgo la Ley N.° 348 Integral para
Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, la misma que crea los Tribunales
y Juzgados de Violencia contra la Mujer. La Ley N.° 004 Ley de Lucha Contra la
Corrupcidn, Enriguecimiento Ilicito e Investigacion de Fortunas “Marcelo Quiroga Santa
Cruz” Tribunales y Juzgados Anticorrupcion.

Ministerio Publico

La estructura organizativa del Ministerio Publico ha cambiado de forma importante
durante la Gltima gestion del Fiscal General®, sin embargo este cambio -que incluye la
creacion de importantes nuevas Unidades y Direcciones®* y la implementacion de un
nuevo modelo de gestion fiscal®®- no ha repercutido sustancialmente en la forma en la
que el Ministerio Publico procesa los casos penales, en particular los de escasa relevancia
social que congestionan excesivamente el trabajo del Ministerio Publico.

Respecto a las Fiscalias Corporativas, que se implementaron en todo el pais como parte
del Nuevo Modelo de Gestion Fiscal, siguen funcionando bajo el viejo esquema de cartera

82 La Constitucion de 2009 establece también que el Consejo de la Magistratura es la instancia responsable,
entre otros, del control y fiscalizacion de su manejo administrativo y financiero; y de la formulacion de
politicas de su gestion (CPE, art. 193).

83 Ver http://www.fiscalia.gob.bo/webfiscalia/index.php/features/estructura

84 En la Fiscalia General del Estado: la Unidad de Coordinacion y Cooperacion con la Jurisdiccion
Indigena, Originaria Campesina, la Unidad de Transparencia y Lucha contra la Corrupcién en la Fiscalia
General del Estado. En el nivel ejecutivo de la Fiscalia General: la Direccion de Proteccidn a Victimas y
Testigos y Miembros del MP y las Unidades de Proteccion a Victimas y Testigos. En el nivel ejecutivo
departamental: las Unidades de Inspeccion y Evaluacion del desempefio fiscal, y la de Planificacién
Estratégica de Persecucion Penal y Politica Criminal, en el nivel ejecutivo departamental.

8 En 2016 el Ministerio Publico, anuncio la implementacion de un Nuevo Modelo de Gestidn Fiscal en las
nueve Fiscalias Departamentales del pais, cuyos componentes son plataforma de atencién y orientacion,
fiscalia de analisis, fiscalia de flagrancia, fiscalia corporativas especializadas y unidad de analisis criminal..



http://www.fiscalia.gob.bo/webfiscalia/index.php/features/estructura

de casos, y si bien han logrado reducir la suspension de audiencias, no han mejorado la
calidad del litigio en las mismas, ni han impactado en el procesamiento de casos de escasa
relevancia social.

En 2016 el Fiscal General anuncio la creacién de una comision de analisis de politica
criminal en la Fiscalia General del Estado®® y la puesta en marcha (en los 9 departamentos
de Bolivia) de Unidades de Analisis Criminal (Ministerio Publico, 2017), sin embargo, a
la fecha ninguna de estas medidas se han implementado.

Sin embargo, en cada departamento se ha designado al menos a un fiscal responsable de
la atencion de casos relativos a adolescentes y jovenes menores de 18 afios, y otro fiscal
responsable de los casos en ejecucion de sentencia.

Conclusiones
Oralidad y calidad de la litigacion

Respecto a la etapa de investigacion, podemos decir que la oralidad se encuentra en franco
retroceso. Una buena parte de las audiencias cautelares se llevan a cabo en ausencia del/la
fiscal haciendo imposible la contradiccién; las solicitudes de salidas alternativas son
resueltas sin necesidad de audiencia, entre otros ejemplos. Sobre la calidad de la
litigacion, en las audiencias cautelares la exposicion del/la fiscal no logra construir un
relato que describa de forma clara el hecho, la calificacion legal y la participacion del
imputado; el/la fiscal tampoco es capaz de ofrecer mayor evidencia, sobre los peligros
procesales alegados, todo ello en desmedro de los derechos y garantias del imputado.

La ausencia de una etapa intermedia, incrementa el trabajo del/la juez/a o tribunal de
sentencia al inicio de la audiencia de juicio, ya que una buena parte de la audiencia se
dedica a resolver cuestiones que ya podrian haberse definido en la mencionada etapa.
Pero este espacio tampoco es utilizado por el/la juez/a o tribunal, para reducir la duracion
de la produccién de pruebas, conviniendo con las partes algunos aspectos sobre los que
existe suficiente prueba.

En la etapa de juicio, la falta de continuidad de la audiencia y excesiva duracion de etapa
(aproximadamente 7 meses), ocasiona que el Ministerio Publico no pueda seguir el caso
con el mismo fiscal o equipo de fiscales, lo que repercute en la aplicacion de la estrategia
del caso y la calidad del litigio.

Proteccion del sistema de garantias del imputado

En la etapa de investigacion, el/la juez/a de la instruccion no cumple a cabalidad su
funcién de contralor de las garantias del imputado. Principalmente porque no toma
ninguna iniciativa durante la audiencia cautelar o durante toda la etapa de investigacion.

86 http://www.fiscalia.gob.bo/webfiscalia/index.php/noticias/777-fiscalia-inicia-construccion-de-politica-
criminal-en-bolivia-con-seminario-internacional



La falta més grave, es que no ejerce un control sobre la duracion de la detencion
preventiva, 1o que ocasiona que un porcentaje importante de personas en detencion
preventiva (entre el 20 y 30%) superen el plazo maximo de detencion definido por la ley
(24 meses) (OACNUDH, 2017, pag. 30).

El rol del defensor en el proceso penal deberia ser mas activa, principalmente en la etapa
de investigacion, donde podria cuestionar con mas énfasis la ausencia de informacién
aportada por el/la fiscal para fundar la aplicacion de la detencion preventiva. Sin embargo,
la defensa se limita a litigar “contra el tiempo” esperando que el imputado cumpla los
plazos méximos de detencidn para pedir su libertad.

Las garantias del imputado también se ven afectadas con el retroceso de la oralidad en la
etapa de investigacion del proceso penal. La ausencia de oralidad y contradiccion, afecta
también el principio de publicidad.

Asimismo, la ausencia de reconocimiento normativo y aplicacion de la justicia
restaurativa en casos de imputados adultos, también reduce las posibilidades de ejercicio
de sus derechos.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

A pesar de algunos avances en la reforma de la estructura organizativa de las instituciones
operadoras de la justicia penal en Bolivia, que incluyen la separacion de la funcién
administrativa de la jurisdiccional en el Tribunal Supremo de Justicia y los Tribunales
Departamentales, la creacion de algunos juzgados Y fiscalias especializados, entre otros,
las estructuras organizativas de las instituciones contintan siendo rigidas y excesivamente
jerarquicas.

Esta situacion se torna particularmente nociva en el &mbito del Ministerio Publico,
institucién que aun no ha sido capaz de definir una estructura que le permita excluir
rapidamente los casos que no son penales, y procesar con mayor rapidez y eficacia los
casos de escasa relevancia social y los que ingresan por flagrancia. Lo que ha derivado
en una importante congestion del sistema penal.

ANEXO 1

Tabla 1. Movimiento de causas en ciudades capitales y provincias 2017

PENDIE %
INGRES N  TES % DE | CAUSAS
EENSI'EENE A DAS I\?Eﬁgm CAUSAS |PARA LA | CAUSAS | PENDIENT
MATERIA ) EN LA RESUEL |PROXIM 'RESUELT |ES PARA
GESTION | AS EN LA
aERIoR | GESTIO |22 7 TAS A AS EN LA LA
N GESTIO | GESTION | PROXIMA
N GESTION
LZS::I‘CC'O” 151.805 87.446 239251 | 102.367 | 136.884 | 42,79% 57,21%
Instruccién de | 36.650 37.922 | 74572 20.060 | 44.603 |4019% | 59,81%
violencia




contra la
mujer
Instruccion
anticorrupci6 |5.268 2.807 8.075 1.758 6.317 21,77% 78,23%
n
Sentencia
anticorrupcio |71 78 149 32 117 21,48% 78,52%
n
s::;‘:m'a 13572 10458 | 24.030 7.544 16486  31,39% | 68,61%
Sentencia
violencia 1.606 1.840 3.446 665 2.781 1930% | 80,70%
contra la
mujer
Tribunal de
sentencia 145 267 674 221 453 32,79% | 67,21%
anticorrupcio
n
Tribunal de
sentencia 12.714 6.890 19.604 5.949 13.655 30,35% 69,65%
penal
Tribunal de
sentencia
violencia 920 787 1.707 625 1.082 36,61% 63,39%
contra la
mujer
Eéi‘;‘ljc'on 14.767 4.999 19.766 2.984 16782 |1510% | 84,90%
TOTAL 237.780 153.494 | 391.274 152.114 |239.160 |38,88% 61,12%
Fuente. (Consejo de la Magistratura, 2018, pag. 681)
Tabla 2. Detencion preventiva. Febrero 2018
Sentenciados Preventivos
Departamento Total
Cantidad [% Cantidad %

Santa Cruz [2.461 36,5% 4.278 63,5% 6.739

La Paz 1.012 26,2% 2.855 73,8% 3.867

Cochabambal427 15,1% 2.398 34,9% 2.825

Tarija 502 45,3% 607 54,7% 1.109

Beni 156 16,7% 777 33,3% 933

Oruro 255 31,4% 556 68,6% 811




Potosi 203 25,8% 585 74,2% 788
Chuquisaca 280 38,7% 444 61,3% 724
Pando 135 33,8% 264 66,2% 399
Total 5.431 29,8% 12.764 70,2% 18.195
Fuente. Ministerio de Gobierno
Tabla 3. Hacinamiento en centros penitenciarios
DEPARTAMENTO N° | RECINTO CAPACIDAD Z%?_b’:?_ION E'_IA_\SINAMIE
1 |SAN PEDRO 400 2.210 453%
2 |CHONCHOCORO 103 313 204%
LA PAZ 3 | QALAUMA 150 188 25%
4 |C.P.F. MIRAFLORES | 100 74 -26%
5 |C.O.F. OBRAIJES 245 249 2%
6 |PALMASOLAV. 600 4.800 700%
SANTA CRUZ
PALMASOLA M. 200 371 86%
7 |S.SEBASTIANYV. 250 702 181%
8 |S.SEBASTIAN M. 130 223 2%
9 |SAN ANTONIO 240 413 2%
COCHABAMBA 10 [EL ABRA 360 724 101%
11 |S. PABLO V. M. QUI. | 110 350 218%
12 \S/ I\PAI_EDRO SACABA 110 235 114%
13 | MOCOVI VARONES | 150 465 210%
BENI
14 | MOCOVI MUJERES |50 33 -34%
PANDO 15 | VILLA BUSCH V. M. | 128 350 173%
TARNA 16 | MORROS BLANCOS | 200 477 139%
CHUQUISACA 17 | SAN ROQUE 60 521 768%
POTOSI 18 | CANTUMARCA 150 436 191%
ORURO 19 | SAN PEDRO 250 684 174%

Fuente. Direccion General de Régimen Penitenciario (Ministerio Gobierno, 2017)
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Tabla 1. Lista de audiencias previstas en el CPP

a un condenado

TIPO DE AUDIENCIA CPP Se
Articulo realiza

1) Audiencia de control de la aprehension 226/229 NO

2) Audiencia de imposicion de medida cautelar 221-233 Sl

3) Audiencia de apelacion de la resolucion que disponga, | 251 Sl
modifique o rechace las medidas cautelares

4) Audiencia de resolucién de la objecion de la | 291 Sl
admisibilidad de la querella y la personeria del
querellante

5) Audiencia de resolucion de conflicto de competencias | 311 Sl

6) Audiencia de resolucion de excepcion o el incidente 315 Sl

7) Audienciaen la que se recibe la prueba de la recusacion | 320.1 SI
e informe de las partes

8) Audiencia para la aplicacion de una salida alternativa | 328.11 SI

9) Audiencia para la resolucion del procedimiento | 393 ter Sl
inmediato por flagrancia

10) Audiencia de procedimiento abreviado 374 Sl

11) Audiencia de conciliacion 377 Sl

12) Audiencia conclusiva 217, 292.2, | NO

325, 326, 327

13) Audiencia de preparacion del juicio 54.5 NO

14) Audiencia de preparacion del juicio inmediato 393 quater NO

15) Audiencia de sustanciacion de juicio inmediato 393 quinquer | NO

16) Audiencia de juicio 344 -356 Sl

17) Audiencia de resolucién de la demanda de reparacion | 386 Sl
del dafio

18) Audiencia de resolucion del recurso de apelacion | 406 Sl
incidental

19) Audiencia de prueba o fundamentacion del recurso de | 411, 412 SI
apelacion restringida

20) Audiencia de prueba o fundamentacion del recurso de | 423 SI
revision de las sentencias condenatorias ejecutoriadas

21) Audiencia para resolucion de incidentes relativos a la | 432 Sl
ejecucion de la pena

22) Audiencia para revisar la medida de seguridad impuesta | 439 Sl

Fuente. Elaboracion propia en base a la Ley N.° 1970 CPP
ANEXO 3

Tabla 1. Funcionarios del sistema penal entrevistados




INSTITUCION

CARGO

NOMBRE

Servicio Plurinacional de

Defensora Publica

Ana Maria Calisaya lturri

Defensa Publica
(SEPDEP)
Ministerio Publico. | Fiscal Amparo Morales Panoso

Fiscalia Departamental de
La Paz.

Organo Judicial Tribunal
Departamental de Justicia

Juez del Tribunal de
Sentencia en lo Penal N° 5

Carlos Blanco Quisbert




Brasil. Justicia Federal. Por Antonio Pedro Melchior®’

Introducéo

Este relatério possui a finalidade de apresentar uma andlise da atual situacéo
juridica e politica da reforma do Codigo de Processo Penal no Brasil. Trata-se de um
informe parcial, uma vez que os trabalhos ainda estdo em andamento no Congresso
Nacional e, portanto, podem acarretar alteragdes no texto final. O objetivo central deste
estudo é oferecer uma descri¢do critica acerca do funcionamento de certos institutos,
conforme previstos no texto apresentado pelo relator do projeto de novo codigo de
processo penal, deputado federal Jodo Campos.

Para fins de permitir uma comparacgéo dos resultados obtidos com a situagédo da
reforma processual em outras regides da América Latina, este informe foi estruturado em
duas partes, seguindo a orientagdo constante da pauta de trabajo para la elaboracion de
informes parciales disponibilizada pelo Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA - JSCA). Em primeiro lugar, tracaremos uma breve resenha dos antecedentes da
reforma do cddigo de processo penal brasileiro, indicando, ndo apenas as leis que
introduziram as reformas anteriores, mas, igualmente, os atores envolvidos neste intento,
antes e apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988. Em segundo,
enfrentaremos o proprio texto do Projeto de Lei n® 8045/10 que trata do novo codigo de
processo penal e seu substitutivo, recentemente apresentado pelo deputado federal
indicado como relator.

Esta analise sera realizada a partir de dois eixos tematicos, quais sejam, o sistema
de audiéncias publicas, orais e que permitam o exercicio efetivo do contraditorio,
responsavel por determinar a maior ou menor qualidade da prestagédo jurisdicional ea
protecdo do sistema de garantias do imputado.

As questdes referentes a reorganizacédo das instituicdes do sistema penal, terceiro
eixo tematico sugerido na pauta de trabalho, ndo foi objeto de largo desenvolvimento,
uma vez que o projeto de reforma do novo cédigo de processo penal (PL 8045/10 e
substitutivo) ndo possui proposta destinada a tratar dos sistemas de defesa, da organizagéo
do poder judiciario ou do Ministério Publico. Embora a auséncia de tratamento destes
temas revele dados importantes sobre a situacao da reforma processual penal no Brasil, a
restricdo de espago recomenda cingirmos o estudo ao texto propriamente dito.

As fontes utilizadas consistem nos projetos de lei que tratam da reforma do
codigo de processo penal (PLS 156/09, PL 8045/10 e o Substitutivo apresentado pelo
Deputado Federal e relator Jodo Campos). A analise do tratamento legislativo conferido
aos institutos processuais penais, no contexto da reforma, levou em conta as principais
referéncias doutrindrias do direito processual penal brasileiro, aléem de entrevistas

87 Abogado litigante en Antonio Pedro Melchior Advogados. Doctorado en Derecho por la Universidad
Federal del Estado de Rio de Janeiro (UFRJ); Miembro de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal
y Criminologia (ALPEC) - Seccidn Brasilefia; Miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Penal
(AIDP-Brasil); Miembro de la Asociacion Brasilefia de Derecho Procesal Penal (ABDPro).



realizadas com pessoas diretamente envolvidas com o processo reformista e, igualmente,
com a critica ao funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro. Para elaboragéo
deste informe parcial foram ouvidos, portanto, quatro atores juridicos: um juiz, um
defensor publico, um procurador de justica (membro do Ministério Pablico) e um
especialista, no caso, notavel jurista brasileiro.

Entrevistamos Rubens Roberto Rebelo Casara, professor de direito e juiz
criminal titular da 43° Vara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Rubens Casara esteve presente em audiéncias publicas para reformas parciais do codigo
de processo penal na Camara dos Deputados e possui inUmeras publicagdes destinadas a
tratar do funcionamento do sistema de justica. Em nome da Defensoria Publica, falou
Emanuel Queiroz Rangel, coordenador da Defesa Criminal da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro. Emanuel Queiroz foi indicado pela Associagdo Nacional dos
Defensores Publicos para participar de uma das audiéncias publicas sobre a reforma
global do Cddigo de Processo Penal que, como citado, ocorreram na Camara dos
Deputados. No que diz respeito ao Ministério Publico, optamos por entrevistar o professor
e procurador de justica do Estado da Bahia, Robmulo de Andrade Moreira, respeitado pelos
posicionamentos criticos a respeito do funcionamento concreto da justica penal no Brasil.

Finalmente, com o objetivo de aportar uma visdo geral sobre o processo de
reforma do processo penal no Brasil, entrevistamos o professor, advogado e jurista,
Geraldo Luis Mascarenhas Prado. Geraldo Prado, reconhecido pelas contribuicfes ja
oferecidas, em outros momentos, a atividade legislativa em matéria processual penal no
Brasil, foi responsavel por coordenar os esfor¢cos da academia junto a comissao especial
para a reforma do codigo de processo penal, permitindo a insercdo de inimeros
professores nas audiéncias publicas realizadas, além da participacdo direta destes na
elaboracdo do texto apresentado pelo sub relator, deputado federal Paulo Teixeira, sobre
medidas cautelares pessoais e recursos. As consideracoes de Geraldo Prado séo, portanto,
fundamentais para compreendermos o contexto politico e juridico em que esta inserido o
atual processo reformista.

Antecedentes da atual reforma processual penal no brasil

O Brasil ndo participou da chamada “onda de codigos acusatorios na america
latina”, como indicou Maximo Langer  ao se referir a reformulacdo do sistema de
justica latino americano nos Gltimos trinta anos, aproximadamente. Ao todo, como reacdo
a experiéncia autoritaria na regido, 14 paises latino americanos reformaram integralmente
0 codigo de processo criminal, adotando premissas do principio acusatorio. Este processo,
segundo Leonel Gonzalez Postigo®, esteve marcado pela decisdo de abandonar a
configuracdo inquisitiva na administracdo da justica e instalar as bases de um novo

88LANGER, Maximo. Revolucion en el proceso penal latino-americano: difusion de ideas legales desde
la periferia. Centro de Estudios de Justicia de las Americas. Disponivel em: http://inecip.org/wp-
content/uploads/Langer-Revolucion-en-el-proceso-penal.pdf. Acesso em 10 de julho de 2018. p. 05

89 GONZALEZ POSTIGO, Leonel. La Capacitacion Judicial y La Reforma Procesal Penal, Memorias
del 11 Congreso Panamefio de Derecho Procesal Penal Acusatorio, “Sistema Penal Acusatorio. Rompiendo
paradigmas”, Instituto Panamefio de Derecho Procesal Penal, septiembre de 2016.
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sistema. Apesar da inegavel orientagdo democratica e acusatéria da Constituicdo
promulgada em 1988, o Brasil ndo reformou o sistema de justica criminal.®® Este tema
foi abordado pelo jurista Geraldo Prado que, na oportunidade, ponderou o seguinte:

(...) a sensibilidade geral € que o Brasil tinha ficado para tras em
relacdo aos demais paises da américa latina no processo de
redemocratizagéo.

Os paises latino americanos que sairam das ditaduras para
regimes democraticos promulgaram novas constituicfes que
buscavam ser uma protec¢éo contra o retrocesso, contra a seducao
autoritaria e com o Brasil ndo foi diferente. A Constituicdo de 88
foi promulgada neste espirito, mas os demais, cada um a sua
peculiaridade e ritmo, também promulgaram novos codigos de
processo penal, entendendo que o sistema de justica criminal esta
enraizado na constituicao.

N&o adianta modificar a constituicdo se a operacao concreta do
sistema, que depende de um cddigo, como mecanismo de acesso
a uma determinada realidade, ndo for alterada também.

Entéo, esses Estados buscaram fazer isso, alguns de maneira mais
organizada, como foi o caso do chile, que da um salto de
duzentos, cento e cinquenta anos em cinco. Outros fizeram na
medida das suas possibilidades, sequencialmente, como no caso
da Colémbia, com notoria influencia do sistema norte americano.

90 Entrevistado, Rdmulo Moreira sintetizou o atual funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro
da seguinte forma: Acho que o sistema de justica criminal brasileiro é altamente seletivo. As raras
excecdes, sdo bodes expiatorios que apenas justificam a regra, que é levar para cadeia pobre,
especialmente quando é negro. Esse sistema é absolutamente injusto e ndo eu ndo vejo nenhuma
perspectiva de melhorar, ao contrario. Os nossos chamados atores juridicos que compdem esse sistema,
notadamente os membros do Ministério Publico e do Judiciario, ndo tem, em sua maioria, com rarissimas
excecdes, ndo tem sensibilidade humana para compreender essa crise. S&o desprovidos de senso de
humanidade. S&o so técnicos. E isso nem significa que sejam bons. Sdo pessoas que estudam para passar
num concurso, se acomodam, param de estudar e, agora, resolvem, porque tem o poder, ““fazer justica™.
E nds sabemos bem quem sdo os justicados. Trata-se de um sistema de justica criminal falido. Plagiando
Amilton Bueno de Carvalho, um sistema que funciona, ndo funcionando, porque foi justamente feito para
iSS0.



O Brasil ficou absolutamente a margem desse processo.

Os motivos pelos quais o Brasil, apesar da nova Constituicdo, ndo reformou o
sistema de justica criminal sdo multifatoriais e de dificil precisdo. Uma hipdtese factivel
é aquela que relaciona o impeto a reforma com as politicas destinadas a dar conta do
encerramento do ciclo ditatorial. A integracdo e consenso entre a comunidade politica,
judiciario, militares e setores da sociedade sobre a legitimidade da repressao durante o
regime autoritario, parece ser a chave para entender a dificuldade brasileira em aprovar e
implementar um codigo de processo penal politicamente democratico (liberal) e
processualmente acusatorio. Essa dificuldade se mantém em pé e explicaria porque a
estratégia de gestdo do sistema de justica criminal passou a ser o das meras reformas
parciais, sempre pouco efetivas a democratizacdo do sistema de justica criminal. A
mesma hipétese é defendida pelo juiz e professor Rubens Casara. Em suas palavras: no
Brasil, ao contrario de outros paises, nunca tivemos uma ruptura efetiva com a tradi¢éo
autoritaria, o que permitiu utilizar, sem constrangimento, um co6digo de matriz
inquisitorial, embora disfargado de acusatorio.

Geraldo Prado, questionado se concorda com a relagdo entre processos de
redemocratizagdo menos tendentes a ruptura e auséncia de reforma do sistema de justica,
acrescentou mais um dado: a categoria dos juristas, sua formacdo e compromissos
politicos. Para ele, a emergéncia da vontade de ter um novo codigo de processo penal,
acusatorio e garantista, nao surge essencialmente fora do ambiente juridico, da academia.
No caso brasileiro, para Geraldo Prado, a classe de juristas que estiveram no poder, antes
e depois de 88, € uma classe de juristas na sua maioria formada por pessoas com uma
visdo autoritéria da vida. E acrescenta:

Pessoas que tem uma concepcdo autoritaria da direcdo da
sociedade, do comando social, politico e econémico. Possuem
uma enorme desconfianca acerca da inteligéncia das classes mais
vulneraveis, da capacidade que teriam pessoas de fora da elite do
ponto mais elevado da elite intelectual dos juristas, de dar algum
tipo de contribuic&o. E foram pessoas interessadas na manutengéo
de um determinado status social e organizacdo econémica da
sociedade muito impermeavel, que dificultava muito a circulacéo
no interior da sociedade entre 0s grupos e classes sociais.

O que significa ter um cddigo acusatorio, ndo acusatorio, qual a
histdria disso e as possibilidades? Portanto, a classe dos juristas e
sua atuacdo concreta sdo fatores decisivos para uma acdo politica
no sentido de manter as coisas, ainda que modificando aqui e ali,



como diria Alberto Binder, tendo sistemas processuais penais
inquisitoriais reformados, ou para romper com um passado
autoritério e recomegar uma nova era.

Entdo, aquela classe de juristas, de pensamento autoritario, foi
permanentemente convocada para dar opinido, preparar projetos
de lei, era uma classe sem interesse em romper com um passado
autoritario. Em sua maioria, pessoas que tinham uma certa
vocacdo, apreco pela democracia liberal, desde que fosse um
liberalismo a brasileira, desde que esse liberalismo parasse em um
determinado estamento social e ndo envolvesse 0s interesses dos
grupos e classes sociais vulneraveis.

No campo do processo, o dominio do capital cientifico sempre foi
desses grupos autoritarios. Como ia surgir uma demanda para um
novo cddigo? Era mais facil surgir desculpas para nao ter um
novo codigo!

Essas desculpas quase sempre eram desculpas de natureza
técnica, “a nossa legislagdo é muito boa, o cddigo de 1940,
embora tenha nascido na vigéncia do estado novo, foi formulado
por grandes juristas, possui uma sistematicidade”. Grandes
juristas da area do processo penal de formacdo progressista,
indiscutivelmente pessoas que militam na politica no campo
progressista, olhavam para aquele sistema do codigo de processo
penal de 1941 e viam uma maravilha “ a organizacgao, as ideias,
as coisas batiam uma com a outra”, entdo, a auséncia de
pensadores de maior contundéncia e presenca no espaco publico
na area do processo penal, comprometidos com uma radical
transformacé&o social foi responsavel pelo dominio do discurso de
gue 0 nosso processo penal ndo precisava de um novo codigo.

Antes de chegarmos ao ponto fundamental deste informe, qual seja a exata
situacdo da reforma do cddigo de processo penal brasileiro, convém realizarmos uma
digressdo mais ampla dos seus antecedentes. Para tanto, optou-se por apresentar uma
breve resenha das reformas anteriores a Constituicdo da Republica, seguida das tentativas
que lhe séo posteriores, uma vez que a carta politica de 1988 constitui um marco para a
consagracdo de garantias fundamentais em matéria criminal que deveria, pelo menos em
tese, provocar mudancas no regime juridico do cddigo de processo penal de 1941.

Antecedentes remotos: reformas anteriores a Constituicdo da Republica de 1988.



Ao longo da histdria das instituicbes do sistema de justica penal no Brasil,
observa-se que as reformas acompanharam o0s processos de reconfiguracdo politica e
ideologica do Estado. O primeiro Codigo de Processo Criminal no Brasil foi formulado
em 1832 e trazia, por ex., as marcas do pensamento liberal da época imperial. Um ano
depois, entretanto, ja havia uma comissdo formada para alterar a legislacdo, dentre os
membros, Paulino José Soares de Souza, futuro Visconde do Uruguai e responsavel pelo
chamado regresso conservador que, em 1840, iria destruir o edificio liberal da regéncia.®

A reforma de 1841, de conhecido viés antiliberal, estabeleceu que a policia
estaria submetida a autoridade local, no caso, o juiz de paz ou juiz popular. A estes juizes,
como cita José Henrique Pierangelli, entregou atribuigdes policiais preventivas e
repressivas, informativas e probatorias, sob o0 comando do Ministro da Justica, “que se
transformou num generalissimo da policia”.%? A atividade da policia, conforme conta
Pierangelli, se tripartia em funcGes de policia administrativa, policia judiciaria e atividade
judiciéria propriamente dita. Tal aproximacéo entre policia e magistratura, retomada nos
dias atuais na figura do chamado “juiz secretario de seguranca publica”®, deu ensejo ao
que José Frederico Marques denominou de “o policialismo mais arbitrario em matéria de
processo criminal”®. Outra marca do codigo de processo criminal, reformado pelos
conservadores em 1841, € a crescente nomeacdo de promotores publicos, providéncia
levada a efeito como reacdo as lutas politicas em varias provinciais brasileiras, como a
Cabanagem no Pard, Balaiada no Maranhdo, Sabinada na Bahia, a revolucdo liberal em
Sdo Paulo e, claro, a Guerra dos farrapos no Rio Grande do Sul.

Estas duas caracteristicas do projeto reacionario de Paulino de Souza,
igualmente conhecido por suas posi¢cdes favoraveis ao escravagismo no Brasil®®, —
confusdo entre policia e juiz; investimento no nimero de promotores para recrudescer a
repressao politica - deve ser registrada como um dos vetores que, de uma forma ou outra,
visitam as reformas do processo penal lideradas por atores do mesmo campo ideolégico,
ontem e hoje.

Em 1845 ja se via alguma reacdo ao regresso conservador, Como por ex. 0 projeto
apresentado pelo deputado Alvares Machado, em que se propunha a reforma das leis de
processo penal para adequé-las, dentre outras, as seguintes bases: separacdo entre policia
e justica; sincronizacdo do processo com a constituigdo; “fazer com que a inocéncia

91DANTAS, Monica Duarte. O Cédigo do Processo Criminal e a Reforma de 1841: dois modelos de
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http://justificando.cartacapital.com.br/2017/10/11/0-juiz-agente-de-seguranca-publica-e-inquisidor-
contemporaneo/. Acesso em 23.06.18
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95A proposito, conferir ALONSO, Angela. Flores, Votos e Balas. O movimento abolicionista brasileiro

(1868-88). 1°ed. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2015.
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ficasse rodeada de garantias”.®® Estas propostas, naquele momento, ndo foram a frente. O
Governo, ainda dominado pelos conservadores, prop6s nova reforma em julho do ano
seguinte. Este novo projeto, apesar de também néo ter sido aprovado, ficou conhecido
como Projeto Fernandes Torres e merece registro por um detalhe: tal como o substitutivo
do relator Jodo Campos ao PL n° 8045/2010, a proposta autoritaria de José Joaquim
Fernandes Torres, entdo ministro da justica em 1846, previa “supressdo do habeas-corpus
por nulidade do processo™. ¥’

Até a Lei n° 2033, de 20 de dezembro de 1871, que realizou a reforma judiciaria
no império, varios outros projetos que atendiam aos dois lados das facgdes politicas
naufragaram. Para ndo nos alongarmos no ponto, importa sublinhar que a reacdo liberal
em 1871 as leis impostas no periodo conservador, trataram de restringir a jurisdi¢do dos
chefes de policia, delegados e subdelegados, limitando-a a preparagdo de determinados
processos e, principalmente, vedando-lhes o julgamento. Além disso, criou-se o inquérito
policial, cuidando-se ainda das hipdteses de prisdo preventiva, aboli¢cdo do procedimento
ex officio dos juizes formadores de culpa, exceto em caso de flagrante, e ampliacdo da
esfera de atuacdo dos promotores publicos (n&o de justi¢a, como hoje sdo chamados), etc.

A republica brasileira comecou em 1889 com um golpe de Estado.’® O
esgotamento do modelo imperial conduziu a rearticulagdo dos acordos politicos, o que se
resolveu, na primeira republica, com a denominada politica dos governadores, efetivada
por Campos Sales. As consequéncias do pacto oligarquico para o sistema de justica foram
sentidas imediatamente. A Constituicdo de 1891, de maneira implicita no art. 34°, §23,
outorgou aos Estados a competéncia para legislar sobre processo penal. Comeca ai, um
novo periodo de reformas e de criacdo dos cddigos estaduais de processo penal.

O que nos importa perceber, para fins de mapear os movimentos de reformas, é
a relacdo entre os destinos do processo criminal brasileiro e o do jogo politico que, por
suas lutas internas, vaidades pessoais, chantagens e protagonismos, ditam a producéo
normativa e o desenho institucional da justica penal.

O movimento tenentista, por ex., triunfou em 1930 e, ao colocar em xeque a
convivéncia entre as oligarquias estaduais e o poder central, constituiu uma nova ordem
politica de onde se desdobraram novas reformas do cédigo de processo penal. A
Constituicdo da Republica de 1934, visando superar a “politica dos estados”, acabou com
o sistema pluralista anterior. O art. 11 das Disposi¢Ges Transitdrias determinou que se

96 PIERANGELLLI, José Henrique. Processo Penal. op. cit. p. 145

97 O art. 677 do substitutivo apresentado pelo relator deputado federal Jodo Campos traz a seguinte redacao:
art. 677. Nao cabe Habeas Corpus, salvo se 0 paciente estiver preso ou na iminéncia de sé-lo. I. para
decretar nulidade ou trancar investigacdo ou processo criminal.

98 Toda a engenharia do pacto oligarquico, pode ser resumido na busca por um equivalente funcional do
Poder Moderador que ali se encerrava. Frederico Marques lembra que a Republica encontrou o processo
penal ja regulamentado pela Lei n° 2.033 e pelo Decreto n° 4828, ambos produtos da reagdo liberal de 1871,
ao movimento conservador de 1842. Para dar conta destes anos entropicos, o sistema politico que se
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Renato. A Invencdo Republicana. Campos Sales, As Bases e a Decadéncia da Primeira Republica
Brasileira. 3° ed., Rio de Janeiro: Topbooks., 2015, p. 185.



criasse uma comissdo de trés juristas para elaboracdo do Codigo de Processo Penal, agora,
de competéncia exclusiva da Unido. Assim termina o momento dos codigos estaduais e
entramos na fase de um Unico codigo de processo penal para o Brasil.

A primeira comissdo de juristas que se tem noticia na literatura juridica brasileira
foi formada por Bento de Faria, Plinio Casado, Gama Cerqueira e presidida por Vicente
Rao, entdo Ministro da Justica do Governo Provisério.*® O Projeto Vicente Rao, como
ficou conhecido, reforcava as prerrogativas inquisitoriais do magistrado (especialmente
pela disciplina dada ao juiz de instrucéo) e deve ser objeto de maior atencdo em outra
oportunidade.

Em 10 de Novembro de 1937 inaugura-se no Brasil o Estado Novo e, com ele,
uma complexa etapa de reformulagdo institucional do pais.'®® O Cddigo de Processo
Penal surge em 1941, como um dos principais projetos politicos do Estado Autoritario.

Francisco Campos, entdo Ministro da Justica de Getulio Vargas, é considerado
o principal mentor intelectual do CAdigo de Processo Penal. E possivel admitir que o
sistema de justica criminal, redesenhado entre 1935 e 1945 foi, em grande parte,
influéncia do seu pensamento politico.’® Fixado na modernizacdo administrativa e
institucional do Estado, critico ao sufragio universal, ao Poder Legislativo, defensor do
protagonismo das elites e da tecnocracia, Campos p0s a sua intelectualidade a servico da
criagdo de um Estado autoritario e, para tanto, dedicou anos da sua vida a oposi¢éo
conservadora, ao 6dio antiliberal e a defesa intransigente da seguranca e da ordem.

Caracterizado por uma obsessdo legiferante, o governo autoritario de Getulio
Vargas produziu uma enorme quantidade de reformas institucionais no pais. Francisco
Campos tratou diretamente delas. Além da Constituicdo de 1937, promoveu a reforma
dos Cddigos de Processo Penal e Civil, da Lei de Contravencdes Penais, a Lei contra a
Economia Popular, a nova Lei do Jari, a Lei Organica do Ministério Publico Federal, a
nova Lei de Seguranca Nacional e a reorganizacdo do TSN, a Lei das Nacionalidades, a
de Atividades Politicas de Estrangeiros, etc., ndo necessariamente nesta ordem.O Cédigo
de Processo Penal, que especialmente nos interessa, fundou-se nas premissas ideoldgicas
da defesa social e, do ponto de vista do processo, na fragilidade das garantias individuais
e concentracdo de poderes do juiz, incluso, com a gestdo da prova em suas mé&os.A

99 Os ensaios realizados por comissdes de juristas no &mbito do legislativo sdo escassos. Vale conferir, a
este respeito, o trabalho apresentado pela professora Edilenice Passos a relatoria do PLS 156/20009.
PASSOS, Edilenice. Cadigo de Processo Penal: noticia historica sobre as comissdes anteriores. Senado
Federal. Secretaria de Informag&o e Documentacéo, 2008. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M195399,51045Poder+Executivo+jat+fez+diversas+tentativas+p
aratalterar+o+CPP. Acesso em 20.10.16

100*0O futuro da democracia depende do futuro da autoridade. Reprimir os excessos da democracia pelo
desenvolvimento da autoridade serd o papel politico de numerosas geraces”. JARBAS, Medeiros.
Ideologia Autoritaria no Brasil 1930/1945. Rio de Janeiro: Ed. Fundagdo Getulio Vargas, 1972, p.10.

101 A propoésito do pensamento politico de Francisco Campos e sua influéncia na legislacdo processual
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reforma de 1941 representou, enfim, o apice da incorporacdo de uma estrutura
inquisitorial na legislacdo processual penal no pais.

A primeira tentativa de reformar o codigo de processo penal, apos o esgotamento
politico do Estado Novo, foi no Governo Janio Quadros. O Decreto n° 51.005 de 20 de
julho de 1961 criou o Servico de Reformas de Cdédigos, cuja atribuicdo era elaborar
projetos de reforma integral de varios diplomas normativos, dentre os quais o Codigo de
Processo penal e a Lei de ContravengOes Penais. Lembra Edilenice Passos que foi pelo
Decreto n° 1490, um ano depois, que se autorizou ao Servigo de Reformas que contratasse
especialistas para elaboracéo de novos projetos de codigos no Brasil.

A elaboracdo do novo codigo de processo penal ficou sob responsabilidade de
Hélio Tornaghi. O projeto foi concluido e entregue ao Ministro Jodo Mangabeira em
1963, mas ndo foi para frente em razdo dos acontecimentos politicos que desaguaram na
ditadura civil e militar do ano seguinte. A tentativa posterior ocorreria pela iniciativa do
Ministro da Justica de Emilio Gastarrazu Médici, Alfredo Buzaid.%? O jurista designou
uma Subcomisséo Revisora do Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, indicando José
Frederico Marques como principal responsavel pela sua elaboracdo. Participavam da
comissdo, Benjamim Moraes Filho e José Salgado Martins. O Projeto José Frederico
Marques foi engavetado em 74, antes de ser votado pelo Senado.'%

A Ultima tentativa de reformar o codigo surge em 1980. Estes seriam, a par das
permanéncias, os anos “derradeiros” do regime. O Ministro da Justica do governo Jodo
Batista Figueiredo era Ibrahim Abi-Ackel. Formou-se uma comissédo de juristas composta
por Rogério Lauria Tucci, Francisco de Assis Toledo e Helio Fonseca. A José Frederico
Marques coube a revisdo técnico juridica.

Ap0s analise de uma comissao revisora, composta por todos, a exce¢do de Helio
Fonseca (substituido por Jorge Romeiro), apresentou-se o projeto ao Congresso Nacional
(PL n° 1655/1983). Grosso modo, mantinham-se as linhas fundamentais do antigo Projeto
Frederico Marques. Entre 1984 e 1989, este projeto tramitou no Senado, até que a sua
retirada foi solicitada pelo entdo presidente José Sarney.

Antecedentes imediatos: as reformas parciais posteriores a Constituicdo da Republica
de 1988 e a movimentacdo em torno do atual projeto de reforma do codigo de processo
penal (PLS 156/09 e PL 8045/10):

Ap0s a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 todas as tentativas
de reforma do codigo de processo penal se restringiram a propor alteragcdes pontuais no
regime estabelecido em 1941, durante o governo autoritario do Estado Novo. Vale
ratificar, como apontou Geraldo Prado, que a classe de juristas permanentemente
convocada para tratar da reforma da legislacdo penal e processual penal era aquela
comprometida com o pensamento politico autoritario e ndo com a radical transformacéo

102Alfredo Buzaid pode ser considerado um dos mais proeminentes juristas do campo autoritario no Brasil.
Foi diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo e terminou ministro do Supremo Tribunal
Federal por indicacdo do altimo presidente da ditadura civil e militar, Jodo Figueiredo.

103Para uma descri¢do destes anteprojetos, conferir a obra citada de PIERANGELI, José Henrique.
Processo Penal. Evolugédo Histdrica e Fontes Legislativas. S&o Paulo: Javoli, 1983, pp. 158/171.



social e juridica da sociedade brasileira. Esse aparelhamento, por assim dizer, impediu
que o Brasil avancgasse na construgdo de um modelo acusatdrio de processo penal.

Segundo Geraldo Prado, a oposigéo a esta forma de pensamento vai surgir no
Brasil apenas no inicio dos anos 2000. De fato, foi neste ano em que se inaugurou um
movimento que desembocaria em uma série de reformas do Codigo de Processo Penal
que, conquanto ndo tratassem de uma reforma global, apontavam para uma adeséo técnica
e politica a determinados preceitos do sistema acusatorio.

Pela Portaria n° 61 de 20 de janeiro de 2000 autorizou-se o Ministro de Justica
do governo Fernando Henrique Cardoso, José Carlos Dias, a constituir uma comissdo
para apresentar propostas visando a reforma pontual do Cédigo de Processo Criminal.
Esta comissdo foi formada por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Petrénio Calmon Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel
Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, Rogério de Lauria Tucci, Sidnei Beneti e René
Ariel Dotti, substituido posteriormente por Rui Stoco.

O objetivo dos trabalhos, de acordo com a portaria, era apreciar 0s projetos
apresentados pela comissdo anterior, presidida por Salvio de Figueiredo Teixeira. Sete
anteprojetos foram submetidos ao Congresso, quatro deles transformados em lei. A Lei
n° 10.258/01 tratou da prisdo especial, portanto, de pouco importancia ao assunto que
tratamos. As outras trés sao relevantes: a Lei n° 11.689/08 tratou dos procedimentos,
incluindo, a reforma dos processos de competéncia do Tribunal do Jari, simplificando-o
especialmente quanto a quesitacdo; a Lei n°11.690/08 alterou o regime geral da prova e
a Lei n° 11.710/08, por fim, dispds sobre os institutos da suspensdo do processo,
emendatio e mutatio libelli, além de alterar os procedimentos. Deve-se registrar, ainda,
as alteragdes produzidas pela Lei 12.403/11, destinada a tratar das medidas cautelares
pessoais no processo penal brasileiro.

Entrevistado para auxiliar na formulacdo de uma visdo transversal do processo
reformista, o jurista Geraldo Prado tratou desse movimento de reforma parcial do cddigo,
inserindo-o0 em um contexto mais amplo, a que denominou de pacto republicano. Suas
consideracOes, apesar de relativamente longas, merecem serem transcritas na integra:

Essa comissdo era presidida pela professora Ada Pellegrini
Grinover e dela fizeram parte varios professores, quase todos eles
de S&o Paulo, com excecdo do professor René Ariel Dotti, do
Parana, de Nilzario Carneiro Ledo, de Pernambuco, e do professor
Petronio Calméo, do ministério Pablico do DF, mas bastante
ligado naquela ocasido a professora Ada. Eles prepararam uma
série de projetos de reforma do codigo de processo penal.

O sistema de justica criminal brasileiro sempre foi muito sensivel
as crises politicas, as crises econdmicas e o reflexo disso no



ambito da violéncia urbana. Em diversos momentos, a partir de
situacBes que chamaram a atencdo da comunicacdo social de
forma mais intensa, alguns desses projetos foram atropelados por
iniciativa do proprio congresso nacional.

O fato é que toda essa desarrumagao em um conjunto de projetos
pensados de maneira relativamente sistematica no ambito do
ministério da justica, encaminhados ao congresso nacional e,
depois, projetos que surgiram atendendo a comocgdo social
nascida no proprio congresso nacional, essa situacdo toda gerou
um caldo que levou & uma intervencao, até orientada por alguma
racionalidade politica, que foi o pacto republicano.

A época, salvo engano, o presidente do supremo tribunal federal
era 0 ministro Gilmar Mendes, o presidente da republica era o
presidente Lula. O pacto republicano buscou dar uma arrumada
nas coisas. No ambito do sistema de justica criminal, 0s ministros
e justica do governo lula foram sensiveis ao que se passava na
américa latina, ao que resultava de decisGes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, orientagdes, informes,
relatorios e, nesse contexto, de pacto republicano, as leis do
processo penal brasileiro, o cddigo de processo penal brasileiro,
acabou sofrendo duas grandes modificagdes.

A mini reforma do processo penal em 2008, com a aprovagéo de
trés leis fundamentais. Tenho a impressdo de que tive alguma
influéncia nisso, pois a época era muito ouvido no ambito do
ministério da justica e sugeri exatamente isso, o0 eixo dos
procedimentos e da prova como foco da transformacao. Acabou
que o procedimento do jari acabou inevitavelmente envolvido.

Esses trés projetos foram adiante nesse esforco do pacto
republicano. Depois disso em 2011, o projeto das cautelares, por
pressdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

(...). Como havia uma distancia relativamente grande entre a
constituicdo de 88 e esse movimento por um novo codigo de
processo penal, esse movimento também ficou meio perdido. Ele
se apresentou, mas ndo conseguiu se estruturar de modo a que



esses professores pudessem apresentar a sociedade um projeto de
cddigo de processo penal alternativo.

Ha uma divida muito grande do setor progressista, bom na critica
e pouco no fazer. A oportunidade da acdo concreta, ai, a passagem
do tempo, a dindmica, a mudanca politica com a crise de 2008
com a crise no norte do planeta, as grandes transformacdes depois
do 11 de setembro, quando se chega 0 movimento por um novo
cdédigo de processo penal € 0 mesmo que querer hoje uma nova
constituicdo. Se, hoje, convocassemos uma constituinte ndo tenho
a menor duvida de que teriamos uma constituicdo autoritéria,
violenta, destruidora de direitos. A passagem do tempo faz
diferenca, tudo tem seu tempo, seu contexto.

Quando veio a iniciativa por um novo cédigo de processo penal,
ela veio com as melhores das intenc¢des, mais no tempo errado.

O projeto de reforma global do cddigo de processo penal, enfrentado a seguir,
sO foi proposto no ano de 2009, portanto, 21 anos ap6s a refundacéo constitucional do
pais. O senador Renato Casagrande apresentou um requerimento convocatorio para
formagéo de uma comissao de juristas, cujo trabalho constituiria em produzir o texto do
novo codigo.

Registre-se, antes de entrarmos nos detalhes envolvendo a comisséo de juristas
que, no caso brasileiro, a reforma do Cadigo de Processo Penal esta a cargo do Congresso
Nacional, pelas duas casas que o compdem: Senado Federal e Camara do Deputados. O
trabalho da comisséo de juristas teve o0 objetivo de estruturar um texto base para debate e
aprovacao dos congressistas. A lei que introduziu a reforma do codigo de processo penal,
resultado do trabalho da comissdo de juristas, é o PLS 156/09.1% Este projeto foi
posteriormente enviado a Camara dos Deputados, recebendo o nimero de PL 8045/10.
Em qualquer das hipoteses, 0 modo de implementacdo da reforma, se aprovada, sera
imediato e simultaneamente em todo o pais. N&o ha, portanto, qualquer previsao de
implementacdo gradual ou por regides.

A justificacdo apresentada pelo senador Renato Casagrande apresenta as linhas
gerais que deveriam orientar a atuacdo da comissdo de juristas. Segundo o senador, 0
Decreto-Lei n. 3931 de 11 de dezembro de 1941, cddigo vigente, deveria ser reformado
porque: revela-se hoje inadequado as exigéncias de celeridade e eficacia, tendo em vista
0S mais atuais conceitos e teorias processuais penais que objetivam um direito processual

104 PLS é uma abreviagdo propria a dinamica legislativa e significa Projeto de Lei do Senado.



funcional, instrumental, cuja deciséo seja produzida em prazo razoavel. A justificativa
reconhece a impropriedade de se proceder as alteragdes pontuais e, portanto, curva-se a
imposicdo de uma revisdo estrutural e conceitual. O diagnéstico social que move a
politica de reforma, nas palavras do senador, representa-se no momento de violéncia
amplamente disseminada em nossa sociedade, o0 que coloca em relevo a necessidade de
eficacia punitiva estatal.*%®

A comissdo de juristas do Senado contou com a participacdo de Hamilton
Carvalhido (coordenador), Eugénio Pacelli de Oliveira (relator), Antonio Correa, Antonio
Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior,
Sandro Torres Avelar, Tito Souza do Amaral e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

O Projeto de Lei n° 156/09, resultado destes trabalhos, constitui, apesar do
reconhecido saber de alguns destes juristas, um esfor¢co demasiadamente timido para
implementar o sistema acusatorio no pais. Geraldo Prado foi questionado a respeito da
razdo pela qual o texto, produzido por uma comissdo de juristas que nao se identificam
como porta vozes do pensamento autoritario, ndo conseguiu apresentar um modelo
efetivamente democratico de processo penal. Segundo o jurista, o PLS 156/09, fruto do
trabalho desses juristas, sofreu uma grande influéncia das corporacgdes profissionais,
afastando-se da técnica e da necessidade de atender aos comandos constitucionais. Nas
palavras de Geraldo Prado:

E tudo isso, associado também a outro fator, que teve uma grande
influéncia, que foi uma certa abertura para audiéncias, para ouvir
sofrer a influéncia das corporacGes profissionais. Fizeram aquilo
que talvez fosse o papel do congresso nacional fazer e ndo uma
comissdo de juristas. A comissdo deve apresentar o projeto que
na opinido dela é qualificado para ser reitora do processo penal
brasileiro. Ndo cabe pensar, “vamos fazer assim, porque vai
mudar no senado, vai mudar na camara”. Esse ndo é o papel dos
juristas, mas dos deputados e senadores. Portanto, negociaram em
paralelo.

Assim, essa forma politica de atuar, que ndo é o que se esperava
de uma comissao de juristas, foi problematica.

E interessante, porque o argumento favoravel a essa interferéncia
é um argumento democratico: “tem que se ouvir a sociedade, a
comisséo ndo pode ficar encastelada”. Ouvir e perceber quais sdo

1050 requerimento esta  disponivel em http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/84150. Acesso em 22.10.16



as expectativas sociais é democratico, mas o texto tem que ter
sistematicidade, um compromisso com a ordem constitucional, as
novas dinamicas sociais e as exigéncias que o processo penal
contemporaneo ao século XXI impde.

A influéncia das corporacdes constitui um movimento marcante da atividade
legislativa em matéria penal no Brasil. Rubens Casara, indagado sobre isso, concordou
com a posic¢éo de Geraldo Prado. Para ele, a influéncia das corporagdes profissionais no
pais ndo tem necessariamente produzido frutos saudaveis. Acrescentou ainda o seguinte:

Falta cultura democréatica na sociedade, que se manifesta na
atuacdo destas instituicOes, corporagdes e, consequentemente, nas
sugestdes que fornecem. Um codigo de processo penal, tenho
pensado nisso, ndo pode ceder as tentacGes populistas, nem aos
interesses meramente corporativos. O codigo representa um
limite ao exercicio do poder que, ndo raro, € incompativel com o
desejo dessas instituicbes. A presenca das corporacGes nas
discussbes parlamentares envolvendo projetos de lei em matéria
criminal é um problema curioso que faz lembrar a afirmacdo de
gue a democracia carrega em si elementos que podem acarretar
sua propria destruicdo. Em nome dessa abertura democratica,
favorecemos sua derrocada.

A atuacdo especifica da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e outras
associagOes da classe dos juizes foi igualmente abordada por Rubens Casara. Suas
consideracdes sdo relevantes para estabelecermos qual € a visdo de mundo, a concepgao
politica e juridica sustentada por essas associa¢cdes no processo legislativo. A pergunta
que lhe foi dirigida foi a seguinte: vocé diria que as associagdes de juizes estdo
comprometidas com a reforma acusatdria do codigo de processo penal?

A magistratura ndo ¢ um todo monolitico. Hoje, prevalece uma
crenca no poder penal para resolver os mais variados problemas
sociais, bem como posturas que se distanciam do modelo
acusatorio. Hoje, o bom juiz, festejado, que é também a figura do
juiz ideal para essas associacoes, é o do juiz proto-inquisidor, que
abandona a inércia para realizar o seu sentimento de justica.

Cada vez mais na magistratura tem desaparecido a ideia de limites
externos ao poder jurisdicional, o que faz com que haja um
deslocamento da lei simbdlica, imposta por um terceiro, pela lei



imaginaria, que € a ideia de justica que cada juiz tem e coloca em
pratica no processo.

A presenca das Associagdes de classe do Ministério Publico tambem é uma
caracteristica dos movimentos de reforma da legislacdo penal e processual penal no
Brasil. Essa atuacdo, entretanto, esta caracterizada por um perfil abertamente punitivista
e avesso a protecdo do sistema de garantias do imputado. Romulo de Andrade Moreira,
procurador de justica com concepgdes distintas da maioria das pessoas que integram o
Ministério Publico, perguntado sobre o perfil politico e ideoldgico da instituicéo,
descreveu o seguinte: conservador, retrégado e especialmente, neoliberal. Em trés
palavras, é isso. Questionado ainda se consideraria que o Ministério Publico esta
comprometido com uma reforma acusatoria do processo penal brasileiro, Rémulo
Moreira foi direito:

Comprometimento zero. Por que a linha ideoldgica €
conservadora, € avessa a reformas que adequem o processo penal
a Constituicdo. Sdo completamente resistentes a isso.

Veja por ex. no caso dos magistrados, a AJUFE. Essa associacdo
emitiu uma nota contra o Juiz de Garantias. Veja que coisa mais
simbodlica! Uma associagdo manifestando-se contra um juiz
afastado da persecutio criminis, algo caro para um processo penal
no sistema acusatorio.

O Ministério Publico também ndo tem comprometimento.
Aquelas medidas contra a corrup¢do demonstram isso, inclusive,
fazendo tabua rasa do Habeas Corpus. Eles querem, na verdade,
retroagir. Nao estdo comprometidos com o sistema acusatorio.

Finalmente, no que se refere a atuacdo do Ministério Publico nas reformas
legislativas em matéria criminal, o procurador de justica concluiu:

Enfim, a atuacdo do Ministério Pablico no parlamento € ilegitima.
Ali, tem que atuar parlamentares e a sociedade civil. Se o
promotor, como cidaddo, quer ter iniciativa, tudo bem. Como
membro, a atuacdo do ministério publico é outra. Inclusive,
devem deixar de dar entrevista sobre processos em que atuam.
Como acontece com o0s procuradores da Lava Jato, sob o
beneplacito do CNMP. Eu, por muito menos, fui advertido.

E quanto ao perfil dos parlamentares?



Esse pessoal todo € da elite do brasil. A elite do Ministério
Pablico e do Judiciario € a mesma que compde o Congresso,
falam a mesma lingua, representam os mesmos interesses.

Os parlamentares estdo comprometidos com interesses mais
escusos do que outros.

Ha bancada que luta para manter os interesses das corporagoes. A
servico de manter os privilégios do judiciario e do ministério
publico.

O que esperar dos parlamentares? Que o Congresso aprove um
codigo garantista? Que privilegie a Constituicdo? O sistema
acusatorio? Eu nunca participei das audiéncias publicas por isso.
Tenho admiracdo por quem se dispde, mas ndo faria nunca.
Porque esses caras ndo estdo nem ai para juristas, para doutrina.
Tanto é que nas audiéncias, eles nem véo. Eles estdo interessados
em uma legislacdo mais dura, o que vai ao encontro da populagéo
que, sofrida com um monte de coisas, é levada a crer que uma
legislacdo processual penal mais dura vai resolver as questdes que
passam ao largo, inclusive, do direito.

Do ponto de vista politico e ideoldgico, a justificativa exposta pela comissdo de
juristas, no PLS 156/09, sobre a necessidade de um novo cddigo de processo penal para
0 Brasil, expressa uma reacéo as linhas que haviam movimentado a criacdo do cddigo de
processo penal em 1941. Reconheceu-se, nesse sentido, que a eficacia de qualquer
intervencéo penal ndo pode estar atrelada a diminuicdo das garantias individuais e que
estas garantias individuais, ao contrario do que fez constar Francisco Campos na
exposicdo de motivos do codigo de 1941, ndo sdo favores do Estado. Em passagem
emblematica da orientacdo politica dos trabalhos, a comisséo de juristas fez constar que
0 garantismo surge como pauta minima do modelo de Estado Democratico de Direito e
que o respeito as garantias individuais demonstra a consciéncia das limitagGes inerentes
ao conhecimento humano e a maturidade social na ardua tarefa do poder.1%

O texto remetido pelo Senado a Camara dos Deputados, agora sob o PL n°
8045/10, ndo acompanhou aquela exposic¢éo de motivos, convertida em mera cartilha de
intencBes. Na Camara, foi formada uma comisséo responsavel pela analise do projeto de
lei. Esta comissdo tem a seguinte composicdo: Danilo Fortes, presidente; Delegado Elder
Mauro, 1° vice-presidente; Rodrigo Pacheco, 2° vice-presidente; Cabo Sabino, 3° vice-

106A exposi¢do de motivos e o texto final da comissdo de juristas do Senado esta disponivel em
http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf. Acesso em 22.10.16



presidente; Jodo Campos, relator e os, demais sub-relatores, Rodrigo Pacheco, Rubens
Pereira Junior, Pompeo de Mattos, Paulo Teixeira e Keiko Ota.

Antes de analisarmos o texto, segundo 0s eixos tematicos descritos na
introducdo, é importante observar que a formacao da comissao, integrada por uma maioria
de deputados com origem em institui¢Bes policiais, ndo favorece a adesdo do codigo de
processo penal aos principios e regras que informam o sistema acusatorio.*®” O relator do
novo codigo de processo penal, deputado Jodo Campos de Araujo,*® foi policial civil e,
portanto, apoia sua base politica eleitoral em projetos de recrudescimento da seguranca
publica, do sistema penitenciario e reducdo do espectro de incidéncia das garantias
fundamentais dos imputados. 1%

A relatoria é, sem davida, o cargo mais importante da comissdo, uma vez que
confere ao parlamentar a prerrogativa de examinar todas as propostas encaminhadas pelos
sub-relatores, por outras pessoas e 0rgaos, elaborando um texto final que sera examinado
pelos demais deputados federais. Recentemente, este texto foi entregue pelo relator Jodo
Campos a comissdo especial para a reforma do codigo de processo penal. Trata-se, nos
termos do regimento, de um substitutivo ao PL 8045/10, o que significa, em outras
palavras, um novo texto que da conta, integralmente, do codigo. Passaremos, dado a
restricdo de espaco, apenas por alguns pontos do Substitutivo.

Analise do substitutivo apresentado pelo relator e deputado federal jodo campos ao
projeto de lei n° 8045/10:

Para facilitar a compreensdo do texto e permitir uma apresentagdo sintética do
Substitutivo ao Projeto de Lei n° 8045/10, dividiremos a analise nos dois eixos j& citados.
Eles permitem, do ponto de vista metodoldgico, organizar as informacges e perquirir se
estdo atendidos os critérios que permitem definir o codigo como acusatério e de viés
democratico ou, pelo contrario, inquisitivo e de orientacio autoritéaria. 11

O primeiro eixo diz respeito a oralidade e, consequentemente, a existéncia de
um sistema de audiéncias publicas. A oralidade constitui uma caracteristica fundamental
do sistema acusatorio e é indispenséavel para assegurar a imediacdo das partes com o juiz
e a efetividade do contraditorio, além de concretizar vérias outras garantias do imputado.

107 Como muito bem lancado pelo magistrado Rubens Casara: a maneira de ver o mundo e 0 processo
penal fica condicionada pela tradicdo em que as pessoas estdo lancadas e a defesas corporativas que nao
tem a ver com a democratizacao do processo penal.

108 Disponivel em http://www.camara.leg.br/internet/Deputado/dep_Detalhe.asp?id=74366 Acesso em
10.10.16

109No campo do sistema de justica criminal, Jodo Campos foi responsavel pelo PL n® 4754/2016 que
tipifica como crime de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal a usurpacdo da
competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. No PL n° 4850/2016 propfe medidas contra a
corrupcao e demais crimes contra o patrimdnio publico e combate ao enriquecimento ilicito de agentes
publicos.

110 Em razdo do espaco, deixarei de desenvolver o conceito de sistema acusatério e inquisitivo, assim
como o de democracia e autoritarismo no que se refere ao funcionamento da justica penal. As caracteristicas
de um e outro, estdo relacionadas, em Ultima analise, aos dispositivos de controle do poder e espagos
conferidos a liberdade individual.



A previsdo ou ndo de um complexo sistema de audiéncias define, portanto, a qualidade
da prestacéo jurisdicional !

O segundo eixo de analise se relaciona a protecdo do sistema de garantias do
imputado. E preciso analisarmos se o texto do PL 8045/10 e, especialmente, o texto
substitutivo apresentado pelo relator, deputado federal Jodo Campo, atende a critérios
basicos do modelo acusatério de processo penal, assentado em um sélido catalogo de
direitos e garantias fundamentais em favor da pessoa envolvida em uma investigacédo
criminal ou processada em juizo. A analise, no que se refere a este eixo, devera perquirir
o tratamento conferido ao defensor, notadamente a possibilidade de ingeréncia na
producdo de informacgdes na investigacdo preliminar, existéncia de tempo habil a
preparacédo da defesa, efetiva oportunidade de influir nas decisdes, mediante manifestagéo
anterior, etc. Tambem deve ser objeto de observacéo a relagéo entre o texto proposto e a
concreta efetivacdo das garantias instituidas pela Constituicdo da Republica de 1988. A
imparcialidade do juizo, por ex., € seguida da vedacao as decisdes de oficio? A previsdo
de contraditério em todos os atos do processo se materializa em audiéncias publicas e
orais? O seu exercicio € disciplinado na investigacdo, na fase de admissibilidade da
acusacdo e na fase recursal? Os mesmos questionamentos devem ser realizados quanto a
outras garantias, como por ex., a que assegura a publicidade dos atos, os direitos do
imputado (regime juridico do interrogatorio) e, finalmente, as que permitem a
consolidacdo de um paradigma restaurativo no processo penal brasileiro.

Qualidade da prestacao jurisdicional: sistema de audiéncias publicas e oralidade.

A analise deste primeiro eixo revela um projeto de cddigo francamente apegado
a escrituracédo e, consequentemente, a tradi¢do inquisitorial. Adiantando-se a conclusao,
registre-se que o texto apresentado pelo deputado federal Jodo Campos ndo contempla a
maior parte das audiéncias tipicas do sistema acusatério: ndo ha previsao de audiéncia de
controle da detencgdo, salvo para o caso do preso em flagrante (audiéncia de custddia);
ndo ha audiéncia para formalizacdo da investigacdo!!?, tampouco para formular a
imputacdo. N&o se prevé audiéncia para imposicdo de medidas cautelares, diversas ou
ndo a prisdo; nao existe um correspondente da fase intermedia, conforme também
previsto no Codigo de Processo Penal chileno, por ex.1!3, assim como néo ha previséo de
concreta oralidade na fase recursal (exceto para sustentagdo das razdes de alguns recursos
em plenario, nos termos do regimento interno dos tribunais).

A execucdo penal ndo é tratada no projeto de novo codigo de processo penal e
segue, portanto, com um perfil administrativista, o que significa outorgar demasiados
poderes aos diretores de penitenciarias. Emanuel Queiroz Rangel, coordenador de Defesa

111 Quais sdo as audiéncias orais previstas no substitutivo (ou mesmo no PL 8045/10)? As audiéncias
eventualmente previstas, efetivamente, permitem debates orais e publicos? Estas sdo apenas algumas
perguntas que devem, implicitamente, guiar o estudo.

112 A audiéncia para formalizacdo da investigacdo esta prevista no art. 229 do cddigo de processo penal
chileno, por ex.

113A etapa de preparacdo ao juizo oral esta regulada a partir do art. 260 do cddigo de processo penal chileno
e ndo se confunde com a fase da investigagéo criminal, tampouco com o do préprio julgamento da causa.



Criminal da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, abordou diretamente esse
problema em sua entrevista, ponderando o seguinte: na execu¢éo a pessoa nao passa de
um nome. A realidade do juiz € nunca, jamais ver a pessoa. No maximo, uma audiéncia
de desinternacéo daqueles que estdo internados por medida de seguranca. N&o se tocar
nessas questdes é um problema no Brasil. De reconhecimento de direitos.

Conforme salientado por Emanuel Queiroz, inimeras decisdes capazes de afetar
a situacéo do preso, condenado em definitivo, ndo passam pelo controle jurisdicional e,
assim, nao se pode falar em incidéncia concreta de garantias fundamentais, muito menos
em um sistema de audiéncias publicas na execucédo penal.

Audiéncias e Oralidade na investigacéo criminal

Conforme indicado, a comissao especial instituida na Camara dos Deputados
para a elaboracdo do texto sobre a reforma do codigo de processo penal de 1941 ¢
composta majoritariamente por membros oriundos das institui¢des policiais, inclusive, o
relator, deputado Jodo Campos. O perfil destes deputados, cuja atuagcdo parlamentar
centra-se em projetos relacionados a seguranca publica, naturalmente, influenciou o texto
apresentado como substitutivo ao PL 8045/10. A andlise permite perceber, inclusive, uma
velada disputa de poder entre a Policia e o Ministério Publico. Por exemplo:o Substitutivo
manteve a previsdo do PL 8045/10de que a apuracdo das infracfes penais é uma
atribuicdo dos delegados de policia (civil ou federal). O relator Jodo Campos, entretanto,
acresceu ao novo art. 18 a previsao de que a investigacdo pelo Ministério Publico s
podera ocorrer de forma subsididria, quando demonstrado que ha risco fundado de
ineficacia da elucidacéo dos fatos pela policia, em raz&o de abuso de poder econémico ou
politico (83, art. 18, subst.)

O perfil policialesco da comissao especial produziu outros desdobramentos que
serdo Vvistos no eixo destinado a tratar da protecdo do sistema de garantias do imputado.
No que se refere, ainda, ao sistema de audiéncias, reitera-se que a Unica prevista na fase
anterior & persecucdo penal em juizo ¢ a audiéncia de custodia. A previsdo de audiéncia
de custddia ndo constava do PL 8045/10, tampouco no anterior projeto que veio do senado
federal (PLS 156/09). A auséncia néo se justifica legitimamente, mas se explica pela falta
de debate doutrinario e jurisprudencial quanto a necessaria observancia do art. 7. 5, do
Pacto de S&o José da Costa Rica, no que se refere ao dever de apresentagdo do preso ao
juiz, sem demora. 114

O art. 555 do substitutivo trata da audiéncia de custddia e, apesar de assegurar a
oralidade e entrevista prévia do defensor (883° e 4°), permite que a audiéncia seja
realizada por videoconferéncia, providéncia que havia sido retirada na sugestdo

114 Questionado sobre a influéncia das corporagdes juridicas na atividade legislativa, Emanuel Queiroz fez
uma ponderacdo que merece destaque: had uma critica. As carreiras do sistema de justica tem uma
remuneracdo surreal frente as outras carreiras. Eles querem reduzir o trabalho e aumentar o lucro. 1sso
faz com que grande parte das discussdes caminhem no sentido de defender, mesmo que num texto que nao
va alimentar beneficio corporativo, isso tem influencia. Lembro que a discussdo em torno da audiéncia de
custddia, era isso. Vou trabalhar mais?



apresentada pelo deputado federal Paulo Teixeira, entdo sub-relator do projeto (quarta
sub relatoria) e responsavel pela parte das medidas cautelares pessoais. A possibilidade
de que a audiéncia de custddia seja realizada por videoconferéncia, ainda que o texto se
apoie no carater excepcional desta medida, tem o potencial de subverter a finalidade desta
audiéncia, criando obstaculos ao direito de presenca do imputado, o seu contato rapido
com o juiz, seja para exame, in loco, de sua integridade fisica, seja para analise das
condicGes que o levaram & autuagdo em flagrante. O Substitutivo do relator Jodo Campos
amplia para 72 horas o prazo para apresentacéo do preso ao juiz, “quando nao for possivel
a utilizacdo da tecnologia” de videoconferéncia (§10°) e, ainda, para no maximo 5 dias, 0
dever de apresentar o preso em flagrante, “quando tratar-se de organizacao criminosa”
(811°). Merece atengdo, por fim, o disposto no art. 25, 1l do texto substitutivo que,
“curiosamente”, ao definir as atribuicGes do delegado de policia, indica que ele enviara o
auto de prisdo em flagrante ao juiz de garantias em até 24 horas e, grifa-se, sendo possivel,
encaminha-lo juntamente com o preso a sua presencga para realizagdo da audiéncia de
custédia. Como néo ha dificuldade alguma para enviar, junto a pessoa, 0s autos da prisao
em flagrante, muito menos os documentos que o instruem, fica em aberto se a expresséo
se possivel ndo permitird que o proprio encaminhamento do preso a presenca do juiz fique
ao arbitrio do delegado de policia.

A presidéncia da audiéncia de custddia fica, no texto apresentado, a cargo do
chamado “Juiz de Garantias” que, segundo consta do art. 14, ficara responsével pelo
controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais. E importante destacar, no que interessa a analise deste primeiro eixo, que
varias das decisfes previstas como de sua competéncia poderiam ser tomadas em uma
audiéncia publica, oral e com amplo espaco para o contraditério, mas ndo sao: determinar
a realizacdo de exame médico de sanidade mental (inc. XII, art. 14); extinguir a
investigacdo, nos casos de atipicidade da conduta, reconhecimento de causa excludente
da juridicidade, culpabilidade ou extin¢do da punibilidade (inc. X111, art. 14); julgar as
excecoes de suspeicdo e de impedimento contra o delegado de policial (inc. XVI, art. 14),
dentre outras. O paragrafo Unico deste mesmo art. 14 chega a permitir que o Juiz de
Garantias, mediante representacdo do delegado ou membro do ministério publico,
prorrogue a investigacdo que envolva pessoa presa, sem que se exija, para tanto, a
designacgdo de uma audiéncia especial para tanto, com possibilidade de manifestacdo da
defesa do investigado.

Audiéncias e Oralidade na persecucgdo penal em juizo:

Ressalvado o procedimento sumariissimo, com previsdo de dendncia oral (art.
326) e algum debate oral entre acusacéo e defesa, previsto no procedimento da acdo penal
originaria, ainda assim, somente na fase de admissibilidade (81°, art.335), praticamente
ndo se vé audiéncias publicas, com contraditdrio exercido oralmente pelas partes, durante
a persecucao penal em Juizo.

N&o ha, como exigiria o sistema acusatorio, audiéncias para imposi¢éo e controle
de medidas cautelares pessoais. Os requerimentos de prisao provisoria e de qualquer outra
cautelar seguem sendo formulados de maneira escrita e apreciados pelo juiz, sem



participacdo da defesa, uma vez que o contraditorio, admitido “quando nao frustrar a
execucdo da medida” (art. 543), ndo é observado na pratica. Ndo ha audiéncia para os
casos de requerimento de revogacao de prisao preventiva ou sua substitui¢do por cautelar
diversa do carcere, hipotese em que a oralidade garantiria a qualidade da prestacédo
jurisdicional. A deficiéncia no regime de audiéncias orais, no que se refere as medidas
cautelares, impede que se discutam amplamente 0s riscos processuais a partir das
informagdes colocadas pelo Ministério Publico. Na prética, tais riscos costumam
considerar a situagao pessoal do imputado e, apesar de alguma restri¢ao na jurisprudéncia,
a gravidade em abstrato do delito. As decisdes judiciais, alijadas do prévio debate oral e
contraditério, frequentemente se restringem a repetir os requisitos legais, sem apoiar-se
efetivamente em dados concretos, tampouco no argumento das partes (notadamente, da
defesa).

Ainda no que se refere a previsdo de audiéncias e debates orais, ndo existe no
procedimento ordinario ou sumario qualquer descrigdo de audiéncia para decidir sobre a
admissibilidade da acusagdo ou, ainda, sobre a legalidade da prova apresentada, duas
caracteristicas basicas da chamada etapa intermedia, tipica de codigos acusatorios, como
jamencionado. De acordo com o projeto, o juiz ndo exerce um papel ativo no controle da
regularidade da prova. O procedimento ordinario, é verdade, prevé que os debates finais
sejam realizados, como regra, oralmente (art. 292). Esta providéncia, entretanto, ja existe
no cédigo reformado de 1941 e, nem por isso, é realizada na pratica. Tanto o substitutivo,
o PL 8045/10, quanto o codigo de processo penal ainda em vigor, estabelecem tantas
excecOes a oralidade que, em concreto, a exce¢do concernente as alegagdes escritas se
convertem, sem maior dificuldade, na regra do procedimento. (84°, art. 292).

A fase recursal segue sem previsdo de audiéncias orais de qualquer natureza,
embora evidentemente seja assegurado ao recorrente sustentar oralmente as suas razoes
no Tribunal, neste caso, pelo tempo previsto no respectivo regimento interno. A execucao
penal no Brasil, conforme ja se antecipou, ndo é tratada no cddigo de processo penal e
segue sendo disciplinada pela lei n°® 7210/84. Nao ha, s.m.j, absolutamente nenhuma
previsdo de audiéncia para tratar dos direitos do preso ou debater-se sobre os
requerimentos de seu defensor.

A protecado do sistema de garantias do imputado

O segundo eixo de analise do Substitutivo ao PL 8045/10, diz respeito a protecéo
do sistema de garantias do imputado. Ha, neste ponto, uma série de critérios que servem
como “termbmetro” para medir a natureza acusatdria do projeto: i) a maxima intervencao
do defensor no processo, permitindo-lhe amplo contato com o acusado, tempo habil a
preparacdo da defesa, participacdo efetiva na investigacdo preliminar, no controle da
prisdo provisdria, condigdes para questionar a legalidade da prova produzida pela
acusacdo, dentre outras manifestacGes; ii) o cumprimento absoluto das garantias
fundamentais relacionadas a imparcialidade do juizo, ao contraditor, a publicidade e,
finalmente, relacionadas a outras garantias e direitos titularizados pelo préprio acusado,



como o de ser apresentado, sem demora, ao juiz ou ser ouvido e exercer todos 0s
desdobramentos da ampla defesa.

O Livro | do projeto, seja no Substitutivo ou no PL 8045/10, inaugura-se com a
descri¢do de uma série de principios. Ao longo do texto, entretanto, percebe-se que eles
ndo se concretizam verdadeiramente nas regras subsequentes. Essa é uma questdo
sensivel, que diz, muito claramente, sobre uma determinada postura legislativa, ao mesmo
tempo, uma estratégia discursiva. Como indicado por Rubens Casara, parece uma
estratégia de encobrimento ideologico. Tem-se uma cobertura democratica e um interior
autoritario. Um movimento que ndo é sé brasileiro. Preocupacdo com a aparéncia
democrética, quando as relagdes concretas de poder sdo autoritarias.

O principio do contraditério, seguindo essa tendéncia, enquanto “garantia de
efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as fases procedimentais” (art.3°), ndo
repercutiu na exigéncia de que as decisfes judiciais sejam, como condi¢do de sua
validade, precedidas de prévia manifestacdo das partes, como dispde o art. 10 do Codigo
de Processo Civil. Ha outros problemas, rapidamente referenciados, como a auséncia de
um contraditorio efetivo no campo das medidas cautelares pessoais ou na fase recursal.

O art. 4° do Substitutivo (também do PL 8045/10) dispde que 0 “processo penal
tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz,
salvo em favor das garantias do investigado, na fase da investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatoria do 6rgdo da acusacao”. A redacao é positiva. Analisado o texto em sua
totalidade, entretanto, observa-se que estd mantida a presidéncia do magistrado no ato de
interrogatdrio, com possibilidade de “perguntas complementares” que, como prova o
funcionamento da justica penal, converte-se em verdadeiras e duras inquirigdes do réu
pelo juiz. Fala-se em restricdo a iniciativa do juiz, mas o art. 537 do substitutivo, referente
as medidas cautelares, permite que sejam decretadas de oficio. Assim, seguiriam varios
outros exemplos. Para aperfeicoar a analise deste eixo, reproduziremos a distin¢do entre
a investigacdo criminal e persecucdo penal em juizo, desta vez, para fins de se aferir o
grau de protecédo do sistema de garantias do imputado.

Protecéo das garantias na investigacéo criminal:

Comparado com o vigente codigo de processo penal de 1941, algumas previsoes
parecem um avanco, ainda que mal reguladas, como por ex., 0 juiz de garantias (art.
14/17), naturalmente diverso do juiz da causa e com responsabilidade para controlar a
legalidade da investigacdo e assegurar os direitos do investigado. O art. 9 do texto
substitutivo define o que se entende por “condi¢do juridica de investigado”, algo
imprescindivel para assegurar o exercicio da ampla defesa, notadamente, a garantia que
veda a autoincriminagdo compulsoria. Embora a previsao ndo exclua o uso de expedientes
irregulares, como por ex., dizer que a pessoa esta sendo ouvida como testemunha e ndo
investigada, a meng&o legislativa de que a condicdo juridica deflui da concreta situacdo
verificada no inquérito e ndo da qualificacdo formal feita pelo delegado de policia, é
positiva.



Também é favoravel a protecdo do sistema de garantias, a previsdo do instituto
da investigacdo defensiva (art.13). Ndo se pode deixar de registrar, entretanto, a sua
fragilissima regulacdo, realizada em um Gnico dispositivo.

Seguindo a linha contraditoria, o texto substitutivo, ao mesmo tempo em que
autoriza a execucgéo antecipada da pena (art. 487), prestigia a presuncdo de inocéncia ao
relacionar o dever de sigilo do inquérito a preservacdo da intimidade e vida privada do
investigado. O paragrafo Unico do art. 10, inclusive, impde a autoridade policial que atue
para que o imputado, testemunhas, vitima e outros envolvidos, ndo sejam submetidas a
exposicdo dos meios de comunicacdo. O dispositivo, entretanto, ndo prevé consequéncias
para o seu descumprimento, servindo apenas como mera orientagéo.

O acesso aos elementos ja produzidos no inquérito (art. 11), o direito conferido
ao investigado de ser ouvido pela autoridade policial (art. 12), assim como o impedimento
de que o juiz que tiver atuado na fase de investigacdo funcione no processo (art. 16)sédo
outras manifestacdes de regras compativeis com o sistema acusatorio. O problema é que
ndo ha minima coeréncia. O texto do novo codigo de processo penal faz meras concessoes
a defesa e ndo consegue avancar para a supera¢do do modelo inquisitorial. O regime
juridico do arquivamento do inquérito, por ex., mantém o poder judicidrio no papel de
vigia da pretensdo acusatédria do Ministério Publico, ainda que atribua a funcgéo ao juiz de
garantias (V111 e XIII, art. 14).

O antigo art. 38 do PL 8045/10 dizia que “o Ministério Publico promovera o
arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informacdo que ndo contenham
suficientes elementos de informag&o ou por outras razGes de direito”. Esta Gltima parte
foi suprimida pelo relator, deputado Jodo Campos, no novo art. 37 do substitutivo. Apesar
da expressao promovera, o art. 39 exige que o Acusador formule um requerimento de
extin¢do do procedimento investigatorio sempre que entender que o fato € atipico ou que
incidem causas de exclusdo da antijuridicidade, culpabilidade ou punibilidade.
Finalmente, ainda quanto ao regime do arquivamento do inquérito, causa espécie a
previsdo do 81° do art. 37 que outorga a terceiros, como entes federativos e até
associagOes, 0 poder de interpor recurso administrativo contra o ato de arquivamento da
investigacdo perante o Conselho Superior do Ministério Pablico.

Reitera-se que ndo ha, em qualquer das hipoteses envolvendo o arquivamento do
inquérito, previsao de audiéncia publica, oral e com espaco ao exercicio do contraditorio
pelos interessados.

A vedagcéo constitucional a que o civilmente identificado n&o seja submetido a
procedimento vexatorios de identificagdo criminal (art. 5°, LVIII da CR88), também
sofreu um revés no substitutivo apresentado pelo deputado Jodo Campos. O texto
injustificadamente suprimiu grande parte dos dispositivos constantes do PL 8045/10 que,
detalhadamente, controlavam a identifica¢do criminal da pessoa ja identificada.

Protecdo das garantias na persecucdo penal em juizo:



A protecdo do sistema de garantias fundamentais do imputado na persecucao
penal em juizo encontra-se debilitada. A propria ideia de sistema, concebida como o
“conjunto de temas colocados em relagdo por um principio unificador, que formam um
todo pretensamente organico, destinado a uma determinada finalidade™'®® esta
absolutamente em xeque. Ndo ha coeréncia no tratamento conferido as garantias que
consagram liberdades publicas em matéria penal.

O texto do novo cddigo se inaugura com a descricdo de uma serie de principios,
dentre os quais o0 acusatdrio (art.4°). Quando se chega ao regime juridico da prova, ja o
primeiro dispositivo (art. 175, pardgrafo Unico), confere ao juiz o poder de iniciativa
probatdria, possibilitando que determine diligéncias para dirimir as ddvidas que possua
antes de sentenciar. A gestdo da prova pelo juiz, entretanto, na acepg¢do da cultura juridica
brasileira e de varios outros locais, compromete a imparcialidade do julgador e é uma
caracteristica do sistema inquisitivo. 16

O regime da inadmissibilidade das provas ilicitas segue sem previsdo de
participacao ativa do juiz (ou designacao de audiéncia) para controle da legalidade das
informacgdes apresentadas pela acusacdo. Sequer encontra-se indicada a necessidade de
exclusdo do julgador que houver tomado contato com a prova considerada ilicita. Além
disso, o Substitutivo, na mesma linha do PL 8045/10, insiste na ideia de livre convicgéo
do juiz, fazendo pouco caso do esfor¢o dogmaético por uma efetiva teoria da decisdo que
limite o espaco de discricionariedade do julgador na valorago da prova.!’

Ao contrario do que previa o projeto original, houve modificagdo no regime
juridico dos indicios pelo deputado relator Jodo Campos. O PL 8045/10 dispunha em seu
art. 168, 81° que “a existéncia de um fato ndo pode ser inferida por indicios, salvo quando
forem graves, precisos e concordantes”. O relator simplesmente alterou a regra para
constar que “os indicios podem contribuir para a elucidacdo dos fatos” (art. 178, 81°,
subst.), uma frase que ndo significa nada em termos de direito probatério, mas que
claramente aponta para uma supervalorizacao dos indicios como meio de prova.

O Substitutivo trouxe uma sensivel modificacdo ao regime juridico do
reconhecimento de pessoas, alterando a forma com que é realizado. No texto apresentado
pelo relator, ao contrario do que se prevé no vigente CPP41 ou no PL 8045/10, a forma
de reconhecimento devera ser sequencial (art. 201, I1) e ndo simultanea.

No que se refere a chamada do corréu, onde se previa a exigéncia de prova de
corroboragdo, o Substitutivo inseriu um paragrafo Gnico para constar que o acusado que
“imputar a prética da infracdo penal a um terceiro, assume posi¢do de testemunha,

115 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais do ITEC. Sapucaia do Sul. Notadez Informagdes, n° 1, p.28,
2001.

116Conferir, por todos, COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacéo legislativa, v. 46, n. 183, p. 103-115, jul./set.
2009. Ainda, CORDERO, Franco. Procedimiento penal: Tomo Il. Bogotéa: Temis, 2000.

117 Conferir toda a obra de Lenio Streck, notadamente, STRECK, Lenio. Verdade e Consenso.
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.



sujeitando-se ao dever de dizer a verdade”, o que € um contrassenso juridico, para dizer
0 minimo. Testemunha € a pessoa desinteressada com o resultado do processo penal, para
sermos diretos. Um acusado, em nenhuma circunstancia, muito menos quando imputa o
fato a terceiro, deixa de falar em sua autodefesa ou perde o interesse no resultado do
julgamento. O corréu que transfere a responsabilidade a outra pessoa ou que colabora
com a persecucdo € movido pelos mais diversos e obscuros interesses, desde vinganga a
tentativa de sensibilizar o juiz e 6rgdo da acusacdo.!!® Aparentemente, a tentativa do
relator de transformar a sua condicao juridica — de imputado para testemunha — cumpre o
objetivo de facilitar condenag¢bes com fundamento na palavra de um dos acusados,
circunstancia reconhecidamente fragil e incapaz de sustentar um decreto condenatério.

Quanto a regulacdo dos sujeitos processuais, o texto também fica aquém do
necessario para consolidar o sistema acusatorio no pais. As hipdteses de suspeigdo e
impedimento do juiz continuam restritas (art. 69/71), apesar das inimeras formas de se
comprometer a imparcialidade do julgamento e que, portanto, igualmente demandariam
0 manejo das excegdes. 1°

A Defensoria Pablica, maior e mais importante instituicio do sistema de justica
penal, o projeto de novo cddigo ndo reserva mais do que um misero artigo (art. 75). A
unica diferenca quanto ao texto original do PL 8045/10, quando visto o texto substitutivo
apresentado pelo relator, é a exclusdo do §2° em que se previa que 0 acusado com
condi¢des econdmicas deveria arcar com 0s custos da defesa técnica, revertendo-se o
valor para a defensoria publica.

Emanuel Queiroz Rangel, defensor publico entrevistado para elaboracéo deste
informe, foi questionado a respeito dos obstaculos enfrentados pela defensoria publica
para fazer valer os seus interesses no processo legislativo brasileiro. De plano, registrou
que a impressdo que possui, diante da experiéncia na audiéncia publica para a reforma do
codigo de processo penal, € que existe um absoluto descompasso entre a Visdo
institucional da defensoria publica e a dos parlamentares brasileiros. Em suas palavras:

O nivel dos debates, quando a palavra voltou para o0s
parlamentares foi dramatico. Primeiro, porque foi presidida por
um deputado do para acusado de tortura. O nivel técnico é muito
ruim. A grande maioria dos deputados € financiada por industrias
armamentista. Dos vinte cincos presentes, dezoito tinham
financiamento, o que influenciou muito a visdo deles do cadigo.

118 FRAGOSO, Heleno Claudio. Jurisprudéncia Criminal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1979, p. 804-806.
119 Em defesa de uma compreenséo complexa da imparcialidade, conferir BADARO, Gustavo. Processo
Penal. 6° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. Ainda sobre o tema, conferir o artigo direito ao
julgamento por juiz imparcial disponivel em http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-
juiz-imparcial-como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-
do-juiz-de-garantias-1.html. Acesso em 13 de julho de 2018.



Me recordo de um parlamentar, um delegado de minas gerais. A
pergunta que ele fez foi se, com o novo codigo, ele podia voltar a
sujar o dedo da bandidagem.

Lembro do Pompeu de Matos, advogado criminal no RS,
exaltando a fianca como forma de resolver o problema do super
encarceramento.

Ou seja, nitidamente havia descompasso entre os reclames da
defensoria publica e o que se estava defendendo. Se um
parlamentar fala em fianga para diminuir o encarceramento,
mostra um desconhecimento completo de quem se destina o
sistema de justiga criminal.

Ainda sobre as dificuldades enfrentadas pela Defensoria Publica, Emanuel
Queiroz afirmou o seguinte:

Tem primeiro uma dificuldade estrutural das defensorias publicas
para se colocarem, ocuparem espago no ambiente politico.

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP) sempre estad em todas as comisses. A procuradora
coordenadora participa das audiéncias publicas, quando n&o
indica alguém, esta sentada conversando com os deputados. A
AMB também tem uma atividade parlamentar para isso. As
defensorias séo claudicantes.

A segunda questdo, é que a defensoria comeca a ser vista com
outros olhos a partir do momento que passou a ter legitimidade
para propor agéo civil publica. Ela se torna uma pedra no sapato
para as atividades do poder executivo. Se observar, uma critica
que o ministro Gilmar faz dessas castas das organizacdes do
sistema de justica, € isso. Ja organizei judiciario forte desse jeito,
Ministério Publico desse jeito e, agora, vou fazer o mesmo com a
defensoria?

Apesar da forte presenca das associacdes de classe do Ministério Publico, a
regulacdo dos direitos, deveres e responsabilidades dos membros do parquet também
deixou a desejar no texto apresentado pelo relator Jodo Campos, contando apenas com
dois artigos (art. 73/74). A visdo institucional desta corporagdo, entretanto, no que diz
respeito & reducdo do sistema de garantias, pretensamente “em nome do combate a
impunidade”, foi acolhido em varios pontos do projeto, conforme temos salientado.



O capitulo destinado a tratar do acusado e seu defensor, por outro lado, € 0 mais
extenso. O direito a manifestacdo defensiva, segundo o proprio art. 76, € garantido em
todas as oportunidades em que seja necessaria ao efetivo exercicio da ampla defesa e do
contraditorio. A redacao levanta, contrario sensu, a hipétese de que nao sera conferida a
oportunidade de se manifestar, caso o juiz entenda que ela ndo é necessaria. Como se
observa, o relator ndo adotou a posi¢do constante no recém aprovado codigo de processo
civil brasileiro que, no art. 10, exige que a autoridade judicial jamais decida sem prévia
manifestacdo das partes.

Pelo menos no papel, a protecdo do sistema de garantias do imputado encontra-
se prevista. H& dispositivos tratando do direito a entrevista reservada, prévia ao
interrogatorio (art. 80, §2°) e por tempo razoavel (art. 82, 11). Também se prevé, como
forma de evitar a conversdo do interrogatorio em método de coacédo e tortura, que nao
seja prolongado por tempo excessivo, embora ndo haja mengao ao que isso significa (art.
81, 82°). Ainda quanto ao regime juridico do interrogatério, registra-se que o juiz é
retirado da posicdo de protagonista do ato, entretanto, Ihe € conferido o poder de realizar
perguntas complementares ao final, faculdade que, na préatica, ndo encontra limites.

Favorece o sistema de garantias, a previsdo de que o interrogatorio do réu preso
ocorra, em regra, na sede do juizo. A sua substituicdo pelo recurso a videoconferéncia,
entretanto, fica ao arbitrio do juiz que, referindo-se as abertas condi¢des do art. 92 §2°,
podera decidir sem prévia manifestacdo da defesa. O perigo de afetacédo as garantias do
imputado, no caso da videoconferéncia, continua sendo a transformacao do seu carater
excepcional em regra de tratamento dos imputados presos, além de outras questdes
vinculadas ao exercicio da ampla defesa no interrogatorio (direito de presenca; acesso aos
autos; inseguranca quanto ao canal reservado de comunicacgéo entre o defensor e o preso,
etc).

Naquilo que se refere a mediacgéo e formas alternativas de solugdo dos conflitos
penais, 0 Substitutivo apresentado pelo relator Jodo Campos também néo vai bem. No PL
8045/10 havia previsdo de “recomposic¢ao” na parte destinada a tratar da acao civil, mas
ela foi suprimida. Para se ter uma ideia da falta de coeréncia do projeto e da hipocrisia
com que sdo tratados os principios e garantias fundamentais do imputado, restringiu-se a
execucdo da reparacao civil decorrente do delito ao transito em julgado da sentenca penal
(art. 97), mas para executar a pena e submeter a pessoa ao carcere, a mesma expressao -
transito em julgado - foi excluida, substituindo-a por julgamento colegiado condenatorio
(art. 487).

No que diz respeito aos Recursos, a proposta aproxima o processo penal das
alterac6es produzidas no codigo de processo civil. Prevé-se, como ponto positivo, que a
apelacdo da acusacdo sobre a valoracdo das provas ndo podera resultar em reforma da
absolvicdo, mas apenas em sua anulacdo (art.501, pardgrafo Unico). O ataque mais
violento a protecdo do sistema de garantias do imputado, no &mbito dos recursos, é
evidentemente, a previsdo acima retratada. O Substitutivo do deputado Jodo Campos
incorpora, apesar da resisténcia eloquente da doutrina brasileira, a posi¢cdo do Supremo
Tribunal Federal estabelecida por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292.



O atual art. 283 do CPP, na redacao conferida ao dispositivo pela reforma parcial de 2008,
deixa de existir. O codigo de processo penal passa, desta forma, a admitir a priséo
decorrente de acordao condenatorio (art. 547), determinando-se o imediato cumprimento
da execucéo penal (art.487).

A execucdo da pena privativa de liberdade, antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, ofende abruptamente o principio da presuncao de inocéncia,
na dimenséo a ele conferida pelo art. 5°, LVII da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. O tema tem mobilizado a resisténcia de inimeros atores juridicos que veem na
nova posicdo do Supremo, incorporado no Substitutivo apresentado pelo deputado Jodo
Campos, uma das manifestagdes mais evidentes do desvelamento autoritario do Estado
brasileiro. Por restricdo de espaco, vale registrar, ao menos, a conclusdo de Rubens Casara
sobre este ponto:

No texto Substitutivo, o deputado Jodo Campos inseriu no texto
a execucdo da pena apos o julgamento condenatdrio em segunda
instdncia. Como vocé avalia isso para o sistema de justica
brasileiro?

E uma adesdo ao mais reles populismo penal que trabalha com
uma ideia de impunidade que ndo corresponde a realidade
concreta e que é profundamente comprometedora da
democraticidade que se espera de um processo penal adequado a
Constituicdo. Um processo penal democratico € aquele que impde
limites ao poder mesmo contra a opinido de maiorias de ocasido,
forjadas na desinformagdo com que muitos parlamentares
trabalham o processo penal.

No campo das cautelares, a situacdo das garantias do imputado encontra-se
igualmente debilitada. O substitutivo descartou praticamente todas as propostas do sub-
relator deputado Paulo Teixeira, em que se previa, por ex., direito a apresentacéo do preso
cautelar ao juiz; audiéncias para imposi¢cdo, manutencdo e revogacdo de cautelares;
proibicdo da utilizacdo de prisdo provisdria para assegurar o descobrimento de bens ou
valores supostamente ocultos; expressa previsao do principio da legalidade; diversas
manifestagdes do contraditorio; dentre inlmeros outros avangos reais.

Manteve-se a previsdo de prazo maximo para a prisdo preventiva (art. 567),
embora extensos demais, alem da necessidade de reavaliacdo da cautelaridade (art.571).
Ampliaram-se o rol das medidas cautelares diversas da priséo que, todavia, permanecem
sob a discricionariedade (arbitrariedade) do magistrado.

Alguns dispositivos do PL 8045/10 que foram mantidos no Substitutivo, outros
por ele acrescido, prometem causar um desastre no sistema de justica criminal brasileiro.



No que diz respeito ao grave problema do excesso de presos provisorios no pais, nao
apenas deixa de enfrenté-lo, como atua para torna-lo mais insuportavel. Além de manter
o0s requisitos do atual art. 312 do CPP41, sem alteracdo substancial, o texto prevé o
julgamento antecipado do mérito e aplicacdo imediata da pena nos crimes cuja sancao
maxima cominada ndo ultrapasse oito anos (art.297). A previsao ja estava no PL 8045/10
e significa ampliar exponencialmente a negociacao criminal no processo penal brasileiro,
uma pratica que, a toda evidéncia, tem causado estragos na protecdo do sistema de
garantias dos imputados. O art. 298, neste ponto, alterando a redagdo do PL 8045/10,
chega a permitir que a pena aplicada seja aquela definida “nos termos estabelecidos entre
as partes”, retirando-se, desta forma, a previsdo que submetia o acordo as penas previstas
em lei. Se ndo bastasse, cria uma modalidade de transacdo com efeito de sentenca penal
condenatoria (art. 301) e ndo prevé a excluséo do julgador que tomou ciéncia do acordo,
no caso em que este deixe de ser homologado (art. 302).

A justica criminal negocial no Brasil, em suas mais variadas manifestagdes, tem
se demonstrado um terreno fértil a violacbes de direitos e, portanto, de praticas
inquisitoriais. Questionado sobre isso, 0 juiz Rubens Casara realizou uma analise de
fundo que merece atengédo. Sendo vejamos:

E uma consequéncia da racionalidade neoliberal no processo
penal. A ideia de que todos os valores podem ser pensados como
objetos negociadveis. Os valores Liberdade e Verdade s&o
mercadorias. Me parece que a verdade acaba substituida por uma
mera declaragdo que atenda aos interesses dos Orgdos da
persecucdo penal. Se pegarmos o plea bargain norte americano
poderiamos dizer que ndo vai reduzir a populagdo carceréria,
muito pelo contrario. Mais do que mudar normas e instituicdes
precisamos mudar a mentalidade dos atores juridicos, 0 que esta
distante e o projeto pouco contribui.

Rémulo Moreira, reconhecidamente critico ao funcionamento do sistema de
justica criminal, foi além. Para ele, os problemas no modelo proposto pelo relator Jodo
Campos é 0 mesmo vivenciado atualmente com o instituto da colaboracdo premiada. Em
suas palavras:

O defeito € o mesmo. Hoje o sujeito € coagido. Nao ha
espontaneidade. E mais ou menos o que vai acontecer com essa
barganha. Aumentando o rol, o que vai ocorrer € uma enxurrada
de acordo. O sujeito vai ser compelido.



Se a barganha tem alguma coisa de razoavel é quando evita o
encarceramento. O aspecto negativo, entretanto, € muito maior,
especialmente quando temos um  Ministério  Publico
extremamente punitivista, que s6 quer saber de punir. Uma ideia
fixa do Ministério Publico brasileiro é a punicdo. Veja, em um
crime grave, abrir mdo do devido processo legal para aplicar
diretamente a pena € algo nefasto e perigoso. Eu ndo concordo
com isso.

A disciplina conferida ao Habeas Corpus deve ser considerada a mais
emblematica demonstracéo da gravidade da situagdo em que 0 pais se encontra, caso seja
aprovado o projeto de cédigo de processo penal no Brasil, objeto deste informe parcial.
O substitutivo restringiu demasiadamente as hipoteses de cabimento, ao ponto de ser
inadmissivel para impugnar um processo manifestamente nulo ou simplesmente porque
existe previsao de um recurso (art. 677). Estes dois pontos, quais sejam, incorporacdo, a
brasileira, de um modelo de plea bargain e a restricdo do Habeas Corpus, sem davida,
expressam o perfil punitivista da comisséo instalada para reformar o codigo de processo
penal. Os efeitos da aprovacdo destes dispositivos é motivo de preocupacgdo geral,
especialmente para a defensoria publica, conforme salienta Emanuel Queiroz:

Vou ser pragmatico. A barganha vai vir. Ela é uma logica do
judiciério, de solucionar conflitos mediante negdcios. O
judiciario ndo tem condigdes de soluciona-los, apds um processo
contraditério. Ele é incapaz de se organizar para isso. O grande
problema da barganha é o overcharging.

O nosso estudo sobre trafico de drogas na regido metropolitana
indica que beira em 70 % as denlncias em que se imputa, em
concurso, 0 art. 33 e 35 da Lei de Drogas, no qual a unica
argumentacao € o espaco territorial.

Em fortaleza, se vocé for preso com fuzil, vem ainda dois delitos
associativos. Roubo em concurso de pessoas, dependendo da
arma, se for de uso proibido, ganha também o delito da
organizacao criminosa. E interessante observar que as imputacdes
iniciais sdo construidas como uma forma de se impedir a
liberdade provisoria.

Fui defensor do jari quase toda minha vida. Ndo conto em uma
méao quantos homicidios simples. Todo o homicidio no Brasil é
qualificado. O grande problema é o overcharging. Mas que vira,
vira. Queremos afastar esse momento.



A barganha é um fator importante ao crescimento da populacéo
carceraria. Eu tenho muito medo.

E a restricdo do Habeas Corpus, inadmitido quando houver
previsao de recurso ou para discutir a nulidade do processo?

Isso inviabiliza a atividade da Defensoria Publica. Muito.
Porque? O acervo de trabalho de um defensor, daquele que
trabalha no tribunal de justica, € imenso. Ao invés de vocé utilizar
0 Recurso Especial, que a inadmissdo € certa, depois ter um
agravo, quando vocé esta sustentando posicdo fundada em
entendimento consolidado do STJ, cara, os defensores usam
fundamentalmente os habeas corpus. Pergunte ao defensor?
Acredito que 90 % das atividades como defensor publico é habeas
corpus, mesmo porque Se argui, na maioria das vezes, 0
desrespeito a entendimentos consolidados.

Toda a restricdo ao habeas corpus € devastadora.

O espaco nao permite desenvolver mais do que estas linhas gerais sobre a
reforma do codigo de processo penal. Do ponto de vista do direito processual penal e das
exigéncias do sistema acusatorio, o projeto equivoca-se em varias de suas disposicoes e,
ainda, naquilo que deixou de prever. Ha inconvenientes de muitas ordens, desde a falta
de coeréncia interna a auséncia de adequacéo tedrica de determinados institutos.

N&o h& nenhum avanco no que diz respeito a reorganizacéo das instituicdes do
sistema penal. O Ministério Publico ndo tem a atuacdo vinculada a um necessario estudo
dos fenbmenos criminais, ndo possui unidade destinada a analise criminal, tampouco
iniciativa relacionada a ideia de persecuc¢do penal comunitaria.

O sistema de defesa néo foi objeto de atencdo, tampouco efetivamente regulada
a localizagdo institucional da defensoria publica. Ndo ha defesa especializada por etapa
processual, muito menos referéncia, com excec¢do as vitimas criangas e adolescentes, a
outros grupos vulneraveis. Nenhuma mudanca na organizacdo do poder judiciario foi
proposta, nem ha projetos legislativos neste sentido que tenham sido anexados ao
Substitutivo ao PL 8045/10. Persiste no Brasil um modelo de organizacdo judicial
absolutamente vertical, cuja estrutura administrativa segue sendo gerida por magistrados
e ndo técnicos. A justica restaurativa, com todos os seus desdobramentos, ndo foi
privilegiada, mantendo-se precipuamente no ambito dos juizados especiais criminais
(procedimento sumariisimo), onde a pratica atual demonstra ser pouco efetiva. Os
espacos de mediacdo, essenciais para a construcdo de solugdes penais alternativas, foram



substituidos por espacos de negociacao criminal entre a acusacdo e o imputado, como
observado, favoraveis a violacdo de diversas garantias fundamentais em matéria criminal.

Conclusdes parciais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é uma tipica carta
politica que, em matéria criminal, representa um desdobramento direto das lutas travadas
contra o autoritarismo. Os direitos e garantias fundamentais, responsaveis por
consagrarem ou protegeram liberdades publicas no campo penal, antes de traduzirem uma
questdo juridica propriamente dita, expressariam parte da memdria coletiva dos
sofrimentos individuais e sociais que 0 exercicio do poder penal gerou no pais. Este ponto
de partida determinou, portanto, a criacdo de diversos dispositivos constitucionais, cuja
finalidade politica seria a de constituir imposicGes de limites ao poder estatal,
disciplinando a atuagdo dos aparelhos repressivos, do poder judiciario e, finalmente,
impedindo que a politica criminal do Estado brasileiro se convertesse, definitivamente,
em arbitrio.

Embora néo tenha repetido o art. 32, item 5 da Constituigdo portuguesa de 1974
guanto a expressa previsao da “estrutura acusatOria”, dentre as garantias do processo
criminal, a carta constitucional de 88 brasileira, inegavelmente, adotou esta orientacao.
Conferiu-se ao Ministério Publico, érgdo distinto do poder judiciario, a titularidade a
propositura da acao penal publica, além de consagrar uma série de principios, regras e
garantias fundamentais contrarias a epistemologia inquisitiva, como por ex., a presungdo
de inocéncia, juiz natural, ampla defesa, devido processo legal, contraditorio, publicidade
dos atos, inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, dentre varios outros
direitos fundamentais em matéria criminal, descritos no art. 5° da Constituicao.

Os reflexos da nova ordem constitucional em face do sistema de justica herdado
da ditadura experimentada no pais entre 65/85 segue sendo contraditorio e pouco efetivo
para a concreta implementacdo do sistema acusatorio. O pais parece compulsivamente
destinado a repetir as estruturas normativas de um pacto colonial fundado na distin¢éo
entre o Brasil legislado e o Brasil real. Como advertiu Caio Prado Jr, modificam-se leis,
para ndo se modificarem praticas: um padrdo institucional quase intransponivel as
finalidades de qualquer reforma de orientagdo democratica.'?

Este € 0 pano de fundo deste informe, orientado a apresentar a situacdo da reforma
do cddigo de processo penal no Brasil. Como observado, nem o texto encaminhado pelo
Senado Federal (PL 156/09), tampouco aquele que se encontra em discussao na Camara
dos Deputados (PL 8045/10 e seu Substitutivo), refletem a mudanca que a opgéo politica
pelo sistema acusatorio no Brasil exige. O c6digo mantém-se apegado a escrituragdo e

120Cada projeto colonizador produz consequéncias especificas no processo de formacdo institucional de
um pais. Isto ndo significa determinar uma suposta origem para os problemas nacionais. Mas também nao
pode ser descartado. O sentido colonial diz sobre algo que insiste em comparecer, cuja experiéncia cotidiana
comprova frequentemente. PRADO JR. Caio. Formacdo do Brasil Contemporaneo. 1° ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.



ndo adota um modelo oral e qualificado de audiéncias, Unico capaz de assegurar a
efetividade do contraditorio. A protecdo juridica do sistema de garantias do imputado
encontra-se especialmente fragilizado. Os parcos avancos nao podem ser considerados
suficientes, uma vez que, além de serem poucos, falta ao projeto minima coeréncia e,
portanto, respeito a propria ideia de sistema juridico processual.

O contexto politico do jogo institucional brasileiro ndo recomenda, para concluir,
0 andamento do projeto de lei n°® 8045/10, com ou sem as modificagcdes sugeridas pelo
deputado federal e relator, Jodo Campos. Todos os profissionais entrevistados chegaram
a mesma conclusdo quanto a isso. As reformas legislativas devem ser produzidas em
momentos de estabilidade democratica em que o conhecimento ndo esteja sendo
criminalizado e nem os valores civilizatérios fundamentais desprezados, ponderou
Rubens Casara. No mesmo sentido, Geraldo Prado: agora, a bola esta no campo politico
e as forgas progressistas, liberais mesmo, vao precisar atuar nesse campo como tiveram
que atuar ao longo dos anos, de 64 a 78. O cenario é diferente, mas o desafio € 0 mesmo.

A composicdo da comissdo especial € um desdobramento direto da composicéo
atual do préprio Congresso Nacional, cuja maioria conservadora tem levado o pais a
reformas caracterizadas pela reducéo de direitos e garantias individuais nos mais diversos
ambitos. O campo do direito processual penal, vinculado a protecédo das liberdades contra
o arbitrio, encontra no caso brasileiro um terreno movedico que ndo recomenda
caminharmos. E necessério, portanto, agir pela rearticulacdo das forcas politicas e
provocar, desde a academia juridica a sociedade civil, as reflexdes necessarias a
elaboracdo integral de um novo texto que, em definitivo, cumpra as determinacdes
constitucionais e implemente um verdadeiro codigo acusatorio no Brasil.
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Brasil. Justicia estadual. Bahia. Por Elmir Duclerc'?

Introducéo

O presente estudo é voltado a delimitacdo do estado da arte do processo penal
brasileiro, levando em consideracao, dentre outros pontos: sua estrutura procedimental; o
respeito a garantia do juizo oral; a qualidade de litigacdo; sistemas de defesa e sistemas
de garantias; organizacgdo estrutural das agéncias do sistema de justica criminal; dentre
outros.

Nessa linha de inteleccao, é possivel delimitar no panorama legislativo o Projeto de
lei n°®8045/2010, com origem no Projeto 156/2009, atualmente em trdmite na Camara dos
Deputados, aguardando deliberagdo em Comisséo Especial, que possui a finalidade de
instituir um novo codigo de processo penal.

Entretanto, a despeito de apontar para um modelo de processo acusatério, conserva
elementos centrais do sistema inquisitivo — escritura, por exemplo -. Além disso, néo
existe projeto de Lei que proponha uma ampla reforma da justica criminal, o que
inviabiliza a implementacdo de estruturas necessarias para o eficaz funcionamento das
instituicoes.

Dessa forma, o processo penal brasileiro permanece fincado em uma matriz
inquisitdria, sem maiores perspectivas de mudancas radicais na direcdo de um modelo
acusatorio.

Oralidade e qualidade da litigacéo.

O processo criminal de conhecimento e condenatorio, no Brasil, esta sujeito a
algumas formas procedimentais distintas. Assim, conforme o art. 394, do Codigo de
Processo Penal, ha uma primeira diferenciacdo entre procedimento comum e
procedimentos especiais, sendo certo que, no ambito do procedimento comum, ha ainda
trés subtipos, conforme a quantidade de pena estabelecida para cada crime, nos termos
seguintes: comum/ordinario para crimes com pena igual ou superior a 4 anos;
comum/sumério, para infracbes penais com pena inferior a 4 anos; e o
comum/sumarissimo, para os delitos de menor potencial ofensivo (pena menor ou igual
a 2 anos).

Para todos estes procedimentos, a Lei estabelece, como regra, uma Unica audiéncia
de instrucéo e julgamento, que deve ser una (evitando-se as cisfes, 0 quanto possivel).
Comparando com outras experiéncias, como a do processo penal chileno, por exemplo,
as audiéncias de instrucdo no Brasil estdo longe de poderem ser consideradas compativeis
com o ideal de oralidade.

Primeiro, porque a forma de registro dos depoimentos ainda € essencialmente
transcrita por funcionarios, a partir daquilo que efetivamente falado pelos que prestam
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depoimento, sendo relativamente poucas, ainda, as reparticdes judiciarias que utilizam
recursos audiovisuais (que sdo permitidos, mas ndo obrigatorios). Some-se a isso que a
Lei permite que depoimentos sejam colhidos por carta precatoria, evitando, portanto, o
contato direto do juiz e, muitas vezes, das proprias partes, com as fontes de prova, bem
COmo 0 seu cotejo com outros depoimentos e provas colhidos na audiéncia.

Em todos os procedimentos existe previsdo legal de alegaces finais das partes na
forma de debates orais, mas a propria Lei permite, e situacBes, excepcionais, a sua
conversao em memoriais escritos, entregues depois da audiéncia e antes da sentenca e 0s
juizes comumente fazem isso, mesmo fora das excecdes legais.

Situacgdo excepcional é a do procedimento especial do Tribunal do Jari, reservado,
constitucionalmente, para os crimes dolosos contra a vida. Nesses casos, depois de uma
fase de instrucdo muito semelhante a do procedimento comum ordinario, presidida por
um juiz de Direito, segue-se uma decisdo que submete ou ndo o acusado ao julgamento
popular, este sim, realizado integralmente (instrugdo e debates orais) na presenca dos
jurados e do juiz presidente, que dita a sua sentenca, ao final, depois de colher, em sala
secreta, o0 veredicto dos jurados. Ocorre, contudo, que mesmo 0s depoimentos que foram
colhidos apenas na fase anterior ao julgamento podem ser exibidos (se colhidas em
audiovisual) ou lidas pelas partes na sessdo de julgamento, e sdo considerados como
prova, da mesma maneira que aquelas produzidas diante dos jurados.

Ademais, seja qual for o procedimento, o processo sera sempre precedido por algum
instrumento de investigacao preliminar que, no caso de deflagracédo da acdo penal, passa
a integrar os autos do processo, ficando disponivel, portanto, para permanente consulta,
por parte do juiz, podendo até mesmo serem utilizados como razdes de decidir, nos termos
do art. 155, do Codigo de Processo Penal. Some-se a isso, por fim, que, por for¢a do art.
83, do mesmo Cadigo, os juizes que atuaram de alguma forma durante a investigacao
(apreciando pedidos de liberdade, decretando prisdes, buscas etc) fica prevento para a
conducéo do processo judicial.

Embora tenha sida introduzido, com a reforma de 2008, a técnica do cross
examination, que determina que as partes comecem a inquirir diretamente as testemunhas,
a lei ainda permite que os magistrados exercam (e eles exercem) um papel ativo na coleta
da prova, deferindo ou indeferindo perguntas, conforme o seu juizo de pertinéncia e
mesmo complementando as perguntas feitas pelas partes a cada testemunha (art. 212, do
CPP) , o que significa, em muitos casos, praticamente reinquirir ditas pessoas com um
nivel de profundidade que nédo raro supera a inquiricdo da parte interessada naquela prova.

Por fim, é imperioso observar que a propria arquitetura da sala de audiéncias e da
maioria dos sal6es do Tribunal do Juri é bastante significativa, pois quase sempre 0s
promotores tomam assento ao lado do magistrado, na mesma mesa, enquanto a defesa
fica instalada numa outra bancada, perpendicular a mesa do magistrado (formando um
‘T”), normalmente do lado esquerdo ( j& que a legislacdo institucional do Ministério
Publico garante aos seus membros a prerrogativa de tomarem assento a direita do juiz (
art. 18 da Lei Complementar n°® 75/1993). Nos julgamentos pelo Tribunal do Juri, alias,
a bancada reservada ao juiz (e ao promotor, imediatamente a sua direita) ficam num nivel
mais alto que o assoalho, onde fica instalada a bancada da defesa e os bancos dos jurados.



Além das audiéncias de instrucéo e julgamento, ha pelo menos 2 outras audiéncias
importantes no nosso processo penal: as audiéncias de custodia e as audiéncias
preliminares, no ambito do procedimento comum/sumarissimo.

A instituicdo da chamada audiéncia de custodia resultou de um esforco do Conselho
Nacional de Justica, Ministério da Justiga e Instituto de Defesa do Direito de Defesa que,
juntos, assinaram, em 09 de abril de 2015, um termo de cooperagdo técnica, ao qual
aderiram, nos meses que se seguiam, os tribunais de justica dos estados e os tribunais
regionais federais. E o instituto que mais se assemelha & audiéncia de “controle de
detencdo” do modelo chileno, por exemplo.

Como desfecho desse processo, em 15 de dezembro do mesmo ano foi publicada a
resolucdo n°® 213/2015, que instituiu e regulou o funcionamento do instituto em todos 0s
ambitos do Poder Judiciario, estabelecendo prazo de 90 dias para que o0s tribunais
tomassem as providéncias para implementa-las, no @mbito da sua jurisdicdo. Nos
considerandos (motivos) da Resolugédo estdo apontados, dentre outros: a) o art. 9°, item
3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, bem como o
art. 7°, item 5, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica); b) a decisdo nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal, consignando a obrigatoriedade da
apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial competente; ¢) o relatdrio produzido
pelo Subcomité de Prevencdo a Tortura da ONU (CAT/OP/BRA/R.1, 2011), pelo Grupo
de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria da ONU (A/HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatério
sobre 0 uso da prisdo proviséria nas Américas da Organizagdo dos Estados Americanos;
d) que a conducdo imediata da pessoa presa a autoridade judicial € o meio mais eficaz
para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da priséo, assegurando, portanto,
o direito a integridade fisica e psicoldgica das pessoas submetidas a custddia estatal,
previsto no art. 5.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no art. 2.1 da
Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes.

Em apertado resumo, a Resolucdo determina que toda pessoa presa em flagrante
delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, & autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao,
em audiéncia com a presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a
pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante.
Depois de ouvida a pessoa presa, da-se a palavra ao Ministério Publico e a defesa técnica,
apos o que o juiz decide sobre a situacédo prisional do conduzido e determina, se for o
caso, medidas relacionadas a apuracao de abusos e violéncia policial. Por fim, a decisdo
sobre a situacéo prisional pode resultar em : relaxamento da prisdo ilegal (inclusive por
cerceamento dos direitos constitucionais do preso), concessdo de liberdade proviséria
plena, aplicacdo de alguma medida cautelar alternativa a prisdo ou conversdo da priséo
(flagrante) em preventiva.

Da leitura integral do texto, o que se percebe claramente é a preocupacgdo em reduzir
os niveis de desumanidade e incivilidade do nosso sistema prisional, a partir da suposi¢éo
de que o contato direto e imediato do juiz com a pessoa presa (e ndo apenas com 0S papeis



do auto de prisdo, nos casos de flagrante) poderia colaborar para reduzir os niveis de
encarceramento sem julgamento definitivo, com impacto direto na reducao da populagéo
total de presos e, consequentemente, das péssimas condicdes carcerarias, além de
viabilizar uma fiscalizacdo mais efetiva dos abusos e da tortura policial, no Brasil.

Infelizmente, o diagnostico que se pode fazer sobre o efetivo cumprimento das
determinacBes do CJN, a esta altura, é desanimador, como vém demonstrando algumas
pesquisas empiricas realizadas sobre o tema, dentre as quais aquela realizada em parceria
pelo IBADPP - Instituto Baiano de Direito Processual Penal e pelo Grupo de Pesquisa
Processo Penal e Democracia, da Universidade Federal da Bahia, por for¢a do Convénio
estabelecido entre o IBADPP e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Tais dados
podem ser facilmente acessados no site do proprio Tribunal®??,

Insta esclarecer que ndao ha no modelo brasileiro algo como uma audiéncia de
formalizagdo da investigacdo ou da imputacdo. Apos a audiéncia de custddia, que se
realiza por juizes especialmente destacados para essa finalidade, a investigacdo prossegue
sob o comando exclusivo das autoridades policiais, para posterior remessa ao Ministério
Publico, que apresenta a acusacdo em peticdo escrita ao juiz (outro, que ndo o da audiéncia
de custddia), que decidira, também, por escrito, se a admite ou ndo, mesmo antes de citar
0 acusado e a defesa. Somente ap06s a citacdo € que a defesa tera um prazo de 10 dias para
oferecer uma resposta, também por escrito, em que se pode requerer que 0 juiz reveja a
deciséo de recebimento ou, eventualmente, absolva sumariamente o acusado.

Também n&o ha algo como uma audiéncia de medidas cautelares. A partir da
audiéncia de custodia, toda e qualquer medida sobre a liberdade do acusado, ou sobre
outras questdes de ordem cautelar (apreensao de objetos, por exemplo) deve ser requerida
e decidida por escrito, ou, entdo, oralmente, mas de forma incidental, no curso da
audiéncia de instrucdo e julgamento, e pelo préprio juiz da causa.

Para a decretacdo das medidas cautelares, de um modo geral, a Lei (art. 282, Il, do
CPP) impde a adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado, mas ndo se exige a fixacdo de prazo de
duracdo. Para a assegurar o cumprimento das medidas cautelares, a Unica medida prevista
em Lei é o monitoramento eletrénico, mediante uso de tornozeleiras, mas muitos estados
da Federacdo ainda ndo dispdem do equipamento necessario, 0 que tem inviabilizado,
muitas vezes, a utilizacdo deste recurso.

Afora os casos de delagdo premiada, no ambito das Lei de Combate as Organizacgdes
Criminosas, a unica via de acesso dos acusados a solugdes alternativas (que dispensem a
instrucdo processual) do caso penal é aquela contemplada no &mbito da Lei n° 9.099/95,
que, em cumprimento ao art. 98, Il, da Constituicdo de 1988, instituiu e regulou o
procedimento hoje chamado de comum/sumarissimo, para as infracdes penais com pena
privativa de liberdade menor ou igual a dois anos.

Para essas infragoes, a lei estabelece, inicialmente, um instrumento de investigacéo
preliminar diferente do inquérito, e bem mais simples, o chamado “termo

122http://wwwh5.tjba.jus.br/unicorp/images/relatorio _pesquisa_ibadpp audiencias custodia.pdf
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circunstanciado” (art. 69, da Lei 9.099/95), que deve ser lavrado pela policia e remetido
de imediato aos juizados. Segundo o texto legal, ademais, ao tomar conhecimento do
termo circunstanciado, o juiz deve designar, entdo, esta audiéncia preliminar, onde
havera, inicialmente, a tentativa de composicédo de danos civis, que ja funciona, em alguns
casos, como causa de extingdo da punibilidade e, portanto, do proprio processo. Superada
essa etapa, caso ndo haja acordo civil, ou se agdo penal ndo depender da vontade do
acusado, segue-se com a proposta de transacdo penal, por parte da acusacgao, que exige a
comprovacao de certos requisitos e que consiste no oferecimento de uma pena antecipada,
que so pode ser privativa de direitos/ou multa (art. 76 da Lei n° 9.099/95). Cabe ao juiz,
portanto, homologar o acordo celebrado entre as partes, uma vez demonstrada a presenca
dos requisitos legais, podendo, inclusive, remeter o caso a apreciacdo da chefia do
Ministério Publico, caso o promotor do caso se recuse, injustificadamente, a fazer a
proposta de acordo.

Além disso, e mesmo para 0s crimes de maior gravidade (pena minima igual ou
inferior a um ano), pode o acusador, ao formalizar a acusagdo, apresentando a denuncia,
propor, em peca escrita, a chamada “suspensé@o condicional do processo”, instrumento
gue permite que 0 processo estanque sua marcha por um prazo que pode ir de dois a quatro
anos e mediante certas condicOes: reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicéo de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizacdo do Juiz; comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades, além de outras que podem ser
especificadas pelo juiz, adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado. Escoado o0
prazo e cumpridas as condices, o juiz deve declarar extinta a punibilidade e o processo.
Convém esclarecer que, para 0s processos que tramitam nos juizados, superada a fase de
composi¢do civil e transagdo penal, deve a acusacdo oferecer a denuncia (peca de
acusacdo) de forma oral, 0 mesmo ocorrendo com a proposta de transacao penal. (art. 89
da Lei n°® 9.099/95).

N&o ha, em nenhum dos procedimentos penais da lei brasileira, algo como uma
audiéncia para controle da prova, embora seja possivel questionar, por simples peticdo
escrita, ou mesmo no curso da audiéncia de instrucéo, a irrelevancia ou inadmissibilidade
de algum elemento de prova, produzido em desacordo com a legislacdo processual, ou
obtidas pelas partes com violagGes a normas de direito material, embora seja sempre
muito dificil, na prética, obter a declaracdo de nulidade nesses casos, devido a
consagracdo, entre a maioria esmagadora dos juizes, de uma teoria das nulidades
extremamente débil, que condiciona a nulidade a demonstracdo concreta do prejuizo,
associada a persisténcia da ideia de verdade real como meta a ser alcangada pelo juiz (art.
566, do CPP).

O sistema recursal no processo penal brasileiro, estd composto pelas seguintes
figuras tipicas, para o processo penal de conhecimento condenatério: apelacdo; recurso
em sentido estrito; embargos infringentes; embargos de declaragdo; recurso especial;
recurso extraordinario.

Para uma compreensdo geral quanto a sua compatibilidade com o sistema
acusatorio, entretanto, talvez seja suficiente tecer algumas consideracdes sobre o dois
primeiros, que sdo mais comumente manejados contra decisdes de orgaos jurisdicionais



de 1° grau, e dirigidos aos tribunais de apelacdo, que expressam, no ambito da estrutura
organica do Poder Judiciario brasileiro, a tentativa de efetivar o duplo grau de jurisdicéo.

O recurso em sentido estrito, regulado pelo art. 581, do CPP, é manejado, de um
modo geral, contra decisfes interlocutorias ou contra certas decisdes com forca de
definitivas (que afastam a possibilidade de apela¢do), também tomadas por 6rgédos
monocréaticos de 1° grau e seguem 0 mesmo regime de interposicao das apelagdes.

O recurso de apelacao é considerado o recurso ordinario por exceléncia, manejado
contra decisdes de 6rgaos monocréaticos de 1° grau, definitivas (que examinam o mérito,
condenando, absolvendo ou extinguindo a punibilidade) ou com forca de definitivas (art.
593, do CPP), assim consideradas aquelas que extinguem o processo sem julgamento do
mérito, por questdes de ordem processual (desde que nao atacaveis por recurso em sentido
estrito). Esses recursos devem ser interpostos por peticdo escrita, mas se tem admitido a
interposicdo feita oralmente, desde que a manifestacdo da vontade de recorrer (do
defensor técnico ou mesmo do proprio condenado) seja reduzida a termo (art. 578, do
CPP).

De um modo geral, a apelacao tem amplo efeito devolutivo, permitindo ao 6rgao de
2° grau um reexame de todos os pontos que foram objeto de debate no 1° grau (nulidades,
inclusive), salvo no que tange aos processos da competéncia do Tribunal do Juri, por
conta do chamado principio da soberania dos vereditos, de sede constitucional. Reza a
lei que o recurso sé serd admitido contra nulidades verificadas na segunda fase do
procedimento, ou, no mérito, contra a parte da decisdo que cabe ao juiz (togado)
presidente (correcdo na aplicacdo da pena, efetiva obediéncia ao veredito, por exemplo),
ou quando a decisao dos jurados for manifestamente contraria a prova dos autos. Nesta
ultima hipotese, entretanto, ndo cabe ao Tribunal simplesmente reformar a decisdo dos
jurados, mas anular o primeiro julgamento e determinar a realizagdo de um novo, com
novos jurados, por uma unica vez (art. 593, do CPP).

No que se refere ao processo de execuc¢do penal, convém registrar inicialmente o
avanco da nossa legislacdo a partir da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execucdes Penais) que,
dentre outras inovacdes, deu uma feicdo jurisdicionalizada a execucdo penal,
subtraindo-a em definitivo da competéncia do Poder Executivo para atribui-la ao Poder
Judiciario. H4, entretanto, um longo caminho a ser percorrido. No particular, veja-se o
brilhante diagndstico de Salo de Carvalho (CARVALHO, 200, p. 178-202), sobre a fase
atual do nosso processo de execucdo penal. Para o professor gaucho, as dificuldades
enfrentadas no ambito da execucdo penal ndo decorrem simplesmente da falta de
cumprimento (efetividade) das normas da LEP que ja instituem determinados direitos e
garantias ao apenado. O grande problema, na verdade, estaria na natureza inquisitorial
da lei, a comegar, por exemplo, pela prépria iniciativa do processo, que se realiza de
oficio pelo juiz. Em outros pontos, a lei chega mesmo a conferir efetivos poderes
decisorios a agentes da administracdo, com ou sem o referendum do érgdo jurisdicional
(como, por exemplo, no procedimento instituido para a aplicacdo de faltas disciplinares,
conforme o art. 54). Alias, ndo raro o juiz tem a sua deciséo condicionada, na pratica, por
laudos técnicos elaborados por terceiros, como se vé no art. 6° da LEP e no proprio art.
83 do CP.



Em se tratando de violacédo de direitos fundamentais no &mbito da execuc¢éo penal,
nada se compara ao chamado regime disciplinar diferenciado, instituido pela Lei n°
10.792, de 2003, que, sob o argumento de combater a acdo das organizagdes criminosas
dentro dos presidios e penitenciarias brasileiras, introduziu uma série de absurdos no texto
da LEP, como, por exemplo, a possibilidade de confinamento, em cela individual, por
nada menos que trezentos e setenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada, tanto para
condenados quanto para presos provisorios que tenham cometido crime doloso que
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, ou mesmo aqueles contra quem
recaia fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando que apresentem alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Cumpre salientar, por fim, que 0 processo executivo ndo se inicia a requerimento
do Ministério Pablico, mas por ato de oficio do juiz de execucdes.

Protecéo do sistema de sistema de garantias do acusado.

O direito a defesa, no direito brasileiro, implica defesa pessoal, com atos realizados
pelo préprio acusado, e defesa técnica, através de um profissional, com habilitacdo legal
para tanto. Sobre essa atividade, merecem destaque especial as regras dos arts. 261 e 263
do CPP, segundo as quais qualquer pessoa acusada de delito, mesmo que esteja foragida,
ndo sera processada ou julgada sem defensor, cabendo ao juiz nomear-lhe um, se nao
tiver. A sua presenca, portanto, é indispensavel a todos os atos do processo, inclusive para
0 interrogatdrio, a teor dos arts. 185 e 186 do CPP. O descumprimento desses preceitos,
alias, acarreta nulidade absoluta por forga do art. 564, 11, do CPP. Registre-se, todavia,
que a preocupacdo com a qualidade de defesa do acusado tem alguns limites, pelo menos
conforme o entendimento consagrado na Sumula n® 523 do STF, segundo a qual somente
a total auséncia de defesa acarretaria nulidade absoluta do processo, exigindo-se, pois, a
demonstracdo concreta de prejuizo nos casos de defesa simplesmente deficiente.

Registre-se, ademais, que ndo ha qualquer restricao legal para que o acusado faca a
sua propria defesa técnica, desde que ele tenha habilitagdo técnica para tanto. Isto é, seja
advogado regularmente inscrito dos quadros da OAB.123

De igual modo, nada obsta que o mesmo defensor patrocine a defesa de varios
acusados no mesmo processo, desde que ndo haja incompatibilidade entre as defesas,
como ocorre, por exemplo, quando um acusado delata o0 outro em juizo.

E comum falar-se em doutrina das vérias espécies de defensor, em aluséo,
respectivamente, as figuras do defensor constituido; do curador; do defensor dativo; do
defensor publico e do defensor ad hoc.

O defensor constituido é aquele nomeado pelo préprio acusado, através de
instrumento de mandato, que pode ser outorgado em qualquer fase do processo ou da

123 Veja-se, contudo, interessante decisdo do Tribunal de Justica do RS (ementa ao final do capitulo) em
que o dito 6rgdo jurisdicional declarou nulo interrogatério prestado em juizo por réu advogado
desacompanhado de (outro) defensor.



investigacdo preliminar, por escrito ou mesmo oralmente, em audiéncia. Em alguns casos,
todavia, além da chamada clausula geral para a representacdo em juizo, € necessario que
0 acusado outorgue poderes especiais, como ocorre nas hipoteses em que se pretende
arguir falsidade documental (art. 146), suspeicdo do juizo (art. 98), ou para aceitar o
perdéo do ofendido, na a¢do penal privada (arts. 55 e 59).

O defensor dativo, nos termos do art. 263, do CPP, é aquele nomeado pelo juiz
quando o acusado ndo tem defensor constituido, ressalvado o seu direito de a qualquer
momento nomear um de sua confianga. Observe-se, contudo, que, nos termos da Lei, a
nomeacéo de defensor dativo ndo exonera o acusado, quando néo for pobre, de pagar-lhe
0s honorarios, cabendo ao juiz arbitrar a quantia a ser paga.

O defensor pablico é o integrante da Defensoria Publica, orgdo instituido pela
propria Constituicdo Federal, que o define, no seu art. 134 como “(...) institui¢do essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV™.

O defensor ad hoc é aquele nomeado pelo juiz para a pratica de uma ato especifico,
em caso de ndo comparecimento injustificado do defensor constituido, apesar de
regularmente intimado, como prescreve o art. 265, § 2°, do CPP.

O curador ¢ a pessoa nomeada para suprir a eventual falta de capacidade do acusado
para a pratica dos atos processuais. Como ja discutimos exaustivamente, para que a
relacdo juridica processual se constitua validamente, e sejam validos os atos processuais
considerados per se, é preciso que o acusado tenha capacidade de estar em juizo. Até a
entrada em vigéncia do Cadigo Civil de 2002, ndo estariam nessa condi¢do 0s menores
de 21 anos, assim como os mentalmente perturbados. Com o novo CAddigo, todavia, que
reduziu a maioridade civil para 18 anos, e com as adaptacOes posteriores da lei processual
penal, a nomeacao de curador passou a ser necessaria somente para 0s acusados incapazes
por forca de alguma perturbacdo mental, nos termos do art. 149, § 2° do CPP. O curador ndo
realiza defesa técnica, apenas supre a capacidade civil do acusado, orientando-o nos atos da
defesa pessoal, mas nada obsta que o proprio defensor acumule essa funcéo.

A defesa técnica, sob qualquer modalidade, € um munus publico que deve ser
desempenhado com fidelidade e senso de dever. No CPP h4, inclusive, regras que
permitem ao juiz, no exercicio do poder que lhe confere o art. 251, aplicar-lhes algumas
sangdes. Assim é que a recusa imotivada em patrocinar a causa pode ensejar a aplicacéo
da multa, também aplicavel ao defensor que abandona o processo sem motivo imperioso,
conforme rezam os arts. 264 e 265.

No ambito do processo penal de conhecimento, cabe ao defensor técnico, de um
modo geral, arquir tudo o que possa interessar a defesa da liberdade do seu acusado, seja
oralmente, em audiéncia, ou por escrito, no curso do processo, mas, sem ddvida alguma,
as suas intervencfes mais destacadas correspondem: a resposta escrita & acusagédo (art.
396-A, do CPP), em que ele pode requerer a absolvicdo sumaéria, por questdes de mérito,
ou 0 a rejeicdo da inicial acusatoria, por alguma questdo processual, inclusive a propria
plausibilidade da acusacdo, conforme descrito no topico antecedente; aos debates orais,
ao final da instrucdo, em audiéncia ou na sesséo de julgamento, no Tribunal do Jari.

Para o exercicio do seu manus, ademais, o advogado conta com algumas
prerrogativas previstas no art. 7° da Lei n° 8906/1994, das quais destacamos:



inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de
trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e telematica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia; comunicar-se com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuracdo, quando estes se acharem presos, detidos ou
recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados
incomunicaveis; ; examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragéo, autos de flagrante e de investigacGes de qualquer
natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; recusar-se a depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado
com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional; assistir a seus clientes
investigados durante a apuragéo de infracGes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatdrio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios
e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuracao; dentre outras previstas no proprio dispositivo citado.

O acesso aos processos, entretanto, exige a apresentacdo de instrumento de
mandato: nos processos sob regime de segredo de justica; quando existirem nos autos
documentos originais de dificil restauracdo ou ocorrer circunstancia relevante que
justifique a permanéncia dos autos no cartério, secretaria ou reparticdo, reconhecida pela
autoridade em despacho motivado, proferido de oficio, mediante representacdo ou a
requerimento da parte interessada; até o encerramento do processo, ao advogado que
houver deixado de devolver os respectivos autos no prazo legal, e s6 o fizer depois de
intimado.

Consta, ainda, que “o advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo
injaria, difamacdo puniveis qualquer manifestacdo de sua parte, no exercicio de sua
atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sanc¢des disciplinares perante a OAB,
pelos excessos que cometer, e somente podera ser preso em flagrante, por motivo de
exercicio da profissdo, em caso de crime inafiancavel”. Por fim, “a autoridade competente
podera delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias
em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver risco de
comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias”.

E imperioso observar, entretanto, que, em que pese este rol relativamente amplo de
prerrogativas, sao corriqueiras as noticias de violagdo ou restricdo injustificada a atuagédo
do advogado, no ambito criminal. No &mbito da operacdo conhecida como lava-jato (que
se espalham por todo o sistema de justica), hd importantes relatos de episodios
extremamente preocupantes que sinalizam na diregio da criminalizacdo da atividade'?,

Quanto as condi¢es de verificacdo, percebe-se um solene menosprezo por parte do
Judiciério, o que demonstra uma clara violagdo do sistema de garantias. Estas condi¢bes

124 https://www.conjur.com.br/2016-mar-17/25-advogados-escritorio-defende-lula-foram-
grampeados;  https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/11/1932882-advogados-querem-entidade-
contra-abusos-da-lava-jato.shtml;  https://www.conjur.com.br/2016-mar-05/oab-sp-apura-violacao-
prerrogativas-advogado-lava-jato; https://www.diariodocentrodomundo.com.br/serie-lava-jato-
capitulo-4-como-sergio-moro-violou-prerrogativas-de-advogados/
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existem com a finalidade de constituir exigéncias no que tange ao modo de
busca/verificagdo/constituicdo da verdade no processo penal, evitando manipulacdes
arbitrarias pelos atores processuais. ““Se trata de establecer requisitos, formas, normas de
actuacion que regulan el modo como se contruye esta verdade, segin la especifica
obligacién de cada uns de las partes” (BINDER, 2012, p.225). Nessa linha, sdo
estabelecidos principios garantidores de primeira ordem que visam regular a
producdo/busca da verdade, bem como outros, de segunda ordem, que se vinculam ao
fortalecimento dos primeiros. Assim, os primeiros sdo chamados de garantias primarias
e 0s segundos de garantias secundarias.

Sdo garantias primarias a imparcialidade, a contradicdo e a publicidade; por sua
vez, sdo garantias secundarias, por exemplo, a independéncia, a autonomia, juiz natural,
acusacdo Unica, certa e completa. Percebe-se que existe uma relacdo de fortalecimento
muito clara entre essas garantias, ja que ndo seria possivel falar, por exemplo, em
imparcialidade sem independéncia, ou em contradigdo sem acusa¢do Unica, clara e
precisa.

No Brasil essas garantias sao esvaziadas em razdo da adogdo de um procedimento
escrito, condizente com a matriz inquisitdria do codigo de processo, editado na década de
40 do seculo passado. Soma-se a este fato, como decorréncia também da base inquisitiva
de processo, ndo existir o clareamento do principio da exigéncia da verdade do 6rgdo de
acusacdo, o que leva grande parte dos Juizes a se comportarem como inquisidores.

A imparcialidade ndo corresponde a um valor moral, tampouco ao esvaziamento da
personalidade do julgador, mas se relaciona com a impossibilidade do magistrado gerir
interesses no processo penal, ja que em um sistema acusatorio sdo as partes que devem
geri-los. Dessa constatagdo decorrem diversas normas praticas, como por exemplo
inviabilidade de inquirir partes, de produzir provas de oficio etc., tudo solenemente
descumprido pelo Judiciario que aplica o cdédigo de processo sem adequa-lo a
Constituicdo democratica de 1988.

Nessa linha inquisitiva: o art. 156 do Cadigo de Processo Penal estabelece que “A
prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:”
produzir prova. Disposi¢do que viola claramente a presungéo de inocéncia ao imputar
carga probatoria ao réu no que tange a seus argumentos, bem como por violagdo a
imparcialidade j& que o juiz passa a gerir interesse na demanda. VVejamos outras viola¢des
claras: artigo 196, no mesmo sentido, admite que o magistrado determine interrogatorio
de oficio; artigo 209 permite ao julgador ouvir testemunhas além das indicadas pelas
partes; artigo 234 permite que seja determinado, sem requerimento das partes, a juntada
aos autos de documentos; dentre outras.

E possivel concluir que existe clara gestio de interesses por parte dos juizes nas
audiéncias, decorrente da aplicacdo de disposi¢des inquisitdrias do codigo de processo.

Quanto a contradi¢do, melhor sorte ndo se verifica, ja que inviabilizada de forma
clara pela base escrita do processo, que impede o debate aberto entre as partes,
transformando as audiéncias em mera formalidade, bem como pelo claro desequilibrio
entre defesa e acusacdo no que tange ao acesso as informacdes produzidas pelas agéncias
investigativas, o que mitiga a contradicdo, e, por consequéncia, o controle horizontal da
informacao.



Da mesma forma que acontece nas outras garantias primarias, a publicidade é
esvaziada no campo da eficacia, em razdo da escolha procedimental pela escritura, que
faz com que as poucas audiéncias sejam transformadas em mero ritual burocratico. Séo,
portanto, falsas audiéncias, ja que nao viabilizam a reunido efetiva dos atores envolvidos,
ndo favorecem a producdo de informagdo, tampouco o controle da contraparte.
Reforgando a constatagéo, a propria arquitetura dos tribunais, a dificuldade de acesso dos
populares, somado com a mentalidade inquisitoria que pauta a conducdo das audiéncias,
mitigam o controle democratico da atividade jurisdicional.

Em razdo da mentalidade inquisitoria, trata-se comumente o imputado como objeto
de prova e ndo como sujeito de direito, objeto de onde deve ser extraida a confissdo, em
uma clara busca pela verdade real. Nao existe um estimulo para a participacéo livre do
imputado, um convite ao didlogo, tampouco preocupacdo de esclarecimento claro dos
fatos a ele direcionados, ainda sendo comum a utilizagdo de linguagem técnica, o que
inviabiliza a plena compreenséo da acusacao.

Quanto ao paradigma restaurativo, € parca a legislacdo no Brasil sobre o tema.
Todavia, é possivel mencionar como balizas normativas, as Resolugdes 125/2010'% e
225/2016*2°, ambas do Conselho Nacional de Justica, de &mbito nacional, portanto.

Né&o existe impedimento normativo no Brasil para aplicacdo da justica restaurativa
em casos de reincidéncia, tampouco existe legislacdo de abrangéncia nacional que limite
a aplicacdo da justica restaurativa a qualquer espécie de delito, seja pela sua natureza ou
gravidade, embora a Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, disponha em
seu art. 41 — de duvidosa constitucionalidade - que é vedada a aplicacdo da Lei 9.00/95
aos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independente da pena
aplicada, o que ndo inviabiliza a justica restaurativa naqueles delitos, ainda que o acordo
restaurativo possa nao ter qualquer repercussdo na pena.

A justica restaurativa em sua esséncia pode ser aplicada em qualquer crime ou para
qualquer ofensor, cabendo aos elementos normatizadores admiti-la com restrigdes apenas
em relacdo a sua influéncia na aplicacdo ou condi¢des da pena e repercusséo, alcance e
validade do acordo restaurativo, posto que as praticas restaurativas sdo aplicadas,
prioritariamente, para o tratamento das relagbes interpessoais, mesmo em fase de
execuco. E oportuno salientar ainda que caso no tenha éxito a tentativa de composicao,
fica vedada a utilizagdo das informacdes obtidas no &mbito da justica restaurativa como
prova, ou como elemento para majorar a pena, conforme dic¢do expressa do artigo 8, 85
da resolucdo 225/2016, ja referenciada neste texto.

Como exemplo de adocéao pratica da Justica Restaurativa é possivel mencionar o
Nucleo de Justica Restaurativa de 1° Grau do Tribunal de Justica do Estado da Bahia,
criado pela Resolugdo n° 08, de 28 de Julho de 2010%?7, conectado as 52 e 62 Varas do
Sistema de Juizados Especiais Criminais. As técnicas utilizadas sdo a media¢do e 0s
circulos de paz ou circulos restaurativos aplicados pela equipe de facilitadores
voluntarios.
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O mencionado ndcleo também recebe processos encaminhados por outras varas
criminais do sistema de juizados especiais e a da vara da infancia e juventude relativo a
delitos com adolescente infrator. Assim, a esfera de atuacdo do nucleo compreende
processos dos juizados especiais criminais em delitos de menor potencial ofensivo
regulados pela Lei 9.099/95, tais como lesdo corporal leve, ameaca, crimes contra a honra,
uso de entorpecentes e demais crimes cuja pena maxima nao exceda 02 anos de prisao e
todas as contravengdes penais.

Ainda como exemplo de justica restaurativa no Brasil € possivel destacar: A)
0 Projeto Justica para o Século 21 articulado pela Associa¢do dos Juizes do Rio Grande
do Sul — AJURIS, implementado desde o ano de 2005, na 3% Vara da Infancia e da
Juventude da capital gatcha®?® e que tem se estendido por diversas unidades judiciarias
no Rio Grande do Sul, inclusive para o 1° Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher, de Porto Alegre!?®; B) o trabalho implementando a justica restaurativa,
desenvolvido pelo Judiciario, nos municipios de Caxias do Sul**® e Ponta Grossa®! C)
bem como o projeto implementado na Segunda Vara Criminal e do Juizado Especial
Criminal de Planaltina, no Distrito Federal 32,

Por fim, € necessario esclarecer ainda que a mediagdo penal é apenas uma das
técnicas utilizadas pela justica restaurativa, ja que é possivel se trabalhar também com
circulos de paz, conferéncias de grupo familiar, circulos de sentenca dentre outras
técnicas aplicadas pelo mundo.

Reorganizacao das instituicdes do sistema penal.

No inicio do eixo anterior fora analisada a defesa no processo penal, as implicacoes
de sua auséncia/deficiéncia, bem como exposto de forma analitica as espécies de defensor
comumente trabalhadas pela doutrina (defensor constituido; do curador; do defensor
dativo; do defensor publico e do defensor ad hoc), esclarecendo dessa forma os sistemas
de defesa existentes. Nessa linha de intelec¢do foram estabelecidas as caracteristicas da
defesa e as atribui¢bes/faculdades de cada um deles.

A Constituicdo Federal, mais especificamente em seu artigo 134 estabelece que: A
Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014). A
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natureza juridica da Defensoria é a de um orgdo central, independente, composto e
obrigatério, ndo possuindo vinculacdo administrativo-financeira com nenhum dos
poderes em razao de sua autonomia.

Existem defensorias estaduais, organizadas nos estados membros, bem como
defensoria federal, vinculada a unido.

Para 0 exercicio do seu munus, ademais, o Defensor Pablico Federal conta com
algumas prerrogativas previstas no art. 44° da Lei Complementar n° 80/1994 —
posteriormente alterada pela Lei Complementar 132/2009 -, das quais destacamos:
receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimacao
pessoal em qualquer processo e grau de jurisdicdo ou instancia administrativa, contando-
se-lhes em dobro todos os prazos; ndo ser preso, sendo por ordem judicial escrita, salvo
em flagrante, caso em que a autoridade fara imediata comunicacdo ao Defensor Publico-
Geral; ser recolhido a prisdo especial ou a sala especial de EstadoMaior, com direito a
privacidade e, apo0s sentenca condenatoria transitada em julgado, ser recolhido em
dependéncia separada, no estabelecimento em que tiver de ser cumprida a pena; usar
vestes talares e as insignias privativas da Defensoria Pablica;(...); ter o mesmo tratamento
reservado aos magistrados e demais titulares dos cargos das fungdes essenciais a justica;
ser ouvido como testemunha, em qualquer processo ou procedimento, em dia, hora e local
previamente ajustados com a autoridade competente; Quando, no curso de investigacédo
policial, houver indicio de préatica de infragdo penal por membro da Defensoria Publica
da Unido, a autoridade policial, civil ou militar, comunicard, imediatamente, o fato ao
Defensor Publico-Geral, que designara membro da Defensoria Publica para acompanhar
a apuracao; dentre outras dispostas no mesmo artigo.

Ainda em relagdo a Defensoria Publica Federal, sdo estabelecidas garantias no
artigo 43 da mesma Lei, quais sejam: | - a independéncia funcional no desempenho de
suas atribuicdes; Il - a inamovibilidade; 11l - a irredutibilidade de vencimentos; IV - a
estabilidade.

A mesma Lei Complementar estabelece em seus artigos 127 e 128 as garantias e
prerrogativas dos Defensores Publicos estaduais, que seguem a mesma linha daquelas
mencionadas acima, sem prejuizos daquelas estabelecidas através de Lei estadual.

Existem defensorias especializadas tanto por grau de jurisdi¢do, quanto por grupos
de vulnerabilidade. Quanto aos grupos vulneraveis, é possivel citar a titulo de exemplo,
as defensorias especializadas do estado da Bahia: Especializada de Defesa dos Direitos
da Crianca e do Adolescente; de Protecdo aos Direitos Humanos; Defensoria Publica
Especializada do Idoso; Especializada de Familia, dentre outras'33. No mesmo sentido de
especializacdo da Defensoria de Minas Gerais: Defesa da Mulher em Situacdo de
Violéncia (Nudem); Infancia e Juventude - Ato Infracional; Pessoa Idosa e Pessoa com
Deficiéncial®**. No ambito da Defensoria Plblica da Unido, verifica-se, por exemplo
grupos de trabalho especificos nas areas de: comunidades tradicionais; erradicacdo do
trabalho escravo; identidade de género e cidadania LGBPTI (Iésbicas, gays, bissexuais,
pessoas trans e intersexuais), dentre outras®®.
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Quanto as etapas processuais, também existem atuacOes especializadas. Para
utilizar o exemplo das mesma Defensorias mencionadas acima (do estado da Bahia e de
Minas Gerais) verifica-se que existem nucleos especializados no que tange a atuacdo em
diferentes graus de jurisdicdo. Na Defensoria da Bahia existe a Defensoria Especializada
para atuagdo em instancia superior; no mesmo sentido a Defensoria de Minas através do
nacleo especializado (DESITS-CRIM).

Na Defensoria Publica da Unido, por exemplo, os Defensores atuam da seguinte
forma: defensores de segunda categoria atuam na primeira insténcia; os de primeira
categoria atuam perante os tribunais regionais federais e turmas recursais; os de categoria
especial atuam perante os tribunais superiores; e, por fim, o Defensor Publico Geral atua
perante o Supremo Tribunal Federal.

Quanto a judicatura ndo existem alteracdes significativas em ambito nacional no
que tange sua organizacdo, quando analisado comparativamente com as reformas
implementadas em outros paises da América Latina.

Entretanto, o Conselho Nacional de Justica tem estabelecido metas de gestdo com
a finalidade de aprimorar a prestacdo jurisdicional'®. A titulo de exemplo, seguem as
metas de 2018: meta 1Julgar mais processos que os distribuidos; meta 2 Julgar processos
mais antigos; META 3 — Aumentar os casos solucionados por conciliagdo; META 4 —
Priorizar o julgamento dos processos relativos a corrupcdo e a improbidade
administrativa; META 5 — Impulsionar processos a execucdao; META 6 — Priorizar o
julgamento das acgdes coletivas; META 7 — Priorizar o julgamento dos processos dos
maiores litigantes e dos recursos repetitivos; META 8 — Fortalecer a rede de
enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres. Apenas para
exemplificar o acompanhamento, até o ultimo relatério disponibilizado pelo Conselho,
levando em consideracdo a meta 1, o seguimento da Justica Federal cumpriu 105,91%; a
justica estadual 90,76%; justica militar 101,31%; justica eleitoral 112,38%, dentre
outros®®’,

E possivel concluir, portanto, que no campo organizacional, ndo sdo verificadas
maiores alteracOes, ressalvados projetos pilotos estabelecidos pelos Tribunais em razao
de suas autonomias, mas que ndo representam alteracdes significativas quando analisada
a judicatura em ambito nacional. Ja no campo de gestdo percebe-se uma gradativa
alteracdo e melhora no panorama da justica nacional desde a criacdo do Conselho
Nacional de Justica.

Ainda sobre a organizacgdo da judicatura persiste um modelo vertical de colegiado,
ndo existindo estruturas colegiadas horizontais, como aqueles aplicados na reforma da
justica criminal chilena, onde j& em primeiro grau de jurisdicdo os julgamentos séo
realizados por 3 (trés) magistrados, com exce¢do dos procedimento de competéncia de
julgamentos do juiz de garantias.

As unidades jurisdicionais comumente possuem estruturas a cargo da parte
administrativa, existindo, entretanto, uma varia¢do grande no que tange a efetiva atuacao
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dessas secretarias, seja por falta de materiais, seja por falta de pessoal etc. Verifica-se a
variacdo por diferencas organizacionais entre Tribunais, seja entre unidades do mesmo
Tribunal com especializagcfes distintas, entre unidades da capital e do interior, dentre
outras. Seja como for, quando realizado uma analise comparativa entre as estruturas a
carga da administracdo das unidades brasileiras e aquelas consolidadas no Chile apds o
processo de reforma, verifica-se uma abissal diferenga no campo da eficiéncia.

Em razdo do déficit de eficiéncia administrativa das secretarias, em muitas unidades
jurisdicionais existem juizes que ainda conservam obriga¢fes administrativas, seja
analisando/deliberando sobre a pauta de audiéncia, servicos do cartorio judicial, etc.

No que tange a existéncia de Varas Especializadas para criangas e adolescentes a
Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente -, mais especificamente em seu
artigo 145 dispde que: “Art. 145. Os estados e o Distrito Federal poderdo criar varas
especializadas e exclusivas da infancia e da juventude, cabendo ao Poder Judiciario
estabelecer sua proporcionalidade por nimero de habitantes, dota-las de infra-estrutura
(..)”

Verifica-se, portanto, que a lei remete a possibilidade de criacdo das varas
especializadas para atendimento de criangas e adolescentes aos estados e ao Distrito
Federal, cabendo a estruturacdo dessas ao Poder Judiciario respectivo.

Nessa linha, cabe ao Judiciario a elaboracéo de proposta orcamentaria que viabilize
recursos para manutencao de equipes interprofissional destinadas a assessorar a atividade
jurisdicional (Art. 150 do ECA).

O Conselho Nacional de Justica, por sua vez, editou resolucéo, tombada sob nimero
94 de 27/10/2009, determinando a criacdo de Coordenadorias da Infancia e da Juventude.
Em atencéo a resolucéo, os estados e distrito federal passaram a editar atos criando os
mencionados 6rgaos. No estado da Bahia, por exemplo, foi editado o Decreto Judiciario
namero 0125.

Sdo atribuicdes da coordenadoria no estado da Bahia, por exemplo: Elaborar
sugestdes para o aprimoramento da estrutura do Judicidrio na area da infancia e da
juventude; Dar suporte aos magistrados, aos servidores e as equipes multiprofissionais
visando a melhoria da prestagdo jurisdicional; Promover a articulagdo interna e externa
da justica da infancia e da juventude com outros 6rgdos governamentais; dentre outras®3,
Além da coordenadoria, existem varas especializadas da infancia e da juventude, tando
na capital, quanto no interior do estado.

Quanto a analise criminal, é possivel citar no ambito do Ministério Publico Federal,
a utilizacdo Business intelligence, por parte das Camaras de Coordenacéo, com o intuito
de - dentre outras func@es - identificar situagdes mais recorrentes e conformar as acoes
estratégicas™*®, com auxilio da Secretaria de Modernizagdo e Gestdo Estratégica (SGE).
Sobre as atribuicOes da 22 Camara de Coordenacgdo e Reviséo, vide resolugdo 180 do
Conselho Superior do Ministério Publico Federal.

Por fim, n&o se verifica no &mbito do Ministério Publico elementos da persecucao
penal comunitaria, ao menos da forma como estabelecida em outros paises, entendida esta
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como a persecucdo pautada na integracdo efetiva do Ministério Publico com as
organizagOes e atores comunitarios, de modo a contextualizar suas a¢cdes com base no
ambiente social em que se desenvolve. Ainda é possivel vislumbrar uma visao reacionaria
no que tange a relacdo dos promotores/procuradores com a comunidade, pautado muito
mais na burocracia do que na conexdo efetiva. Nado existem vinculos especificos que
exijam que suas acOes levem em consideracdo o contexto da comunidade, que realizem
prestacdo de contas continuadas de suas atividades, que se conectem as organizagdes
sociais, diferentemente do que ocorre em outros paises na América Latina, como por
exemplo na Argentina, na Bolivia, em Porto Rico, dentre outros*.

Concluséao

Em face de tudo quanto foi exposto, pode-se sintetizar que:

1. Atualmente ndo existe projeto que viabilize a reforma do processo penal brasileiro
na direcdo de um sistema verdadeiramente acusatorio. As reformas pontuais ja
realizadas, bem como o projeto do novo codigo de processo penal (Projeto de lei
n°® 8045/2010, com origem no Projeto 156-2009), ndo realizam alteracdes
significativas na plataforma processual, mantendo caracteristicas centrais do
sistema inquisitivo;

2. Em razdo da base inquisitiva, e de sua caracteristica central (escritura), esvaiam-
se de forma dréstica, no campo da eficdcia, as condigdes de verificacao,
consubstanciadas nas garantias de primeira e segunda ordem, ja mencionadas no
texto.

3. As audiéncias existentes no procedimento se desenvolvem de forma burocratica,
sem o estimulo ao debate e a participacdo dos envolvidos no conflito social;

4. No patamar da justica restaurativa € possivel identificar o parco tratamento
normativo, o que dificulta a implementacéo dos institutos, entretanto é possivel
mencionar as resolucdes 125/2010 e 225/2016 do Conselho Nacional de Justica.
Apesar das dificuldades encontradas, sensivelmente em razdo da falta de um
projeto nacional de implementagéo, verificam-se iniciativas isoladas conforme
discriminado em tdpico especifico;

5. Quanto ao campo organizacional das institui¢cdes do sistema penal, ndo se verifica
um planejamento em ambito nacional com o desiderato de reforma ampla da
justica penal, como realizado em outros paises da América Latina apos as
reaberturas democraticas. Contudo, é possivel identificar alteragdes pontuais no
que tange a judicatura, sensivelmente apds o advento do Conselho Nacional de
Justica, que vem implementando, dentre outros pontos, ferramentas de gestdo,
bem como no que pertine a defesa e a fiscalia, com a criacdo de setores
organizacionais, que em muitos 6rgaos utilizam business intelligence com a
finalidade de direcionar as decisfes estratégicas, também ja mencionados no
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trabalho;

6. Assim, ap0s a andlise realizada no presente trabalho, é possivel concluir pela
necessidade de uma ampla reforma no sistema de justica, com a finalidade de
assentar o0 processo em bases acusatorias, incorporando suas caracteristicas,
fincando o procedimento na garantia do juizo oral, refor¢ando, dessa forma, o
sistema de garantias.
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Costa Rica. Por Carlos Jovel Sanchez!*! y Jenny Quirds*42,

Este estudio es llevado a cabo a solicitud del Centro de Estudios de Justicia de las
Americas (CEJA) con el proposito de analizar la situacion y asignaturas pendientes de los
procesos penales en Costa Rica. Ello en el marco de colaboracién suscrito entre CEJA 'y
el Programa Estado de Derecho para Latinoamerica de la Fundacion Konrad Adenauer
Stiftung.

Como producto del Movimiento de Reformas Procesales Penales de América Latina,
Costa Rica aprobo en el afio 1996 un Codigo Procesal Penal que pretendid ser
marcadamente acusatorio. Dicho cuerpo normativo aprobado por Ley Numero 7594,
publicada en el Alcance 31 a la Gaceta No 106 del 4 de junio de 1996 entro a regir el
primero de enero de 1998.

Costa Rica es un pais que posee un territorio con un area total de 51100 kilometros
cuadrados y menos de cinco millones de habitantes. Aunque estd compuesto por siete
provincias y tiene diversidad de culturas, nunca se considerd adecuado iniciar la vigencia
de la ley por sectores, sino en todo el pais simultdneamente.

El Poder Judicial costarricense ha sido una institucion que ha contado histéricamente con
un buen nivel de credibilidad ante la ciudadania. Si bien ello parece estar cambiando en
los Gltimos afios, lo cierto es que al tiempo de redactar la reforma legal e implementarla,
el Poder Judicial estuvo a cargo, tal como ha sido la practica en este pais cuando se trata
de reformas relacionadas con procesos judiciales.

Es ineludible partir de que el texto del Codigo Procesal Penal tiene falencias desde la
perspectiva de un proceso acusatorio oral como hoy hay tantos en América Latina.
Algunos han dicho que en realidad no es tan acusatorio. El lector juzgara. Pero el texto
de la ley no parece ser el Unico problema para el desarrollo de la lo6gica acusatoria en
nuestros procesos. Ni siquiera el mayor problema. Nos parece que el mayor problema lo
constituyo desde un inicio la préactica.

Quizéa porque el Movimiento de Reforma Procesal Penal fue algo sin precedentes para
nuestro pais y nos encontrd inexpertos, o quizd porque Costa Rica tradicionalmente se
definié como un pais de leyes, cometimos un error muy grande: Se dej6 el cambio a
merced del cambio legal. Es decir, se confio en que la reforma de la ley conllevaria un
cambio en las practicas. Desde luego ello no fue asi. En gran parte, nuestros operadores
interpretaron la ley con sus paradigmas formalistas y escriturarios.

La afirmacién anterior debera ser puesta en perspectiva, desagregada y justificada a lo
largo de este trabajo. Por ahora baste decir que no fue sino hasta el afio 2004 que se inicid
un proceso serio de capacitacion apoyado por CEJA, que abordd la necesidad de

141 Juez Coordinador del Juzgado Penal de Turno Extraordinario de San José. Jubilado (Ejercicio liberal
de la profesién).

142 Jueza del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José



disminuir la escritura e implementar una verdadera oralidad con caracteristicas
acusatorias, asi como identificar el rol del juzgador en la direccion de las audiencias y el
rol de los litigantes en las audiencias orales. Tal como veremos, algunos avances fueron
logrados, otros fueron abiertamente frenados.

Desde luego hubo cuestiones estructurales que si fueron modificadas desde un inicio: La
investigacion en manos de Ministerio Publico; la realizacion de audiencias de la fase
intermedia, por ejemplo, pues asi lo contemplaba la ley. Pero la escriturizacion del
proceso Y la falta de conciencia de lo que debe significar en la practica el derecho a ser
oido en un proceso por audiencias, asi como la aplicacion de las técnicas de litigacion y
de direccion de audiencias, fue asumido como un verdadero reto cultural y de
capacitacion hasta unos seis afios después del inicio de la vigencia de la Ley (tiempo
suficiente para que la comunidad judicial se apropiara de interpretaciones inquisitivas del
nuevo Codigo) aspecto que sigue siendo hoy, algo inacabado.

Se esperaria en las conclusiones este estudio, enumerar algunas de las causas del rezago
en la aplicacion de la oralidad, las técnicas de litigacion y las técnicas de direccion de
audiencias.

Para la realizacion de este trabajo se ha recurrido a la observacion de audiencias, asi como
a las entrevistas de un juez, un defensor y un fiscal, todo lo cual ha sido analizado con
apoyo bibliografico y sirviendose de la experiencia docente de los autores quienes
imparten cursos en estas areas, asi como de la vivencia en sus lugares de trabajo como
personas juzgadoras en la materia penal.

Este estudio sera expuesto en tres partes. La primera describe los aspectos centrales de la
oralidad y la calidad de la litigacion en cada tipo de audiencia. La segunda alude a la
proteccion de las garantias del imputado y el compromiso de los actores procesales con
tales garantias. La tercera contiene un esbozo breve sobre la estructura y organizacion de
la defensa, el Ministerio Pablico, la judicatura y su relacion con la Administracion
Judicial. Finalmente nos proponemos ensayar unas conclusiones que logren aportar una
vision al observador sobre los aspectos principales que en este pais deberiamos mejorar
respecto de todos los temas aludidos.

Oralidad y calidad en la litigacion y direccion de audiencias.

El Codigo Procesal Penal Costarricense no contiene en sus primeros articulos una norma
que aluda al Principio de Oralidad o al derecho de audiencia, como la tienen los codigos
de otros paises.

No obstante, nuestro cddigo prevé de manera expresa que debe llevarse a cabo una
audiencia oral para la imposicién de prision preventiva; una audiencia oral para la fase
intermedia; una audiencia oral de juicio; una audiencia oral para los recursos contra
resoluciones interlocutorias y una audiencia oral para los recursos contra la sentencia si
las partes lo solicitan, si se solicita prueba oral, o el tribunal lo considera necesario.



Actualmente resulta comparativamente Ilamativo que en Costa Rica las audiencias
previas a juicio no son publicas, a pesar que en casi todo el resto de paises
latinoamericanos lo son.

Habiendo dicho esto, nos abocaremos a analizar la practica de cada una de las audiencias
que consideramos mas importantes en un sistema acusatorio oral.

I. La Audiencia de Control de Detencion (Aprehensiéon)

En Costa Rica no existe una audiencia de control de detencion o lo que en otros paises se
denomina aprehension. No esta prevista en la ley ni se lleva a cabo en la préctica.

Cierto es que Costa Rica no ha participado de una historia de detenciones ilegales
sistematicas ni de desapariciones forzadas como otros paises, de manera que la
desconfianza hacia las detenciones policiales no se ha estimado tan grave como en otras
latitudes. Sin embargo, hoy parece una asignacion pendiente el dotar al sistema de un
instituto que obligue a practicar un control jurisdiccional sobre esa privacion de libertad
de las personas, a efecto de garantizar el maximo respeto posible a los derechos
fundamentales que se ven involucrados. El hecho de que histéricamente este pais no se
hubiere caracterizado por sus detenciones ilegales, no necesariamente significa que no
existan y que no pudieran existir a futuro.

Claro est, este es un cambio que requeriria una reforma legislativa, a efecto de proveer
al sistema de criterios para juzgar la legitimidad de una detencion en sede penal.
Ciertamente la Sala Constitucional ha establecido parametros, puesto que en la practica
el control de las detenciones ha sido llevado a cabo en gran medida a traves del
procedimiento de habeas corpus. Este opera cuando una persona decide formular el
reclamo ante la Sala Constitucional, cuyo pronunciamiento es vinculante. Sin embargo,
no es un procedimiento ordinario incluido dentro del proceso penal, de modo que en
realidad no se lleva a cabo ni siquiera en la mayoria de los casos penales con persona
detenida o aprehendida*®.

Quiza el mayor aporte que podemos hacer aqui es llamar la atencion sobre las
experiencias de otros paises, a efecto de que pueda ser tomado en cuenta en Costa Rica.
En primer lugar, hay que decir que una audiencia de control de detencion es una préctica
que tiene la potencialidad de cambiar la cultura de las policias hacia un mayor respeto a
los derechos de las personas. Es decir, el someter a las policias al conocimiento de que su
actuar al aprehender a una persona sera objeto de analisis jurisdiccional, podria mover las
voluntades policiales y fiscales hacia la aplicacion méas concienzuda de las hipotesis en
que la ley autoriza limitar el derecho a la libertad ambulatoria. No obstante, para ello la
ley debe contener consecuencias claras ante la declaratoria de ilegitimidad de una

143 Es importante hacer notar que algunas legislaciones latinoamericanas distinguen entre aprehension y
detencién. En Costa Rica la detencidn se da cuando una autoridad inmoviliza a la persona investigada y la
conduce por la fuerza para someterla al proceso. Es lo que en otras legislaciones se conoce como
aprehensién. La precision es de interés por cuanto existen legislaciones en las que se entiende por detencion
o0 detenci6n provisional lo que en Costa Rica seria la prision preventiva. En esta seccion estamos abordando
la detencion o aprehension inicial, no la prision preventiva o detencion provisional ordenada por la
autoridad jurisdiccional, que sera objeto de un analisis posterior.



detencion. Lo que ha ocurrido en algunos paises latinoamericanos es que la ley no le
asigna consecuencias a las aprehensiones ilegales, de manera que lo mismo ocurre si la
aprehension fue legal, si el aprehendido llego golpeado, si la aprehension no fue llevada
a cabo en los presupuestos de la flagrancia, si los plazos no fueron cumplidos, si al
investigado no se le hicieron saber sus derechos, puesto que el juez obliga al investigado
a quedarse en la audiencia y ninguna consecuencia real percibe el proceso, el investigado,
la policia ni el fiscal. Ello deberia ser corregido para sacar el verdadero provecho
democratizador que tiene esta audiencia.

Vale hacer la observacion de que en Costa Rica la Ley de Proteccion de Victimas,
Testigos y demaés intervinientes en el Proceso Penal NUmero 8720 del 4 de marzo de
2009, cred el Procedimiento Especial de Flagrancia. Esta ley modifico el Cadigo Procesal
Penal con el proposito de que sean juzgados de manera expedita los casos en que el autor
del hecho punible sea sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente
después, o mientras sea perseguido, o cuando tenga objetos o presente rastros que hagan
presumir vehementemente que acaba de participar en un delito. (Asi indicado en el
articulo 236 CPP)

La Unica consecuencia practica que se asigna a la confirmacién jurisdiccional de que la
aprehensién no fue en realidad llevada a cabo en flagrancia, es la de ordinariar el proceso.
Nada se indica en la normativa de este procedimiento especial sobre un control de
aprehension o detencién y las consecuencias de eventuales detenciones ilegitimas. Los
jueces dicen que si el detenido llegara golpeado y adujera que fue a manos de la policia,
enviarian un oficio para que se investigue a los policias, pero la audiencia seguiria su
curso, salvo que el imputado no esté en condiciones de poner atencion, en cuyo caso se
suspenderia la audiencia para otro momento.

Es tarea de cada sociedad valorar si las detenciones ilegales tienen como consecuencia la
inmediata libertad del aprehendido, la sancion procesal de quien la hubiere practicado y
la sancion del fiscal que se atreva a presentarla como legitima ante un estrado judicial. Se
trata de un examen de costos y beneficios que no todos estan dispuestos a encarar. En
definitiva los beneficios de establecer consecuencias procesales especificas a las
detenciones ilegales se podrian percibir a mediano y largo plazo cuando se vayan
cambiando las practicas indeseables. Claro esta que el costo mayor es la posible evasién
del investigado y la posible cobertura mediatica que pueda hacer demeritar al sistema ante
los ojos de la comunidad. Lo que si parece incontestable es que tener una audiencia de
control de detencion sin consecuencias reales en una sociedad en que impere la
arbitrariedad policial seria un desproposito.

ii. La audiencia de formalizacion de la investigacion o formulacion de
imputacion:

En Costa Rica no existe una audiencia de formalizacion de la investigacion o de
formulaciéon de imputacion. Lo anterior a pesar de que este tipo de audiencia existe
virtualmente en toda América Latina.



Es importante recordar que a diferencia de otros paises, Costa Rica no paso de un sistema
totalmente inquisitivo escrito a un sistema acusatorio. Nuestro pais paso de un sistema
mixto a un sistema que pretendid ser acusatorio. Asi se sostuvo en toda la produccion
teodrica nacional de la época. Ello fue asi porque desde los afios setenta Costa Rica adopto
el modelo procesal de Cérdoba Argentina, ideado por los juristas Vélez Mariconde y
Sebastian Soler. En ese modelo, la instruccion era escrita y llevada a cabo por un juez, en
tanto el debate era oral, con muchisimas limitaciones que en su momento analizaremos.
Dicha normativa contenia en nuestro pais un procedimiento Ilamado de citacién directa
para los casos de penas inferiores, cuya instruccion la realizaba el fiscal y por ello la
primera imputacion era llevada a cabo ante el fiscal. Quiza ello explique que el redactor
del Codigo Procesal Penal de 1996 -que ain nos rige-, considerare que podia continuarse
con la préactica de lo que se llamaba una indagatoria ante el fiscal.

Si hacemos correr la maquina del tiempo hacia los afios setenta y ochenta, veremos con
toda claridad lo siguiente:

La persona investigada (a la que en nuestro pais se le llama imputado, aungue no haya
aln imputacion) es citada, detenida o aprehendida. Una vez en la fiscalia o a su orden, un
técnico le pregunta a esa persona si tiene abogado o si desea uno publico. Se llama por
teléfono al defensor que corresponda si es que no llego con la persona investigada.

Defensor e investigado se sientan en el despacho frente a uno de los tantos técnicos que
trabajan alli. Ese técnico le da un expediente al defensor y cuando éste lo termino de
observar le toma los datos personales al investigado, consigna en el acta que le indico que
puede nombrar un abogado de confianza o se le nombrara uno publico, le advierte de una
serie de derechos que lee del formulario de indagatoria y le pregunta si desea declarar o
no. Si el investigado desea declarar se consigna su declaracién por escrito y si no, se anota
que se abstiene de declarar.

Asi ocurria en los afios setentas, ochentas y noventas y asi ocurre hoy.

Lamentablemente ni siquiera se respeta que la ley prevé esta comparecencia ante el fiscal.
En la gran mayoria de los casos, los fiscales aducen que no tendrian tiempo de atender
personalmente estas diligencias que aun hoy, aunque el codigo vigente no las denomine
asi, son llamadas indagatorias.

La practica descrita y el uso del lenguaje hacen ver que en Costa Rica no existe la
conciencia de que

v una audiencia de formalizacion de la investigacion, formulacion de imputacion o
formulacién de cargos implica hacer real el discurso acusatorio y de division de
funciones desde el inicio del proceso;

v" hace posible el principio del contradictorio por cuanto permite a la defensa
cuestionar la descripcién del hecho o pedir aclaraciones

v'y permite un control independiente de un tercero para garantizar una imputacion
clara precisa y circunstanciada a efecto de posibilitar el ejercicio efectivo del
derecho de defensa.



Vale mencionar que en Costa Rica normalmente el primer contacto que tiene una persona
investigada o un imputado con un juez, es en la audiencia de medidas cautelares. Tal
como veremos, en esta audiencia es cuando el fiscal expone frente a un juez los hechos
que se le atribuyen a la persona investigada y los elementos de conviccion que hay en su
contra.

iii. La audiencia de medidas cautelares:

El Cédigo Procesal Penal que entr6 en vigencia en 1998 y que hoy nos rige no tenia
prevista de manera expresa una audiencia para la imposicioén de Medidas Cautelares.

Parte de la conquista llevada a cabo a través de la capacitacion que fue iniciada en el afio
2004 a la que aludimos en lineas precedentes, fue hacer conciencia en los jueces,
defensores y fiscales sobre la necesidad de hacer real el derecho a ser escuchado antes de
tomar una decision tan delicada como es una prision preventiva. No fue sino hasta el afio
2009, mediante la Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y demas sujetos intervinientes
en el Proceso Penal Numero 8720 que se reformo la ley para prever la celebracion de una
audiencia en los casos en que fuera solicitada una prision preventiva.'4*

Estas audiencias son llevadas a cabo ante el juez del Juzgado Penal y tienen apelacion
antes un juez que integra el Tribunal Penal.

Quizéa el mayor logro de la Reforma Procesal Penal como movimiento en este pais, fue
dotar al sistema de un espacio para que la persona investigada pueda presentarse junto a
su defensor, y controvertir la version fiscal sobre la procedencia y necesidad de la medida
cautelar. En el sistema escrito anterior normalmente la prision preventiva era ordenada
por el juez de instruccion de oficio al dictar el auto de procesamiento y luego la defensa
podia pedir la excarcelacion. Contrario a ello, al igual que casi todos los paises con
reforma acusatoria, hoy la persona investigada es considerada una persona libre, y para
ordenar medidas cautelares el fiscal debe argumentar una serie de requisitos que prevé la
ley y la doctrina.

Un aspecto positivo es que en Costa Rica el legislador no se ha atrevido a establecer
prisiones preventivas obligatorias en delitos graves como ocurre en otros paises. La
procedencia de una prision preventiva es siempre algo argumentable y discutible.

Uno de los aspectos que podriamos decir que funciona de manera deseable en este pais
es la audiencia de medidas cautelares. Aun y cuando la intervencion del fiscal es
normalmente una sola y luego sigue la del defensor, ambos dedican tiempo a argumentar
primero sobre el supuesto material, y posteriormente se dedican a argumentar sobre los
peligros procesales o la necesidad de cautela.

Efectivamente, el numeral 239 del Cddigo Procesal Penal establece que el tribunal
ordenarad la prision preventiva del imputado, siempre que concurran las siguientes
circunstancias:

a) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el

144 Detenci6n provisional o detencion preventiva en otros paises.



imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él.

b) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso
particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de fuga);
obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion); o continuara la
actividad delictiva.

c) El delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa de libertad.

d) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo. Cuando la victima
se encuentre en situacion de riesgo, el juez tomaréa en cuenta la necesidad de ordenar esta
medida, especialmente en el marco de la investigacion de delitos atribuibles a una persona
con quien la victima mantenga o haya mantenido una relacién de matrimonio, en unién
de hecho declarada o no.**

En las audiencias orales tanto fiscales como defensores argumentan muy a fondo sobre el
peligro de fuga cuando corresponde al caso, aplicando de lleno el numeral 240 del CPP
qgue indica que para decidir acerca del peligro de fuga se debe tener en cuenta,
especialmente, las siguientes circunstancias:

a) Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la
familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais
o permanecer oculto. La falsedad, la falta de informacion o de actualizacién del domicilio
del imputado constituira presuncion de fuga.

b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso.

¢) La magnitud del dafio causado.

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior,
en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal.

De igual manera, cuando lo que se alega es un peligro de obstaculizacion para averiguar

145 Cabe indicar aqui que de manera absolutamente innecesaria y por un mero efecto populista, el
legislador incluy6 un articulo 239 bis mediante el articulo 17 de la Ley de Proteccion a Victimas, Testigos
y demas intervinientes en el Proceso Penal, N° 8720 de 4 de marzo de 2009, que indica: Articulo 239 bis.-
Otras causales de prision preventiva

Previa valoracioén y resolucion fundada, el tribunal también podra ordenar la prision preventiva del
imputado, cuando se produzca cualquiera de las siguientes causales, el delito esté sancionado con pena de
prision y se cumpla el presupuesto establecido en el articulo 37 de la Constitucion Politica :
a) Cuando haya flagrancia en delitos contra la vida, delitos sexuales y delitos contra la propiedad en los
que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, y en delitos relacionados con
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y
actividades conexas.
b) El hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya sido sometido al menos en dos
ocasiones, a procesos penales en los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en
los cuales se hayan formulado acusacion y solicitud de apertura a juicio por parte del Ministerio Publico,
aunque estos no se encuentren concluidos.
¢) Cuando se trate de personas reincidentes en la comisidn de hechos delictivos en los que medie violencia
contra las personas o fuerza sobre las cosas.
d) Se trate de delincuencia organizada.

Desde nuestro punto de vista esto obedecié a un discurso efectista para hacer creer que habria mas mano
dura en las hipdtesis alli previstas. Pero en realidad la norma no obliga a que sea ordenada una prisién
preventiva en esos casos, ni contiene nada nuevo, puesto que tales hipotesis ya estan contempladas en los
articulos anteriores del codigo.



la verdad, los fiscales y defensores suelen argumentar y contra argumentar a fondo sobre
la grave sospecha de que el imputado: destruira, modificard, ocultara o falsificara
elementos de prueba, o bien influira para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o inducira a otros a realizar tales
comportamientos, tal como lo establece el numeral 241del Cédigo Procesal Penal.

Los defensores suelen ser muy elocuentes cuando discuten sobre la necesidad de la prision
preventiva, motivando a que el juzgador ordene la inmediata libertad del imputado o
decida una medida cautelar menos gravosa, aun y cuando éstas también son solicitadas
por los fiscales en algunos casos.

Segun la normativa el tribunal puede recibir prueba, con el fin de sustentar la aplicacion,
revision, sustitucion, modificacioén o cancelacién de una medida cautelar, lo cual suele
hacerse no para acreditar el supuesto material, pero si los peligros procesales o la
necesidad de cautela.

Una discusion tedrica que ha sido llevada a las audiencias de medidas cautelares es el
peligro de continuacion delictiva, toda vez que el numeral 239 citado establece la
procedencia de la prision preventiva cuando exista una presuncion razonable de que el
imputado continuaréa la actividad delictiva. Los defensores siempre estan prestos a alegar
que tal peligro contraviene el derecho de la Constitucion, el Control de Convencionalidad
debido a los pronunciamientos del Sistema Interamericano y que se refiere a un derecho
penal de autor y no de acto. Por su parte la practica refleja que los jueces estan cada vez
menos dispuestos a conceder una medida cautelar con base en este peligro.

En punto a las medidas cautelares, cabe anotar que Costa Rica no ha escapado de los
actores populistas con discursos represores que se acercan a la prensa a ganar empatias.
Sin embargo, en la cultura judicial persiste la conciencia de que nada que se asemeje a
prisiones automaticas es de recibo. En realidad, las audiencias de medidas cautelares
costarricenses generalmente si constituyen espacios razonables para que los litigantes
discutan cada presupuestos y aporten informacion de calidad. De la misma manera, en
términos generales los jueces no conceden de manera irreflexiva las medidas solicitadas
por el ente fiscal, sino que suelen tomarse el trabajo de decidir sobre las medidas
cautelares con un alto nivel de criticidad y no resulta extrafia la denegatoria de la prision
preventiva y de otras medidas cautelares, ya sea porque se concluye que no hay
presupuesto material o bien porque no existen peligros procesales o necesidad de
cautelal*®. De modo que es posible asegurar que hay un buen nivel de conciencia de que
la medida cautelar no es una pena adelantada.

Las aseveraciones anteriores son, sin embargo, una generalizacién cuasi estadistica
derivada de la experiencia en la revision de medidas cautelares en apelacion, asi como de

146 Ciertamente se ha avanzado mucho en la motivacion de la resoluciones judiciales que ordenan medidas
cautelares. En el afio 2033 un estudio reflejo que los jueces utilizaban frases abstractas, sin una real
motivacion. (Chinchilla y Garcia 2003)



los mega relatos compartidos por las personas juzgadoras costarricenses —de las que los
autores forman parte- sobre el estado natural de libertad de cualquier persona en un Estado
Democréatico de Derecho y del deber de motivacion de las resoluciones judiciales como
parte integrante del debido proceso. **” Pero hay que decir que existen sus excepciones.
Por ejemplo, gran parte de los jueces estiman que la prision preventiva debe ser ordenada
generalmente en delitos de narcotréafico, de manera que en ocasiones se puede observar
un esfuerzo argumentativo que excede las reglas de la sana critica con el afan de forzar la
medida. En estos casos la audiencia de apelacion deberia constituir un verdadero control
en lugar de aplicar mas de los mismo.

Otra excepcion a la conciencia observada en el &mbito judicial costarricense sobre la
importancia de la audiencia de medidas cautelares como un espacio con pesos Yy
contrapesos para decidir sobre la medida cautelar, fue observada en su momento cuando
un magistrado de la Corte Suprema anuncié ante la prensa su idea de someter al 6rgano
legislativo un proyecto de ley para eliminar la audiencia de medidas cautelares. Aducia
que la prision preventiva podia ser dictada por escrito y que ello seria mas eficiente. Quiza
esta excepcion mas bien confirme la regla, puesto que dicho jerarca de recién
nombramiento provenia del &mbito politico, concretamente del Poder Ejecutivo, y no
tenia en realidad una carrera judicial. En estos casos, lo que se observa es que el discurso
judicial es generalmente mas sensible a la tutela de los derechos y libertades personales,
en tanto el discurso de otras areas del Estado es més eficientista y reclama al érgano
judicial mas represividad. Es en ese entorno discursivo contradictorio en el que se
producen generalmente las discusiones juridicas de nuestros paises, y que pueden explicar
en parte las reformas pendulares que son producidas y presentadas como soluciones. De
momento, un aspecto que si vale la pena conservar en este pais es la conciencia
jurisdiccional y de los mismos litigantes sobre la importancia de restringir lo menos
posible los derechos y garantias personales, debiendo motivarse muy bien cuando esas
restricciones se estiman necesarias para garantizar los fines procesales. Nos parece que
de esta conciencia participa en términos generales el Ministerio Publico, quien
normalmente se apersona a estas audiencias con argumentos presentablesi*® para
respaldar su solicitud.

Se hace la observacion de que, para el logro de resoluciones de medidas cautelares
ajustadas a derecho, ha jugado un papel muy importante la apropiacion que los fiscales,
defensores y jueces han hecho del Principio de Proporcionalidad. En efecto, en las
audiencias no es extrafio escuchar que tanto quien solicita, como quien adversa y quien

147 Influyd mucho en nuestra cultura jurisdiccional la jurisprudencia de la Sala Constitucional, que ya
desde el afio 1992 en su voto nimero 1739 indico que el deber de motivacion de las resoluciones judiciales
es parte del debido proceso. Asimismo, el articulo 142 del Codigo Procesal Penal costarricense recoge este
principio, y le asigna una consecuencia muy grave a las resoluciones sin fundamentacién, como lo es la
ineficacia. Lo valioso es que la norma se ocupa de indicar cuando se debe estimar que una resolucién
no tiene fundamentacién, aln y cuando sea larga y esté compuesta de muchas frases.

148 No seria normal observar en Costa Rica, por ejemplo, que un fiscal solicite una prision preventiva sélo
por la alta pena a imponer; o porque es “mas beneficioso para el imputado™; o porque “hay una noticia
criminis que vincula al imputado con el hecho” sin citar elementos concretos de conviccidn. Tales yerros
se han observado en algin momento en otros paises con reforma procesal, pero no forman parte de la
préactica costarricense.



resuelve se dan a la tarea de explicar las razones por las cuales la medida solicitada es
idonea, es necesaria y es proporcional en sentido estricto, citando asi los tres sub
principios que conforman el gran Principio de Proporcionalidad y que ayudan a
determinar si realmente la medida es adecuada para solventar el peligro concreto que
presente la causa; si tal peligro no puede ser neutralizado con una medida menos gravosa
y si la entidad y el plazo de la medida solicitada excede la entidad y el plazo de la posible
pena a imponer. En términos generales se tiene conciencia que una medida cautelar que
exceda tales sub principios es una medida arbitraria.

Valga anotar que la discusion del plazo de la medida forma parte de la dinamica de la
audiencia, y en especial la defensa publica esta siempre muy dispuesta luchar por un dia
de diferencia en la vigencia de la medida, lo que motiva no pocas veces hasta recursos de
apelacion en cuyas audiencias solo se discute ese aspecto.

Ahora bien, un aspecto en que nuestro tiene una tarea pendiente, es en los Ilamados
servicios de antelacion a juicio. Realmente no existen en Costa Rica. Y tampoco existe
un sistema acabado de controles para la vigencia de la medida cautelar. Una hipotesis
valiosa seria que, si existiera una oficina encargada de controlar las medidas cautelares
de manera correcta, la prision preventiva podria reducirse por cuanto los fines procesales
pueden ser cumplidos con otras medidas realmente controladas y efectivas, que si estan
previstas normativamente, pero que en ocasiones no son aplicadas por el temor a que no
cumplan su fin y se vean frustrados los objetivos del proceso. Esto explica que ain y
cuando las audiencias costarricenses son ricas en discusion y las resoluciones son
motivadas, la prision preventiva se sigue aplicando mas alla de lo deseable a falta de un
sistema de controles efectivo de medidas cautelares menos gravosas.

iv. Audiencia de salidas alternas:

En Costa Rica la ley no previd de manera expresa la realizacion de audiencias tempranas
obligatorias para la consecucion de soluciones alternativas al juicio. Se previé como
limite temporal para la mayoria de estos institutos, la audiencia de la fase intermedia.

Desde luego ello no obstaria para que las soluciones alternativas al juicio se acuerden en
fases iniciales del proceso, no solo porque la ley no lo prohibe, sino porque la misma ley
contempla como principio el de solucidon al conflicto y estos acuerdos pueden significar
una verdadera solucion del conflicto primario, aparte de que légicamente ello ayudaria a
no atascar el sistema con asuntos en los que se invierten recursos para la investigacion y
la conformacion de la acusacion de forma innecesaria. Esa practica ha sido intentada en
algunos lugares del pais y para algunas hipdtesis, pero no constituyen la mayoria de los
casos.

En términos generales las soluciones alternativas al juicio son aplicadas en la audiencia
intermedia, llamada en nuestro pais audiencia preliminar. En estos casos generalmente lo
que ocurre es que el hecho es totalmente investigado, acusado, y una vez que las partes



comparecen a la audiencia preliminar proponen una solucion alternativa que debe ser
valorada por el juzgador®®

En la generalidad de los casos en los cuales se propone la aplicacion de soluciones
alternativas, el juez escucha las propuestas de las partes, hace las preguntas aclaratorias
que considera oportunas y resuelve si aprueba o no la solicitud o si abre el asunto a juicio.

En términos generales, los jueces penales no hacen un gran esfuerzo como en otras
materias para lograr soluciones alternativas al juicio. Su rol se puede resumir en un agente
de control de legalidad y cumplimiento de los requisitos, aunque ha habido algunos casos
en que se nota que la solucion alternativa ha sido rechazada por una suerte de pudor de
justicia. Se trata de casos de delitos culposos o delitos dolosos graves que han quedado
en estado de tentativa, en los cuales no hay prohibicién expresa para la aplicacién de estas
medidas, y da la impresion que los ofendidos optan por el dinero. Por ejemplo ante la
muerte de un ser querido.

En delitos de violencia contra las mujeres y sexuales normativamente se indica que no
se debe promover la conciliacién. En materia de violencia contra las mujeres hay ademas
circulares expresas redactadas por una comisién institucional del Poder Judicial que insta
a las personas juzgadoras a no promover las soluciones alternativas

Aquellas soluciones alternativas que son acogidas, normalmente estan sujetas a reglas de
conducta diversas, algunas de ellas asociadas al conflicto primario como por ejemplo el
no acercarse ni comunicarse con la victima, y otras tienen un caracter mas de retribucion
social, como es el caso de trabajo comunal, por ejemplo cuando el imputado se
compromete a pintar una escuela, o depositar sumas de dinero a favor de instituciones de
beneficencia.

Los aspectos personales de las partes son valorados por el juez con cierto cuidado, pues
existe una conciencia importante de la diferencia entre un derecho penal de autor y
derecho penal de acto. No obstante, cuando por ejemplo se aduce que el hecho fue
cometido bajo los efectos del alcohol, suele imponerse como condicidn un tratamiento o
terapia en Alcoholicos Andnimos o similares.

Quizéa en punto a las soluciones alternativas al juicio, la asignatura pendiente para Costa
Rica seria el tomarse muy en serio un proyecto de informacion y sensibilizacion social
hacia la cultura de paz, la necesidad de aplicacion de estas soluciones alternativas, y la
reeducacion de los mismos medios de prensa, quienes no han contribuido en nada a la
comprension de esta manera de solucionar conflictos. Desde luego en los casos mas
significativos para la sociedad debe prevalecer el procedimiento ordinario. El punto
medular es que las personas comprendan que, a mayor cantidad de soluciones alternativas
en casos de baja y mediana lesividad, mayores recursos estarian disponibles para

149 Tal como ha ocurrido en todos los paises de América Latina, no han faltado detractores de estas
soluciones alternativas al juicio quienes han intentado hacerlas aparecer ante la prensa como una muestra
del fracaso del sistema de justicia. Se trata normalmente de personas con aspiraciones politicas que hacen
populismo en los medios y logran en ciertos estratos sociales deslegitimar las soluciones alternativas de los
conflictos.



investigar y tramitar los casos que verdaderamente afectan la paz social. Luego nos
referiremos a la justicia restaurativa, que merece un trato aparte. Baste decir que existe
un proyecto de ley en la corriente legislativa que pretende que se aplique esta en delitos
con penas iguales o inferiores a tres afios de prision.

V. Etapa intermedia:

Segun el disefio de los cddigos procesales penales latinoamericanos reformados, la etapa
intermedia tiene un papel fundamental para el éxito general del sistema. Ese éxito
depende de que los intervinientes procesales (jueces, fiscales, defensores, querellantes,
actores civiles) comprendan y apliquen su rol como debe ser.

Nosotros podriamos decir no sin dolor, que la audiencia de la fase intermedia del proceso
costarricense, llamada audiencia preliminar, es el peor fiasco de nuestra practica procesal.
Es asi no porque la ley no permita sacar provecho de sus potencialidades, sino porque
desde un inicio hubo una gran ignorancia de la importancia estratégica que tenia esta
audiencia dentro de la logica general del sistema, y de la necesidad de atender
institucionalmente el buen desenvolvimiento de los profesionales en esta audiencia a
efecto de lograr:

v Que s6lo los asuntos que no pueden tener otra solucién sean abiertos a juicio

v" Que si un fiscal o querellante lleva un asunto con la pretensién de que sea abierto
a juicio, esta adquiriendo un compromiso de que lo va a poder probar en debate y
asi se espera

v/ Que si un asunto se abre a juicio deberia ingresar a esa etapa ya saneado y con
todos los incidentes sobre las pruebas y las actividades procesales defectuosas
idealmente resueltos en la audiencia intermedia, a efecto de no contaminar al
tribunal de juicio y de no prolongar los juicios mas alla de lo estrictamente
necesario.

v" Que el control sobre la claridad y circunstanciacion del hecho probado es
importante a los efectos futuros del Principio de Correlacion entre Acusacion y
Sentencia o Principio de Congruencia, por lo que este control se debe dar en la
fase intermedia.

v" Que las acusaciones y las querellas deben ir redactadas en codigo de imputacion
y no como relatos de café.

v" Que laaudiencia de la fase intermedia es el foro natural para solicitar aclaraciones
y correcciones a las partes y éstas deben tener capacidad de respuesta.

v Que el juez tiene un papel de control de legalidad en la aplicacién de las soluciones
alternativas que en esa audiencia se acuerdan

v" Que el juez tiene un papel de control de legalidad ante las solicitudes de
sobreseimiento del Ministerio Publico, muy especialmente de la ley de fondo, por
lo que se espera que no simplemente copie los argumentos del Ministerio Publico.

v" Que se espera que el juez resuelva de seguido a la audiencia.

v" Que, si la ley le otorgd a la victima la posibilidad de promover la accién mediante
una querella, las solicitudes de los querellantes deben ir muy bien resueltas y
analizadas.



Ello no ha ocurrido.

Tal es la ignorancia incluso actual de la importancia de esta audiencia dentro de la l6gica
de un sistema procesal penal acusatorio, que desde la jerarquia del Poder Judicial han sido
anunciados proyectos para proponer reformas legislativas que eliminen esta audiencia, de
forma tal que los casos pasen directos desde la redaccion de la acusacion hacia el debate
o juicio oral. Incluso se ha interpretado por parte de algunos que la gran cantidad de jueces
penales del pais que atienden la fase intermedia del proceso se podran dedicar a la
realizacion de debates orales, a pesar de que: esos jueces son de una categoria en la que
no han rendido oposiciones para ser jueces de juicio por lo que no cumplen con la
idoneidad que exige la Constitucion Politica; las salas de juicio son ya sumamente escasas
al punto que se obliga actualmente a iniciar las audiencias a deshoras por falta de salas;
no se indica de donde se obtendrian la cantidad de fiscales y defensores que se requeririan
y que se han estimado en tres veces mas de los que hay actualmente, todo lo cual evidencia
gue se trata de una propuesta sin elaborar y que a pesar de haber sido anunciada en prensa
como unasolucion a la lentitud de los procesos, no resuelve multiples problemas juridicos
y presupuestarios que subyacen a toda esta idea.

En honor a la verdad, lo que hace falta es establecer pautas précticas a los jueces y
litigantes sobre lo que deben hacer en estas audiencias segun un sistema acusatorio, y
obligarlos a resolver luego de una audiencia, pues en muchos casos todos los aspectos de
revision de querellas y solicitudes fiscales de sobreseimientos, se resuelven por escrito,
de espaldas al titular del derecho. Por otra parte, en ocasiones se resuelve por escrito
varios dias después de la audiencia sin pronunciarse sobre los argumentos de las partes,
y lo que es peor, no en pocas ocasiones los jueces penales copian lo indicado por el
Ministerio Publico, a lo cual acceden sin un criterio propio, dejando por fuera la
ponderacion de argumentos de los querellantes y de los defensores.

Se dice en Costa Rica que la audiencia preliminar, lejos de ser una fase estratégica para
el funcionamiento del sistema, se volvié en un mero tramite; una simple reunién en la que
el Ministerio Publico lee una acusacion, el querellante —si hay- lee una querella, el
defensor dice que se reserva para juicio sus argumentos y pide sea admitida la prueba de
descargo, y el juez resuelve de manera irreflexiva conforme a la solicitud del Ministerio
Publico. Honrosas excepciones de jueces muy comprometidos con su rol han producido
resoluciones ejemplares. Sin embargo, no parecen ser la mayoria. Ello ha obligado a los
jueces de juicio a tener que atender incidentes de exclusion de prueba ilicita, actividades
procesales defectuosas y hasta casos que no debieron haber llegado a esa etapa. Como
también se han observado sobreseimientos mal concedidos, por ejemplo, ante delitos
econdmicos o de fraudes, en los cuales aplican el argumento falaz de que se trata de una
relacion civil, como si en el marco de las relaciones civiles no pudieren producirse delitos
por defraudaciones.

Se hace necesario retomar las bondades de la audiencia preliminar en Costa Rica, con
abogados que litiguen esta audiencia y con jueces que comprendan que su aporte juridico
de control va més alla de un mero tramite para enviar un caso a la fase siguiente. La fase
intermedia del proceso bien entendida, puede significar en gran medida la diferencia entre
un sistema procesal eficiente y uno deficiente. Promover una buena gestion de estas



audiencias preliminares, al igual que promover soluciones alternativas tempranas- tal
como se indicd en la seccion anterior- son tareas pendientes que no requieren reforma
legal, pero si requieren un liderazgo positivo y conocedor de los principios y reglas que
informan un sistema procesal penal acusatorio.

Mencidn aparte merece la aplicacion de las soluciones alternativas a juicio. Ya se habia
adelantado en la seccién anterior que la audiencia preliminar o de la etapa intermedia ha
sido prevista legalmente como la Gltima fase para llegar a acuerdos entre las partes. No
obstante, en la practica se ha ido extendiendo la posibilidad de aplicar soluciones
alternativas al juicio en la fase de debate, con argumentos como que por algin motivo en
la fase intermedia les fue negada esta oportunidad, o bien que el imputado no estuvo
presente en la audiencia de la fase intermedia porque no es obligatoria su presencia. Esa
elasticidad en la aplicacion de soluciones alternativas al juicio ha hecho que las partes se
esperen hasta fases avanzadas del proceso para proponer y acordar soluciones alternativas
y ademas ha hecho que los tribunales de juicio queden desocupados cuando han previsto
en sus agendas varios dias para un debate y en la primera mafiana admiten un arreglo. Esa
es una practica no deseable dentro de una ldgica sistémica de eficiencia. Quienes
defienden estas practicas, aducen que la solucion al conflicto es un principio que contiene
el Codigo Procesal Penal, como si los Principios fueran absolutos y no debieran
ponderarse frente a otros principios en cada caso.

vi. Audiencia de Juicio Oral:

Tal como se habia explicado en la introduccién, en los afios setenta Costa Rica habia
introducido un debate oral luego de una instruccion escrita. Ese debate era desarrollado
con una oralidad limitada, puesto que era valido leer las versiones testimoniales recibidas
en lainstruccion y el tribunal tenia unas amplias facultades para interrogar al testigo antes
que las partes, calificar preguntas de oficio, en ocasiones poner tiempos limitados a las
partes para hacer sus alegatos finales, y no existia nada parecido a un alegato inicial, pues
el debate iniciaba con la lectura de la acusacion. En un contexto asi, sobra decir que las
partes no conocian las técnicas de litigacién oral de un sistema acusatorio ni llegaban con
una teoria del caso. El tribunal tenia un rol protagdnico. Quienes escriben participaron
del sistema procesal penal costarricense anterior y participan en el sistema actual. Quiza
la afirmacion principal que podemos hacer en el tema del juicio oral es que muy poco ha
cambiado desde aquel sistema mixto a hoy en nuestras salas de juicio.

La verdad es que la ley vigente no incluyd de manera expresa los aspectos que distinguen
a un debate en un sistema acusatorio de un debate en un sistema mixto como el anterior.
El legislador costarricense tom6 las normas del Codigo de Procedimientos Penales y
virtualmente las trasladé al Cdédigo Procesal Penal reformado. En este sentido, lo que
creemos es que si hubiera habido una conciencia clara de lo que significa un proceso
acusatorio oral se habria implementado en la practica una serie de técnicas de juicio que,
si bien fueron iniciadas en algunos lugares del pais a partir de las capacitaciones iniciadas
en el afo 2004, fueron sofocadas por la ignorancia de criterios de jueces de instancias
superiores incluyendo algunos de la jerarquia, que no las validaron.



En efecto, en Costa Rica no se permite a las partes, por ejemplo, hacer un alegato inicial.
Cuando en algunos lugares se inici0 esa practica, magistrados de la jerarquia en sus giras
por el pais decian que esa practica era ilegal, porque en Costa Rica la norma dice que el
fiscal debe leer la acusacion. Ello motivé a que se abandonara esa practica. De modo que
un tribunal de juicio inicia un debate habiendo escuchado solamente la lectura de la
acusacion, sin dar a la defensa la posibilidad de proponer una vision distinta al tribunal
sobre la prueba que viene. En todo caso, es bastante comun que los fiscales indiquen fuera
de estrados que ellos van a los juicios comunes sin haber construido una teoria del caso,
porque no les han ensefiado a hacerla; o bien porque si lo han aprendido en cursos
universitarios, generalmente no les da tiempo de hacerlo pues no en pocas ocasiones los
juicios les son asignados a Ultima hora. Distinto es el caso de juicios de cierta
envergadura, para los cuales si se preparan mejor.

En la gran mayoria de los casos se observa que los litigantes no preparan sus testigos para
el juicio, y a veces formulan peguntas cuyas respuestas les perjudica o que el testigo no
puede responder.

En nuestras salas de juicio aln se pueden ver jueces rechazando preguntas de oficio;
jueces haciendo preguntas como si tuvieran su propia teoria del caso; jueces utilizando el
expediente escrito para preguntar, con excepcion de los lugares en los cuales existe
expediente digital y a fuerza de la falta del papel en sus manos los jueces han aprendido
a escuchar y a respetar el rol de las partes al preguntar.

Por otra parte, las técnicas de objeciones son totalmente inaplicadas por nuestros
litigantes, a pesar de que en algunos cursos universitarios les han sido ensefiadas. Cuando
el tribunal no rechaza una pregunta de oficio y el defensor, el fiscal o el querellante se
quieren oponer a una pregunta, levantan la mano, dicen que se oponen a la pregunta, sacan
al testigo de la sala para que no escuche y el que desea oponerse hace un alegato a veces
muy prolongado, luego el tribunal da la palabra a quien formuld la pregunta quien hace
otro alegato y finalmente el tribunal resuelve no en pocas ocasiones con una motivacion
mas larga de lo deseado Yy el testigo es traido de nuevo a la sala, todo lo cual vuelve poco
fluidos los interrogatorios.

Otro aspecto que no se domina es la diferencia entre un interrogatorio directo y un contra
interrogatorio o contra examen. Es comun escuchar a los abogados contra examinar con
preguntas propias de un examen directo. No en pocas ocasiones eso les produce efectos
contraproducentes a sus casos, de lo cual en ocasiones ni siquiera parecen estar
conscientes.

En Costa Rica no hay una norma expresa para la técnica de contra examen. Hay una
norma que se refiere a los interrogatorios que prohibe las preguntas sugestivas, y en la
practica se ha estimado que esta norma aplica también para el contra examen, de modo
que los jueces suelen rechazar preguntas sugestivas en el contra examen.

Quiza la peor préactica de las partes en el debate se produce en el contra examen, que suele
estar cargado de preguntas abiertas y de mera investigacion.



Con relacion a los alegatos finales, se observan aspectos muy positivos y aspectos muy
negativos. Hay litigantes (fiscales, defensores y querellantes) con una conciencia total de
que su alegato final debe ser persuasivo y contener todo lo necesario para una sentencia,
de modo que utilizan de manera muy técnica y analitica ese espacio, en tanto hay otros
gue aun hacen lamentables ejercicios descriptivos de la prueba recabada para luego
solicitar la absolutoria o la condenatoria del imputado y otras pretensiones procesales.

Uno de los aspectos en los que si se ha avanzado mucho en Costa Rica, es en la
argumentacion con base en la teoria del delito. Contrario a muchos paises, existe la
conciencia de que la reforma procesal penal no toco el derecho penal de fondo, cuya teoria
bien aplicada puede ayudar a aplicar un derecho penal minimo y menos arbitrario. Claro
esta, también tenemos en el pais litigantes sin mucha pericia lo cual se ha agravado con
la proliferacién de universidades de baja calidad, pero en el caso de la Defensa Publica,
del Ministerio Publico y de la judicatura, en este aspecto el nivel es mejor.

Algunos otros cambios positivos desde la Optica de un sistema acusatorio también han
sido introducidos en los debates, como que la lectura de la acusacion ya no la hace un
miembro o técnico del tribunal sino el fiscal —tema menor-; el permitir a las partes que
escojan el orden de recepcion de sus testimonios; el permitir que las partes interroguen
antes que el tribunal, y el permitir la produccion de sentencias orales en las hipotesis en
que ello no resulte tortuoso para los imputados y los ofendidos, lo cual ha sido regulado
mediante circulares y jurisprudencia.

Por ultimo, al abordar el tema del debate oral, vale aclarar que a diferencia de otros paises
latinoamericanos no existe en nuestro pais juicios por jurado, participacion ciudadana en
la administracion de justicia que no se ha considerado necesaria en las Gltimas décadas,
quiza debido al buen nivel de credibilidad con que ha contado nuestro Poder Judicial ante
la ciudadania. Sera objeto de observacién a futuro si la degradacion en la credibilidad que
ha sufrido el Poder Judicial en Costa Rica como institucion en los ultimos tiempos, va a
generar esa necesidad.

vii. Recursos y ejecucion:

En Costa Rica los recursos contra las resoluciones interlocutorias se formulan oralmente
en la audiencia de primera instancia cuando la resolucién fue emitida oralmente; y se
formulan dentro del tercer dia luego de la notificacion si la resolucion fue escrita.

En su recurso y dentro del emplazamiento las partes pueden solicitar una audiencia oral
ante el tribunal de segunda instancia. Algunos tribunales ordenan la audiencia en todos
los casos, en tanto otros deniegan esta solicitud cuando lo consideran innecesario. Por
ejemplo, cuando el recurso es inadmisible por razones de legalidad, como seria cuando el
recurso fue presentado fuera del plazo o cuando quien lo presenta no tiene legitimacion
para impugnar. Ello no deberia ser asi, pues en ocasiones los aspectos de los plazos y de
la legitimacion procesal son objeto de discusiones muy interesantes cuyo resultado marca
la diferencia entre hacer real o no el derecho a la segunda instancia de la parte interesada.
Tal es el caso de la discusion sobre la posibilidad de otorgar un dia méas para impugnar
cuando la notificacion ha sido recibida por medios electrénicos, porque asi lo contempla



la ley de notificaciones, lo cual ha dado lugar a pronunciamientos diferentes de los
tribunales.

En los casos en que son impugnadas ciertas resoluciones como las medidas cautelares y
los sobreseimientos definitivos, las audiencias orales generalmente si se realizan sobre
todo si han sido solicitadas.

En términos generales se respeta tambien el derecho que tiene la persona investigada o
imputada a estar presente en las audiencias, de manera que si se encuentra en libertad
debe ser citada y si se encuentra privada de su libertad, su traslado debe ser coordinado.
Si el mismo imputado o su defensor manifiestan que la presencia del imputado no es
necesaria, o si estando en libertad él no se presenta el dia y hora fijados, la audiencia
puede ser llevada a cabo sin su presencia, en cuyo caso es representado por su defensor.

El recurso contra la sentencia penal se formula dentro de los quince dias posteriores a la
notificacion del fallo. Si al interponer el recurso de apelacion de sentencia, al contestarlo
o al adherirse a él alguno de los interesados ha ofrecido prueba que deba ser recibida en
forma oral, o considera necesario exponer oralmente sus alegaciones, o bien cuando el
tribunal lo estime util, este fija una audiencia oral.

Salvo en lo relativo a la recepcion de declaraciones, en cuya practica hay mucha
uniformidad, las audiencias del recurso son llevadas a cabo de diferentes maneras
dependiendo del tribunal. Por ejemplo, algunos tribunales inician la audiencia
concediendo a las partes quince minutos para sus alegatos; otros no emiten instruccién
alguna respecto del uso del tiempo, en tanto otros s6lo les indican que deben ser racionales
en el uso del tiempo y que en caso de reiterar se les dard unos minutos para concluir.

Los abogados suelen ir preparados a sustanciar su recurso ante el tribunal, ain y cuando
algunos todavia hacen referencia al documento escrito como la parte mas importante de
la sustanciacion.

El recurso de casacion ante la Sala de Casacion Penal, misma que forma parte de la Corte
Suprema de Justicia, es también formulado por escrito. La parte puede solicitar una
audiencia la cual es llevada a cabo con la presencia de las partes y suele hacerse
concediendo unos minutos a cada litigante. Lamentablemente los magistrados que asisten
a estas audiencias no hacen los proyectos de sentencias, pues estos son confeccionados
por letrados que por ende generalmente resuelven de cara al recurso formulado por escrito
y no a lo discutido en la audiencia. En todo caso esa audiencia es normalmente una
sucesion de discursos y no se acostumbra hacer preguntas ni solicitar aclaraciones.

Parecido ocurre con el procedimiento de revision que se lleva a cabo ante la misma sala.

Ahora bien, la fase de ejecucion en materia penal tiene en nuestro pais un amplio papel
de control de la sancion, pues aun cuando estd claro que la ejecucién de la pena
corresponde al Poder Ejecutivo, el juez de ejecucidn en primera instancia y el tribunal
sentenciador en segunda instancia, tienen el deber de escuchar y resolver todos los
incidentes formulados por el sentenciado, y que se refieren a solicitudes no concedidas al
sentenciado por parte del Centro de Atenciodn Institucional, cuestionamientos sobre la



aplicacion del regimen disciplinario, o bien tratos recibidos que el sentenciado estima
inapropiados. En todos los casos en que se solicita audiencia ésta es concedida. Incluso
como existe la posibilidad muy abierta de resolver de manera oral, los jueces y tribunales
no en pocas ocasiones citan a las partes a una audiencia para escucharlos y resolver de
inmediato aunque no hubiera sido solicitado. A esas audiencias se presenta el privado de
libertad, salvo que consienta en estar representado por su defensor; el defensor que
generalmente es publico y el fiscal. Generalmente los fiscales y los defensores llegan muy
bien preparados a estas audiencias. En ellas se sustancia el recurso y las resoluciones
generalmente atienden a los alegatos de las partes, con algunas excepciones de
resoluciones con deficiente motivacion.

Proteccion del sistema de garantias del imputado

i. Los defensores costarricenses:

A algunas personas les podria resultar incomprensible como en un pais puede existir una
gran conciencia sobre los derechos humanos y el debido proceso y al mismo tiempo se
afirme que existen realidades tan graves como litigantes llegando a juicio sin una teoria
del caso o haciendo examenes y contra examenes como si fueran lo mismo y perjudicando
a sus clientes, tal como ha quedado descrito en lineas precedentes.

En este sentido, es conveniente tener claro varias cosas: Ciertamente hay litigantes muy
mal preparados que laboran en la materia penal en nuestro pais, sobre todo debido a la
proliferacion de universidades de mala calidad. Generalmente los defensores publicos
costarricenses son profesionales de excelencia. Desde luego habra sus excepciones, pero
en términos generales el proceso de seleccidn y una cultura de mistica hacia ese trabajo
han producido defensores publicos muy capaces. Desde otros paises nos han preguntado
como se logra esto en una institucién que depende del Poder Judicial. En realidad la
Defensa Pablica, el Ministerio Pablico y la Policia Judicial se encuentran dentro de la
gran sombrilla del Poder Judicial, pero en la atencion de los casos tienen una gran
independencia funcional. De hecho, la mayor parte de habeas corpus presentados y
declarados con lugar en favor de los imputados, han sido interpuestos por los defensores
publicos en contra de los jueces, sin que esto se llegue a entender como algo que afecte
las sanas relaciones profesionales ni el rol que a cada uno corresponde. De igual manera,
hay una serie de abogados particulares muy eficientes, persuasivos y técnicos, que
dominan la materia procesal, la teoria del delito y las técnicas de auditorio.

Por todo lo anterior podriamos esperar que en las salas de debates se observen juicios
acusatorios orales modelo. Pero ello no es asi. Creemos que el pais cuenta con
profesionales con mucho conocimiento tedrico, con mucha mistica, dispuestos a poner en
primer plano el interés de sus causas, pero no dominan o no aplican las técnicas de
litigacion propias de un sistema penal acusatorio que ya son normales en casi todos los
paises latinoamericanos. Aspectos tan importantes como la técnica de alegato inicial, la
acreditacion del testigo propio, la preparacion muy estratégica de la técnica de contra
examen, la técnica de las objeciones, las técnicas de uso de declaraciones previas entre



otras, no se dominan ni se aplican de manera correcta. Una consecuencia nefasta de ese
desconocimiento es que se tolera que las personas juzgadoras asuman funciones que no
les corresponde, como rechazar preguntas de oficio sin razon, hacer preguntas que no son
aclaratorias, ver el expediente a fondo antes del debate —en los lugares donde existe papel-
todo lo cual da al traste con la vigencia del principio de distribucién de funciones propio
de un sistema democratico republicano y por supuesto con el principio de imparcialidad.

Ahora bien, existen aspectos muy basicos que son aplicados por los defensores de la
materia penal y con lo que no estarian dispuestos a transar. Por ejemplo, la entrevista
previa como derecho garantizado en la Convencion Americana de Derechos Humanos se
aplica siempre y estan dispuestos a reclamarla; el derecho a la prueba se traduce en el
esfuerzo que los defensores hacen con sus defendidos para presentar pruebas en las
audiencias de medidas cautelares; discuten de manera racional y suficiente la prueba
presentada por el fiscal cuando ello tiene sentido; hacen ver al juez cuando no han tenido
acceso a la informacion o a una parte del legajo en manos del Ministerio Publico; formula
recusaciones contra jueces que hubieren emitido criterio y respecto de lo cual son muy
celosos; entre muchas otras aguerridas actuaciones.

De modo que podemos afirmar que en términos generales las garantias del imputado son
defendidas a capa y espada por los abogados costarricenses, pero con las dificultades que
implica el desconocimiento o la prohibicidn de utilizar técnicas de litigacion propias de
un sistema procesal penal acusatorio, asi como el protagonismo de jueces cuyo
desempefio es mas propio del sistema mixto anterior.

i. Desempefio de las personas juzgadoras y respecto a los Principios

Tal como ha quedado dicho, la cultura juridica costarricense ha sido muy celosa del
debido proceso y de los derechos humanos.

En ese sentido, respecto del Principio de Imparcialidad la presencia en los debates de
jueces que sean estimados como imparciales en cada caso concreto es algo muy
importante para todos los intervinientes, resultando normal la formulacion de
recusaciones cuando corresponden, pues existe toda una doctrina al respecto desarrollada
por la Sala Constitucional y por la Corte Interamericana que se suele tomar muy en serio.
Sin embargo, en Costa Rica algunas lesiones al principio de imparcialidad se dan dia a
dia sin que exista suficiente conciencia sobre ello, como cuando el juez interroga a fondo
a los testigos o rechaza preguntas de oficio, tal como ya quedo descrito.

En cuanto al Principio de Contradiccion, podemos afirmar que este se lleva a cabo de
manera muy vivida en las argumentaciones de audiencias de medidas cautelares; no tanto
en la audiencia de juicio, por las limitaciones ya indicadas respecto de la falta de dominio
de las técnicas de litigacion propias de un sistema acusatorio oral. Lo destacable es que
los defensores y los fiscales se enfrentan generalmente con conocimiento teérico y
dispuestos a alegar y discutir, para lo cual generalmente los jueces respetan un espacio
razonable y no una mera oportunidad para rendir alegatos sucesivos, excepto en las
audiencias de casacion, en donde se observa menor flexibilidad y mas formalismo.



En relacion con el Principio de Publicidad, a muchos juristas de otros paises hoy les
parece curioso que se aplique en nuestro pais a partir de la fase de juicio y no en las fases
precedentes. A fuerza de cursos universitarios y capacitaciones hemos insistido en que si
un ciudadano desea estar en las audiencias y las partes no se oponen, los jueces no
deberian prohibir su presencia en las salas.

Sobre el Derecho a ser oido y a participar en las audiencias, lo normal es que los jueces
no solo adviertan al imputado de ese derecho, sino que se les respete cuanto sea requerido.
Como correlativo, tambien ha habido un esfuerzo por utilizar un lenguaje que el imputado
pueda entender y hace décadas no se utilizan tecnicismos mas alla de lo necesario.

ii. El paradigma restaurativo como una garantia del imputado

Dentro del Poder Judicial existe un equipo de profesionales integrado por personas de la
judicatura, del Ministerio Publico, de la Defensa Publica, de Trabajo Social y de Sicologia
cuyo objetivo es lograr la armonia social mediante la recuperacién de las personas
ofensoras, las victimas y las comunidades, asi como la reparacion del dafio mediante un
proceso colaborativo en el cual las personas centrales son las victimas, los imputados y
la comunidad. Ellos cuentan con el apoyo del equipo institucional de trabajo.

En lo que aqui interesa, es de notar que el equipo brinda a los imputados y a las victimas
el apoyo desde cada una de las especialidades; lleva a cabo reuniones restaurativas y
realiza audiencias de seguimiento para verificar el cumplimiento de los acuerdos.

El Programa funciona en materia penal en siete circuitos judiciales, es decir, aln no tiene
cubierto todo el territorio nacional, aunque su cobertura es muy amplia. Esta reservado
para los casos en los que sea aplicable la ejecucion condicional de la pena, es decir cuya
sancion no supere los tres afios de prision y se trate un imputado primario. No obstante,
el Ministerio Pablico ha emitido al menos dos circulares en las que limita ain mas su
aplicacion. No se aplica en delitos previstos en la ley de penalizacion de violencia contra
las mujeres.

Uno de los delitos en los que se ha aplicado es la introduccién de droga al centro penal,
cuando exista un dictamen psico social que determine que el autor o autora tiene un grado
de vulnerabilidad y dependencia respecto de la persona que los constrifie a introducir la
sustancia.

En materia penal juvenil el programa de justicia restaurativa si funciona en todo el pais y
cuenta con una gran red de apoyo que incluye instituciones y empresa privada.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal.

I. La defensa penal en Costa Rica:

La Defensa Publica como institucion costarricense es de larga data. De modo que el
movimiento de Reforma Procesal Penal no implicé como en otros paises un cambio
estructural de esa institucion. Pertenece al Poder Judicial desde 1970. Su trabajo se ha



extendido desde las primeras décadas de su creacion en que solamente atendia la materia
penal, hasta hoy que ha asumido por ley defensas en materia de alimentos, laboral,
disciplinario y otros.

En la materia penal cuenta con un nimero amplio de defensores (unos 354)**° cuyo
sistema de seleccion y capacitacion nos ha parecido muy bueno.

Existen grupos de defensores especializados en materia recursiva y defensores de
ejecucion de la sancion, no asi para las otras etapas del proceso por cuanto la Defensa
Publica ha defendido siempre la idea de continuidad de la defensa desde que inicia el
proceso, aun y cuando no siempre esto se aplica debido a cambios en los nombramientos,
incapacidades y permisos. Existen defensores penales juveniles, defensores de
penalizacion de la violencia contra la mujer que atienden a los presuntos agresores,
defensores penales de hacienda que trabajan los casos de probidad en la Administracion
Publica, defensores del procedimiento especial de flagrancia. También existen defensores
de bolsa, para cubrir aquellas audiencias y diligencias urgentes en los casos en que no hay
un defensor asignado o a este no le es posible concurrir.

No existe en Costa Rica la defensa de oficio o pro bono como en otros paises. Los casos
penales son atendidos por defensores particulares o del ejercicio libre de la profesién o
bien por defensores publicos.

En general, tal como se ha indicado lineas atras los procesos de seleccion, la capacitacion
y la cultura institucional de la Defensa Publica, ha generado defensores con mucho
conocimiento y mistica. Una asignatura pendiente es empoderarlos para que exijan a las
personas juzgadoras su derecho a utilizar las técnicas de litigacion propias de un sistema
acusatorio oral que aun no se utilizan y que les podria beneficiar mucho en su trabajo.

ii. La organizacion de la judicatura

En Costa Rica persiste la organizacion vertical del Poder Judicial. Aln y cuando se ha
permitido a los colegios de jueces en cada tribunal o juzgado votar sobre aspectos
organizativos y de nombramiento de personal técnico, lo cierto es que aspectos tan
relevantes como el nombramiento de personas juzgadoras, asi como la ultima instancia
en materia disciplinaria tratdndose de personas juzgadoras de las mas altas categorias (4
y 5) los lleva a cabo la Corte Suprema de Justicia, lo cual hoy parece inaceptable para una
gran cantidad de paises del mundo. Por otra parte, el nombramiento y la Gltima instancia
disciplinaria tratandose de jueces de categorias inferiores, corresponde al Consejo del
Poder Judicial, que es un dérgano presidido por el presidente de la Corte Suprema de
Justicia.

Tampoco existe en Costa Rica una Gestion de los despachos por parte de la
Administracion. La Administracién de Tribunales como cuerpo de profesionales y
técnicos existe y en gran nimero, pero su trabajo esta relacionado con otros aspectos y

150 Cantidad de defensores publicos en el area penal al 1 de junio de 2018: penal adultos 278; penalizacién
de violencia contra la mujer 21; ejecucion de la pena de adultos 21; penal juvenil 30; ejecucién de penal
juvenil 4. Fuente: Administracion de la Defensa Publica.



nunca con llevar las agendas de los despachos, tramitar los casos o controlar la produccion
de los jueces. Desde nuestro punto de vista es un verdadero despropdsito que exista tanto
recurso administrativo que poco tiene que ver con la gestién, productividad y eficiencia
de los despachos. Ese modelo debe ser mejorado, pero tampoco en este tema ha existido
un liderazgo de la materia penal que comprenda las experiencias latinoamericanas en la
gestion de tribunales, los modelos de administracion judicial y que se comprometa con el
cambio. Ciertamente ha habido presidentes de Corte interesados en el tema, pero no se
desempefiaban en la materia penal y no se le dio continuidad a este interés.

En un tribunal o en un juzgado penal, es el juez coordinador quien decide en ultimo
término sobre el ingreso interino de un técnico, las vacaciones del personal de apoyo, sus
permisos, los aspectos disciplinarios y otros temas, lo que frecuentemente hace en
acuerdo y analisis con los jueces que trabajan con ese técnico, de modo que todo ello en
definitiva les ocupa gran cantidad de tiempo y atencion.

Por ultimo, vale destacar que en Costa Rica los jueces penales de adultos son distintos de
los jueces penales de adolescentes, quienes conforman una jurisdiccion especial. Todo lo
que se indico en lineas precedentes sobre la aplicacion de la justicia restaurativa tiene
mucha vigencia en esta materia penal juvenil, en tanto los aspectos de gestion y su
relacién con la administracion se llevan a cabo de manera muy parecida a la forma como
se hace en los juzgados y tribunales de adultos.

iii. En cuanto al Ministerio Publico:

Se trata de una institucion que forma parte del Poder Judicial, aunque con gran
independencia funcional en la préactica.

Esto no es muy comprendido por otros paises en los cuales el Ministerio Publico tiene
otro régimen constitucional. En Costa Rica tradicionalmente la institucion del Ministerio
Publico ha sido considerada muy independiente apegada a la ley.

En los ultimos meses el Ministerio Pablico entr6 en una crisis con cuestionamientos de
probidad de parte de su jerarca, por lo que la discusion sobre el estatus organico dentro
de la organizacion del Estado ha aparecido nuevamente sobre la mesa.

En efecto, como producto de la crisis referida, los costarricenses han pensado mucho
recientemente sobre el papel del Ministerio Pablico, su relacion con la politica, con la
jerarquia del Poder Judicial y con el Poder Ejecutivo. El Fiscal General anterior fue
separado recientemente de su cargo por estimarse que no investigd causas contra
diputados y otros politicos, en tanto la nueva Fiscal General ha anunciado investigaciones
penales contra él y también contra algunos jerarcas del Poder Judicial, miembros de la
Corte Suprema de Justicia quienes son los que por Constitucion deben nombrar al Fiscal
General y de hecho la nombraron. Se estima que posiblemente estamos ante lo que la
historia juzgara como el marco dentro del cual puedan ser desarrollados los primeros
pasos para un nuevo lugar organico y presupuestario para el Ministerio Publico y quiza
una nueva manera de nombrar a su jerarca, si es que se llegare a concluir que no debe ser
nombrada por la ctpula judicial.



Vale hacer la observacion de que, en afios anteriores, concretamente con el Fiscal General
trasanterior el Ministerio Publico persiguio y logro sentencias condenatorias contra dos
expresidentes de la Repulblica y otros politicos. De manera que puede valorarse que el
Ministerio Publico como institucion ha logrado tener independencia frente al poder
politico y forma parte de un sistema que ante las faltas a esa independencia, luego de la
crisis logra re armarse al punto de resultar nombrada una nueva jerarca que parece estar
retomando todas las causas que se reprochan como abandonadas por parte del Fiscal
anterior e incluso causas contra los miembros de la ctpula judicial que participaron de su
nombramiento. La nueva Fiscal General ha logrado acumular muchisimas opiniones
positivas en redes sociales debido a su mano dura con relacion a los politicos y jerarcas
institucionales, y se ha dicho que su nombramiento en realidad obedecio a que la votacion
se realiz6 de manera publica a los ojos de todos, puesto que, si se hubiera hecho secreta
como querian algunos, no habria salido nombrada debido a su reconocida probidad. Todas
esas opiniones no pueden ser corroboradas. Pero si dan cuenta de que en Costa Rica el
lugar del Ministerio Publico como institucion independiente del Poder Politico es algo
muy valorado.

En otro orden de ideas, el Ministerio Publico tiene una organizacion compleja u
jerérquica, como es natural, en lo que no parece necesario detenernos en este estudio.
Vale hacer la observacidn final de que no se conoce dentro del Ministerio Publico una
unidad de analisis criminal para el estudio de los mercados o fendmenos criminales. Los
fiscales indican que se alimentan de los analisis que lleva a cabo el Organismo de
Investigacion Judicial que es la Policia Judicial y que si tiene desarrollada una pericia en
este sentido.

Conclusiones

En Costa Rica, en términos generales, es compartido el discurso de que el sistema
procesal penal debe ser reflejo de un sistema democratico republicano. En el ambito
judicial existe una gran conciencia sobre la importancia del respeto a los Derechos
Humanos y al Debido Proceso. Sin embargo, hay dos aspectos que no son verdaderamente
dominados por todos. El primer aspecto se refiere a que el modelo procesal que se condice
mejor con un sistema democratico republicano es el modelo acusatorio, porque en él se
hacen vivos los principios de division de funciones, controles cruzados, control ciudadano
y participacion. Nos parece que hay que seguir luchando por hacer comprender estas
ideas. El segundo aspecto tiene que ver con las técnicas de litigacion y de direccion de
audiencias en un sistema acusatorio: Las técnicas bien aplicadas garantizan que cada
interviniente asuma su rol y no anule el del otro; que exista un buen control cruzado entre
todos y que la informacién que se produzca sea de mayor calidad. Se hace necesario un
esfuerzo institucional por conocer y hacer vigentes las técnicas de litigacion oral y
direccién de audiencias para evitar que aln haya jueces que tratan la audiencia de la fase
intermedia como un mero tramite de pasar papeles a otra fase procesal; jueces de juicio
que se oponen de oficio a las preguntas de las partes y partes que lo permiten; jueces que
no permiten el uso de declaraciones previas como tecnica; jueces que no permiten la



realizacion del alegato inicial en debate; entre otras practicas viciadas. Todas estas
técnicas que son comprendidas por las nuevas generaciones, deben tener un espacio real
en la practica. Los esfuerzos académicos universitarios por lograrlo han topado con una
resistencia mal informada. Esas son asignaturas pendientes que no requieren reforma
legal.

Por otra parte, una reforma a la ley si resultaria necesaria si quisieramos sacar provecho
del potencial democratizador que tiene en las audiencias iniciales el control de detencién
0 aprehension, asi como la audiencia de imputacion de cargos que hoy no existen en
nuestro sistema

Un aspecto en el que se ha avanzado mucho es en la discusion de las medidas cautelares,
en la generalidad de las cuales se discute de manera profunda sobre la probabilidad de
comision del hecho delictivo, la necesidad de cautela, el principio de proporcionalidad y
el plazo de la medida.

En la fase de juicio en términos generales hoy se respeta que cada parte sefiale el orden
en que su prueba sera presentada, asi como el derecho de cada parte a interrogar de
primero a sus testigos. Esas declaraciones no pueden ser sustituidas por declaraciones
escritas rendidas en las fases precedentes. Pero salvo esos y otros pequefios cambios, los
debates costarricenses son iguales a los de los afios setentas y ochentas, con jueces que
interrogan; litigantes que no distinguen entre la técnica de un contra examen y un examen
directo; jueces que no respetan la técnica de las objeciones pues en ocasiones ni siquiera
la conocen y tribunales superiores que muy poco han hecho por corregir esta situacion y
mas bien han reprimido tales practicas cuando un tribunal se ha atrevido a aplicarlas.

Respecto de los actores procesales, se cuenta con defensores publicos de mucha mistica,
desde luego unos mejores que otros; fiscales rebasados de trabajo en gran medida porque
las soluciones alternativas al juicio se aplican muy poco y hay cada dia mas casos; y
jueces que no solo desconocen las técnicas acusatorias, Sino que tienen razones para no
querer arriesgarse a que sus sentencias sean anuladas por sus superiores si deciden
permitir la innovacion en el desenvolvimiento de las partes.

La verdad es que al igual que en lo social y en lo politico, en lo juridico el pais ain se ve
beneficiado de los avances que hicieron generaciones de décadas y siglos anteriores. Pero
las nuevas generaciones que lideran la justicia no han logrado seguir avanzando a la
misma velocidad y se ha producido un rezago el cual es evidente al comparar las practicas
acusatorias de otros paises vecinos.

Ello explica que, en temas como las garantias del imputado, la teoria del delito, los
derechos humanos y el debido proceso no tengamos problema discursivo alguno, pues
son conquistas de vieja data. Muchas sentencias de todo nivel son prueba de ello.

El rezago se produce porque el Poder Judicial costarricense como institucion no ha
despertado ante una América Latina que desde los afios noventa opto por procesos penales
acusatorios como reaccion a todas las lesiones a los derechos humanos que fueron
provocados en su momento por las dictaduras militares. Quiza el no haber vivido esas
atrocidades ha hecho que Costa Rica no comprenda la importancia del transito hacia un



proceso mas acusatorio. Si bien ha habido lideres muy valiosos que han empujado el
cambio, los jerarcas de la materia penal no han seguido en la misma linea y tampoco los
tribunales.

En sintesis, la aplicacién de un sistema acusatorio oral en materia penal tiene ain mucho
por mejorar en nuestro pais, a pesar de que las garantias del imputado y el debido proceso
son elementos que se tienen en alta valia en el ambito judicial.

Se cuenta con recurso humano abundante, y que en términos generales logra cumplir
estandares minimos de debido proceso. Es necesario sacar mayor provecho de esas
capacidades y retomar la necesidad de aplicar las técnicas correctas para lograr un proceso
cada vez mas acusatorio.



Cuba. Por Juan Mendoza Diaz®?.

Panorama histérico de la reforma procesal en Cuba

La reforma del proceso penal cubano no tuvo los mismos origenes ni similar alcance que
la del resto de los paises de América Latina.

La reforma cubana tuvo lugar con la promulgacion de la Ley No. 1251, de 25 de junio de
1973, que puso fin a la vigencia en el pais de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola
de 1882, que regia en la Isla desde 1889.%%2

El nuevo proceso penal que se instaurd se basa en el llamado modelo mixto de
enjuiciamiento, disefiado por la presencia de dos periodos principales y uno intermedio.
En el primero, conocido como fase preparatoria, prevalecen los rasgos inquisitivos, con
una marcada ausencia de la contradiccion, esencialmente escrito y destinado al
descubrimiento de los hechos aparentemente delictivos y de sus responsables (autores,
complices y encubridores), que posibilite preparar la acusacion. Le sigue una etapa
intermedia, dedicada a verificar si concurren los presupuestos que posibilitan la apertura
del juicio oral y una tercera y Gltima fase, que es la del juicio oral, etapa que se destina a
la practica de las pruebas que serviran de fundamento a la condena o la absolucién y
donde prevalecen los principios de contradiccion, oralidad, igualdad formal de las partes,
publicidad y muchos otros que conforman lo que se conoce como modelo tedrico
acusatorio.

La reforma procesal cubana de 1973 elimind la figura del juez de instruccién a cargo de
la investigacion previa, la que se encomendo al instructor de la policia, quien actua bajo
la supervision y control del fiscal. En determinados casos se puede encomendar la
investigacion a un instructor de la propia fiscalia. La estructura de este modelo recibio la
influencia del proceso investigativo de la Union Soviética, a donde iban a formarse los
integrantes del ministerio pablico del pais en esos tiempos (Csovski & & Grzybowski,
1958, pp. 293-294),153

151 Profesor de Derecho Procesal. Universidad de La Habana. Presidente de la Sociedad Cubana de
Derecho Procesal. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

152 Cuando se produjo la ocupacién del pais por los Estados Unidos, al fin de la dominacion colonial
espafiola, el gobierno interventor mantuvo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, pero
introdujo algunas modificaciones en su articulado, como la eliminacion del secreto sumarial, el
establecimiento del Habeas Corpus y la instauracién del juicio por jurados para determinados delitos, entre
otras (se trataba de un jurado conformado por cinco ciudadanos, que tenia la responsabilidad de
pronunciarse sobre la culpabilidad o inculpabilidad del acusado, pero que tenia la peculiar facultad de
interrogar a testigos y peritos durante la celebracion del juicio oral (Orden Militar No. 213 y No. 427 del
Gobernador Militar norteamericano).

153 Casi toda la normativa cubana que se gestd en los afios 70 recibi¢ la influencia del Derecho Soviético,
debido al estrecho vinculo econdémico y politico que en ese momento existia entre Cuba y el resto de los
paises del bloque socialista. Cuando fue instaurado el régimen soviético, el procedimiento penal estaba
reglamentado en Rusia por cddigos completamente modernos, promulgados en 1864 y redactados de
acuerdo con el modelo del Codigo francés, resultado de la reforma judicial liberal de 1860, basada en la
doctrina europea mas avanzada de la época.



La promulgacion de la Constitucion Socialista en 1976, y con ella una nueva division
politica del pais, obligd a dictar una nueva Ley de Procedimiento, que es la vigente Ley
No. 5, de 13 de agosto de 1977.

La Ley No. 5 significo un retroceso en algunos aspectos, siendo el mas destacable el
procedimiento para la imposicion de las medidas cautelares al imputado. En la Ley de
1973 el aseguramiento durante la etapa investigativa era dispuesto por el propio tribunal
que luego realizaria el juzgamiento, pues se habia eliminado la figura del juez de
instruccion. Era acordado dentro de las 72 horas siguientes a la detencion, mediante la
realizacion de una audiencia verbal, con la intervencion del fiscal y el imputado, asistido
por el defensor de su eleccion o en su defecto por el que de oficio se le designara. En la
citada audiencia debian presentarse los elementos probatorios que consideraran
necesarios, los cuales eran evaluados por el tribunal, quien en el propio acto disponia la
medida cautela que considerara procedente, que era de ejecucion inmediata y no sujeta a
impugnacion.

La Ley de 1977 suprimié la audiencia verbal, empoderando al fiscal para adoptar las
medidas cautelares, las que eran sometidas a la aprobacion del tribunal que luego asumiria
el juzgamiento, quien podia ratificarlas o modificarlas; de la detencion a la decision
judicial mediaba un plazo de diez dias.

En 1994 se produce un nuevo retroceso en este camino, con la promulgacion del Decreto
Ley No. 151, que redujo el tiempo para el aseguramiento a siete dias, pero eliminé la
intervencion de los tribunales en la decision, lo que fue descrito graficamente por el
profesor RIVERO GARCIA, al sefialar que esta norma significo el paso del sefiorio del
aseguramiento a manos de la policia y la instruccidon, con excepcion de la prisién
provisional, cuya decision quedd en poder del fiscal, cesando a partir de ese momento
todo control judicial en el aseguramiento del acusado (Rivero Garcia, 2009, p. 36).

En todos estos afios la Ley de Procedimiento Penal ha sido objeto de varias
modificaciones, que no cambian sustancialmente el modelo de juzgamiento al que hemos
hecho referencia. Pueden mencionarse como los mas significativos, la ampliacion de la
competencia de los tribunales municipales en 1987 y en 2014 la extension de las
posibilidades de revisar las sentencias firmes, en 1985, a partir de una ampliacion
sustancial de los motivos que posibilitan el procedimiento de revision y la introduccién
del procedimiento abreviado, en 1994.

En el proceso penal cubano existe un imperio absoluto del principio de legalidad, por lo
que no existen salidas alternativas al juzgamiento equiparables al criterio de oportunidad,
que puedan calificarse como una presencia del principio de oportunidad. No obstante, de
la mano del Cédigo Penal, se dispuso en 2013, con la promulgacion del Decreto Ley No.

154 En Cuba existen tres niveles jurisdiccionales, que se corresponden con la division politica
administrativa del pais: tribunales municipales populares, tribunales provinciales populares y el Tribunal
Supremo Popular. Originalmente los tribunales municipales tenian competencia para conocer de los delitos
con sanciones de hasta un afio de privacion de libertad. En 1987 se ampli6é su competencia para sancionar
por delitos de hasta tres afios de privacion de libertad y en 2014 se amplié nuevamente su competencia,
para conocer de delitos con sanciones de hasta ocho afios de privacion de libertad.



310, de 29 de mayo, la posibilidad de que los érganos investigativos pudieran imponer
una multa administrativa, a quienes cometieran delitos cuyo limite maximo de la sancion
aplicable no exceda de tres afios de privacion de libertad, siempre que se evidencie escasa
peligrosidad social, tanto por las caracteristicas del infractor como por las consecuencias
del delito. Esta multa administrativa se concibe como una salida alternativa al
juzgamiento, pero no tiene un efecto liberador, por cuanto las actuaciones pueden ser
puestas nuevamente en curso en cualquier momento por los 6rganos encargados de la
persecucion penal. En el caso de los delitos sancionables hasta tres afios de privacién de
libertad, la decision requiere de la aprobacion de la fiscalia.'®

No hay en el panorama procesal cubano cabida para ningln tipo de acuerdo resarcitorio,
mediacion, conciliacion, ni ninguna otra formula que permita una salida alternativa al
juzgamiento a determinados delitos, esencialmente de naturaleza patrimonial, a partir de
un arreglo satisfactorio entre victima y victimario. Reflexionando sobre este particular y
sobre la posibilidad de introducir en el proceso penal cubano formulas que admitan
acuerdos entre las partes como salidas alternativas, se preguntaba RIVERO GARCIA Si
“¢ Debe mantenerse la idea de la busqueda de la verdad histérica o material, sin concesion
alguna, como meta del proceso?”, y dudaba de si la filosofia que impera actualmente en
el sistema social cubano en general, y en el sistema penal en particular, podrian dar cabida
a formulas consensuadas de justicia penal (Rivero Garcia, 2009, p. 45).

Una investigacion reciente de una jueza del Tribunal Supremo Popular de Cuba demostrd
las negativas consecuencias econémicas y sociales que tiene para el pais la rigidez del
principio de legalidad en el proceso penal (Hernandez Rodriguez, 2017).

Oralidad y calidad de la litigacion
Estructura del modelo procesal penal cubano. El juicio oral

Tal y como se ha referido en la parte introductoria de este informe, el proceso penal
cubano cuenta con dos etapas legalmente estructuradas, que son la fase preparatoria y la
fase del juicio oral. La fase intermedia no esta legalmente prevista en la norma, por lo que
su construccién es de naturaleza practica y no precisamente legislativa (Mendoza Diaz,
2013, p. 137).

155 Estos cambios de naturaleza procesal tienen su nicho en el Codigo Penal y no en el ordenamiento
procesal. El articulo 8 del Cddigo Penal cubano define en su apartado 1) el concepto de delito y en su
apartado 2) establece que no se considerara delito “la accién u omision que, aun reuniendo los elementos que
lo constituyen, carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias y las condiciones
personales de su autor”. Esta formulacion abrid la puerta para que en 1997 se adicionara un apartado 3), en el
que se dispone lo que es objeto de nuestro analisis, consistente en que los 6rganos de investigacion pudieran
imponer una multa administrativa en sustitucién del juzgamiento, pero limitado a los delitos sancionables hasta
un afio de privacion de libertad, sin requerir autorizacién de ninguna otra autoridad. La modificacion del afio
2013, consistid justamente en extender la facultad para los delitos sancionables hasta tres afios, en cuyo caso
requiere la aprobacion del fiscal.



La Unica presencia de oralidad en estas fases es la del juicio oral y excepcionalmente
durante la etapa sumarial, cuando es necesario realizar algun adelanto probatorio. Fuera
de estos casos no hay presencia alguna de contradiccion oral en el proceso penal cubano.

En lo que a la fase intermedia respecta, la dificultad fundamental para su ubicacion
temporal se presenta en poder determinar hasta donde se extiende, toda vez que su inicio
estd claramente identificado en el momento que el instructor de la policial considera
concluida la investigacion y presenta el expediente al fiscal, lo cual se regula en el articulo
262 de la Ley de Procedimiento. A partir de este momento se abre para el fiscal una
panoplia de posibilidades que estan recogidas en el mencionado articulo, pero que tiene
como fundamentales: (i) la solicitud de sobreseimiento definitivo el expediente, (ii) que
se tramite alguno de los articulos de previo y especial pronunciamiento previstos en la
Ley®®®, o (iii) ejercer la accion penal y solicitar la apertura a juicio oral.

Se sostiene que la fase intermedia se extiende solamente a aquellas actuaciones de la
fiscalia ante el tribunal en los casos en que solicita el sobreseimiento o la apreciacién de
un “Articulo de previo y especial pronunciamiento”, teniendo en cuenta las actuaciones
sucesivas que se derivan hasta que se adopta la decision correspondiente; pues si el fiscal
formula la acusacion, es de estimar que se produce el ejercicio efectivo de la accion y con
ello el comienzo de la fase del juicio oral. No obstante, la Ley concibe que en
determinados casos en que el fiscal solicita la apertura del juicio oral, el tribunal puede
devolverle el expediente, si considera que se han quebrantado formalidades del proceso
durante la investigacion, o es necesario ampliar las investigaciones o los hechos narrados
en las conclusiones no se corresponden con los investigados en el expediente (Articulo
263). No cabe duda que esta actividad de control de la acusacion se enmarca dentro de la
denominada fase intermedia. Un sector de la doctrina cubana considera que se extiende
incluso mas alla, o sea, hasta el momento en que se traba el debate penal, una vez que
ambas partes esgrimen sus armas en sus respectivos escritos de conclusiones
provisionales, a través de las alegaciones facticas, los fundamentos juridicos y la
proposicion de los medios de prueba de que intentan valerse. Esta posicion se basa, entre
otros argumentos, en que durante el tramite de calificacion a cargo de la defensa, existe
aun la posibilidad de que el imputado oponga alguna excepcion al ejercicio de la accion,
la que, de ser acogida, excluye la celebracién de la contienda oral y publica (Arranz
Castillero, 2003, p. 213).

Bajo la denominacion de juicio oral se amparan dos definiciones procesales distintas,
pues el término identifica tanto a una fase como a un acto.

Como fase, que es su verdadera acepcion en nuestra Ley, abarca aquella etapa del proceso
gue comienza desde el momento en que el fiscal presenta su escrito de calificacion y el

156 Los Articulos de previo y especial pronunciamiento son cinco situaciones especificas que se regulan
en el articulo 290 de la Ley de Procedimiento. Constituyen presupuestos procesales y pueden ser propuestos
por el fiscal al tribunal en este trdmite o por el acusado como excepciones defensivas cuando se le de
traslado de las conclusiones acusatorias del fiscal. Dos de ellos tienen naturaleza procesal y los otros tres
son de naturaleza material. Los de naturaleza procesal son (i) La declinatoria de jurisdiccion y (ii) la falta
de autorizacion para proceder, en los casos de delitos requeridos de este presupuesto. Son de naturaleza
material (i) la cosa juzgada, (ii) la prescripcion de la accion penal y (iii) la amnistia.



tribunal lo acepta, quien radica la causa mediante auto y con ello declara abierta la
mencionada etapa del proceso, la que se extiende hasta el momento en que se adopta una
decision definitiva y se les notifica a las partes en forma de sentencia.

La Ley de Procedimiento Penal es omisa en muchos aspectos relativos al desarrollo del
juicio oral y la practica de las pruebas, razén por la cual con el paso del tiempo se
establecieron algunos vicios que robaban espacio a la oralidad.

El articulo 310 de la Ley establece que el juicio comienza con la intervencion del
secretario, dando cuenta del hecho y seguidamente se le da lectura a los escritos de
calificacion de las partes. Esta formalidad equivale a lo que en los cddigos modernos
constituyen los alegatos de apertura de las partes. En los tribunales se generalizé la
reprochable practica de que las partes, con el animo de “complacer” al tribunal y evitar
una lectura tediosa del pliego acusatorio y del escrito de la defensa, renunciaban a que se
efectuara la lectura. Esta mala practica provocaba que comenzara el examen de las
pruebas sin que se tuviera una vision inicial del contenido de los hechos que serian
sometidos a juzgamiento (Rivero Garcia, 2011, p. 159).%%7

Al anterior vicio se unia otro peor, consistente en la no introduccion de los medios de
prueba documentales por la lectura. Esto era aplicable tanto a los medios documentales
que contaban en el expediente de fase preparatoria, sobre los que solo se pedia “que se
tuvieran por reproducidos”, lo que implicaba que se omitiera su reproduccion en juicio,
en el entendido de que el tribunal tenia en su poder el sumario. La misma suerte corrian
los documentos aportados en los escritos de calificacion, que al ser del conocimiento de
ambas partes y del tribunal, se pedia igualmente que se tuvieran por reproducidos,
relevando de su lectura.

Con el proposito de corregir estos vicios, el Tribunal Supremo Popular emitié en 2011 su
Instruccion 211, de 15 de junio, “Guia metodoldgica para la realizacion del juicio oral

157 Esta ausencia de informacion afectaba esencialmente al pablico que asiste a los actos de justicia, bajo
el principio de publicidad, pues en el modelo procesal penal cubano, a diferencia de lo que ocurre en los
modelos procesales avanzados, el tribunal tiene en su poder el expediente sumarial. El tribunal de sentencia
cubano llega al juicio totalmente permeado del resultado de la investigacion precedente. Al no existir un
juez de control y no estar prevista una audiencia previa, el tribunal del juzgamiento recibe el expediente de
fase preparatoria conjuntamente con las conclusiones acusatoria del fiscal , asume el control de la acusacion
y consecuentemente tiene la responsabilidad de pronunciarse sobre la admisién o inadmision de las pruebas,
lo que unido a que en todo el tiempo del desarrollo del juicio oral tiene en su poder el expediente y va
cotejando las actuaciones orales que ocurren en su presencia, con el resultado de las investigaciones
practicas en la fase previa, hacen que sea un juez contaminado con el resultado de la investigacion previa,
lo que compromete severamente su imparcialidad. Reflexionando sobre esta situacion, expresaba el
profesor RIVERO GARCIA “El sumario y expediente de fase preparatoria, como la sobra que sigue al cuerpo,
esta presente en el juicio o debate y tiene una influencia decisiva en la sentencia. Aun cuando los jueces
pongan lo mejor de si en evitacion de este nocivo efecto.” RIVERO GARCIA, Danilo; “La influencia del
sumario o expediente de fase preparatoria en el juicio y la sentencia en Cuba. Los destinos del juicio oral
en los tiempos actuales”. Las valoraciones del profesor Danilo RIVERO GARCIA no solo tienen el valor de
su apreciacién académica, sino también de su vivencia préactica, pues pertenecié a la judicatura cubana
durante muchos afios, llegando a ser Presidente de la Sala de lo Penal del Tribunal Provincial de la Habana
y juez de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular. Al momento de su fallecimiento, en 2015, se
desempefiaba como abogado litigante en la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, con un
prestigioso desempefio profesional.



en el procedimiento ordinario, con aplicacion supletoria para el resto de los
procedimientos especiales previstos en la Ley de Procedimiento Penal”. No es otra
cosa que una especie de normativa reglamentaria, que complementa los vacios de la Ley
de Procedimiento, e instruye a los tribunales sobre la forma en que deben desarrollarse
los juicios orales.*®

Esta Instruccion tratd de poner fin a muchos de los vicios a que hicimos referencia
anteriormente, en tal sentido al comienzo del juicio el secretario dara lectura a un resumen
de los hechos que son objeto de la acusacion, que ha sido previamente elaborado por el
juez ponente de la causa, de tal suerte que si las partes prescinden de la lectura de sus
escritos de calificacion, como sigue ocurriendo en la actualidad, los presenten tengan al
menos una referencia del contenido de la acusacion. No existe otro acto de iniciacion de
los debates que posibilite la exposicion de la estrategia que seguiran las partes, sino que
vencida esta parte introductoria se comienza con la practica de las pruebas propuestas por
las partes.

Con relacion a la préactica de la prueba documental se dispuso que las partes pudieran
solicitar la lectura y someter a debate aquellos medios propuestos, decision que podria
ser igualmente dispuesta de oficio por el tribunal. Como se puede observar, no se trata de
una regla de oralidad absoluta, que evite que algun documento pueda librarse del patron
de la oralidad, sino que deja a disposicion de las partes la seleccion de aquellos
documentos, planos, mapas, croquis o cualquier en los que tiene interés que sean
sometidos a la contradiccion.®

Los tribunales cubanos asumen un importante protagonismo durante el procedimiento
probatorio, de tal suerte que les corresponde la vigilancia para evitar que puedan ser
formuladas por alguna de las partes preguntas sugestivas, capciosas o impertinentes. El
articulo 322 de la Ley hace recaer esta responsabilidad en el presidente del tribunal. Lo
anterior no impide que las partes puedan protestar cuando se formula alguna pregunta
patoldgica, pero existe la tradicion de que sea el tribunal quien asuma autonomamente
esta funcion.

Una vez realizado el interrogatorio de testigos y peritos, los tribunales tienen libertad para
el interrogatorio, facultad que por lo general ejercen, para lograr la mayor certeza sobre
el controvertido. Tienen también la posibilidad de incorporar determinados medios
probatorios, consistente en todos aquellos que consideren necesarios para la

158 La estructura arquitectonica de los tribunales en Cuba sigue aun la tradicion espafiola decimonénica,
que concibe que los abogados y fiscales ocupan estrados a ambos lados del tribunal, en una posicién
ligeramente inferior a este, mientras que el acusado permanece sentado en un lugar separado y distante de
su abogado, en lo que se conoce histéricamente y con la carga peyorativa que conlleva, como “banquillo
de los acusados”. La Instruccién que comentamos tratd de corregir esta situacion disponiendo que el
acusado debe permanecer sentado cercano a su defensor, lo que pugna con la propia distribucién
constructiva de los estrados, por lo que en la practica judicial no ha tenido aun una correccidn este problema,
que impide que el abogado esté junto a su defendido durante el desarrollo del juicio y particularmente en
los momentos en que se practicas las pruebas.

159 Esta forma de proceder en cuanto a la practica de las pruebas documentales habia sido regulado por el
Tribunal Supremo desde 2001 (Dictamen No. 403, de 14 de junio), pero no fue hasta la promulgacion de la
Instruccidn en comento en que se convirtid en practica habitual de jueces, fiscales y abogados.



comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de las
partes, cuando no han sido suficientemente esclarecidos, a criterio del juzgador (Articulo
340.2).

Teniendo en cuenta el valor que tiene el expediente de fase preparatoria en el proceso
penal cubano, la Ley faculta a las partes para solicitar del tribunal, ante una contradiccion
entre lo que el testigo dice en el juicio oral y lo declarado durante la fase preparatoria, le
sea leida la que presto durante la etapa investigativa, de tal suerte que se le contraste con
su dicho precedente. La Ley prevé que el testigo solo cometeria delito de perjurio si
miente durante el acto del juicio, lo que le garantiza su posibilidad de declarar libremente
y no estar necesariamente atado a lo dicho durante la investigacion (Articulo 327).

El juicio oral en Cuba culmina con los informes orales conclusivos de las partes,
existiendo una larga tradicion en el uso de la oratoria forense y la formulacion de informes
orales coherentes y correlativos a los resultados probatorios. Se evidencia que los fiscales
y abogados tratan de formular informes con un uso adecuado de la retérica. En la practica
judicial cubana se enumeran y documentan casos de relevancia en que las partes han
presentado informes calificados como piezas de oratoria forense.*6°

Los jueces de sentencia

El acto del juicio oral tiene lugar ante un tribunal colegiado, formado por jueces
profesionales y jueces ciudadanos, a los que las normas cubanas denominan “jueces
legos™. 161

Los jueces profesionales municipales y provinciales son electos por las asambleas
legislativas provinciales y los del Tribunal Supremo, por la Asamblea Nacional del Poder
Popular, previo la aprobacion de un examen de oposicion. La nominacion, en todos los
casos, esta a cargo del Tribunal Supremo. Los jueces son inamovibles y solo se les puede
remover mediante proceso disciplinario, por faltas cometidas en su desempefio o por la
comision de algun delito.

Los jueces legos son igualmente electos en los niveles asamblearios antes mencionados.
Las propuestas para desempefiarse como jueces legos surgen de los colectivos laborales.
Si bien la figura del juez lego consagra en nuestro pais el principio de participacion
popular en la administracion de justicia, se evidencian fallos en la aplicacién del modelo.
Los jueces legos son electos para que presten servicios por dos meses al afio, repitiendo
en esta responsabilidad durante largos periodos, lo que propicia una especie de
“profesionalizacion” en sus funciones, ajeno a la aspiracion que se pretende y que
informan el modelo. Se critica también que estan presentes en todos los niveles de la
judicatura, cuando su razén de ser fundamental es el juzgamiento de los hechos; por lo
que resulta innecesaria su presencia en los niveles judiciales encargados del control de

160 La oratoria forense es asignatura optativa en varias universidades del pais.

161 El articulo 124 de la Constitucion Socialista establece que para todos los actos de impartir justicia todos
los tribunales funcionan de forma colegiada y en ellos participan, con iguales derechos y deberes, jueces
profesionales y jueces legos. Segun la escala judicial o la complejidad de los asuntos los tribunales se integran
por tres o por cinco jueces.



los recursos, como es el caso de la casacion ante el Tribunal Supremo Popular, que es un
examen meramente de juridico del caso, en el que el juez lego es incapaz de realizar
alguna aportacion, convirtiéndose en una especie de invitado de piedra en las vistas orales
de estos recursos. Se le critica también la proporcion que tienen en la conformacion de
los tribunales de sentencia, en minoria numérica con relacion a los jueces profesionales,
lo cual no resulta provechoso para el balance de fuerzas que se requiere en la decision de
los casos (Mendoza Diaz, 2015, p. 184).

Las partes en el juicio oral

En lo relativo al papel de las partes en el juicio oral, sus estrategias de litigacion y el uso
de las técnicas de interrogatorio, que prevalecen actualmente en el panorama formativo
latinoamericano, hay que destacar que pese a los afios que rige la oralidad en Cuba en el
proceso penal, no ha existido en el pais un movimiento doctrinal o practico encaminado
a capacitar a los actores del proceso penal por los derroteros que han venido de la mano
de la reforma del proceso penal en América Latina y la instrumentacion de técnicas de
litigacion basadas en la denominada teoria del caso.

Si se revisa la bibliografia cubana sobre este tema, se encuentran manuales que son
clasicos en esta materia, como el conocido libro El Juicio Oral, de Andrés Maria
LAZCANO Y MAZON (1947), y mas recientes los textos monograficos de Danilo RIVERO
GARCIA y Pedro PEREz PEREZ (2002) 0 el de Jorge BODES TORRES (2006), pero todos
encaminados a interpretar la normativa procesal y esclarecer sobre las formalidades del
juicio, pero no dirigidos a entrenar a los profesionales sobre técnicas de litigacion.

En las universidades se realizan practicas encaminadas a ensefiar el papel de los sujetos
que intervienen en el juicio y las funciones especificas de los jueces, fiscales y abogados,
papeles que son desempefiados por los alumnos, bajo la direccidn de sus profesores, en
su gran mayoria con experiencia en el desempefio profesional. Ya en la practica judicial,
los centros de formacion de la judicatura, la fiscalia y la organizacién de la abogacia,
igualmente realizan cursos de preparacién para el desempefio de la profesién en los
diferentes roles. En ninguno de estos casos la capacitacion esta basada en la denominada
teoria del caso y las técnicas de litigacion que le estan asociadas.

Pudiéramos decir que la tradicién de oralidad en la litigacion en el pais se ha trasmitido
de generacidn en generacion, partiendo de la experiencia practica acumulada, sin que esté
apoyada en elaboraciones tedricas y conceptuales.

Los recientes vinculos que ha establecido la Organizacién de la abogacia en Cuba con el
INECIP de Argentina y los cursos impartidos por especialistas de esa institucion en los
ultimos afios, han abierto un camino en funcion de incorporar las técnicas de litigacion y
la metodologia de la teoria del caso en la practica judicial cubana. En algunas
universidades del pais, profesores jovenes han incorporado cursos optativos o actividades
complementarias, basadas en las ensefianzas recibidas en los cursos a que hemos hecho
mencion.



El desafio es que estos nuevos aires pujan con una la litigacion oral tradicional, que
prevale en la gran mayoria de los profesionales que actualmente se desempefian en la
administracion de justicia en Cuba, basada mas en el oficio y la tradicion, que en una
conceptualizacion teorica y practica sobre métodos y técnicas para litigar.

Los recursos

En el proceso penal cubano existen cuatro tipos de recursos, uno de naturaleza
administrativa y los restantes judiciales.

El primero de ellos es el recurso de queja, establecido para combatir las decisiones del
instructor ante el fiscal, o cuando es el fiscal quien tome la decision, ante su superior
jerarquico. Este recurso prevalece durante la fase investigativa y esta concebido
esencialmente para que el imputado o su abogado puedan combatir aquellas decisiones
que les produzcan perjuicio. La naturaleza escriturada de la fase sumaria caracteriza este
medio de impugnacidn, que no tiene prevista audiencia, ni ninguna otra actuacion oral.
El recurso de queja se puede utilizar también por la victima o perjudicado, cuando se
decide archivar las actuaciones en la fase preparatoria, por considerarse que los hechos
no son constitutivos de delitos.

Los recursos judiciales son la suplica, la apelacion y la casacion. El recurso de suplica
estd concebido para combatir aquellas resoluciones interlocutorias dictadas por el
tribunal, que afecten intereses de las partes. %2

La apelacion es un recurso que propicia el doble juzgamiento y esta previsto para
combatir las sentencias dictadas por los tribunales municipales, que posibilita la
repeticion del juicio en la instancia provincial, que comprende a todos aquellos delitos
que tienen prevista sancion de hasta ocho afios de privacion de libertad. La decision que
se adopte en estos casos es definitiva pues no tiene previsto un nuevo nivel impugnativo
ante el Tribunal Supremo. Existe un tipo especial de apelacion, concebida para los casos
en que el tribunal provincial impone la sancidn de pena de muerte, en que corresponde al
Tribunal Supremo la repeticion del juicio y resolucion del recurso; lamentablemente lo
mismo ocurre en los casos en que, habiéndose solicitado por el fiscal la pena de muerte,
el tribunal absuelve o sanciona con otra pena distinta, recurso de apelacion que beneficia
al fiscal, con un menoscabo sustancial de los derechos del acusado.

162 La Ley de Procedimiento utiliza el concepto de “protesta”, para definir aquel medio de impugnacion
que tienen tanto el fiscal como el abogado defensor, para combatir decisiones del tribunal en los siguientes
casos: (i) cuando al momento de disponer el sefialamiento a juicio oral, el tribunal desestima la admision
de algin medio de prueba propuesto en los escritos de calificacidn, (ii) cuando en el juicio oral el tribunal
desestima por patolégica alguna pregunta y la parte que la formul6 insiste en su pertinencia, (iii) cuando al
final del juicio falta por tomar declaracidn a algun testigo que no comparecio y el tribunal decide prescindir
de su presencia y dar por terminado el juicio oral. El primero se formula por escrito, los otros dos de forma
oral en el propio acto del juicio. En todos estos casos el medio de impugnacién tiene un efecto propedéutico,
pues si la parte perjudicada no hace uso del mismo, no podra interponer en su dia el correspondiente recurso
de apelacién o casacion. Estas protestas no son méas que recursos de suplica, aunque la noma no los incluya
en esta categoria.



La casacion es un recurso de naturaleza extraordinaria, concebida para combatir las
sentencias dictadas en primera y Unica instancia por los tribunales provinciales, que como
ya se ha explicado, tienen competencia para conocer de los delitos sancionados con pena
superior a los ocho afios de privacion de libertad. Procede por la denuncia que puedan
hacer las partes de algunas de las causales taxativamente reguladas en la Ley, las que se
dividen en causales por quebrantamiento de forma (violacién de formalidades procesales)
o de infraccion de ley (violacién de lo previsto en el Cédigo Penal). El recurso de casacién
no implica una nueva instancia de juzgamiento, sino un nivel jurisdiccional que solo
realiza un examen de derecho, a partir de las causales procesales y sustantivas antes
referenciadas.

La ejecucion de las sentencias penales

En Cuba no existe una ley de ejecucion penal. El control de la ejecucion se bifurca, en
correspondencia con la naturaleza de la sancion impuesta. Si el acusado es sancionado a
privacion de libertad, es el Ministerio del Interior, a través de su sistema penitenciario,
quien se encarga del control y seguimiento de la vida del recluso, recibiendo la
supervision de la fiscalia, quien cuenta con una dependencia especializada en el control
de la legalidad en los establecimientos penitenciarios. En estos casos el tribunal del juicio
interviene al solo efecto de aprobar la libertad condicional, cuando el sancionado arriba a
la mitad de la pena impuesta y ha cumplido con los requisitos que al respecto establece el
Cadigo Penal.

En los casos en que la sancion de privacion de libertad haya sido sustituida por algunas
de las medidas subsidiarias que establece el Codigo Penal (remision condicional de la
sancion, limitacion de libertad, trabajo correccional sin internamiento), asi como en los
casos en que el tribunal dispone la libertad condicional de un sancionado, el control y
seguimiento de los sujetos es asumido por un juez, denominado juez de ejecucion, figura
que surgio en el panorama judicial cubana en 2001, a partir de la Instruccion No. 163, de
2000, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo y que ha significado un
mejoramiento en el sistema de control penal de las medidas alternativas a la prision.

Proteccién del sistema de garantias del imputado
El abogado defensor durante la fase investigativa

En Cuba el derecho a la defensa estd enunciado en el articulo 59 de la Constitucion y tiene
su desarrollo normativo en la Ley de Procedimiento Penal, la cual esta ain permeada del
espiritu que caracterizd al legislador espafiol del Siglo XIX, ya superado en aquel pais,
en que el autor de la Exposicion de Motivos postulaba que para establecer la igualdad
absoluta entre el individuo y el Estado en el comienzo mismo del procedimiento,
desigualdad que fue provocada deliberadamente por el delincuente, que colocaba al poder
publico en una situacion indefensa y desprevenida, era menester que el Estado tuviera



alguna ventaja en los primeros momentos, que le diera tiempo a recoger los vestigios del
crimen y los indicios de la culpabilidad del autor (Mendoza Diaz, 2016, p. 3).

El abogado defensor solo puede entrar al proceso y tener acceso a las actuaciones
sumariales una vez que se ha impuesto una medida cautelar, para lo cual la fiscalia
dispone de hasta de siete dias posteriores a la detencion. Contradictoriamente, en el caso
que no se imponga medida cautelar, la intervencion del abogado queda reservada para la
fase que sigue a la calificacion, una vez concluida toda la etapa preparatoria y admitido
el expediente por el tribunal para el juicio oral, lo que implica que el imputado estuvo
ausente de participar en el procedimiento investigativo seguido en su contra y solo entra
en la fase judicial previa al acto del juicio oral.

Se cercena también el derecho a la defensa con la posibilidad de disponer el fiscal medida
cautelar sin que medie un procedimiento oral y contradictorio, en que judicialmente se
acredite la existencia de los presupuestos universalmente aceptados como Unicos
condicionantes de una detencidn preventiva, que son el peligro de fuga u obstaculizacién
de la investigacion, unidos a la existencia de elementos incriminatorios que hagan
presumir su culpabilidad. Partiendo del entendido universalmente aceptado de que la
medida cautelar no es un medio de investigacion, sino una forma de sujecion del imputado
al proceso, cuando su estado de libertad puede perjudicar la investigacion o existen
fundamentos razonables para estimar que evadira la accion penal.

Una vez que se aplica una medida cautelar, el abogado tiene acceso a las actuaciones,
puede entrevistarse en privado con su defendido y puede proponer medios de prueba, para
que sean practicados por el instructor de la policia o el fiscal. En los casos en que no se
impone medida cautelar esta posibilidad queda reservada para el momento en que se
presenta el escrito de calificacion, debiendo el tribunal pronunciarse al respecto. En
aquellos casos de medios probatorios que requieren de actuaciones previas, como las
periciales, con alguna frecuencia son denegados por el tribunal, pues implica una
paralizacion temporal del curso del proceso, a la espera de que los peritos puedan rendir
sus informes, aduciendo que debieron solicitarse previamente al instructor o al fiscal,
durante la fase sumarial.

Otra de las carencias de nuestro proceso penal en el terreno del derecho a la defensa lo
constituye la ausencia de un catalogo que tipifique las ilicitudes probatorias y el
establecimiento de mecanismos procesales para excluir determinados medios de prueba
gue hayan sido obtenidos violando derechos y garantias fundamentales. Si bien existe un
pronunciamiento genérico en el articulo 166 de la Ley de Procedimiento, que repudia el
uso de la violencia y la coaccidn contra las personas para obtener de ellas una declaracion,
y reputa nula la que se haya obtenido de esta forma, con la consecuente sancion para el
infractor, lo cierto es que estd limitado a las declaraciones y no al resto de los medios
probatorios, unido a que no regula la forma de decretar la nulidad de la declaracion y la
manera de extraerla de las actuaciones, para evitar que lleguen al conocimiento del juez,
que al final de todo la investigacion tendra, en nuestro modelo procesal, acceso al
expediente sumarial integramente.



La falta de herramientas en manos de los abogados para recabar de las autoridades
determinados medios probatorios, que sean necesarios para el ejercicio de su funcién
tuitiva, es otro de los espacios en que no se cubre adecuadamente el derecho a la defensa.
La solicitud de informes o el acceso a determinada documentacion que requiera el
abogado y que estén en poder de entidades estatales o publicas, es virtualmente imposible,
por la falta de colaboracidn en tal sentido de sus directivos, lo que en la actualidad obliga
gue se tenga que pedir al fiscal durante la fase preparatoria, o al tribunal, en la fase previa
al juicio oral, para que sean estos quienes emitan el mandato al organismo requiriendo
que se aporte la informacion en cuestion.

El abogado defensor durante el juicio oral

En el juicio oral prevale el principio de contradiccién, igualdad y publicidad del debate.
La Ley esta estructurada en tal sentido, ofreciendo igualdad de posibilidades entre la
fiscalia y la defensa. Por lo general los tribunales se caracterizan por favorecer este marco
de garantias al acusado.

Una de las primeras decisiones que adopta el tribunal una vez constituido el acto de la
audiencia oral, es la declaracion de publicidad o reserva de la vista. El articulo 305 de la
Ley de Procedimiento dispone, como regla general, la publicidad del juicio oral, “(...) a
menos que razones de seguridad estatal, moralidad, orden publico o el respeto debido a
la persona ofendida por el delito o sus familiares, aconsejen celebrarlo a puertas cerradas”.

Como ya fue mencionado anteriormente, no existe una tradicion en Cuba en la
estructuracion de la teoria del caso, a la usanza de como se conoce en las nuevas practicas
de litigacion, lo cual no quiere decir que el abogado no tenga una estrategia a seguir en
su tesis de defensa.

Si bien los jueces penales cubanos cuidan el balance igualitario de las partes y que no se
vulneren las garantias del acusado, tienen una posicion bastante activa en la practica de
las pruebas, partiendo de la filosofia imperante de que la mision del juez penal es la
busqueda de la verdad material, expresion que esta presente en una diversidad de articulos
de la Ley procesal, como mision del juzgador (Rivero Garcia, 2010, p. 52).163

Los niveles de igualdad que existen en el pais, en que el juez no estd colocado en una
escala social superior que el resto de sus conciudadanos, ni disfruta de privilegios

163 De una manera muy ilustrativa explicaba RIVERO GARCIA el protagonismo de los jueces penales
cubanos, cuando decia “El Tribunal patrio, antes del juicio, emite un criterio sobre la correccion de la
acusacion, para lo cual se informa detalladamente de la fase investigativa, tema este bajo discusion.
Selecciona, ademas, las pruebas —propuestas por las partes— que se deben recibir. Arrima pruebas de
oficio, antes o durante el debate, lo que obedece al principio de obligacion judicial de esclarecimiento;
puede dar un orden a la produccion de la prueba y vigila si los testimonios sumariales se “reproducen”.
Cuenta con la potestad de interrogar activamente a acusados, testigos y peritos; agravar los términos de la
acusacion e, incluso, condenar ante su desistimiento. En fin, estd dotado de tan amplias facultades
persecutorias, que pudieran poner en duda su imparcialidad. Por dicha, la sabiduria, sagacidad y elevada
cultura juridica de los Jueces ponen limites a tan extensas atribuciones, las que pueden convertir al Juez en
un Fiscal, haciendo realidad la m&xima “quien tiene por Juez a un Fiscal, necesita a Dios como Defensor”.



especiales, propician que con independencia del nivel de formacion que pueda tener el
juez, por lo general se expresa en las audiencias de una forma clara y comprensible para
el acusado, los testigos y el publico en general. Los jueces cubanos asumen una mision
didactica en su desempefio, y hacen lo posible porque el acto de administracion de justicia
cumpla, paralelamente, un cometido de prevencion general.

Reorganizacion de las instituciones del sistema penal

La organizacion judicial

En Cuba prevale el principio de unidad jurisdiccional en la organizacion de la
administracion de justicia. Dado el modelo socialista, la judicatura no se estructura como
un Poder del Estado, sino como una funcion, que disfruta de independencia en su
desempefio y que por mandato constitucional rinde cuenta de su actividad a la Asamblea
Nacional del Poder Popular, que en el sistema politico cubano es el maximo o6rgano de
poder del Estado. La rendicion de cuentas ante la Asamblea Nacional forma parte del
control estatal sobre la actividad judicial en cuanto a su desempefio eficiente, pero no en
lo pertinente a la actividad jurisdiccional que realizan los jueces en los casos que conocen,
la que escapa de un control foraneo.

La independencia de los jueces cubanos la vemos como la resistencia a las influencias
provenientes del exterior que pretenden condicionar su actuar en el proceso. El soporte
normativo a este principio se asienta, entre otros, en el articulo 2, apartado primero de la
Ley de los Tribunales Populares, que establece que los jueces, en su funcién de impartir
justicia, son independientes y no deben obediencia mas que a la ley.

Dada las caracteristicas del sistema politico cubano, la funcion del juez tiende a verse
desde el exterior como dependiente de condicionantes politicos, en tal sentido es posible
afirmar que en Cuba el principio de independencia disfruta de una aceptable
materializacion. Como regla general el desempefio de la funcion jurisdiccional no estéa
condicionado por presiones politicas, economicas, religiosas, ideologicas, u otras de
mayor envergadura, como puede ser la propia vida y seguridad personal del juez, muy
comudn en algunos paises de nuestro entorno geografico (Mendoza Diaz & Hierro
Sanchez, 2018, p. 173).

En los tribunales provinciales y el Tribunal Supremo Popular la funcion jurisdiccional se
organiza por salas y en los tribunales municipales por secciones. Los jueces se ocupan en
exclusiva de la administracion de justicia, contando un equipo auxiliar bastante amplio
en todos los niveles del sistema, que tiene a su cargo todo el trabajo administrativo propio
de la actividad judicial, asi como el control y seguimiento de las causas durante toda la
tramitacion de la fase de conocimiento, como durante la etapa de la ejecucion de las
sentencias.

En todos los niveles jurisdiccionales existe un 6rgano gubernativo de la funcion judicial,
denominado consejo de gobierno. EI Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
esta integrado por el Presidente del Tribunal, los vicepresidentes y los presidentes de las



distintas salas de justicia.'®* ElI Consejo de Gobierno tiene un amplio catalogo de
facultades, pero la que mas relevancia tienen en la vida judicial y social del pais es la de
interpretar las leyes con caracter obligatorio, asi como dictar instrucciones, que son
disposiciones reglamentarias que estructuran el trabajo jurisdiccional. Desde hace varios
afios, y ante la inercia del legislador cubano en promulgar nuevas normas en el ambito
procesal, urgido de otros desafios que han impuesto los cambios en el modelo econémico,
el Consejo de Gobierno se ha convertido en un auxiliar pretoriano en la actualizacion de
las normas vigentes. 1%

Tampoco se videncia en nuestro pais interferencia de los medios de comunicacion en la
actividad jurisdiccional, puesto que estos tienen por premisa el deber de informar a la
ciudadania y no desdefiar la actividad que desempefian diariamente los jueces cubanos.
La presencia de los medios en los actos de justicia esta regulada en el articulo 62 del
Reglamento de la Ley de Tribunales, que establece una prohibicién general de que pueda
filmarse el desarrollo de las audiencias, salvo autorizacion expresa que recae en el
Presidente del Tribunal Supremo Popular.

La administracion de la justicia para jovenes en conflicto con la ley penal es una
asignatura pendiente en el panorama legislativo cubano, donde impera aun el modelo de
proteccion tutelar o situacién irregular, ajeno a los principios que rigen la materia
internacionalmente, acorde con la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las
Observaciones derivas del Comité.

En 1982 se promulgo el Decreto Ley No. 64, de 30 de diciembre, “Del Sistema para la
atencion a menores con trastornos de conducta”. Esta norma estructuré un “sistema
integral” de atencion tutelar a los nifios, nifias y adolescentes, que no es exclusivo para
los menores que transgredan las normas penales, sino que se extiende también hacia
aquellos que presentan trastornos de conducta de diversa naturaleza, incluidos los que por
su desajuste conductual les resulta dificil su adaptabilidad al sistema general de ensefianza
del pais.

En la cuspide del Sistema estan los Ministerios de Educacion y de Interior y a ellos le
estan subordinadas un conjunto de entidades que asumen una multiplicidad de funciones.
En lo que a la adopcion de medidas respecta desempefian un papel fundamental los
Centros de Diagndstico y Orientacion del Ministerio de Educaciéon y los Centros de
Evaluacién, Analisis y Orientacion, pertenecientes al Ministerio del Interior, ya que a
ellos les corresponde la responsabilidad de someter a los nifios, nifias y adolescentes a

164L as salas que conforman el Tribunal Supremo Popular son: Sala de lo Penal, Sala de los Delitos contra
la Seguridad del Estado, Sala de lo Militar, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sala de lo Laboral y
Sala de lo Econémico.

165 Sobre el activismo del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular y el valor de sus decisioes
como fuentes formales del Derecho en Cuba, Vid. MATILLA CORREA (Comentarios sobre las fuentes del
Derecho Administrativo cubano (excepto el reglamento), 2004); FERRARI YAUNNER (Las lagunas y la
integracién del Derecho en el pensamiento juridico cubano, 2011). BRUZON VILTRES & PALACIO CASTILLO
(Fuentes del Derecho y actividad judicial, 2017). Vid. MENDOzA Diaz (Las fuentes formales del Derecho
Procesal Civil, 2001).



evaluacion por los especialistas (sicologos, socidlogos, pedagogos, juristas, etc.), con el
propdsito de sugerir la medida mas conveniente en correspondencia con su conducta y
personalidad.

La doctrina cubana (De Armas Fonticobas, 2002) debate actualmente este tema, pero no
se avizoran cambios a corto plazo. Los resultados que se muestran en el pais, de niveles
relativamente bajos de delincuencia juvenil, unida a los satisfactorios resultados que se
exponen en cuanto a la reinsercion social de los infractores en estas categorias, provocan
que las autoridades encargadas del tema y el legislador, en Gltima instancia, no tengan la
voluntad de propiciar un cambio en el sistema imperante.

En lo que respecta a la valoracion y estudio del comportamiento de los parametros de
criminalidad en el pais, la Fiscalia General cuenta con una Direccién de Informacion y
Andlisis, adscripta al Fiscal General, cuya misién es ofrecer informacion sobre el
comportamiento de las actividades delictivas y favorecer las politicas de enfrentamiento
del Ministerio Publico.

La abogacia

No existen en nuestro pais barreras ostensibles que impidan el acceso igualitario a la
justicia, por el contrario, garantizar este derecho ha sido un objetivo prioritario del Estado
cubano. En tal sentido, se ha ido fortaleciendo el papel de la abogacia cubana, a través de
la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos (ONBC), organismo que rige su
actividad por el Decreto Ley N° 81, del 8 de junio de 1984, “Sobre el Ejercicio de la
Abogacia y la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos”. Esta norma define en su
articulo segundo que el ejercicio de la abogacia es libre y en tal sentido el abogado es
independiente y sélo debe obediencia a la ley, disfrutando de garantias legales para
exponer sus alegatos en relacion con el derecho que defiende.

La ONBC combina un servicio profesional de abogacia de calidad, tanto para los asuntos
gue son contratados por los ciudadanos, como para los que se brindan de forma gratuita
en el &mbito penal, a través de los abogados de oficio. EI Ministerio de Justicia tiene la
mision estatal de velar porque las tarifas de cobro de los asuntos no rebasen el principio
que inspird el surgimiento de la ONBC, de favorecer el acceso de los servicios de
abogacia a la ciudadania, en los que la capacidad econdmica del solicitante no defina la
calidad de la prestacion que se le brinda.

De lo anterior se colige que no existe un servicio de defensoria publica independiente,
sino que las defensas penales en todas las modalidades estan a cargo de la ONBC, quien
provee una representacion de oficio para todas las personas que no designen abogado,
con independencia de su posicion econdmica. El abogado de oficio viene a intervenir en
la fase previa al juicio oral, cuando el tribunal notifica las conclusiones acusatorias, o sea,
durante toda la etapa de la fase preparatoria, el imputado carece de representacion legal,
a 0 ser que haya designado abogado de su eleccion.

Conclusiones



La reforma del proceso penal cubano ocurrida en 1973 dejé prevaleciente los rasgos
esenciales del modelo de enjuiciamiento espafiol del Siglo X1X, con independencia de la
importante influencia que tuvo el Derecho soviético en la reforma, en aspectos como la
eliminacién del juez de instruccion, la creacion de los 6rganos de la instruccion a cargo
de la investigacion previa y el papel de la fiscalia en el control de la fase preparatoria.

Las modificaciones introducidas en 1977, tras la promulgacion de la Constitucion
socialista en 1976, asi como los cambios que se produjeron posteriormente, lejos de
implicar una mejoria en el enjuiciamiento y un fortalecimiento de los derechos y garantias
de los justiciables, representaron un atraso con relacién a lo alcanzado con la Ley No.
1251 de 1973, la mejor Ley de procedimiento penal que ha tenido el pais en toda su
historia normativa.

El proceso penal cubano estéa urgido de una sustancial transformacién, que pudiera estar
encaminada por los siguientes derroteros: (i) que se posibilite una entrada mas temprana
del abogado en la fase sumarial, (ii) que modifique el actual sistema de imposicion de las
medidas cautelares, asi como de la adopcion de medidas de coercion y de medios de
investigacion, despojando a la fiscalia del sefiorio que actualmente tiene al respecto y
empoderando a los jueces de dichas facultades, bajo el imperio del principio de
jurisdiccionalidad, que debe prevalecer en todos los casos en que se apliquen medidas
restrictivas de derechos fundamentales, (iii) que posibilite que el control sobre la
acusacion, admision y desestimacién de medios de pruebas y demas cometidos de la fase
intermedia, sean asumidos por jueces distintos de los que en su dia tendran la funcion de
juzgar, (iv) que el expediente sumarial pierda el protagonismo que actualmente tiene en
la fase del juicio oral, que posibilite que el fundamento de la resolucion judicial se base
exclusivamente en el resultado de la practica de las pruebas producidas en el juicio oral y
no sea el lastre de lo realizado durante la fase investigativa.

Ante la disyuntiva de modificar nuestra actual Ley de procedimiento o abrogarla
totalmente e implantar un modelo totalmente renovado, comparto el criterio de RIVERO
GARCIA, quien reflexionando sobre esta disyuntiva, se mostraba partidario de una
modificacion sustancial del modelo, dejando que perduraran aquellas virtudes que
indudablemente tiene y que han caracterizado un sistema procesal con mas de cien afios
de vigencia en nuestra realidad social (Rivero Garcia, 2010, p. 44).

Desde hace mucho vengo sosteniendo que las leyes en general y las procesales en
particular, deben parecerse a la realidad de sus naciones y no necesariamente obedecer a
las mas actuales tendencias doctrinales. En ocasiones un modelo de indudable
modernidad puede colisionar con una realidad social que ain no esta preparada para
asimilarlo, lo que produce un efecto que los médicos Ilaman iatrogenia (Mendoza Diaz,
2006, p. 283).

Varios codigos procesales de nuestra area exhiben una factura de mayor modernidad que
algunos de los que actualmente rigen en el viejo Continente, para regular los procesos
penales de sociedades con mayor nivel de desarrollo econémico y social que las de
nuestro hemisferio.



Soy del criterio de que en una region que si bien no es la mas pobre del mundo, diferentes
estudios apuntan a que es la més desigual del planeta (CEPAL, 2017, p. 7), el apotegma
es ser cuidadosos y acoger para nuestros paises lo que consideremos, con autarquia, que
es lo que mas nos beneficia y lo que méas se ajusta a cada una de nuestras complejas
realidades.
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Ecuador. Por Diego Zalamea®®.

Introduccion

El cambio de esquema en la administracion de justicia en el Ecuador demanda
analizar cinco momentos: el primero, la expedicién del Cddigo de Procedimiento Penal
promulgado en enero del afio 2000 y que entra en vigencia luego de 18 meses. Esta norma
consigue mutar un sistema inquisitivo a un esquema acusatorio, otorga la direccion de la
de la investigacion y persecucion penal a la Fiscalia y reserva para los jueces las funciones
jurisdiccionales. Pese a sus errores es justo decir que el esquema cambio, las principales
debilidades: en materia del derecho de las partes para zanjar el conflicto, las salidas
alternativas al juicio oral fueron casi inexistentes, no se regulo la suspension condicional
del procedimiento, los acuerdos reparatorios, el principio de oportunidad, el
procedimiento simplificado, incluso el procedimiento abreviado que si se normd tenian
margenes estrechos (Fundacion Esquel, 2006, pp. 86-89); en relacion a la practica de la
prueba en el juicio las partes tenian funciones limitadas, segun el tipo de testimonio se
dispuso que primero expongan los declarantes sin direccion alguna o incluso en el caso
del ofendido que el juez condujese primero la declaracion; respecto al principio de
contradiccion, la norma establecia que las preguntas sugestivas eran objetables en el
contrainterrogatorio, flaqueza que limitaba la posibilidad real de cuestionar, asi como y
las objeciones se limitaros exclusivamente a las preguntas capciosas, compuestas,
impertinentes y las que sugieren la respuesta.

El problema de fondo se suscita en la oralidad, la ley fue un obstaculo. Existen
dos debilidades centrales: la primera suscitada en la etapa investigativa, se plasma un
mandato expresa que durante la indagacion previa e instruccion se actuara por escrito
(Zalamea, 2.007, pp. 46-50). La debilidad maés seria se dio en el debate de la prision
preventiva, perdurd el modelo en que el fiscal pedia con un escrito y el juez resolvia, no
habia ningun espacio para ejercer la contradiccion, defensa o inmediacion (Zalamea,
2008, pp. 292-293). Ademas, como no se incluyeron de medidas alternativas la realidad
permanecio intacta: 65% de presos preventivos. La segunda flaqueza tiene que ver con el
juicio, se preve el envio del expediente al tribunal y dada la cultura existente este registro
se mantiene como fuente esencial para el fallo. Estos yerros sumados a la tendencia
cultural llevan a que sea una reforma fallida respecto a este eje.

La implementacién de la reforma ecuatoriana fue una de las méas débiles de la
region: la ley basicamente se limité a fijar el mandato de que la Corte Suprema de Justicia
dicte normas para la organizacién de la jurisdiccion de los tribunales penales; no previé
un programa de intervencion que vaya mas alla de otorgar un plazo para su vigencia,
ademas entro en vigor en forma simultanea en todo el pais; en materia de redisefio
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institucional fue inexistente, de hecho ni siquiera se cre6 la Defensa Publica®’; respecto
a la inversion se limitd a otorgar cierta dotacion adicional de recursos humanos y
materiales para la Fiscalia; en relacion con la capacitacion no hubo ningun plan, los
esfuerzos fueron esporadicos y centrados en el texto legal. Las evaluaciones nacionales
de la época demuestran un funcionamiento deficiente, por ejemplo, en el afio 2002 el total
de respuestas no llegd al 5% de los casos y las sentencias al 1% (Fundacién Esquel, 2003,
p. 29). El colapso del sistema se refleja en el siguiente cuadro (Zalamea, 2007, p. 38).

Causas rezgadas por afio

800,000 667,323

600,000 536,529
443,043

400,000 302,782

179,613
ol mmm N

Afio 2001 Afo 2002 Afio 2003 Afio 2004 Afio 2005 Afo 2006

El segundo capitulo se trata de un proceso liderado por los actores judiciales: la
adopcion de un sistema de audiencias en el periodo investigativo. Luego de una puesta en
vigencia débil en el afio 2002, la sociedad civil y la cooperacion internacional ponen en
marcha procesos de capacitacion y evaluacion del funcionamiento procesal. Cuando se
instala una vision de la real esencia de la oralidad los jueces y fiscales de la tercera ciudad
del Ecuador, Cuenca (417.632 habitantes), ponen en vigencia a partir de agosto del 2004
esta metodologia para resolver en audiencia el inicio de la instruccion fiscal y la prision
preventiva (Vargas, 2008, pp. 45-46) Esquema que se replica al afio siguiente en la ciudad
de Gualaceo (31.587 habitantes). Este capitulo llega a su cilmine cuando entre septiembre
y octubre del 2007 se adopta esta modalidad procesal para discutir cualquier decisién que
afecte un derecho de las partes en la provincia de Cafar: Azogues (64.910 habitantes),
Bliblian (20.697), Cafar (58.185 habitantes) y la Troncal (44.268 habitantes). Ante una
creciente legitimidad del modelo la Corte Suprema mediante tres pronunciamientos dados
el 28 de noviembre de 2007, 15 de abril del 2008 y 11 de septiembre de 2008 adopta la
audiencia como el espacio para tomar decisiones judiciales en la primera instancia. Este
momento entrd efectivamente en vigencia la oralidad, lamentablemente no hubo un
proceso de capacitacion y la entrada en vigor en todo el pais resultd cadtico. A pesar ello,
fue capaz de cambiar los usos, el siguiente cuadro revela como en las cuatro capitales de
las provincias méas pobladas, se paso de una aplicacién mecanica a una discusion de la
procedencia de la medida (Zalamea, 2008, pp. 296-365).

167 La reforma pudo funcionar sobre la base de un numero absurdo de defensores que tradicionalmente
tenia la Funcion judicial, pero sobre todo sobre la base de ciertas organizaciones de la sociedad civil y
abogados dispuestos a trabajar sin cobrar Duce, 2007, p. 321).
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De hecho, un andlisis realizado a la primera ciudad donde se implemento el
modelo muestra que los fiscales dejan de pedir en practicamente todos los casos y 1o méas
importante los jueces de ordenar el encarcelamiento de manera automatica. Es justo decir
que al menos para esta decision la metodologia oral marca la entrada en vigencia de la
figura del juez de garantias.

Porcentaje de solicitudes y ordenes de prisidon preventiva

en Cuenca
150
100
50 -+
O |
Fiscales Jueces Fiscales Jueces
Antes Despues
Seriesl 96.1 96.1 83.3 63.3

Un tercer momento se produce en el afio 2007 se crea la Unidad Transitoria de
Gestion de Defensoria Publica que en el 2008 se convierte es reconocida
constitucionalmente como dérgano auténomo de la Funcion Judicial. Su primer gran
proyecto fue la excarcelacion de los presos ilegales, cuando fue creada existian 18.675
privados de libertad y desde el afio 2007 al 2009 consigue disminuir los presos
preventivos en aproximadamente 10.000 personas (Defensoria Pablica del Ecuador,
2011, pp. 33-37).

El cuarto hito viene dado por la reforma al Codigo de Procedimiento Penal en
Marzo del 2009, este capitulo marca la entrada en vigencia a nivel de ley del esquema
oral en el Ecuador, es el momento donde legislacion llega a su culmine: en relacion al
sistema dispositivo se introducen todas las vias alternativas que se mencionaron que no
se regulaban (Riego, 2005, p. 9), se superan muchas de los obstaculos en la practica de la
prueba, por ejemplo se limita las atribuciones probatorias concedidas a los jueces y se
regula de forma adecuada las objeciones; en materia de oralidad se adopta este esquema
para la totalidad de decisiones dentro de la primera instancia; respecto a las medidas



cautelares ademas de discutirse en audiencia se suben los estandares para la privacion de
libertad, en concreto se recoge la excepcionalidad y se establece un amplio abanico de
medidas alternas aplicables a todos los delitos. El error més serio se comete en este Ultimo
ambito, no se regula el dispositivo electronico y para infracciones que superan los cinco
afios no se admite la caucidn, esto genera que los jueces en el ambito de los delitos serios
no tengan herramientas efectivas, ello produce la contrareforma en marzo del 2010 que
limita la revision de la prision preventiva a delitos inferiores de cinco afios.

La experiencia genera que esta ocasion se opte por un esquema progresivo de
implementacion, se confia en el Consejo de la Judicatura para que realice un calendario
por regiones. Lamentablemente de una manera irresponsable saca una resolucién para
que entre en vigencia de forma inmediata en todo el pais y priva a este proceso de un
trabajo de redisefio institucional y preparacion a los actores.

El dltimo periodo se da en febrero del 2014 con la promulgacion del Cédigo
Organico Integral Penal, norma que entra la vigencia en agosto del mismo afio. El objetivo
central de este cuerpo legal fue hacer realidad la filosofia enciclopédica, recoger en un
solo cuerpo legal todas las normas penales, procesales y de ejecucién. Para efectos del
sistema dispositivo oral ratifica en buena medida los cambios efectuados en marzo del
2009. Existen ciertos avances como la introduccién del dispositivo electronico como
medio alternativo a la privacion de la libertad provisional, al igual que retrocesos como
eliminar la suspension condicional de procedimiento. Se otorg6 seis meses para la
implementacion a nivel nacional; pero tampoco se hizo un trabajo serio en materia
educativa o reformas a los esquemas funcionales (Binder, 2002, p. 68).

Oralidad y Calidad de la litigacién
Marco legal

Es necesario partir de la realidad legal, en Ecuador existe un mandato constitucional
tajante:

Art. 168.- La administraciéon de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: ...

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo.

La ley sin ser perfecta en términos generales cumplio con lo dispuesto. EI Cédigo ha
recogido de manera expresa la obligacion que se realice en audiencia las siguientes
diligencias: durante los periodos que se recaudan los elementos de conviccion (fase de
investigacion y etapa de instruccion fiscal) las decisiones judiciales de: adopcion,
revision, apelacion y revocatoria de medidas cautelares; medidas de proteccion; asi como
la decision potestativa de la fiscalia de formular cargos y el dictamen acusatorio'®®. En la

168 Se le ubica en la etapa de instruccion porque por esencia corresponde a este momento procesal, a pesar



etapa de evaluacion y preparacion de juicio, problemas validez y obstaculos para el
avance procesal, anuncio de prueba, control de merito, delimitacion de la controversia y
acuerdos probatorios. El juicio. Respecto a las salidas alternativas al juicio oral el archivo
(principio de oportunidad), la conciliacién y el procedimiento abreviado. En la fase de
recursos la resolucion de admision y fondo en los recursos de apelacion, casacion,
revision y recurso de hecho. Con el objeto de tener una vision gréfica, el siguiente cuadro
recoge en color verde las decisiones donde la ley regula de manera expresa la oralidad
como metodologia procesal, el color tomate cuando establece un esquema tanto oral como
escrito, queda en blanco si no regula nada y estan en rojo las resoluciones que se resuelven

por escrito.

Resoluciones judiciales y modelo procesal

Resoluciones \ Oral | Mixto

‘ Escrito

1. Procedimiento ordinario

1.1 Fase de Investigacion previa y etapa de instruccion fiscal

1.1 Medidas investigativas

1.2 Medidas de proteccion

1.3 Medidas cautelares

1.2 Etapa de evaluacion y preparatoria del juicio

2.1 Problemas validez y avance procesal

2.2 Anuncio de prueba

2.3 Control de merito

2.4 Delimitacion de la controversia

2.5 Acuerdos probatorios

1.3 Etapa de juicio

3.1 Resolucion de fondo Arts. 614-620

3.2 Incidentes

4. Procedimientos especiales

4.1Procedimiento abreviado

4.2Procedimiento directo

4.3Procedimiento expedito

4.4 Procedimiento para ejercicio privado

5. Salidas alternativas al juicio

5.1 Archivo
5.2 Principio de oportunidad

5.3 Conciliacion

6. Impugnacién y recursos

5.1 Apelacion: admision
5.2 Apelacién: fondo
5.3 Casacion: admision
5.4 Casacion: fondo

5.5 Revision: admision
5.6 Revision: fondo

5.5 Recurso de hecho

de que por economia procesal se decidi6 que se realizase en la audiencia preparatoria cunado fuese un
dictamen acusatorio. En tanto que cuando el dictamen es abstentivo se realiza por escrito de forma previa

a la audiencia. No se ha considerado como una excepcion a la oralidad.




La primera conclusidn que arroja este cuadro es que en términos generales la normativa
cumplio con el mandato constitucional, asi que el analisis que sigue se centra en aquellos
puntos problematicos:

I Decisiones escritas. - EIl problema se presenta en el archivo que se produce con
anterioridad a formular cargos. La naturaleza de esta figura permite comprender por qué
se dio un trato excepcional. La opcion de investigar una eventual infraccion en un sistema
dispositivo es una decision exclusiva de la Fiscalia; por tanto, no necesariamente deberia
haber control judicial. Cuando el legislador opté por otorgar esta garantia adopté un
esquema basado en papeles, probablemente porque todavia hay quienes creen que es
menos costoso. En resumen, existe una confrontacion con el mandato constitucional;
aunque no es un problema real para el esquema oral.

ii Decisiones que se deben tomar de manera oral y escrita. - Parece absurdo que de
manera simultanea se regule dos tramites diversos; a pesar de ello asi se consagra la
admisibilidad de los recursos de casacion, apelacion y revision, debido a que la ley manda
a que lo haga por escrito el juzgador cuya resoluciéon se impugna y en audiencia el
superior. La interpretacion mas logica y la que se ha impuesto es que el primer tamizado
hace referencia a basicamente aspectos formales, en concreto a temas tales como que el
pedido esté dentro del plazo; en tanto que ya temas como la fundamentacion queda en
manos del juzgador de instancia. Dado que el tema que se resuelve en base al acta es
meramente formal no conlleva un problema real para el paradigma en estudio.

iii Tramite sin regulacion. - Las medidas investigativas que requieren permiso judicial
son las Unicas que estan en esta categoria. Resulta curioso que una legislacion que fue tan
rigurosa al momento de establecer el tramite, frente a este punto haya decidido mantener
silencio. ¢Por qué no ha recogido la oralidad?, debido a un problema cultural que
aparentemente vuelve incompatible esta metodologia con el tipo de resolucion. En
Ecuador se entiende a una audiencia solo como un espacio adversarial y no se ha
visualizado que como excepcion pueden existir audiencias privadas, por tanto, cuando se
uso la oralidad, se lo hizo en presencia de la defensa y obviamente la efectividad de estas
diligencias se vio socavada. Lo que la ley hizo es dejar la ventana abierta para que los
actores tengan margenes de maniobra; a pesar de que por mandato constitucional y
principios del propio COIP se sabia que debia ser un formato verbal, esta ambiguedad
bast6 para que hoy se haga por escrito. Es justo decir que la norma no viola el esquema
procesal regulado y que en la practica se han impuesto usos inadecuados.

El litigio en audiencias

En esta segunda esfera el primer nivel a constatarse es: ¢en la practica se dan
efectivamente audiencias controvertidas para adoptar las distintas resoluciones?, la
respuesta es “si”. Uno de los logros de la reforma penal en Ecuador es que ha conseguido
una mutacion cultural real, hoy ya es un paradigma aceptado que una resolucién que
afecta a los derechos implica una de estas diligencias.



El segundo nivel demanda un estudio mas complejo: ¢las audiencias son de calidad? Esta
interrogante lleva a estudiar el litigio oral y la conduccién de audiencias, la trascendencia
de estos factores radica en que la realizacion de los derechos depende de las practicas que
se adoptan en los estrados.

Como antecedente es importante anotar que debido a los procesos fallidos de
implementacion es una debilidad transversal la falta de destrezas de todos los actores
(Fundacion Esquel, 2003, p. 118-122). Se reconoce que existieron esfuerzos serios, por
ejemplo, la Defensa Publica hasta antes de la crisis econdmica y la Fiscalia entre los afios
2005 y 2006 hicieron esfuerzos para mejorar el nivel de litigio, mas la rotacion de
personal ha generado que tengan poco impacto y hoy los desajustes son preocupantes. El
problema va mas allg, en la esfera universitaria 18 afios después de la reforma realizada
son un numero residual de Facultades han incluido en su malla esta materia. Para describir
los efectos de esta flaqueza se ha dividido el analisis en dos:

Caracteristicas generales. - El litigio en general se caracteriza por ser formalista y
técnicamente deficiente.

i Formalista. - Se han arraigado practicas ritualistas y poco Utiles en el litigio, entre ellas
se consideran tres: primero, se observa la tendencia a armar discursos sobre la base de la
lectura de extractos de las constancias investigativas. Este uso estd especialmente
difundido en las audiencias previas; pero incluso en el juzgamiento, en particular entre
los fiscales, se ven alegatos finales armados sobre la base de la verbalizacion secciones
de distintos registros. El problema es que estos documentos no fueron elaborados para
que con la lectura de una seccién quede resumido su contenido y para tener concatenacion
unos con otros, ademas durante el juicio no son prueba.

El segundo aspecto a destacarse son las referencias innecesarias a la ley y la doctrina. Es
perceptible que la norma todavia es un fetiche, se fuerzan los discursos en todo tipo de
audiencia para conseguir exponer sobre la regulacion. El perjuicio concreto que conlleva
esta practica es que impide un litigio estratégico, porque normalmente es un topico donde
no hay controversia, alarga la diligencia, complejiza su contenido y sacrifica la
profundidad sobre los items que marcan la decision. No se sostiene que en ningln caso
se deba mencionar la norma, es tan absurdo imponer como proscribir su uso, la practica
que se critica es la inclusién como un elemento artificial. Igual distorsion se percibe
respecto a introducir referencias a la doctrina o decisiones jurisprudenciales, hay
argumentaciones que se una muestra de la capacidad del abogo para citar, de hecho, esta
practica ha sido impulsada por instructores del Consejo de la Judicatura, sostienen que
este es un referente de una actuacion competente.

Para terminar, se observan habitos que aparentemente no parecen nocivos; pero que
terminan por ser problematicos. Por ejemplo: la reiteracion una y otra vez de ciertos
elementos, se observa desde en discursos circulares hasta de forma integral en una misma
audiencia como cuando de se formula cargos se introduce los elementos de conviccién
recopilados y se los vuelve a hacer cuando se disputa la prision preventiva respecto al
supuesto material. El uso de terminologia técnica, es una costumbre que termina por



distanciar a los usuarios y al puablico en general del contenido de las audiencias, atenta
contra los principios de publicidad y democratico.

ii Técnica deficiente. - El litigio como una actividad profesional posee ciertas
caracteristicas y metodologias disefiadas para alcanzar eficacia. Dentro de los problemas
detectados se encuentran: falta de precision, las argumentaciones son generales, no se
especifica el punto preciso donde se juega la controversia y los argumentos que se
exponen sobre el meollo de la disputa no son profundos. Escasa contradiccion, en todo
tipo de audiencia es visible que el nivel de debate y de depurado mutuo es deficiente, se
percibe actuaciones destinadas a fundamentar su propia hipétesis; mas no
cuestionamientos agudos respecto a la contraria.

Analisis por audiencia

i Debate del control de la detencidn. - En general no es una una disputa comun, de 20
audiencias de flagrancia cuyos videos se reviso para este informe, en dos hubo una real
puja sobre este punto. En general no parece ser un problema preocupante las detenciones
ilegales. En el par de casos donde hubo disputa se debid a que no fueron aprendidos en el
mismo lugar. La fundamentacion de los defensores se basd en proponer hipotesis
alternativas respecto a una confusion; a pesar de ello no se vio una argumentacion
penetrante. Por ejemplo, dado que en la legislacion ecuatoriana cuando se retiene a una
persona inmediatamente luego, dispone que debe existir persecucion ininterrumpida era
posible armar ataques punzantes y no se lo hizo.

ii Formulacion de cargos. - En términos generales se cumple con la razon de ser de esta
diligencia, el fiscal informa de que delito se le investiga al procesado. Existe problemas
de eficacia como la tendencia a que el discurso parta del parte policial, la narracién
incluye hechos innecesarios y por un problema legal a pesar de que muchas veces ya se
ha mencionado se vuelve a repetir las evidencias que se dispone. La informacion seria
mas clara si se indicaria cuales son los hechos que realizo el procesado s y la norma que
violo.

Iii Medidas cautelares. - Este debate es el ejemplo de como la falta de destrezas de los
litigantes puede afectar de manera profunda a las garantias individuales, existe una
correlacion entre el nivel de dificultad del litigio y los fallos ilegales.

Los requisitos legales de la prision preventiva pueden ser clasificados por su dificultas en
tres categorias: El primer tipo demandan una justificacion elemental, se satisfacen con
citar la infraccion por la que se ha formulado cargos: el que el delito sea de accion publica
y tenga una pena superior a un afo. El segundo nivel hace requiere informacién propia
de la investigacion: elementos de conviccién de la existencia del delito y responsabilidad
de procesado. El tercer tipo demanda obtener sustentos propios para este debate, en
concreto son dos: primero, la Unica causal de necesidad de cautela en el Ecuador es el
garantizar la presencia del procesado a juicio. Segundo, fruto de la excepcionalidad se
necesita justificar que no caben otras medidas cautelares. Se tomo 20 audiencias de delitos
flagrantes donde se dictd prision preventiva 10 de Quito y 10 de Guayaquil y se obtuvo
los siguientes datos.
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Cumplimiento defundamentacién de los requisitos deprision
preventiva

20 -
15 -

19 18

4 5

20 20 20 20 19 18

0 0

Fiscal | Juez | Fiscal | Juez | Fiscal | Juez

Existencia del
delito

Accion publica | Pena mas 1 afio

Categoria 1 |

| Fiscal | Juez | Fiscal | Juez | Fiscal | Juez

Existencia del
delito

Categoria 2

Presentacion al
juicio

No quepa otra
medida

Categoria 3

Las cifras demuestran una clara correlaciéon con las categorias anotadas: en la esfera
donde el citar el tipo penal es suficiente no existe ningun inconveniente. En los requisitos
que demanda anclarse en las evidencias del proceso practicamente no hay problemas,
existen descuidos puntuales en un caso por parte del y en dos del lado del, en ambas
ocasiones se introdujo una frase sacramental “por hallarse cumplidos los requisitos del
articulo 534” sin exponer las razones. El problema esta la tercera esfera: en lo referente a
justificar por qué el procesado no se va a presentar a juicio es necesario conjugar variables
como: las razones para evadirse, el miedo generado por la intensidad de la pena; los
motivos para quedarse en la comunidad, arraigo social, y los actos anteriores que revelen
la intencidn de presentarse o fugarse (Vertiz, 2.011, pp. 289-294). Se reconoce que en la
mayoria de casos se hace un intento de justificar esta exigencia; con todo no es valido
porque se limitan a indicar que la defensa no ha justificado vinculos con la colectividad.
Explicacion ilegitima en razén de que la Fiscalia es quien tiene la carga de la prueba,
ademas, que no existan razones para quedarse no implica que se haya demostrado que no
se va a presentar juicio. La esfera més problematica es la referida a sustentar las causas
por la que se sostiene que las restantes alternativas no son suficientes, esta labor demanda
fundamentar la insuficiencia de cada una de ellas. Se reconoce que en cuatro casos hubo
algin esfuerzo para intentar otorgar una motivacion; mas como se quedaban en indicar
que todas las opciones no daban garantias en realidad no existié un sustento.

¢Por qué la dificultad del litigio genera que se dejen de lado los requisitos?, debido a que
si los fiscales no son capaces de justificar una exigencia de manera sistematica, los jueces
prefieren desentenderse de ella, porque es inviable que todos los procesados queden
libres. De hecho, en la entrevista tenida con un juzgador salié a relucir esta realidad,
cuando se le pregunto si consideraba que los abogados del Ministerio Publico justificaban
suficientemente que no quepan otras medidas cautelares, respondié: “la verdad no creo.
Lo hacen someramente, muy por encima, deberiamos ser mas exigentes; pero por mal que
suene correriamos el riesgo que nos sancionen”.



Es justo anotar que hay una flaqueza ajena al litigio, existe una estructura administrativa
para producir informacion procesal; en cambio no la hay para informacién como los
vinculos con la comunidad. Un defensor de Quito reconocio que casi en el 90 % de los
casos no llevan arraigos, cuando se lo hace es porque se ha pedido a los familiares y ellos
los han conseguido. Esta debilidad en este momento implica encerrar a las personas sin
saber siquiera quien es.

iv Audiencias de salidas alternativas. - En este tipo de audiencias al no existir
controversia el tema clave es que los jueces constaten el cumplimiento de los requisitos,
los abogados de manera oral no justifican de manera prolija las exigencias, como
observador no es posible darte cuenta de si el juez constata o no las exigencias, porque lo
gue hace es revisar el expediente y como las fundamentaciones son deficientes quedan
dudas.

v Audiencia preliminar. - En esta diligencia en general los debates son formales y
superficiales en todos los temas; mas existen dos tdpicos que suelen ser marginados y
ambos tiene que ver con la precision de la disputa: primero, los acuerdos probatorios
normalmente solo se hacen referencias formales, simplemente se menciona que no hay
acuerdos y no existe un intento real de negociacién. Segundo, la delimitacion de los temas
por debatirse, lamentablemente como la ley regula en un articulo la finalidad de la
audiencia y en otro la forma como se desarrolla, al no estar recogido de manera expresa
en la segunda norma es simplemente olvidado.

Es justo anotar que en la primera debilidad no solo hay responsabilidad de los litigantes,
también es fruto de la conduccion de la audiencia. La labor propositiva de los jueces es
clave, por ejemplo, es util que introduzcan propuestas de aceptar como actuadas pruebas
que en realidad no van a ser controvertidas, resulta clave para reducir el tiempo de las
audiencias e incentivar un debate mas profundo sobre la real discrepancia. En el segundo
aspecto es simplemente una responsabilidad que debe ser cumplida por el juez y que ha
sido marginada.

Otro punto que es ladeado es el referido a las pruebas nulas; mas al como oyente no hay
referentes para saber si existen este tipo de violaciones, por rigurosidad no se caca
conclusiones.

vi Juicio. - El litigio es una actividad eminentemente estratégica, asi que el primer nivel
de analisis es si existe un norte en la actuacion de los juristas. En términos generales se
nota que hay una tactica, el problema se suele ubicar en un segundo peldafio, las
actuaciones no responden de manera adecuada a ella, el litigio todavia es genérico, se
topan temas intrascendentes y no se otorga la relevancia que tienen los puntos claves. La
tercera esfera es la forma como se ejecutan las actuaciones, existen problemas serios en
materia técnica, es notorio la falta de destrezas profesionales especificas para realizar las
distintas labores.

La deficiencia anotada que es comun para todas las ejecutorias, se vuelve mas palpable
en los instrumentos propios del principio de contradiccion. En especifico se hace
referencia a: primero, el contraexamen es una herramienta que normalmente se emplea;



no obstante, se lo hace de manera ineficaz, la falta de técnica para sacar a relucir
debilidades hace que lo mas comin es que sea una extension del interrogatorio. Las
objeciones son subutilizadas, el nivel de depurado de las actuaciones y en especial de las
preguntas ilegitimas es visible, no se ha convertido en un filtro que salvaguarde el debido
proceso. Incluso el alegato final es subutilizado en su esfera adversarial; a pesar de que
se llega a ver posturas incluso agresivas con la otra parte, no se observa cuestionamientos
efectivos a la prueba presentada por el contendor.

vii Recursos. - Existen dos problemas centrales: el primero referido al modelo de gestion,
a pesar de que la ley establece esquemas donde la resolucién es fruto de una audiencia,
todavia el tiempo de los jueces de las altas cortes no es administrado con eficacia, la forma
como se organizan basicamente queda confiado a su criterio y el resultado es un retardo
judicial preocupante. Ademas, la forma como resuelven acumula los costos de los dos
sistemas; en la préctica por un lado estudian el expediente y por otro practican la
audiencia. Es urgente generar un marco conceptual de litigio y conduccién de audiencias
para estas diligencias, con actores capacitados es viable el que en esta instancia se adopte
un esquema funcional adecuado para un disefio verbal.

El segundo punto es de caracter legal, en la region esta pendiente el debate respecto a si
los recursos en el fondo son compatibles con el paradigma oral. El problema se presenta
en la apelacion donde se permite valorar prueba y cambiar la decision de quien presencio
la produccion de la totalidad de la evidencia.

Esta misma dificultad en la practica también afecta a la casacion, porque que a pesar de
la proscripcion de valorar la prueba con frecuencia la Corte Nacional lo hace; aunque es
una distorsion factica y no legal. Ademas, este medio para revisar las resoluciones
presenta un déficit funcional alarmante: el nimero de casos que se aceptan y se varia la
decision es marginal, de lamisma forma la creacion de jurisprudencia que guie el accionar
a los jueces inferiores es practicamente nula; sin embargo, los tiempos que duran los
tramites y los costos para los ciudadanos de tener que litigar en Quito son exagerados.
Quien escribe cree que es hora de revisar este esquema, hay otras alternativas como una
corte de unificacion de fallos.

Conduccion de audiencias

El problema en esta esfera es méas profundo, de hecho, es justo decir que ni siquiera hay
consciencia en buena parte de los actores de esta esfera de habilidades, mucho menos un
marco conceptual que oriente las practicas. En términos generales la forma como los
jueces dirigen los debates es formal y poco comprometida con los valores que defiende
el sistema. Por ejemplo, en las diligencias anteriores al juzgamiento es visible que
conceden la palabra a la una parte, luego a la otra y resuelven, no fomentan una real
discusion.

Existe un problema con la definicion de su rol, en ocasiones atentan contra el
principio dispositivo al forzar la norma para asumir un papel demasiado activo, por
ejemplo, en el juicio la ley establece que pueden pedir aclaraciones a testigos y peritos,
sobre esta base se convierten en verdaderos interrogadores y contra examinadores. En



cambio, en audiencias como la preparatoria, donde el proponer posibles acuerdos seria
un aporte, adquieren una actitud contemplativa.

Proteccién de sistema de garantias del imputado
1. Actuacién de los defensores

La Defensa Publica este momento al menos en caso flagrantes asume la representacion
(18 de 20 audiencias de revision de la legalidad de la detencidn) y en este momento se
halla desbordada, como se analiza méas adelante, el haberles asignado obligaciones que
exceden sus capacidades lleva a la improvisacion, es comun que los defensores hablen
con los clientes antes de las audiencias. Por el momento un patrocinio activo, capaz de
investigar y producir evidencia propia es un mito, las ocasiones que lo hace como regla
general es por aporte de los interesados. Ademas, en materia de litigio técnico se reconoce
que hasta hace unos cuatro afios era la institucion mas solida, la inversion que realizé en
capacitacion fue seria y dado el nimero de audiencias que pasaban consiguieron un nivel
aceptable. Lamentablemente el flujo de funcionarios a otras instituciones con mejores
remuneraciones, asi Como un gran concurso para entrar a la carrera llevo a una rotacion
en el personal, dada la crisis econdmica que ya se sufria no hubo un proceso de formacién
y esto golped su rendimiento.

Una fortaleza de esta institucién es que se armé en un periodo donde ya se tenia claro lo
importante que es la gestion. En un primer momento su esquema funcional se basé en
unidades para cada tipo de audiencias, este modelo le permitié un nivel de especializacion
de litigio interesante; sin embargo, dos deficiencias obligaron a revisar este disefio: la
primera se relaciona con la desazon e inseguridad de los usuarios al no tener un abogado
fijo, la segunda tiene que ver con que el esquema era disefiado para cubrir audiencias,
modelo que no incentivaba a una defensa activa. Hace aproximadamente dos afios se varid
la estructura, hoy los casos penales en ciudades grandes son atendidos por dos unidades:
flagrancia y defensa judicial. EIl primer equipo pasa la audiencia inicial y se queda con
los casos que van por procedimiento directo. Los restantes van a la Gltima estructura
donde se le otorga un abogado al procesado y sino media un cruce de audiencias es el
quien lleva todo el tramite.

Lamentablemente estos esfuerzos chocan con la realidad, al momento la demanda ha
superado su capacidad operativa, debido a dos decisiones ajenas: la primera, una
regulacién populista de los margenes del servicio que presta, basicamente la Constitucion
recogié la obligacién de brindar patrocinio a todas las personas sin limitacion del tipo de
conflicto, es cierto que se previo una cobertura progresiva que se esperaba que sea un
amortiguador; mas las presiones politicas en ocasiones manifestada en ley y en otras en
francas intromisiones le ha obligado a abarcar materias mas alla de los recursos, en este
momento se cubren en delitos tanto a infractores y victimas, contravenciones, conflictos
de familia, laboral e inquilinato. El segundo problema tuvo su origen en una regulacién
contradictoria, la norma suprema reconocio la autonomia; asi y todo de forma paralela
fijo que el drgano de gobierno de todas las instituciones de justicia es el Consejo de la



Judicatura, este marco conflictivo basto para que en una época con déficit democratico
esta ultima institucién impusiese una franca sumision a la Defensa, Fiscalia e incluso a
los jueces. Dado que este rgano administrativo se dejo llevar por sus propios intereses
impuso modalidades de trabajo desleales con el servicio, por ejemplo, tener un defensor
presente en audiencias penales en las que hay defensor privado para que no se suspenda
la diligencia si es que no llega; a pesar de que es obvio que por no conocer el caso deberia
aplazarse.

El escenario descrito ha convertido a la defensa activa en una meta lejana, en términos
reales se litiga sobre la base la evidencia recabada por el Ministerio Pablico. Hay ciudades
pequefias donde la situacion es dramatica, un defensor pablico entrevistado llegé a
reconocer que el esquema de gestion basicamente se limita a responder cada dia a las
boletas que les llegan.

2. Condiciones para ejercer los derechos

El modelo judicial otorga las condiciones basicas para que las garantias sean realizables,
existen areas donde no se ha detectado problemas como por ejemplo respecto al derecho
a la contradiccién y a ser oido; en contraposicion hay otras donde existen un par de
flaquezas: en materia de imparcialidad todavia hay actuaciones proactivas de las jueces
referidas a la préctica de la prueba especialmente mediante preguntas a testigos y peritos
que abren una duda sobre su neutralidad. En materia de publicidad en este momento
practicamente no hay posibilidad de que una persona no vinculada a un proceso pueda
acceder a su contenido, debido a que la norma es problematica, no permite gravar ni
difundir audiencias y si a esta realidad se suman factores una politica de secretismo que
se impuso los ultimos afios, se comprende porque los estudios independientes basados en
datos se han vuelto inviables.

3.Paradigma restaurativo

La legislacion ecuatoriana recoge la conciliacion y por esta via abre a la puerta para
realizar mediaciones en: delitos con pena inferior a cinco afios, asi como infracciones de
transito que no traigan como resultado muerte, incapacidad para el trabajo, y perdida o
inutilizacion de un organo principal.

El mayor problema es que con la entrada en vigencia del COIP en agosto del 2014 fue
derogada la suspension condicional de procedimiento, se crey6 que con la posibilidad de
negociar que fue descrita y el procedimiento abreviado bastaba. El error consistié en no
darse cuenta que asi como es valido que acuerde el procesado con la victima, también lo
es que en otros supuestos que lo haga con la Fiscalia. De hecho, hay razones por las que
ciertas respuestas recreativas de calidad se obtienen cominmente por esta Gltima via, por
lo general el ofendido esta mas interesado en una reparacion patrimonial; en tanto que la
Fiscalia al representar a la sociedad tiende a emplear obligaciones de hacer, las mismas
que tienen mayor potencial para incidir sobre la conveniencia e incluso sobre ciertas



capacidades del procesado para su vida. Concretamente experiencias internacionales
como el los juzgados de droga o la imposicion de tratamiento psicologico para casos de
violencia intrafamiliar no se han ensayado. Uno de los aportes del Consejo de la
Judicatura que acaba de ser cesado fue los centros de medicidn, la impresion que se tiene
es que, si han tenido un cierto impacto, lamentablemente no existen cifras confiables
respecto a su funcionamiento.

Reorganizacion del sistema penal
1. Defensa

Las personas en el Ecuador pueden acudir a un defensor privado o publico, no existe la
posibilidad que el Estado cancele por un abogado que no sea funcionario. En su creacion
hubo un sistema mixto, la institucién pagaba por casos resueltos a profesionales en libre
gjercicio, no obstante, no funciond un tiempo suficiente para poder medir el potencial de
ambos sistemas.

2. Funcion judicial

Respecto al esquema operativo de los juzgados y tribunales, existen dos realidades
diversas: flagrancia y los ordinarios. Las primeras son unidades interinstitucionales que
fueron disefiadas para poner a los actores al servicio del caso, para que desde el ingreso
de la causa hasta el final exista una elevada coordinacion que permita manejar de forma
eficiente los recursos humanos y tramitar con efectividad. Es importante anotar que estas
estructuras solo se quedan con los casos que se tramitan por procedimiento directo, al
existir por mandato legal un lapso de 10 dias entre la formulacion de cargos y el juicio,
las instituciones se han preocupado por la gestion. Se disefiaron servicios comunes para
maltiples juzgados y lo mas importante administradores que no solo se ocupan de los
recursos materiales, sino que gerencian el recurso mas preciado para la justicia las
agendas de los jueces fiscales y defensores. Este proyecto al gozar de un alto prestigio
por su desempefio ha recibido preocupacion prioritaria, las altas cabezas institucionales
hacen un seguimiento constante e incluso destinaron personal especifico para levantar
informacidn, por ello su rendimiento se ha mantenido. EI mayor problema que enfrenta
es la sombra de dudas que hoy tiene la justicia por la injerencia politica que ejercio hasta
hace poco el Conejo de la Judicatura, Ministerio del Interior, de Justicia e incluso el
propio abogado de la Presidencia respecto a conseguir fallos mediante la intimidacion.

En los juzgados ordinarios la filosofia de liberar a los jueces de la carga de conseguir
recursos materiales y gerenciar el trabajo de los restantes funcionarios, se puede decir que
ha funcionado; si bien esta I6gica no se ha impuesto al mayor valor para el sistema, el
tiempo del propio administrador de justicia, todavia queda a su sana discrecion. Por
ejemplo, los margenes se evidenciaron cuando se le pregunt6 a un juzgador si habia algun
horario en que prefiriese no poner audiencias, el respondio: “le he dicho al secretario que
salvo emergencias los viernes no las fije, porque es un dia que me gusta dedicar a
despachas temas rezagados”. El nivel de arbitrariedad que muestra este extracto es
incompatible con un sistema que asegure un servicio publico de calidad.



3. Persecucidn penal estratégica y experiencias exitosas

El Ecuador se ha caracterizado por producir un nimero interesante de buenas practicas a
lo largo del proceso de reforma, no obstante, lamentablemente también se destaca por su
incapacidad para mantenerlas vigentes, la falta de institucionalidad ha llevado a que salvo
las dos Gltimas experiencias que se describiran el resto se cayeron. La Fiscalia cuenta con
la Direccion de Politica Criminal que es la instancia administrativa destinada de cumplir
con este objetivo, durante una cierta época lo hizo; aunque desde hace algunos afios no
existen proyectos concretos que haya impulsado. Los procesos que se describen fueron
propulsados por esta instancia (2.003-2.008) y el Consejo de la Judicatura de Transicion
(2.011-2.013).

Respecto al manejo de mercados criminales: el érgano de direccion de la Funcion Judicial
implemento el “sistema de control de receptacion de bienes de dudosa procedencia”,
proyecto que se desarrollo en Quito, Guayaquil y Cuenca (2.012) y que consiguio en 6
meses sacar del mercado 94.410 objetos de procedencia dudosa. En un segundo momento
se comprendio que el mayor problema de seguridad ciudadana eran los asaltos y que el
motivo central era el deseo de substraer los celulares, cuando se centr6 los esfuerzos en
este tipo de comercio en seis meses se consiguio bajar el 24% de las denuncias de perdidas
0 robos efectuadas a las operadoras (Zalamea, 2014, pp. 311-326).

Otra politica de naturaleza estratégica fue el plan para evitar la impunidad en transito. El
problema consistia en que como la ley no preveia prision preventiva para la mayoria de
estos delitos, esta realidad generalizo el uso de no presentarse al juicio y conseguir la
impunidad. Ante esta realidad se mont6 una estrategia para embargar los vehiculos y no
devolverles hasta que no concurran o lleguen a un acuerdo reparatorio. En su primera
etapa la Direccion de Politica Criminal (2.006-2.008) en la cuidad de Azogues consiguid
otorgar respuesta al 32% del total de casos ingresados, lamentablemente los cambios
politicos generaron que la experiencia se caiga. EI Consejo de la Judicatura de Transicion
retomo la iniciativa (2012) y la implementd en 10 ciudades en esta ocasion se introdujo
un nuevo indicador para medir su eficacia, se consiguié en 8 meses un pago de 1°574.772
dolares como reparacion a las victimas (Zalamea, 2014, pp. 357-369).

El mencionado organismo administrativo de la Funcion Judicial cred en la ciudad de
Cuenca la “Unidad de evaluacion, supervision y seguimiento de medidas alternativas a la
prision preventiva” (2013), cuya finalidad es realizar un diagndéstico del arraigo social de
las personas que han sido sometidas a medidas no privativas de libertad con el fin de
mejorar la calidad de las decisiones y realizar un seguimiento al cumplimiento de las
condiciones establecidas. Tuvo una vigencia de 4 meses y consiguié que mas de la mitad
de los casos flagrantes el juez dicte medidas alternativas y de 3 casos que llegaron a juicio
en todos ellos se presento el procesado (Zalamea, 2014, pp. 388-395).

La Unidad de Delitos Flagrantes originalmente fue implementada por la Fiscalia (2006),
si bien sus resultados fueron auspiciosos, sin embargo, no mostro todo su potencial por
que el esquema investigativo por ley era escrito (Zalamea, 2007, pp. 354-359). En la
segunda etapa el Consejo de la Judicatura retomo en el afio 2012 y con en nuevo proceso
muestra toda su capacidad, el total de casos cerrados pasa del 8% al 51%, las sentencias



condenatorias del 15% al 26%, los casos que llegaban a juicio se resolvian en 192 dias
con el nuevo esquema pasoé a 42 dias (Zalamea, 2014, pp. 349-355). En este instante los
resultados deben ser aun mejores; por la entrada en vigencia del procedimiento directo,
no obstante no existen datos confiables. Es el proyecto que mayor legitimidad ha
alcanzado dentro de la Funcién Judicial y luego del proyecto de combate a los mercados
ilegales también en la ciudadania.

Disefio e implantacion la Unidad de Depuracion de Denuncias (2004), cuyo logro cuando
se aplico al total de causas fue del 37% y cuando se le aplicé de manera exclusiva a
patrimonio ciudadano y soluciones rapidas llego al 82% del total de denuncias, al separar
las causas no investigables con aquellas con futuro es un pilar para el funcionamientos de
la Fiscalia (Zalamea, 2014, p. 401).

En conjunto estas experiencias revelan una realidad, intervenciones puntuales bien
dirigidas, han mostrado la posibilidad de conseguir logros importantes en la calidad de
servicio e incluso en la convivencia en sociedad.

Conclusiones

La reforma ecuatoriana ha estado plagada de errores legales y de implementacién; no
obstante, ha conseguido un cambio real en el servicio publico de administracion de
justicia e incluso tiene un mérito mas relevante durante estas casi dos décadas ha sido un
proceso Vivo.

El litigio adversarial como motor del funcionamiento judicial es una realidad; sin
embargo las deficiencias en materia de calidad de litigio son profundas y socaban su
verdadero potencial. Es necesario relanzar un proceso integral de capacitacion en materia
de litigacion oral y conduccion de audiencias.

Han existido esfuerzos destinados a redisefiar las instituciones para adaptarlas a un
sistema oral; mas no han conseguido enraizarse y todavia los desfases funcionales
castigan de manera considerable el servicio publico.

El no haber aprovechado los momentos de los grandes cambios legislativos para realizar
una revision institucional profunda se convirtié en un lastre pesado; pero intervenciones
puntuales disefiadas de manera estratégica han permitido relanzar el proceso y conseguir
avances significativos. Para paises donde la fuerza que se logra con la reforma normativa
se ha agotado, esta parece ser la via para alcanzar los objetivos pendientes.

El Ecuador ha mostrado una capacidad creativa relevante, lamentablemente también una
falta de institucionalidad tan elevada que ha terminado por sepultar experiencias exitosas
gue mostraban logros importantes en la calidad del servicio.
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El Salvador. Por Dina Martinez Monles6°

Breve resefia de los antecedentes de la reforma procesal penal.

En este apartado se hace una breve resefia de los antecedentes mas importantes sobre la
reforma procesal penal en El Salvador.

Post-conflicto armado

La firma de los Acuerdos de Paz en enero de 1992, trajo muchos cambios en la
institucionalidad del Estado. Se crearon instancias que contribuyeran a consolidar la
democracia y garantizar el goce pleno de los derechos humanos de las y los salvadorefios.
Es asi que surge la Policia Nacional Civil (PNC), la Procuraduria de los Derechos
Humanos, el Consejo Nacional de la Judicatura.

La creacién de la institucion policial fue el inicio para mejorar la capacidad técnica y
cientifica para la investigacion del delito. Desde que se fundo la PNC, tuvo presencia en
todo el territorio salvadorefio, por lo que se facilitd la etapa de transicion con los antiguos
cuerpos de seguridad (Policia de Hacienda, Guardia Nacional), el cual estaba basado en
un régimen estrictamente militar, a un nuevo cuerpo que fundamenta su trabajo en la
garantia y respeto a los derechos humanos y la democracia en el pais.

Ese mismo afio de la firma de los Acuerdos de Paz, se rea al interior de la Fiscalia General
de la Republica el Departamento de Prevencion del delito, cuyo objetivo era investigar
las causas, origen y antecedentes de los hechos delictivos. Se formula ademés una politica
institucional de prevencion u se elaboraran planes que incluian programas y estrategias
para que la poblacion se concientizara sobre la importancia de la prevencion de los
crimenes. Posteriormente, se hacen una serie de evaluaciones por parte de las agencias
que financiaban estos programas, encontrando deficiencias en la recoleccion de la
informacion en el sistema de justicia.

Ante esto, en 1993, se reforma la Ley Organica del Ministerio Pablico de 1952, la cual
faculta a la Fiscalia General de la Republica a dirigir funcionalmente desde la etapa
policial la investigacion de los hechos criminales y la recabacion de las pruebas que han
de someterse a la jurisdiccion penal, a fin de vela por el estricto cumplimiento de los
procedimientos.

En 1994, se entrega a la Asamblea Legislativa los proyectos de ley de los Codigos Penal
y Procesal Penal y la Ley Penitenciaria. Después de intensas consultas ciudadanas, el
Cadigo Procesal Penal fue aprobado en 1996, el Cédigo Penal y la Ley Penitenciaria en
1997, el cual entr6 en vigencia en 1998, debido a deficiencia de recursos, especialmente
en la FGR.

Ademas, se crea en el afio 1996, la Comision Coordinadora del Sector Justicia, la que se

169 Licenciada en Ciencias Juridicas. Colaboradora técnica del Area de Justicia Penal y Seguridad
Ciudadana. Organo ejecutor de la Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho, FESPAD.



integrd por el Presidente del Organo Judicial, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General,
la Procuraduria General y el Consejo Nacional de la Judicatura. Esta comision a través de
su Unidad Técnica Ejecutiva, disefian planes formativos para capacitar el recurso humano
por intermedio de la Escuela de Capacitacion Judicial, instancia que hasta la actualidad
desemperia ese mismo rol.

Como resultado de la transicién al nuevo sistema penal, se dieron algunos problemas para
logra su aplicacion de forma efectiva. La FGR no tenia presencia en todo el territorio
nacional, la falta de conocimientos en su personal para aplicar la ley, se contratd
aceleradamente agentes auxiliares. Por otra parte, se dio una descoordinacion con la PNC,
especialmente en la parte relacionada con la investigacion del delito. Por parte de la
judicatura, se dieron problemas de entendimiento con los jueces, falta de manuales
operativos, escasos recursos financieros, entre otros.

Proceso Penal 2008-2011.

El nuevo Cdédigo Procesal Penal CPP fue aprobado el 22 de octubre de 2008 por medio
del Decreto Legislativo 7337°, con la finalidad de ser una herramienta importante para
fortalecer la capacidad de las instituciones del Estado para hacer frente a las necesidades
de las personas que demandan justicia. Este mantuvo en un lapso de vacatiolegis, en
donde las instituciones integrantes del Sector de Justicia emprendieron acciones
necesarias para preparar y fortalecer los recursos y mecanismos orientados a la efectiva
aplicacion de la nueva normativa procesal penal; pero tales acciones demandaban una
importante inversion de tiempo y recursos que no pudieron completarse en el plazo
inicialmente definido para la entrada en vigencia del mencionado Codigo

Por las razones anteriores, el Cédigo Procesal Penal se prorrog6 en la fecha de entrada en
vigencia prevista para el 1 de julio de 2009, a fin de que las instituciones vinculadas a la
administracion de justicia penal desarrollaran eficazmente actividades tales como la
definicion de politicas publicas, la capacitacion de funcionarios y colaboradores
judiciales, fiscales, defensores publicos, policias y restantes operadores del sector justicia,
asi como cambios institucionales necesarios para ello. Finalmente entro en vigencia el 01
de enero de 2011, siendo el encargado de su implementacion el Organo Judicial a través
de la Unidad Técnica del Sector Justicia. (UTE)

Con este se ha pretendido fortalecer el sistema acusatorio de juicio oral y cambiar el actual
sistema procesal mixto de tendencia acusatoria, (Codigo de 1998) en el que aun quedaban
caracteristicas de los sistemas inquisitivos, como la supuesta capacidad de investigacion
en poder de los jueces, por lo que con este nuevo cddigo se instauro un Sistema Acusatorio
Adversativo. Ademas, se le entregd un poder casi absoluto a la Fiscalia General de la
Republica (FGR) "'basado presuntamente en los principios de autonomia fiscal de la
persecucion penal e imparcialidad judicial.

170 Decreto Legislativo No 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en Diario Oficial no20, Tomo
No 382, del 30 de enero de 2009.

171 En el CPP se le restringi6é en un principio facultades a los jueces de Paz de dictar sobreseimientos
definitivos de acuerdo al Art. 350 CPP y Art, 18 de la Ley contra el Crimen Organizado, invadiendo
facultades de los jueces establecidas en el Art. 172 de la Constitucion de la Republica, pero en reforma del



A dos décadas de la reforma del Sistema, se han puesto en préactica dos codigos procesales
penales (1998 y 2011) que han incorporado mecanismos y procesos especiales que
pretenden facilitar el alcanzar la justicia de forma mas expedita y transparente, sentando
las bases del modelo acusatorio adversativo, se separan funciones de los principales
intervinientes (Juez, Fiscalia General de la Republica, Defensa, victima, imputados) se
fundamentan principios del debido procesos, roles, derechos de imputados, victimas y se
busca despenalizar los procesos y brindar salidas alternas a través de la reparacion del
dafio, suspension condicional del procedimiento, conciliacion, criterio de oportunidad y
otros.

La reforma implementada desde el afio 1998, establece también un manejo diferente de
la prueba, especialmente se pretende darle relevancia a la prueba cientifica y que la prueba
adultas y tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes, asi como principios esenciales
con la dignidad humana y el acceso a la justicia.

Con el Nuevo Cadigo Procesal Penal (NCPP) se corrigen algunas deficiencias en cuanto
a derechos y garantias como el derecho a un Recursos Efectivo (Art. 9 de la DUDH) ya
que en el anterior proceso no se podia acceder escalonadamente a los mismos, se regulaba
para las Sentencias Definitivas en Sentencia el Recurso de Casacion, obviadndose la
Apelacion, lo que hoy es del conocimiento de Céamaras de Segunda Instancia y para las
resoluciones de estas se establece la Casacion.

Se clarifican los medios de prueba documental, pericial y testimonial, se le da importancia
también al a prueba de referencia, prueba de habito y de objetos, se crean nuevas figuras
procesales como los Juicios Sumarios, la figura de los procesos abreviados donde el fiscal
puede solicitar cualquier modalidad de penas consideradas aplicables a este mecanismo
con el consentimiento del imputado y su confesidn, asi como con el consentimiento de la
victima. Se replantea ademas el criterio de oportunidad con el fin de utilizarlo para
perseguir al cabecilla o dirigente criminal, siempre que la conducta del colaborador sea
menor respecto de las de los otros participes.

Se transforman las salidas alternas cualitativamente en cuanto a la metodologia y
procedimiento, como en el caso de la conciliacion y mediacion que en el codigo de 1998
se implementa solo como conciliacion, pero en la nueva reforma en su procedimiento e
implementacién se le da un contenido administrativo y jurisdiccional Art. 8 y 39 Cd Pr
Pn a través de la FGR y Tribunales respectivamente.

Otro aspecto importante es que la prueba testifical ya no sea la reina de las pruebas.
Ademas, se retoman muchos de los elementos ya vigentes por el Codigo Penal de 1998,
en lo referente a los actos de investigacion bajo control judicial, por lo que no se
identifican mayores cambios en el modelo de investigacion vigente.

La iniciativa del cambio de la normativa salvadorefia del afio 1998 al 2011 respondia a
tres objetivos: celeridad de los procesos, reestructuracién del sistema penal para
economizar recursos y lograr mas eficacia en el marco del proceso penal; buscandose

29 de febrero de 2012 se le devolvid esa facultad con la condicion de que el sobreseimiento definitivo lo
haya solicitado también la Fiscalia General de la Republica, invadiendo facultades jurisdiccionales.



como resultado procesos con mas celeridad, mejores sentencias y sobre todo tratar de
eliminar la impunidad penal existente. Este Nuevo Cddigo Procesal Penal (NCPP) como
se conoce sigue manteniendo la esencia acusatoria y se definen en él, derechos a favor de
las victimas

Han pasado 7 afios desde la entrada en vigencia del Nuevo Cddigo Procesal Penal
(NCPP) y se han generado amplias criticas al mismo, entre las que se encuentran:
restriccion de los derechos del imputado y de la victima; reduccion de los controles
judiciales sobre la PNC y la FGR; aumento del nivel de discrecionalidad de la fiscalia;
introduccion de reglas de evidencia tasada; y la falta de audiencia inicial, entre otras.
Influyendo ademas en dichas criticas, factores exogenos como la percepcion mediatica y
factores asociados a la insuficiente o ineficiente asignacién de los recursos, débil
investigacion o burocratizacion de esta, bajos niveles de denuncias y contradicciones en
la aplicacion de la ley penal, que ha llevado a la ciudadania a no confiar en la capacidad
de respuesta de las instituciones de investigacion.

El aumento de la actividad delictiva, efectivamente ha sido entre otros, un factor que ha
influido también en la forma que las instituciones del sector justica tratan de aplicar la
normativa penal en la practica.

Por ello, la reforma penal desde su creacion, ha tenido diferentes enfoques sobre su
aplicacion por parte de los diversos sectores sociales y algunos operadores de justicia,
presentando mucha oposicion desde una linea muy conservadora, que manifiesta que la
reforma penal es muy garantista para los delincuentes y otra que busca la implementacion
de un sistema innovador para la participacion activa de las partes. Es asi, que el Cadigo
Procesal Penal no se ha salvado de la aprobacion de reformas en cuanto a mejorar las
garantias para la victima dentro del proceso penal; dichas reformas fueron aprobadas a
partir de marzo de 2012, mediante Decreto Legislativo 1010 del 23 de marzo de 2012172,
Como resultado de resoluciones de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, del 23 de diciembre de 2010.1"3

También la normativa ha sido objeto de reformas, en cuanto al trabajo de instituciones
del sistema de justicia como el Ministerio de Seguridad Publica, Policia Nacional Civil y
el Sistema Penitenciario que han puesto en marcha medidas extraordinarias en diferentes

172 Decreto Legislativo No 1010 del 23 de marzo de 2012, Diario Oficial No 58 . Tomo No 394.

173 Procesos constitucionales acumulados 5/2001 (23 de diciembre de 2010) (Relacién de sentencias 5.1).
Conforme al principio de independencia y la colaboracion entre drganos establecido en la Constitucion,
se recomienda a la Asamblea Legislativa efectuar una revision del tratamiento procesal-penal que recibe
la victima en relacién con el proceso penal y su derecho constitucional de acceder a la tutela jurisdiccional
mediante el proceso penal.

Particularmente, en relacién con la no promocidn de la accion penal mediante el respectivo requerimiento
fiscal. En este sentido, el ordenamiento juridico procesal penal vigente no estipula mecanismo alguno para
acceder a la jurisdiccion, ante el desinterés o negativa de investigar que puede mostrar el fiscal del caso
0 su superior, lo cual supone una clara desventaja y desproteccion para la victima; quien una vez vea
imposibilitado su acceso a la justicia penal, tendré que recurrir a la instancia contencioso-administrativa
0 constitucional para salvaguardar su derecho a la proteccién jurisdiccional, lo cual puede desembocar
en una proteccion tardia e ineficaz.



centros penales del pais, con el fin de menguar las actividades delictivas provenientes de
criminales que se encuentran recluidos en los diferentes centros de reclusion, dichas
medidas se ha comprobado afectan las garantias contra los imputados y el trabajo del
mismo sistema judicial, lo que no ha permitido se brinde un mejor servicio a los usuarios
del sistema. En este punto el proceso de implementacion de la normativa penal también
ha sido dificil aplicarlo a cabalidad, ya que las instituciones involucradas en la misma, no
cuentan con el presupuesto oportuno’* y hay contradicciones claras entre instituciones
del sector justicial” y resistencia al cambio.

En esta linea, para lograr una efectiva aplicacion de justicia, deben tenerse en cuenta los
roles establecidos constitucionalmente para cada 6rgano o institucion estatal, respetando
el principio de independencia, es decir, no existiendo ningun tipo de intromision en las
funciones correspondientes a cada uno; y sin perder de vista el respeto de los derechos y
garantias fundamentales en las actuaciones que ellos realizan.

Y efectivamente se han evidenciado problemas importantes en preceptos procesales que
afectan la aplicacion de la normativa penal en los ejes de Oralidad y calidad de litigacion;
Proteccion del sistema y garantias del imputado y reorganizacion de instituciones del
sistema judicial, asi como en la parte normativa investigativa y procesal. Linea en la que
ya se han pronunciado especialistas en el proceso penal salvadorefio como el Fiscal
Puertorriquefio Héctor Quifiones Vargas. 176

Descripcion de los tres ejes.

Tomando en cuenta las fuentes de esta investigacion como entrevistas a funcionarios de
los principales institutos claves del Codigo Procesal Penal y anélisis realizados desde la
instancia encargada de poner en marcha la reforma procesal penal en El Salvador, como
es la Unidad Técnica del Sector Justiciaen los ejes de Oralidad y calidad de la litigacion;
Proteccion del sistema de garantias del imputado y Reorganizacion de las instituciones
del sistema penal, se han encontrado la siguiente informacion, segun cada uno de los ejes
de estudio.

Oralidad y calidad en la litigacion

Oralidad. Las audiencias del proceso son Audiencia Inicial, Preliminar y Vista Publica 'y
otras especiales, como de revision de medidas cautelares, para la abertura de sobres de
testigos se citan a defensores, siendo todas las audiencias orales. Obligatoriamente las 3

174  http://diariol.com/politica/2016/12/asamblea-se-fue-a-vacaciones-sin-aprobar-presupuesto-y-146-
millones-en-prestamos/
http://www.presidencia.gob.sv/retraso-en-aprobacion-del-presupuesto-2017-pone-en-riesgo-programas-
de-inversion-por-900-millones/

175 Douglas Meléndez culpa a los jueces de casos perdidos por la FGR. Periddico El Blog. 17 de diciembre
de 2017. http://elblog.com/noticias/registro-48929.html

176 “si alguien me preguntara cudl es el mayor problema del sistema procesal penal salvadorefio no
vacilaria en responder que se trata de la poca y confusa reglamentacion que existe en el CPP en todo aquello
relacionado con la admision, valoracion y el uso y manejo de las pruebas....en el aspecto investigativo y
procesal existen también problemas importantes de orden practico” .QUINONES VARGAS, Héctor. Las
Técnicas de Litigacion Oral en el Proceso Penal Salvadorefio. 12 Edicion, septiembre 2003, San Salvador.
Pég. 57
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audiencias principales son orales y no en todas se cita a los imputados. Sin embargo, para
una fuente entrevistada en materia penal juvenil es donde si se dan las reglas de la
oralidad, por ejemplo, en la vista publica, las pruebas son introducidas oralmente, en
cambio en el proceso de adultos, el juez conoce anticipadamente las pruebas que seran
aportadas durante el juicio.

En cuanto a la profesionalidad la PGR"" depende de la experiencia de sus miembros y
reglas generales de la oratoria, puesto hay defensores particulares que no cuentan con lo
anterior y no defienden debidamente a sus clientes, no dicen mucho en las audiencias.

Sobre la calidad en la litigacion, en una de las entrevistas realizadas, se informo que, tanto
en la Fiscalia General de la Republica, como en la Procuraduria General, hay buena
litigacion, pero hay algunos defensores publicos y fiscales que no se esmeran por sus
representados y muchas veces las o los la jueces acude a llamarles la atencion o a informar
a los superiores o jefes de Procuradores y Fiscales. También indico que se evidencia la
profesionalidad de los defensores particulares en la mayoria de los casos. Las fallas en las
instituciones del Ministerio Publico muchas se deben a que se encuentran muy saturadas
y se crea mala representacion. Los juzgadores piden fundamentar bien la teoria factica y
juridica a las partes dentro del proceso.

Indicadores para audiencias centrales

Plazos. Se cumplen, siendo mas facil dar seguimiento a los plazos del proceso sumario,
donde se aplican causales de suspension, se estd mas pendiente de los plazos de libertad.
Dentro de los plazos del proceso se verifica apremios y derechos del imputado. En materia
procesal de menores infractores se cumplen todos los plazos, esto se debe a que se da
cumplimiento a lo establecido en los tratados internacionales.

Las y los jueces deben ver que la FGR lleve el requerimiento en el termind de 72 horas,
sino es detencidn ilegal, (por lo que podrian dejar en libertad al imputado) y sefiala fecha
de audiencia. Segun fuentes entrevistadas, eso corresponde a lo legalmente establecido,
pero en la practica no se hace, y recurren a recibir los requerimientos con fecha atrasada
para no para no decretar la libertad del imputado.

En Audiencia Inicial por lo general no se cuestiona la relacion de los hechos porque
todavia se estudia el caso y en los grandes casos no se plantea en esta Audiencia hipotesis
factica diferente a la de la Fiscalia General de la Republica, porque no se tienen medios
probatorios todavia. El juez no cuestiona e interviene en la Audiencia porque en esta es
un “pasapapeles”.

En el caso de menores infractores, el Art. 80 del Codigo Procesal Penal, establece que la
Fiscalia tiene que decir, si ratifica, modifica o retira los cargos por los delitos por los que
se acusa, hace relato de los hechos, y ofrece los elementos para establecer la existencia
de los delitos. Todo esto lo hace de manera oral. Siempre se presenta documentacion

177 Entrevista a la Licenciada Ivanova Quijano, Defensora del area penal de la Procuraduria General de la
Republica. (PGR)



escrita de todo lo dicho, esto se hace al momento de presentar el dictamen, o también se
puede hacer en el momento de la audiencia.

Sobre el papel de la defensa, por el tipo de audiencia, casi nunca interviene, aungue Si
podrian hacerlo, por ejemplo pueden pedir nulidad de la prueba por la forma que fue
obtenida o por la calidad de la misma. En la mayoria de casos la defensa hace uso del
principio de comunidad y contradiccién de la prueba.

Medidas Cautelares. Se respeta discutir el supuesto material y después procesal y hay
mecanismos de control, especialmente con menores de acuerdo al Art 54 de la Ley Penal
Juvenil, en casos de lesiones. Se discuten 3 cosas personal, monto de la pena y delito, se
exigen los arraigos, se ve si pena mayor de 3 afios y el riesgo de fuga (fomuboni iuris y
periculum in mora) En los casos de adultos es diferente, no hay mucho seguimiento a los
mecanismos de control, no es obligacion pedir cada 3 meses, no se hace un control.

El Caodigo Procesal Penal establece que las medidas cautelares en el caso de los adultos
son de 6 meses prorrogables. En el caso de menores infractores, son 60 dias, con una
prorroga de 30 dias mas.

Salidas Alternas.

En general jueces prohiben acercarse a la victima y, a veces se exceden en este tema, por
ejemplo, en los casos de conduccién peligrosa, mandan al imputado a los Alcohdlicos
Anonimos y se va mas alla de la libertad. Solo en los delitos de indole sexual, los jueces
toman en cuenta los aspectos personales de los imputados. Aunque con la entrada en
vigencia de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para la Mujeres,
estos tipos de delitos no admiten ningun tipo de medida.

En el caso de los menores con las salidas alternas es obligatorio incorporarse al estudio y
se ven aspectos personales en ello.

Etapa Intermedia.

No todos los jueces Instruccion discuten la pertinencia de la prueba, si la defensa no se
opone a la introduccién de prueba el juez de Instruccién la admite, considera toda
informacion importante. En cuanto acuerdos entre las partes, cada dia son menos los
delitos en que se puede conciliar, solo en salidas alternas como procedimiento abreviado
y suspension condicional del procedimiento el Juez presiona al imputado, queriendo
evitarla vista publica.

Algo relevante es que incluso antes de la audiencia de vista publica pueden darse acuerdos
entre las partes.

Audiencia Vista Publica.

Se cumplen estrategias e interrogatorios, dependiendo de la experiencia del Juez de
Sentencia, pero a veces llevan las audiencias jueces interinos sin experiencia en oralidad
de los juicios, cuando vienen interinos que trabajan como jueces de paz es mas dificil.
Debe existir cuidado de nombrar jueces con experiencia en fundamentacion de las
resoluciones.



Ademas de los tribunales de sentencia, que estan conformados por tres jueces, el Codigo
Procesal Penal, en su articulo 52, establece los delitos en los cuales correspondera al
tribunal por jurados resolver. Estos son: las lesiones, lesiones graves y muy graves,
lesiones agravadas, lo delitos relativos a la autonomia personal y por dafios y dafios
agravados. El jurado se integra por un total de cinco personas, sorteadas de la némina del
Registro Electoral. En caso de ser necesario se puede tener a disposicién dos jurados
suplentes, quienes pueden votar sélo cuando alguno de los miembros titulares se
incapacite para seguir actuando.

Las vistas publicas, son presididas por alguno de los jueces de sentencia, segun el articulo
410, del CPP, concluida la fase de produccion de prueba, el juez podra ordenar la
disolucién del jurado y absolver por falta de prueba de cargo.

En cuanto al dictamen del proceso, el articulo 414, del mismo cuerpo legal establece que
si el veredicto del jurado es de inocencia, el juez da a conocer el fallo inmediatamente,
convocando a la lectura de la sentencia dentro del termino de tres dias. En el caso que el
veredicto sea de culpabilidad, el juez debe conceder a las partes la palabra para que
aleguen sobre la pena aplicable. Luego de esto, se declara clausurada la vista publica,
fijando dia y hora en el que se da lectura a la sentencia condenatoria. El veredicto
absolutorio no impide que el juez en la sentencia se pronuncie sobre la accién, si fuera
procedente.

Como se dijo anteriormente, en los casos que procede, las partes pueden llegar a algin
tipo de acuerdo alterno, hasta antes de la vista publica.

Recursos y ejecucion.

Audiencias para recursos en menores si es obligacion hacerlas orales, en la Camara de
Menores, pero en los adultos lo resuelve por escrito la Camara Penal.

Proteccidn sistema y garantias del Imputado.

Sobre la calidad de la defensa, hay que advertir algunas diferencias entre la de caracter
publica, que es proporcionada por la Procuraduria General de la Republica y la defensa
particular. En el primer caso, podria considerarse no muy efectiva, ya que en muchos
casos los defensores se presentan a las audiencias sin tener conocimiento de los casos, o
se cambian de una fase a otra dentro del proceso penal. El rol principal es llegar a las
audiencias y procurar que no se impongan la medida de Gltima ratio. Segln una fuente
consultada, esto podria considerarse una violacion al derecho de defensa, incluso puede
Ilevar a pedir una nulidad por la detencion de una persona. La defensa particular es mas
activa en este sentido.

De manera general, la defensa debe realizar una primera entrevista al recién capturado
buscando saber como sucedieron los hechos. Actualmente ésta se hace con familiares del
imputado, por la limitante de las medidas extraordinarias'’®. Se habla con la familia de

178 Las medidas extraordinarias, es una estrategia implementada por el Ministerio de Justicia y Seguridad,
implementadas desde el afio 2015, con el objetivo de frenar la incidencia delincuencial y de violencia en el
pais. Entre otros aspectos regula las vistas a los internos, incluida la asistencia de los defensores.



los posibles testigos. En el mismo dia de audiencias se hacen entrevistas controladas que
no son funcionales para la defensa, En cambio en los menores hay accesos sin restriccion
y se dan problemas ya con centros intermedios. Se presenta la prueba cuando el imputado
y familiares los ayudan con los testigos, pero antes la PGR contaba con investigadores
para dar seguimiento a los casos, ahora es mas dificil.

Sobre el cumplimiento de las garantias (condiciones de verificacion o teoria del juicio),
tenemos que la imparcialidad del juez esta dada desde lo que determina la ley; aunque
cuando se da la vista publica el juzgador ya conoce el caso, la prueba, porque esa
informacion se presenta de forma escrita por parte de la Fiscalia General de la Republica,
por lo que se corre el riesgo que el juez pueda no ser totalmente imparcial a la hora de
emitir la sentencia.

En cuanto a garantias, como la publicidad no se aplica en la investigacion preliminar solo
para la Vista publica, que supuestamente es asi, pero algunas veces no se deja entrar a las
personas, ni medios de comunicacion. En la Audiencia de Sentencia es que el juez
menciona algunos tecnicismos al imputado, pero en el caso de menores nunca.
Imparcialidad y contradiccion casi siempre se cumplen.

Dentro del proceso penal de adultos, existen excepciones el principio de publicidad, que
pueden ser por el tipo de delitos que se ventila o a peticion de parte. En este ultimo caso,
el juez determina si se concede o no la reserva del caso. Del expediente judicial tienen
acceso Unicamente las partes procesales.

Toda persona imputada por un delito tiene derecho a ser escuchada en las audiencias, en
especial en la vista publica; Actualmente se discute una reforma a la Ley Penitenciaria,
donde las audiencias pueden darse sin la presencia del imputado, y sera luego de 72 horas
que podra emitir algun escrito al respecto de su caso, por lo que se estaria vulnerando el
derecho a la defensa material.

Mediacion y justicia restaurativa.

Solo se han regulado medidas alternas que no son restauracion, pero en menores Si se
utiliza por ejemplo la figura de la conciliacion, porque es mas facil en juzgados de
menores citar a las personas, hay menos saturacion y generalmente para un menor
infractor, las victimas consideran puede haber una oportunidad; aunque no todos los
delitos permiten esta medida.

Anteriormente existian unidades de mediacion en la Fiscalia General de la Republica, las
cuales actualmente se ha convertido en Unidad de Seleccion Temprana. Solo la
Procuraduria General de Republica tiene este mecanismo alterno de resolucion de
conflictos y se esta trabajando en un Manual de Justicia Restaurativa, aunque como se
dijo anteriormente, en algunos delitos como por ejemplo homicidios y agresiones
sexuales en menores, lesiones muy graves, delitos cometidos por miembros de pandillas,
no puede aplicarse.

La Ley Integral de Violencia contra las mujeres no se permite la mediacion, practicas
restaurativas, etc.



Reorganizaciones de Instituciones del sistema judicial.

De acuerdo a los Articulos 172, 185, 186 y 187 de la Constitucion de la Republica de El
Salvador, la funcion de administrar justicia es una funcion jurisdiccional a cargo de los
tribunales que integran el poder judicial y es este mismo, el encargado del juzgamiento
de los presuntos infractores de las leyes penales, asi como el control y vigilancia de la
ejecucion de las sanciones penales, actuando con absoluta independencia con respecto de
los demas. Asi tambien, la Ley Organica Judicial en sus Arts. 59 y 62, establecen que
generalmente los juzgados de primera instancia juez de instruccion y juez de paz estan
integrados por un solo juez; y los tribunales superiores cAmaras de segunda instancia, sala
de lo penal, entre otros administran justicia por medio de tribunales.

Ministerio Publicol’®: De acuerdo a los articulos 191, 192, 193 y 194 de la Constitucion
de la Republica de El Salvador, este lo conformaran la Procuraduria para la Defensa de
los Derechos Humanos (PDDH); la Procuraduria General de la Republica (PGR) vy la
Fiscalia General de la Republica (FGR), la primera se encargara de velar por la defensa
y promocion de los derechos humanos de la poblacion, la segunda (PGR) de asegurar la
asistencia juridica y el derecho de defensa de la poblacion de escasos recursos en los
procedimientos judiciales y penales a través de los defensores publicos, que ejercen
funciones de asistencia y representacion. Tales funciones comprenden el asesoramiento
al imputado, la adecuada informacidn sobre las particularidades de la causa, asistencia de
defensor en actos investigativos y audiencias, control de legalidad y regularidad de los
procedimientos. El Procurador General es la maxima autoridad (Art. 14 Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica, LOPGR) La Defensa Técnica segun el Art. 95
del NCPP tiene que estar a cargo de un Abogado de la Republica. al cual corresponde
velar por los derechos que la Constitucion de la Republica, los tratados internacionales, y
leyes que le han conferido a los imputados, especialmente el ejercicio de la defensa
técnica, sin mas limites para el cumplimiento de sus funciones que los establecidos en las
mismas leyes. Si el imputado detenido no designa un defensor, se solicitara de inmediato
el nombramiento de un defensor publico a la Procuraduria General de la Republica, quien
debera apersonarse dentro de las doce horas de recibida la solicitud, quienes seran los
unicos facultados para ejercer el derecho de defensa Art. 194 No. 2 Cn. Siendo importante
sefialar aca, el desbalance que todavia existe entre el presupuesto de la PGR, respecto a
otras instituciones del sector justicia, imposibilitando a la PGR de varias funciones para
garantizar el debido proceso por falta de recursos.

De acuerdo a lo manifestado por Defensores Publicos, hay al menos 268 defensores
penales para 60,000 casos en la Procuraduria General de la Republica, lo que equivale a
224 casos diligenciados por cada defensor publico.8

179 (Ossorio) Llamado asi mismo ministerio fiscal, es la institucion estatal encargada, por medio de sus
funcionarios (fiscales) de defender los derechos de la sociedad y de Estado. Es, ademas, por lo menos en
algunos paises, el 6rgano de relacién entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. En Argentina se ha
discutido si el ministerio publico era organismo integrante del Poder Judicial o dependiente del Poder
Ejecutivo y subordinado a él. La diferencia es esencial, porque afecta a la independencia de la institucion
comentada. Integra también el ministerio publico el denominado ministerio pupilar (v.).

180 Revista Factum. La defensoria de los pobres estd ahogada. 22 de noviembre de 2016.



A la FGR le corresponde defender los intereses del Estado y de la sociedad; dirigir la
investigacion de los hechos punibles y los que determinen la participacion punible;
promover y ejercer en forma exclusiva la accion penal pablica, de conformidad con la
ley; y desempefiar todas las demas atribuciones que el ordenamiento juridico les asigne a
ella Art. 2 de la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica (LOFGR).

En el NCPP en su Articulo 5 expresa el principio acusatorio, como un principio basico,
en donde se manifiesta claramente la funcién que correspondera a la Fiscalia General de
la Republica dirigir la investigacion de los delitos y promover la accién penal ante los
jueces y tribunales correspondientes. Es la Fiscalia General de la Republica quien dictara
la politica de persecucion penal, bajo los principios de objetividad, racionalidad, unidad
de accién y dependencia jerarquica. Los fiscales formulardn motivadamente sus
resoluciones, peticiones y acusaciones.

Asi mismo en su Art. 304 del NCPP correspondera a la Fiscalia General de la Republica
dirigir la investigacion. El fiscal practicara las diligencias y actuaciones, asi como los
actos urgentes de comprobacion que no requieran autorizacion o intervencion judicial.
Asi mismo sera la FGR a quien corresponderd de manera exclusiva la direccion,
coordinacion y control juridico de las actividades de investigacion del delito que
desarrolle la policia y las que realicen otras instituciones que colaboran con las funciones
de investigacion. Lo que implica un reto para el manejo de la prueba por parte de la FGR,
que para algunos se ha vuelto a frustrar por el mal manejo de los testigos criteriados. 8

Dentro de sus multiples atribuciones, corresponde a la FGR, en el marco del proceso
penal, el ejercicio de la accion penal y la direccion de la investigacion del delito, la cual
se realiza con apoyo de la Policia Nacional Civil, que depende del Ministerio de
Gobernacion. Por mandato Constitucional, la Policia Nacional Civil debe prestar
colaboracion a la FGR en las tareas de investigacion criminal (Art. 159 Cn.) El ultimo
inciso del Art. 272 del NCPP expresa que la direccion de la investigacion correspondera
a la FRG con ayuda de la PNC. También la Constitucion otorga a la Fiscalia la facultad
y mandato de dirigir la investigacion del delito (Art. 193. 3° Cn.) Asi mismo lo establece
el Art. 15 de la LOFGR. Atribuciones que como se han mencionado han tenido cambios
debido a resoluciones constitucionales.

Conclusiones.

De acuerdo a lo recogido, el estado actual de la reforma penal en EIl Salvador presenta la
siguiente situacion en su implementacion:

A veinte afios de la implementacion de la reforma penal en El Salvador, existe todavia
enfrentamientos y division entre sectores conservadores que consideran excesivamente
garantista los nuevos codigos Penal y Procesal Penal y sefialan como una de las causales
del incremento de la delincuencia a esta legislacion, contra la opinion de implementar un
proceso penal mas expedito y garantista.

http://revistafactum.com/la-defensoria-los-pobres-esta-ahogada/
181 Testigos criteriados, un mal necesario, pero... Diario El Mundo, 11 de julio de 2017.
http://elmundo.sv/testigos-criteriados-un-mal-necesario-pero/



En cuanto a la reorganizacion institucional y atribuciones establecidas en la reforma
penal, la Fiscalia General de la Republica, sefialada como una institucion excesivamente
verticalista, fue designada con atribuciones que han limitado facultades jurisdiccionales
y constitucionales, como el decidir en cuanto al sobreseimiento definitivo, el prescindir o
no de la persecuciéon penal Art, 18 CPP, oportunidad de negociar los criterios de
oportunidad utilizdndolos de manera inadecuada Art 23 CPP en lo que no participa el
juez, la conversién de la accion publica a privada con autorizacidn fiscal, asi como decidir
sobre el archivo de los casos por medio de un acto administrativo Art 29 y 293 CPP.

Continuas contradicciones entre instituciones encargadas de la implementacion del
proceso penal en El Salvador, algunas de ellas como la FGR, PNC y el Sistema
Penitenciario excediendo y violentando derechos fundamentales, contando con los
recursos necesarios para poner en marcha planes represivos; mientras otras, como la PGR
y PDDH se encuentran siempre en desventaja presupuestaria para atender su quehacer
diario, especialmente en investigar y diligenciar graves casos de violaciones a los
Derechos Humanos y Constitucionales.

En esa via, se contintan aplicando restricciones a derechos de los imputados y las
victimas; por medio de la reduccion de controles judiciales a la PNC y FGR,
discrecionalidad de la FGR, asi como reglas de evidencia tasada y faltas de audiencias
iniciales en la que los jueces no solo sean pasapapeles.

Se quiere hacer retroceder nuevamente el Sistema Penal de Garantias, encaminandose
con ello aimplementar un Derecho Penal del enemigo que suprime todo tipo de garantias
para la defensa, con una Ineficiente aplicacion de las garantias constitucionales que esta
incidiendo en el indice de criminalidad del pais; ya que no se aplican correctamente los
principios del debido proceso, acceso a la justicia, seguridad juridica, derecho de defensa,
principio de defensa, igualdad de las partes, independencia judicial y control
jurisdiccional de la persecucion del delitos, asi como garantias minimas de libertad
personal frente al Estado. Salvo la intervencion de la Sala de lo Constitucional para
garantizar derechos de las victimas.

Politicas, medidas de seguridad y leyes cada vez mas severas y represivas que atentan
contra el Estado de Derecho y Garantias de los ciudadanos, que se traduce en mas
persecucion a presuntos delincuentes, pero sin aumento de los procesos que son
judicializados y objeto de condenas, esto por la falta de herramientas cientificas para la
investigacion del delito. Aunado también al rechazo de los procesos penales que
simplifican la justicia reparadora como los mecanismos de Resolucion Alterna de
Conflictos RAC.

En cuanto a las principales reformas realizadas al proceso penal para solventar la falta de
proteccion a las victimas, posibilitando su intervencion en los procesos por medio de
representantes (querellantes), asi como ampliandose los casos para la conversion de la
accion penal en privada, enfrentan los obstaculos de la falta de recursos de los afectados
para enfrentar dichos procesos.



La PGR de acuerdo a los hallazgos, institucion que representa a personas de escasos
recursos, se ha visto desmejorada en la aprobacion de sus presupuestos o recursos, asi
como en la atribucion de facultades investigativas para una mejor atencion a los usuarios,
como era el contar con investigadores para dar seguimiento a los casos penales que
representan. Se conoce que hay al menos 289 defensores publicos para 60,000 casos.

Por parte de algunos jueces se manifiesta que por el control jerarquico de los tribunales
superiores a jueces inferiores, es dificil poder aplicar la ley penal con libertad, no hay
independencia judicial y los jueces que actuan conforme a la constitucion (Juez
constitucional de derecho) se sienten desmotivados por las actuaciones de los jueces
legalistas, principalmente entre los jueces de paz, lo que ha llevado también a
enfrentamientos con el Ministerio Publico.

En cuanto a la justicia restaurativa, esta se aplica en el pais, minimamente, salvo en casos
del conflicto armado que se esta buscando aplicar y en los casos de procesos contra
menores de edad, se busca la reintegracion del joven y la reparacion a las victimas por
medio de salidas alternas. Todavia esta se ve con desconfianza las salidas alternas al
proceso como la Reparacion Integral del dafio y la conciliacion.

Debe de mejorarse la ampliacion de capacitacion para Jueces, Policias y miembros del
Ministerio Publico, para que los procesos penales se adecuen al respeto de garantias
constitucionales y principios establecidos en los tratados internacionales, respetando
esencialmente el principio de inocencia mediado ante los jueces.

Debe de acelerarse la implementacion del Manual de Justicia Restaurativa y demas leyes
de reparaciones para las victimas presentadas al Organo Legislativo, puesto el proceso
penal no esta enfocado en justicia restaurativa y reparaciones. Asi como, deben de
implementarse y mejorarse en las instituciones del sector justicia las Unidades de
Mediacion.
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Guatemala. Por Elvin Diaz!2,

Resefia de la reforma procesal penal

Guatemala es el primer pais en América Latina que asumid el desafio de implementar la
reforma judicial (1992). Fue con la iniciativa de instalar el sistema procesal acusatorio en
sustitucion del inquisitivo, que a excepcion de la vigencia de los codigos de Livingston
(1834-1837), fue el modelo que impero desde la época colonial.

El cambio de modelo procesal se realizd a traves de la aprobacién del Decreto niUmero
51-92 del Congreso de la Republica, Codigo Procesal Penal (CPP), que con posteriores
reformas sigue vigente hasta en la actualidad. EI contexto en que se impulso la reforma
procesal penal en el pais, estaba marcado por la suscripcion de los acuerdos de paz, que
ponia fin a treinta y seis afios de conflicto armado interno, caracterizado por graves
violaciones a los derechos humanos de la poblacién civil, dictaduras militares y un
sistema penal que perseguia a todo opositor de los regimenes autoritarios que gobernaron
durante esos afios.

Con los acuerdos de paz se impulsa una agenda de reformas importantes para el
fortalecimiento del estado de derecho. Uno de los programas principales era el sistema de
administracion de justicia, que se alcanzé con la reforma constitucional de 1993. Por ello,
la reforma judicial en Guatemala se debe analizar de manera integral, pues con estos
antecedentes el modelo acusatorio en su origen contd con pilares fundamentales: a) la
separacion de la funcidn de investigacion y juzgamiento, es decir, la titularidad de la
accion penal a cargo del Ministerio Publico (MP); b) Creacidn y delimitacion de las
funciones de los jueces de garantias; ¢) La regulacion del principio de oportunidad, a
través de la creacion de salidas alternas al proceso penal, tales como criterio de
oportunidad, suspension condicional de la persecucion penal y procedimiento abreviado;
d) La creacion del Instituto de la Defensa Publica Penal para la defensa técnica de las
personas sometidas a proceso penal y que no cuentan con recursos suficientes para
financiar a un abogado de su confianza; y e) La oralidad como método para la litigacién
en los procesos penales.

Organizacion y gestion deficiente.

182 Abogado. Presidente de la Junta Directiva del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales
de Guatemala. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos. Cuenta con
experiencia en las teméticas de Reforma Procesal Penal, Gestidn Judicial, Persecucion Penal Estratégica,
Reorganizacién de Fiscalias, Derechos Humanos y Seguridad Democréatica. Se ha desempefiado como
investigador y consultor en temas de justicia penal y seguridad democratica para diversos organismos
internacionales, entre los que se encuentran Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA),
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Oficina en Washington para Asuntos
Latinoamericanos (WOLA), Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Unién Europea (UE).



En la primera década de reforma judicial (RJ), se identificO que persistian resabios y
practicas propias del sistema inquisitivo. Los juzgados penales se caracterizaban por
mantener una estructura y un modelo de trabajo burocratico, con predominancia de la
escritura, diferenciandose unicamente del sistema anterior en virtud de que la instruccién
ya no era responsabilidad del juzgador sino del fiscal, quien a partir del lineamiento de
diferenciacion de roles en el proceso penal es el encargado de la investigacion y
persecucion penal.

Para aquel entonces, se afirmaba que “luego de mas de 10 afios de funcionamiento del
nuevo sistema procesal penal, existe una percepcion generalizada respecto a que no se
han podido plasmar los cambios y resultados que se esperaban. Las practicas del sistema
todavia estan fuertemente vinculadas a las légicas existentes con anterioridad a la
reforma, particularmente en la etapa de investigacidn preparatoria. El expediente judicial
se ha mantenido como la principal fuente de informacion y de toma de decisiones en el
proceso penal y el fendmeno de delegacion de funciones jurisdiccionales en funcionarios
subalternos de los tribunales se conserva como una practica extendida. A todo ello se
suman demoras Yy altos promedios de duracion de procesos, poca capacidad de término
de casos y un porcentaje elevado en el uso de la prision preventiva.” (Duce, p345, XXxX).

Frente a esa situacion, el modelo de gestidn judicial por audiencias (MGJA) surge como
una pr