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Resumen. En el presente articulo se
buscan resaltar las diferencias sustan-
ciales entre los sistemas preponderante-
mente inquisitivos y los de inclinacion
hacia el acusatorio. Al mismo tiempo
reflexionamos sobre algunos aspectos a
tener en consideraciéon al momento de
disefiar un procedimiento penal y orga-
nizar los 6rganos encargados de admi-
nistrar justicia.

Abstract. The present paper empha-
sizes on the substantial differences be-
tween inquisitorial-like systems and the
adversarial ones. At the same time, it 1s
made as a reflection about some issues
that have to be considered when a cri-
minal procedure is planned and when
it becomes necessary to reorganize the
law enforcement agencies.
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I.INTRODUCCION

Existe una tendencia global en adaptar
los procesos penales al sistema acusato-
rio y dejar atras los resabios de los viejos
sistemas inquisitivos, todavia presentes
en varios de los sistemas procesales en
materia penal.

Recordemos que las primeras ma-
nifestaciones del sistema inquisitivo
datan de 1484, descritas en el Malleus
Maleficarum (Martillo de las Bryas) que re-
copil6 el sometimiento de la mujer en
un manual coherente que constituye el
primer discurso criminologico que ex-
plica las causas del mal, sus formas de
aparicion, sus sintomas y los modos de
combatirlos. Se trat6 de algo mas que
un discurso criminologico, ya que era
también un saber o discurso etiologi-
co, de Derecho penal, procesal penal,
de politica criminal y criminalistica
(Alagia, et al., 2008: 158).

En el campo del proceso penal las
primeras manifestaciones aparecen con
las partidas creadas por Alfonso X “El
Sabio” (siglo XIII), con base en la in-
quisici6on del Derecho romano-cano-

nico. La persecucion penal se iniciaba

de oficio y también se admitia la tor-
tura como mecanismo de confesion. El
procedimiento era escrito, secreto, los
jueces eran los encargados de investigar
y acusar. Ademas, para obtener la con-
fesion del imputado mediante torturas,
bastaba con una presuncion cierta que
condujera a una grave sospecha o con
la declaracién de un testigo presencial
sumado a la mala fama del imputado
(Maier, 2004: 300-301).

Las Partidas fueron el principio rec-
tor del Derecho procesal penal en la
Ameérica hispanica y la administracion
de justicia era un atributo del rey, que lo
delegaba en la justicia pero que conser-
vaba la facultad de reasumir la potestad
juzgadora. Incluso la jurisdicciéon penal
era de mayor importancia dado que era
una muestra de la soberania que resi-
dia en el monarca de manera absoluta
e indivisible.

En sintesis, el monarca tenia la
funcion de legislar, gobernar y juzgar
(tbidem: 329-330). El delito se concebia
como una desobediencia e infraccion a
la autoridad del rey (Binder, 2013: 263
y ss).

Las primeras criticas fuertes al sis-
tema procesal penal inquisitivo provi-
nieron de voces como la del marqués
de Beccaria con base en la concepcion
ilustrada del contrato social y dieron lu-
gar a un profundo debate que produjo
grandes cambios en los procesos pena-
les (Beccaria, 2004: 47-121).

Sostenia que el soberano represen-
taba a la sociedad y era quien formaba
las leyes generales que obligan a todos
los miembros, de modo que no podia,

ademas, juzgar si uno de los miembros
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habia violado (o no) el contrato social,
ya que ello implicaria que se dividiera
el proceso en dos partes: una que afir-
maba la violacion (el soberano) y otra
que la negaba (el imputado). Por tanto
resultaba imprescindible contar con un
tercero que juzgase sobre la verdad de
los hechos: un magistrado (idem).

En aquel entonces los inquisidores
no eran solo jueces, sino todos aquellos
operadores de una gran agencia puniti-
va que decidia sobre la vida y la muerte
de las personas. El proceso inquisitivo y
la tortura fueron formas de poder puni-
tivo ejercido por todo el poder politico,
que arrojo la facultad de decidir el de-
jar vivir o matar; por eso se castigaba el
suicidio (Alagia, op. cit., 158).

En el sistema inquisitivo el conflic-
to dejo de ser una lesion a la victima,
el ofendido, sino que esa situaciéon reca-
y6 sobre el soberano. Es decir, se pasod
a considerar al accionar contrario a la
ley como un delito contra el soberano.
Luego se subjetivé atn mas para resul-
tar la enemistad con el soberano como
una traicion (tbidem, p. 235-236).

El rey o el soberano delegaba esa
funciéon de control en funcionarios de
su conflanza pero se reservaba el poder
ultimo para determinar si la persona
que contravino la ley se podia conside-
rar su enemigo o su traidor. La persona
ofendida no tenia ningtn tipo de parti-
cipacién en el proceso.

El proceso inquisitorio era la expre-
sibn maxima de la expropiacion (confis-
cacion) del conflicto, tendia a averiguar
si el imputado era enemigo del rey y la
confesion era la confirmacion de lo ave-

riguado; la pena era la neutralizacion

de esa enemistad con el soberano y la
imposicion de la disciplina del terror
(thidem, p. 236).

Existieron dos formas de conocer la
verdad durante la inquisicion (tbidem:
262). En ambos casos, como en todo
proceso inquisitorial, se parte de la pre-
misa de que el compromiso del juez con
la verdad es su btsqueda (como motor
de busqueda) de la verdad histérica, por
lo que el juez impulsa el caso, gestiona
intereses asociados con los “intereses de
la sociedad” (Binder, 2012, p. 222).

La primera consistia en las pruebas
de Dios (lucha) donde se enfrentaban a
las dos partes y el que ganaba decia la
verdad, ya que Dios estaba de su lado.

En cambio, la otra forma consistia
en la interrogacion, donde el imputado
era sometido a torturas para que dijera
la verdad, lo que solia finalizar con la
confesion del hecho, y por tanto, con la
agonia del acusado. Con ello se lograba
arribar a la verdad real o histérica, fina-
lidad del sistema inquisitivo.

Otra forma de manifestacion de la
inquisicion es la seleccion del sistema
penal con base en las caracteristicas
personales del autor del hecho delictivo
(Derecho penal de autor), circunstancia
que funda una condena por una pre-
suncion m dubio contra reo.

Como sintesis podemos decir que las
notas distintivas del sistema inquisiti-
vo serian: a) El imputado debia probar
que era inocente, se invertia la premi-
sa del estado de inocencia, es decir, era
culpable hasta que una sentencia firme
demostrara lo contrario. b) El encarga-
do de investigar la verdad del suceso y

decir si era culpable o no era el mismo
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funcionario (juez, soberano o similar).
¢) El conflicto no era entre acusado y
victima (ofendido), sino que aquello era
confiscado o expropiado y el verdadero
damnificado era el Estado porque se in-
fringi6 una ley. d) Se buscaba la verdad
real o historica (Figueroa, 2011).

Il. LAVERDAD PROCESAL

Para abordar este tema lo primero que
debemos preguntarnos es si existe una
verdad tUnica; la respuesta a este inte-
rrogante dependera de si nos basamos
en la verdad historica o si se trata de
reconstruir un suceso para llegar a la
verdad de lo ocurrido, donde sera po-
sible encontrar tantas verdades como
testigos hayan presenciado el hecho, o
peritos o expertos lo analicen, o magis-
trados lo valoren. Percibimos los hechos
y los internalizamos o subjetivizamos, y
en ese proceso intervienen distintos fac-
tores (posicion en que se encontraba el
observador, estado de animo o emo-
cional, lo que hacia en ese momento,
nivel cultural, forma de expresarse, res-
tricciones fisico-sensoriales, forma en
que le impact6 el suceso, si lo observo
o sufrio, entre muchos otros) que lle-
van a que seguramente dos personas no
coincidan totalmente al describir lo que
ocurri6 (Fontanet Maldonado, 2010, p.
268-270; Sichiavo, 2015, p. 54-63).

En ese orden de ideas, Ferrajoli
(2009) distingue entre verdad material
(sustancial) y verdad formal (procesal) y
entiende por la primera la verdad abso-
luta y omnicomprensiva en orden a las

personas investigadas, carente de limites

y fronteras legales, que puede ser alcan-
zada por cualquier medio mas alla de
las rigidas reglas del proceso; y “al ser
perseguida fuera de reglas y controles vy,
sobre todo, de una exacta predetermi-
nacién empirica de las hipétesis de in-
dagacién, degenera en juicio de valor,
ampliamente arbitrario de hecho” (44-
45) que resulta inevitablemente compa-
tible con una concepcién autoritaria e
irracional del proceso penal.

En cambio, la verdad procesal como
fundamento de una condena implica el
respeto a las reglas precisas y relativas
solo a hechos y circunstancias perfila-
dos como penalmente relevantes. No
pretende ser la verdad y tampoco es ob-
tenible mediante indagaciones ajenas al
objeto procesal (propias de los sistemas
inquisitivos), sino que esta condiciona-
da por las reglas procedimentales y el
respeto a las garantias de defensa. Es
una verdad mas controlada en cuanto
al método utilizado para su adquisicion
y, a la vez, mas reducida en cuanto al
contenido informativo que cualquier
otra hipotética verdad sustancial.

Mas alla de los problemas sobre la
verdad de los que se ocupan la filosofia,
la comunicacion social, la lingtistica, la
sociologia, la antropologia, la psicolo-
gia, el Derecho, etc. (De Luca, 2012,
p- 19), desde un saber mundano, vul-
gar, podriamos graficar que el proce-
so de conocimiento y significado de los
hechos en el proceso penal se desarrolla
entre taludes normativos, entre corsés
o limites que impone el Derecho posi-
tivo. El apelativo a un supuesto senti-
do comun se ve totalmente restringido

por reglas normativas impuestas desde
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antafo, con miras a la preservacion
de intereses superiores. La comproba-
cion de esta situacién se presenta con
claridad a diario en los medios de co-
municacién, con el fenémeno que ha
dado en llamarse “procesos penales
paralelos.” La verdad judicial no coin-
cide con la de los medios de comunica-
cion. A quienes critican esta supuesta
ingenuidad de los juristas frente a la
llamada realidad, se les puede sugerir
que tomen nota de como las miradas
de los hechos tampoco coinciden entre
los distintos medios de comunicaciéon
(De Luca, 2003, p. 337).

La oposicion entre garantismo
(Estado de Derecho) y autoritarismo
(Estado de policia-inquisicion) en el
Derecho penal, corresponde a la al-
ternatividad entre cognoscitivismo 'y
decisionismo; entre comprobaciéon y
valoracion; entre prueba e inquisicion;
entre razon y voluntad, y entre verdad y
potestad (Ferrajoli, 2009, p. 45).

El juicio penal es una combinacion
de conocimiento (verdad) y de decision
(autoridad), una relacién de saber-po-
der; y aunque en un sistema ideal
deberia ser mayor el saber y nulo el
poder, en la realidad sucede lo inverso
(idem, p. 46).

El decisionismo pone de manifiesto
el despotismo del Derecho penal a tra-
vés de la arbitrariedad de los jueces y
de los criterios subjetivos considerados
por ellos para identificar los presupues-
tos de la pena (idem).

En cambio la verdad procesal se
ajusta a los limites normativos como
condiciones de validez, primero me-
diante la definicion y luego por la

comprobacién de la desviaciéon puni-
ble, que constituye la tesis jurisdiccio-
nal. Esto se trasluce no sélo en garantias
de verdad, sino también de libertades y
torna inoperante (no fiable) aquel lema
que sostenia que el juez es la boca de
la ley (Ferrajoli, 2009, p. 46-47; Binder,
2012, p. 225).

La verdad procesal se encuentra
integrada por dos proposiciones, una
factica (de hecho) y otra juridica (de
Derecho), que implican por un lado
poder afirmar que una persona come-
ti6 culpablemente un suceso vy, por el
otro, que ese suceso estd previsto en
la ley penal como delito (bidem, p. 48;
idem).

Esas proposiciones son predicables
como verdaderas o falsas y la conclu-
sion a la que se arribe dependera de si
son verificables o refutables segtn la in-
vestigacion empirica. La verdad de los
hechos (factica) es verificable o refuta-
ble a través de la prueba del aconteci-
miento del suceso y de su imputacion
a un sujeto determinado; la verdad ju-
ridica (Derecho) es comprobable o re-
chazable mediante la interpretacion del
significado de los enunciados normati-
vos que califiquen el hecho como delito
(idem).

De ello se concluye que la verdad
nunca podrd ser absoluta, sino que
sera relativa en funcion del estado de
conocimientos y experiencias llevadas
a cabo en orden a las cosas de que se
habla. Cuando se sostiene que una o
ambas proposiciones mencionadas son
verdaderas no se hace mas que referir
que son plausiblemente verdaderas a
raiz de lo que hemos podido saber, es
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decir, de los conocimientos confirma-
dos (Ferrajoli, 2009, p. 50).

La verdad objetiva debe ser enten-
dida como una aproximacion (acerca-
miento), que no es mMas que aseverar
que una tesis es verdadera porque re-
sultan mas plausibles sus argumentos
y son preferibles sobre otros por causa
de su mayor poder de explicacion (idem,
con cita de Karl Popper).

Esto es lo que sucede en el juicio
adversarial; existen dos explicaciones
basadas en la prueba producida que
tienden a resultar opuestas (la de la
fiscalia y la de la defensa), y el juez al
llegar a la resolucion del conflicto se in-
clinard por la version que le resulte mas
plausible y que brinde una explicacién
que Integre mayores aspectos probato-
rios, que confirmen una proposicion
factica y a la vez encuadren en una
proposicion juridica; aqui estamos ante
una conclusion probable (Ferrajoli,
2009, p. 33).

El juez no debe gestionar los intere-
ses de las partes, sino que debe exigirle
la verdad a la parte acusadora (Binder,
2012, pp. 222-223).

Las proposiciones facticas de las par-
tes seran confirmadas o refutadas me-
diante la prueba que se ofrezca, que
sera sometida a un contradictorio en-
tre quien busca confirmar su postura (el
que ofrece la evidencia) y su contrapar-
te que busca refutarla; a grandes rasgos
esto constituye una teoria de la prueba
(Ferrajoli, 2009, p. 118).

[1l. PRINCIPIOS DEL SISTEMA
ACUSATORIO

En un proceso penal rigen las garantias
de juicio previo; el estado de inocencia
(hasta que no exista una sentencia firme
que demuestre la culpabilidad); la pro-
hibicion de autoincriminacién forza-
da o coaccionada; la garantia de tnica
persecucion (ne bis in idem); el derecho de
defensa en juicio; de ser juzgado por un
juez natural, imparcial e independien-
te; el principio de que en caso duda se
esté a la situaciéon mas favorable al im-
putado (in dubio pro reo); el doble confor-
me que conlleva el derecho a recurrir
las resoluciones adversas; y el derecho
de obtener justicia, un pronunciamien-
to definitivo, en un plazo razonable.

Sin embargo, la nota distintiva entre
un sistema acusatorio y un sistema in-
quisitivo o inquisitivo reformado o mix-
to, estara dada por el especial énfasis
que se imprima a los principios funda-
mentales que derivan de las garantias y
derechos aludidos.

Una de las principales diferencias
es la separacion y delimitacion definiti-
va de los roles o funciones que cumple
cada actor del proceso: investigar, de-
fender y juzgar.

Esto viene de la idea iluminista ya
expuesta de que en el proceso se debe-
rian distinguir dos partes: una que afir-
ma la violacién (la fiscalia) y otra que
la niega (el imputado y su defensa) y
que, por tanto, resulta imprescindible
contar con un tercero que juzgue sobre
la verdad de los hechos: un magistrado
(Beccaria, 2004).
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En este sistema los jueces deben te-
ner vedada la posibilidad de llevar a
cabo actos propios de la investigacion;
tampoco podran formular preguntas a
los testigos y deberan limitarse a resol-
ver las controversias entre las partes, en
caso de que existan, pues a veces no las
hay y una intervencién del juzgador sig-
nificard una intromisién indebida (De
Luca, et al., 2015; Fontanet Maldonado,
2010, p. 24).

Su competencia se limita a custo-
diar las garantias y derechos de las par-
tes, tanto los del imputado como los de
las victimas, y su resolucion se limita-
ra a la controversia fijada por las eta-
pas, con la imposibilidad de mantener
un rol activo en ninguna de las partes
del proceso (Maier, 2004, p. 444; De
Luca, et al, 2015). Excepcionalmente,
podra tener un rol proactivo durante
la etapa de investigacion, pero limitada
a exigir informacién a las partes para
resolver las eventuales medidas caute-
lares o la producciéon de prueba que
pongan en juego garantias o derechos
constitucionales.

Como veremos mas adelante, en los
casos que estime el fiscal deberd inves-
tigar y recolectar la prucba necesaria
que permita, a su entender, poner fin
al conflicto de la manera maés rapida y
efectiva posible, ya sea que postule una
condena, absolucion o que se desvincu-
le al imputado, segin la valoracion pro-
batoria de cada caso (idem).

La defensa hara valer los intereses de
sus asistidos y procurara que el proceso
se desarrolle con apego a los principios
y garantias previstos en la Constitucion

y en los tratados internacionales, para

asegurar que su representado atraviese
un juicio justo (idem).

Otro principio de gran incidencia en
el cambio de paradigma es el principio
de oralidad, pues necesariamente im-
plica dejar de lado los procesos escritos
y secretos, que son caracteristicas pro-
pias del proceso inquisitivo y de la etapa
de investigacién en un proceso mixto
(Carrara, 2010, p. 216).

La oralidad implica que las partes
expongan sus pretensiones frente al
juez, que tengan la posibilidad de re-
futar los argumentos de la contraparte
y, asi, en caso de que existan posturas
distintas entre ellas, generar una ver-
dadera litis —contienda—, controversia
que debe resolver el juez. También
se puede interrogar y contrainterro-
gar a los testigos que declaran en el
juicio, lo que permite un verdadero
control de la prueba y ayuda a obte-
ner una pruecba de calidad —¢fi: art.
8.2.f de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y 14.3.¢ del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos— (Alliaud, 2016, p. 34-35).

Se suma que se humaniza el proce-
so y el imputado y las partes no se es-
conden y/o tapan con hojas de papel,
su declaracion y las presentaciones,
respectivamente (Binder, 2009, p. 100;
2012, p. 217-219).

La razén es sencilla, “el juicio oral
es el modo mas natural de resolver con-
flictos humanos incluso, asi es el modo
como se administra justicia en los grupos
pequefios o en la familia” (Binder, 2009,
p- 101, que cita a Jeremias Bentham).

La oralidad trae aparejada la proxi-
midad, el contacto directo (principio de
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inmediacion) de las partes y del impu-
tado con las pruebas que se producen
(principio de concentracion) en el deba-
te (thidem, p. 102-103).

El principio de oralidad se com-
plementa con el principio de publi-
cidad (articulo 8.5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 14.1 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos y
articulos 10 y 11.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos),
salvo en casos excepcionalisimos, don-
de se busca preservar la intimidad de
las partes por las caracteristicas del su-
ceso ventilado o los intereses de la jus-
ticia (articulo 8.5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).

Todas las resoluciones judiciales se
decidiran luego de una audiencia oral y
publica en presencia de todas las partes
y del publico, con excepcidén de algunos
casos, en particular donde la publicidad
puede ser restringida. Las acusaciones
publicas se apegan mas a los principios
de una Republica, donde el bien pabli-
co es prioridad (De Luca, et al., 2015).

El divorcio del proceso oral y publico
implica un divorcio con la Constitucién
nacional, puntualmente con los prin-
cipios democraticos y liberales en ma-
teria procesal penal. Estos principios
implican la asistencia de publico, del
imputado y las partes a las audiencias,
es decir, que haya control de la sociedad
en los actos procesales, con una partici-
pacién activa del imputado (De Luca, et
al., 2015; Maier, 2004, p. 447 y ss).

El juicio publico implica un modo
particular de insertar a la justicia en el

medio social, significa que las decisiones

de los tribunales son transparentes que
cumplen con el principio republicano
de publicidad de los actos de gobierno
y, al mismo tiempo, implica la transmi-
sion de mensajes a la sociedad, acerca
de la vigencia de los valores sociales
que fundan la convivencia social.

También implica el control popu-
lar sobre la administraciéon de justicia
y, sobre todo, de la justicia penal que
tiene el poder de encerrar a seres hu-
manos en centros de detencion, por lo
que no puede quedar librado a la arbi-
trariedad de los jueces sin un verdadero
control.

De alli que, el sistema acusatorio,
constituye el paso hacia la democrati-
zacion real y no meramente formal del
sistema de justicia, dado que la parti-
cipacion de los ciudadanos durante las
etapas del proceso, como proveedores y
formadores de la decision jurisdiccio-
nal, ineludiblemente redunda en el res-
peto de la legalidad procesal, mas alla
de la propia carga de los representantes
del Ministerio Publico Fiscal (De Luca,
etal, 2015).

Tal es el alcance e importancia de
estos principios, que ambos son la ban-
dera y la reaccién contra la inquisicion
(Figueroa, 2011). La maxima expre-
sion de esos principios bajo analisis esta
dada por la realizacion de juicios por
jurados (Maier, 2004, p. 652-654; De
Luca, et al., 2015).

El principio de celeridad es un deri-
vado de la garantia de obtener un pro-
nunciamiento definitivo dentro de un
plazo razonable (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Memoli wvs.
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Argentina, rta.: 22/08/2013; De Luca,
2000: 175:225; 2001: 181).

Ello no quiere decir que hoy se ini-
cia un proceso y a los 10 dias se juzga
y dicta sentencia, porque un proceder
demasiado veloz podria afectar el dere-
cho de defensa en juicio (al requerir de
estudios, peritajes, testimonios de mas
personas, revision de criterios juridicos,
etc.), salvo en aquellos casos de escasa
complejidad y detectados en flagrancia
(De Luca y Figueroa, 2016).

El respeto a este principio implica
que el proceso dure lo minimo indis-
pensable para asegurar una correcta
investigacion y garantizar el respeto a
los derechos del imputado y la victima.
Tiene por finalidad evitar que la dila-
ci6n del proceso se deba al cumplimien-
to de los pasos burocraticos del proceso,
que se identifican con el “tramite” de
un “expediente”; evita la burocratiza-
ci6n del proceso y que se pierda de vista
el conflicto que existe entre las partes,
dos personas, victima y victimario.

En definitiva se busca que una vez
iniciado el proceso se recolecte la evi-
dencia necesaria dentro de un plazo
prudencial y mas breve posible, para
luego juzgar la existencia del hecho y
la responsabilidad del imputado sobre
aquel.

De la mano de este principio va el de
desformalizacion y simplicidad del pro-
ceso que significa que no deben existir
formalidades en el dia a dia que hagan
lento y burocratico el proceso; que de
un legajo de investigacion haya 3 hojas
de evidencia y 30 de decretos, que orde-
nan librar oficios, citar personas, etc. y
las copias de que todo se llevo a cabo, se

encuentre ordenado por fecha y nume-
rados de manera correlativa y lo tni-
co que demuestran o prueban es que
se cumpli6 con el “tramite” (Liporace,
2015a.), pero no la existencia del hecho
y la responsabilidad del imputado en ¢l
En definitiva este principio busca que
aquello que se incorpore al legajo de in-
vestigacion sea inicamente la evidencia
recolectada por la fiscalia, aun la que
sea favorable a la defensa —que debera
ponerla a disposicion de la defensa y el
imputado— (Maier, 2004: 445).

El dltimo principio de importancia
que distingue al proceso acusatorio de
aquellos de corte inquisitivo, es el de
oportunidad.

La nota caracteristica es que el re-
presentante  del Ministerio  Puablico
Fiscal podra seleccionar (con las limi-
taciones fijadas en la ley) los casos que
realmente son de interés investigar, a
diferencia de los otros sistemas en los
que rige el principio de oficialidad que
impone que todos los delitos deben ser
investigados.

Sabemos que en la realidad los sis-
temas de justicia no tienen capacidad
operativa para procesar todos los ca-
sos por razones no sélo materiales sino
también por las vinculadas al poder
real de los personajes involucrados. Por
ello, el principio de oportunidad tiene
una doble consecuencia. Por un lado
es una manera de contrarrestar los
desfasajes entre la criminalizacién pri-
maria y secundaria (Alagia, ¢t al., 2008:
7y ss.)y, por el otro, brinda la posibi-
lidad de centrar los esfuerzos para in-
vestigar delitos de mayor relevancia o
complejidad (De Luca, et al., 2015).
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Asi, el iempo y recursos que se dedi-
can al gran camulo de causas, general-
mente sencillas y en las que se encuentran
involucrados los mas vulnerables de la
sociedad que comenten los delitos mas
toscos, torpes y visibles, podran ser desti-
nados a las investigaciones mas complejas
y alos casos de mayor dano social (dem).

Al limitarse la persecuciéon penal
mediante criterios de oportunidad se
contribuye de manera util a la solucion
de problemas actuales del sistema pe-
nal; a la vez, permite encontrar la me-
jor solucion del conflicto al caso.

Los objetivos que se persiguen con
la aplicacion de estos criterios son dos.
El primero, de utilidad, a través de la
descriminalizacion de algunos hechos
punibles al evitar la aplicacion del po-
der punitivo alli donde otras formas
de reacciéon frente al mismo compor-
tamiento dafioso pueden alcanzar me-
jores resultados o donde, directamente,
no es aconsejable su aplicacion porque
se producirian mas perjuicios que resul-
tados positivos para la sociedad. El se-
gundo, la eficacia del sistema penal en
aquellos casos donde resulta indispen-
sable o inexorable su actuaciéon como
método de control social, en procura de
un descongestionamiento del sistema
penal y de un tratamiento preferencial
de aquellos casos que deben ser solucio-
nados por esta via para revertir la des-
igualdad (Maier, 2004, p. 837; De Luca,
etal., 2015).

Al mismo tiempo, permite a los fis-
cales (con el control judicial y/o de la
victima) limitar la violencia estatal (a
través de la imposicion de penas) a solo
aquellos casos donde sea estrictamente

necesario y donde no haya otra via alter-
nativa a la pena, con especial apego a los
principios de subsidiariedad y minima
intervencion penal. Es la maxima expre-
si6n de la politica criminal de un Estado
y la demostracion de la vigencia de un
Estado democratico de Derecho (idem).

Los principios desarrollados de
manera sintética, producen un cam-
bio de paradigma entre aquellos siste-
mas de corte inquisitivo de los sistemas

acusatorios.

[V. EL PROCESO A GRANDES
RASGOS

Como vimos, durante un proceso acu-
satorio rigen los principios analizados
sintéticamente en el apartado ante-
rior, que contribuyen a que el proceso
sea mas dinamico, sencillo, rapido, hu-
manizado, desformalizado, carente de
burocracia y tendiente a solucionar el
conflicto entre las partes.

Desde el inicio de una investigacion
hasta la finalizacién del proceso existen
tres momentos relevantes que deben
cumplirse antes de resolver la responsa-
bilidad de una persona por el suceso 1li-
cito atribuido: la intimacién del hecho,
el control de la acusacién y el debate
propiamente dicho. Existe una cuarta
etapa de importancia que es la de eje-
cucion de la pena, en caso de encontrar
responsable al imputado por el hecho.
En seguida se repasaran las tres prime-
ras brevemente.

La intimacién del hecho consiste en
que la parte acusadora le haga saber al
imputado los hechos que se le atribuyen

[
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y la evidencia que lo incrimina, para que
éste, con el debido asesoramiento de un
abogado de su confianza, pueda realizar
las manifestaciones que considere, para
ser oido (Carrara, 2010, p. 201).

El fiscal hace la intimacién en fun-
ci6n de la teoria del caso que disefio,
que es la base de su investigaciéon y, en
cierta medida, el limite. Una vez conoci-
da la imputacion o el caso de la fiscalia,
el imputado y su defensor desarrolla-
ran su propia teoria del caso (Moreno
Holman, 2015; Fontanet Maldonado,
2010, p. 12; Lorenzo, 2015, p. 37-41;
Alliaud, 2016, p. 95).

Segun como est¢ reglamentada, la
intimacion sera efectuada por la par-
te acusadora en una audiencia oral en
presencia de un juez o en sede fiscal, sin
presencia de un magistrado (Alliaud,
2016, p. 83-89) pero, cualquiera sea su
forma, siempre se le debera hacer saber
el hecho que se le atribuye y la eviden-
cia que lo incrimina para que, junto a
un abogado de su confianza o provisto
por el Estado, pueda ejercer su derecho
de defensa en juicio sin restricciones.

Si durante la investigacion surgieran
evidencias que impliquen una imputa-
ci6bn mas gravosa, también le deberan
ser intimadas en los términos ya sefa-
lados, para garantizar la defensa en
juicio.

Una vez que el fiscal entiende que
la investigacién se encuentra completa
solicitara una audiencia de control de
acusacion, donde le hard saber al im-
putado, y a su defensor, el hecho por el
cual solicitara la realizacion del debate,
la calificacion legal en la que encuadra
y la evidencia que la respalda.

La imputaciéon deberd mantener
coherencia y congruencia con la inti-
macién del hecho efectuada en la au-
diencia ya mencionada.

La defensa, en esta oportunidad,
podra plantear las nulidades y excep-
ciones no presentadas durante la inves-
tigacion, las cuales deben ser revisadas
por el juez. Esta es la altima oportuni-
dad para realizar este tipo de planteos,
debido a que al juicio oral se ingresa
limpio, depurado, sin otras discusio-
nes distintas a la que surja de la prue-
ba que se produzca en el debate, a su
valoracion; en definitiva, a resolver si
existe o no responsabilidad del impu-
tado por el hecho atribuido (Alliaud,
2016, p. 165).

Muchos procedimientos determi-
nan que esa sera la tltima oportunidad
que tendran las partes para llegar a un
acuerdo por medio de una solucién al-
terna para resolver el conflicto: juicio
abreviado, suspension de juicio a prue-
ba, conciliacion, reparacion integral del
dafio, mediacion, etcétera.

Luego, de prosperar la acusacion,
se discutird la evidencia pertinente,
util, necesaria y legitima, que sirva a
las partes para probar sus teorias del
caso durante el juicio oral. También,
en esa ocasién, podran arribar a
acuerdos, convenciones, probatorias,
lo que implica que las partes dan por
probados determinados hechos, sobre
los cuales no discutiran, esto conlle-
va mayor celeridad del juicio y ayu-
da a centrar las energias en discutir
unicamente los puntos controvertidos

(Alliaud, 2016, p. 166-167).
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Con posterioridad, el juez resol-
vera acerca de la admisibilidad de la
evidencia.

El juicio oral y publico es el altimo
y mas importante acto procesal, donde
las partes expondran inicialmente sus
posturas (alegatos de apertura), se pro-
ducira la prueba admitida bajo las re-
glas de litigacion, para que finalmente
las partes presenten sus conclusiones fi-
nales (alegatos de clausura).

El juez o el jurado popular —segin
sea el caso— determinaran si el impu-
tado es responsable o no del hecho de-
lictivo atribuido. En caso de que lo sea,
la mayoria de los codigos acusatorios,
prevén una nueva audiencia de juicio
para litigar sobre el monto de la pena
que corresponde.

Durante el debate, desde una pers-
pectiva acusatoria, se utilizan las reglas
de la litigacién con la finalidad de ob-
tener informacién de calidad. Por ese
motivo el testigo que aporta la infor-
macién, primero es examinado (inte-
rrogado) de manera directa por la parte
que lo ofrece, quien en modo alguno,
salvo escasas excepciones o situaciones,
puede valerse de preguntas sugestivas;
solo puede utilizar preguntas narra-
tivas, abiertas o cerradas (Rua, 2015;
Lorenzo, 2015).

Una vez terminado el examen direc-
to la contraparte pasara a contraexami-
nar al testigo y aqui la regla si es el uso
de preguntas sugestivas —y de mane-
ra excepcional algun otro tipo de pre-
guntas—, porque lo que se busca es
comprobar la credibilidad de la infor-
macion, para obtener sélo aquella que

sea de calidad (Fontanet Maldonado,
2010; Rua, 2014; Lorenzo, 2015).

En sintesis el juicio oral tiene dos
partes donde rigen las reglas de la liti-
gacion mencionadas: el juicio de res-
ponsabilidad (reproche) y el juicio de

censura (determinacion de la pena).

V. COLEGIO DE JUECES

El colegio de jueces unificados, de ho-
rizontalidad plena, tiene como nota ca-
racteristica que todos los jueces puedan
ejercer cualquier funcién inherente al
cargo sin distincion de instancias, para
evitar la “superioridad” y garantizar
una verdadera independencia interna
(De Luca, 2017; Liporace, 2015b, p. 39).

Es decir, a los jueces se les asignan
las funciones de garantias, de juicio, de
revision o de ejecucion, mediante un
sorteo que se hace caso a caso y les esta-
ra vedado cumplir dos funciones distin-
tas en un mismo caso, para asegurar la
garantia de imparcialidad.

Para un correcto funcionamiento de
los colegios de jueces y para asegurar la
imparcialidad e independencia —inter-
na y externa— debe existir una oficina
de gestion que reciba las peticiones de
audiencias y sortee al o los jueces que
deberan intervenir, y que debera asegu-
rar que ese juez no cumpla otra funcién
distinta a la asignada en el mismo caso.
Es decir, si actué como juez de garan-
tias no podra intervenir durante la au-
diencia de juicio o de revision, pero si
podra, y sera aconsejable que lo haga,
participar en todas las audiencias que se
fijen durante la etapa de investigacion,
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para una mejor toma de decisiones al
conocer mejor el caso.

Se pueden prever categorias —nive-
les— de jueces segtin antigiiedad en la
funcién y con base en la capacitaciéon
realizada, lo cual redunda en un ma-
yor ingreso salarial, pero en modo al-
guno puede implicar “superioridad” o
“mayor jerarquia” sobre el resto de los
colegas.

Desde una perspectiva propia este
sistema de colegio de jueces es el que
mejor concilia un sistema acusatorio y
respeta las garantias de imparcialidad e
independencia judicial.

Existen otros modelos de colegios de
jueces.

El colegio de jueces con funciones
rotativas es muy similar, aunque en
lugar de sortearse las funciones que
desempenaran caso a caso, les seran
asignadas por determinados periodos.
Es decir, los jueces por un determina-
do periodo seran jueces de garantias,
de juicio, de revision o de ejecucion v,
mientras tanto, les sortean casos que re-
quieren de la funciéon que desempenan
en el momento del sorteo.

Otro método es el colegio de jueces
por etapa procesal, que sucle ser el mas
utilizado en reformas procesales que
pasan de un sistema inquisitivo a uno
acusatorio.

Se crean cuatro colegios de jueces: de
garantias, de juicio, de revision y de eje-
cucion. Los casos seran sorteados entre
los magistrados que lo integran vy, por
ende, no existe rotacién de funciones
ni se rompe con la verticalidad; se ga-
rantiza la imparcialidad, pero no la in-

dependencia interna o las “jerarquias”

o “superioridades”. Su tnico beneficio
es que supera la costumbre de los 6rga-
nos estancos y que son un micro mun-
do judicial, “sus juzgados” y el vinculo
de pertenencia que crean los operado-
res judiciales con los expedientes, “sus
causas”. Como se dijo, ese sistema no
elimina la verticalidad ni fomenta una
completa horizontalidad, con lo cual se
mantienen muchos vicios que generan
consecuencias dafinas para el servicio
de justicia.

El ultimo, es un colegio de jueces
por jerarquia, donde se distingue entre
dos grandes grupos o colegios, uno que
abarca los jueces de garantias, de jui-
cio y de ejecucion y el otro, los jueces
de revision; dentro de cada colegio exis-
te horizontalidad plena pero en modo
alguno se elimina la verticalidad entre
ambos colegios, se mantiene la “supe-
rioridad”. Los mismos problemas que

el anterior.

VI. ORGANIZACION DEL
MINISTERIO PUBLICO
FISCAL

El Ministerio Pablico Fiscal tiene un
rol fundamental dentro del proceso
penal, debido a que es su responsabi-
lidad no sélo promover la acciéon pe-
nal e investigar aquellos supuestos que
pueden configurar delito, sino que
también debe velar por los intereses de
la sociedad y de una manera objetiva.
No es del todo correcto sostener que el
fiscal es el representante de la vindicta
publica (venganza publica) y que como
tal debe acusar, acusar y acusar. Al
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contrario, ante ¢l deber de objetividad
y como representante de los intereses
sociales el fiscal debe determinar: a) en
qué casos existe un verdadero interés y
necesidad de avanzar en la investiga-
ci6n (decision de politica criminal), b)
si en el caso concreto, existe evidencia
suficiente para acreditarlo y avanzar
con el proceso, c¢) cual es la mejor so-
luciéon al conflicto; reservando la apli-
cacion de la pena para aquellos casos
que no puedan ser resueltos de otra
manera, principio de ultima ratio 'y sub-
sidiariedad del Derecho penal (Binder,
2014a, p. 117;2014b, p. 112).

En algunos casos ese andlisis lo pue-
de llevar a desistir de una acusacion y
solicitar la absoluciéon, lo cual también
constituye un interés social, por aquello
de que los magistrados no deben con-
fundir el celo por la justicia con el celo
por las condenas. Al hablar de los jueces
en lo criminal, sobre una caracteristica
perfectamente aplicable a los fiscales en
un sistema acusatorio, Carrara sostenia
que un verdadero escandalo seria ver a
los tribunales condenar siempre, y ver a
jueces a quienes les parece pecado ab-
solver a alguien, y que tiemblan como
afiebrados y suspiran como infelices al
firmar una absolucién, aunque ni tiem-
blan ni suspiran al firmar una condena.
Esto si seria un verdadero escandalo,
pues haria arraigar en el pueblo, mas
hondamente, la funesta idea de que los
jueces criminales ocupan su sitio tan
solo para condenar, y no para adminis-
trar justicia imparcialmente. Con esto
se le daria muerte a la confianza que
pueda tenérsele a la justicia humana, al

tomarse como motivo de la condena, no

el haber sido declarado culpable, sino el
haber sido acusado. Las sentencias ab-
solutorias prueban todo lo contrario;
honran la magistratura y refuerzan la
confianza en las sentencias condenato-
rias, a la manera que las oportunas con-
tradicciones de un amigo nos lo hacen
mas caro, pues nos aseguran que no te-
nemos al lado un adulador (Carrara,
1977, nota parr. 816).

La cabeza del Ministerio Publico
Fiscal, el procurador general, debe dic-
tar resoluciones generales que tracen la
politica criminal de los fiscales. Las di-
rectivas politico criminales deben dar
herramientas y lineamientos generales
que los fiscales deben tener en conside-
raci6on al momento de resolver los ca-
sos en concreto con la mejor solucion al
conflicto posible, dejandoles un margen
de actuacion discrecional para los casos
no idénticos.

Ademas, el Ministerio Publico Fiscal
debe contar con herramientas tecnolo-
gicas y recursos econémicos y humanos
que le permitan hacer frente a tan deli-
cada tarea de la mejor forma. También
es importante contar con cuerpos de
investigacion capacitados y propios que
colaboren con los fiscales al obtener
evidencia en los casos a resolver.

En cuanto a la organizacion, enten-
demos que es importante el disefio de
Fiscalias de Distrito que cubran en te-
rritorios delimitados, que cuenten con
un fiscal de distrito, un equipo integra-
do por varios fiscales y auxiliares, fun-
cionarios y empleados que los asistan
en la labor diaria, que formen verda-
deros grupos de trabajo. La cantidad
de personas dependera de la amplitud
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geografica del distrito a cubrir y de la
complejidad de la criminalidad del
distrito.

Lo que se ha verificado con las fisca-
lias de region o departamento es que,
por estar de manera permanente de
turno (en guardia) en un distrito, ello
les permite un mejor conocimiento de
la problematica del lugar, los indices de-
lictivos y la clase de delitos que mas se
cometen en la zona, los periodos en que
mas s¢ incrementan y disminuyen, en-
tre muchos otros datos de interés. Con
toda esa informacion es mas facil traba-
jar en el disefio politico criminal.

A su vez, los fiscales de distrito y sus
integrantes deben estar en permanente
contacto con el resto, pues ello les per-
mite hacer investigaciones conjuntas o
evitar interferencias en las investigacio-
nes ajenas.

También deben existir unidades es-
pecializadas en determinados campos
delictuales (por ejemplo: delitos eco-
némicos y corporativos, delitos de co-
rrupcién administrativa, de violencia
estatal, de ambiente, trafico de perso-
nas con fines de explotacién laboral o
sexual, contando, con personal capa-
citado que colabore con las fiscalias de
distrito no solo en las investigaciones,
sino también, en caso de ser necesario,
en la compilaciéon de los datos su pos-
terior andlisis para contribuir al disefio
politico criminal y de planes de investi-
gacion segun la tematica.

En definitiva es importante pensar
en un Ministerio Puablico Fiscal que
cuente con las herramientas y recursos
necesarios y que el personal que la in-

tegre actte en forma unida, es decir, de

manera conjunta, como un equipo de

trabajo.

VII. EL NUEVO ROL DE LA
DEFENSA

En un sistema acusatorio el rol de la de-
fensa cambia diametralmente.

En los sistemas inquisitivos o inqui-
sitivos reformados —mixtos— las de-
fensas, en general, suelen ser pasivas,
limitadas a analizar las constancias
que hay en los expedientes y realizar
planteos o defensas posibles segun el
margen de maniobra o las valvulas de
escape que deje la investigacion.

En cambio, en un sistema acusatorio
se espera una defensa proactiva que in-
vestigue, busque evidencias, que se en-
treviste con los testigos, de ser posible
con la victima, que actué en paralelo al
fiscal, con la diferencia que en modo al-
guno se le exigira actuar objetivamente
y mucho menos la obligacién de acredi-
tar la inocencia de su asistido. Segun el
sistema vy, especialmente, segtn la con-
cepcion cultural en que se apoye, los
investigadores de la defensa tampoco
tendran el deber de poner a disposiciéon
de la contraparte (la fiscalia) la eviden-
cia incriminatoria que descubra. El fis-
cal, en cambio, en cualquier caso, tiene
el deber de develar toda prueba que re-
colecta, inclusive la que favorece a la
defensa (deber de lealtad).

Por supuesto que este rol proacti-
vo implicara que se provea de capaci-
tacién, herramientas y recursos a las
defensorias publicas para poder afron-
tar este nuevo paradigma y rol de la
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defensa. En el caso de los defensores de
la matricula deberan armar una estruc-
tura que les permita hacer frente a este
nuevo desafio.

VIII. CONSIDERACIONES
FINALES

Los nuevos vientos traen aire fresco y
tienden a transformar los procesos in-
quisitivos 0 mixtos (con un gran com-
ponente inquisitivo) en procesos mas
democraticos, transparentes y sinceros.
Los jueces ganaran prestigio personal
y respeto de la ciudadania, debido a su
equidistancia del conflicto desatado por
el delito.

En los sistemas acusatorios se toma
consciencia de que ya no se busca (por-
que se sabe que no se encontrara nun-
ca) la verdad historica exacta de un
suceso criminal, sino que Unicamente
podremos reconstruir la verdad proce-
sal —que en algin caso podra coinci-
dir con la verdad histérica— de lo que
ocurrio, en base a lo que surge de la
prueba (testigos, documentos, peritajes,
informes) producida en un juicio oral y
publico, sometida a un verdadero con-
trol de las partes (fiscal, la defensa y la
querella —en caso de que haya—), en
base a los principio de inmediacién y
contradiccion.

La decision final sera tomada por un
juez o un jurado popular —segun el de-
lito juzgado— imparcial, que no haya
tenido contacto previo con la eviden-
cia, hasta el momento de escucharla y
percibirla durante su producciéon en el

debate.

IX. FUENTES DE CONSULTA

Alagia, A., Slokar, A., Zaffaroni, E.
(2008). Tratado de derecho penal. Buenos
Aires: Ediar.

Alliaud, A. (2016). Audiencias preliminares,
Buenos Aires: Didot.

Beccaria, C. (2004). De los delitos y de las
penas. Buenos Aires: El Foro.

Binder, A. (2009). Introduccion al derecho
procesal penal. Buenos Aires: Ad Hoc.

——. (2012). La implementacion de la nue-
va justicia adversarial, Buenos Aires:
Ad Hoc.

——— (2013). Derecho Procesal Penal. 1. 1.
Hermenéutica del proceso penal. Buenos
Aires: Ad Hoc.

——. (2014a). Derecho Procesal Penal, T.
11, Dimension politico-criminal del proceso
penal. Eficacia del poder punitivo. Buenos
Aires: Ad Hoc.

——. (2014b). Elogio de la audiencia oral y
otros ensayos. Nuevo Leon: Consejo de
la Magistratura Judicial del Estado
de Nueva Leon.

Carrara, F. (1977). Programa del curso de
Derecho Criminal. ‘I 11. Bogota: Temis.

Carrara, F. (2010). Programa del curso de
derecho criminal. Vol. 11, Buenos Aires:
Rodamillans.

De Luca, J. (2000). Non Bis In Idem.
Derecho a una Répida Decision
Judicial; Reformatio In Pejus; Tura
Curia Novit. Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal. N° 10-C.. Buenos
Aires: Ad-Hoc.

—— (2001), Reflexiones sobre el non
bis in idem y el derecho a un juicio ra-
pido. Ciencias Penales Contempordneas.
Revista de Derecho Penal, Procesal Penal

N
~

« 2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 2

INACIPE



. 2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 2

INACIPE

Javier Augusto De Luca y Francisco Figueroa « Los sistemas acusatorios

y  Crimnologia. Ano 1. Nam. 2.
Mendoza: Juridicas Cuyo.

. (2004). Justicia, medios de co-
municacion, opiniéon publica y ga-
rantias. Revista Pensamiento Penal del
Sur. N° 1. Buenos Aires.

. (2012). La veracidad, las expre-
siones y el Derecho Penal. Protecciin
penal de la libertad de expresion e infor-
macién. Una interpretacion constitucional.
AA.VV. Dirigida por Santiago Mir
Puig y Mirentxu Corcoy Bidasolo.
Valencia: Tirant lo Blanch.

.(2017). La reforma de la Justicia.
Justicia penal. Revista online Joces en
el Fénix. Num. 63.

y Figueroa, F (2016). El nuevo
procedimiento de hechos flagrantes
en el obsoleto sistema procesal pe-
nal. Suplemento penal y procesal penal.
Nuam 10. Noviembre. Buenos Aires:
La Ley.

. Figueroa, F., Ramos, M., (2015).
Principios fundamentales en el nuevo or-

denamiento  procesal penal. Cita onli-
ne: DC1F54, fecha de publicacion:
15/7/2015, Buenos Aires: El Dial.

Ferrajoli, L. (2009). Derecho y razin.
Trad. Perfecto Andrés Ibanez vy
otros. Madrid: Trotta.

Figueroa, F. (2011). El regreso al derecho
penal inquisitivo. Cita online: DC 1648,

fecha de publicacion: 19/7/2011,

Buenos Aires: El Dial.

Maldonado, J. (2010).
Principros y técnicas de la prdctica foren-
se. 3* ed. San Juan de Puerto Rico:
Juridica Editores.

Liporace, M. (2015a). Hacia un verdade-
10 sistema acusatorio. Cita online: RC
D1283/2015. Fecha de publicacion:
diciembre de 2015. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni Editores.

. (2015b). Estrategias y desafios
frente a un nuevo paradigma judi-
cial. Revista de Derecho Penal, Cédigo
Procesal Penal de la Nacion (parte 1I).
Ano IV. Nam. 11. Buenos Aires:
INFOJUS.

Lorenzo, L. (2015). Manual de htigacion.
Buenos Aires: Didot.

Maier, J. (2004). Derecho Procesal Penal.
T I Fundamentos. Buenos Aires: Del
Puerto.

Moreno Holman, L. (2015). Zeoria del
caso. Buenos Aires: Didot.

Rua, G. (2014). Contraexamen de testigos.
Buenos Aires: Didot.

. (2015). Examen directo de testigos.
Buenos Aires: Didot.

Schiavo, N. (2015). Valoracién racional
de la prueba en materia penal. Buenos

Fontanet

Aires: Hammurabi.



