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Capitulo 1

El juicio oral en el sistema acusatorio
con tendencia adversarial

l. Un nuevo paradigma: el proceso penal como marco de solucion
de un conflicto de intereses juridico-penales

Este nuevo paradigma del sistema de justicia penal debe reemplazar al
anterior, que es propio de una época donde se entendia al proceso pe-
nal como un mero instrumento de aplicacién de sanciones por parte del
Estado a través de la persona del juez (sistema inquisitivo).

El paradigma inquisitivo parte del hecho de que el Estado ejerce y asu-
me el monopolio del desempefio de la “violencia legitima™", lo cual ha
conllevado el empleo del proceso penal como herramienta para su fi-
nalidad sancionadora. En efecto, el monopolio del Estado usualmente
ha sido vinculado con el derecho a establecer normas penales (poder
politico penal); sin embargo, también se lo vincula con el derecho a exi-
gir su cumplimiento, y esta pretensién punitiva, segun la doctrina, es de

[11 Garcia-Pablos sostiene que solo el ius puniendi estatal puede operar como poderosa instancia publica capaz
de resolver el conflicto criminal -y las expectativas que este genera— de forma pacifica e institucional; de forma
racional y previsible, formalizada y eficaz, con escrupuloso respeto de las garantias individuales cuando fracasan
los mecanismos primarios de autoproteccién del orden social. Solo el ius puniendi estatal se halla en condicio-
nes de asegurar la justa tutela de los bienes juridicos fundamentales, monopolizando la violencia privada y la
autodefensa. Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal. Introduccion, 22 edicion, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 305.
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naturaleza procesal y no sustantival?. Por ende, el Estado, como titular
del ius puniendi®®, tiene como tareas criminalizar conductas, establecer
sanciones y lograr la imposicion del castigo en el caso concreto.

Ante la pregunta, ¢ cual es el marco que el Estado utilizara para una ra-
zonable aplicacion de su funcion sancionadora?, se sefialaba que marco
debia ser el de un proceso penal que presente a un juez dotado de las
mas importantes funciones procesales, asi como un esquema procedi-
mental que le permita desarrollar adecuadamente sus funciones, en de-
trimento de la actividad procesal que los demas sujetos puedan realizar
(sistema inquisitivo).

En tal sentido, las caracteristicas e, incluso, la justificacién del sistema
inquisitivo vienen dadas por la finalidad del proceso penal como marco
para que el Estado, legitimamente, imponga una sancién al responsable
del delito.

Y a pesar de que se pretenda paliar tal sistema a través de una se-
gunda fase donde prima la oralidad y el contradictorio (el denominado
“procedimiento mixto™™!), en la praxis del sistema inquisitivo se puede
sentenciar sobre la base de la informacion obtenida de la primera fase (la
instruccién), convirtiéndose, como dice Bacigalupo, mas de hecho que
de derecho, en la fase central del proceso penal y la que determina el
resultado de este®.

Por ende, una primera aseveracion es que el paradigma de entender
al proceso penal como marco de legitimacion de la sancion estatal fun-
damenta tanto al sistema inquisitivo (incluso al mixto con tendencia al

[2]  Alrespecto, conslitese: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; SERRANO GOMEZ, Alonso. Derecho Penal espa-
fiol, 182 edicién, Editorial Dykinson, Madrid, 1995, pp. 37 y ss. POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal.
Parte general. 42 edicion, Bosch, Barcelona, 2001, p. 37.

[3] Para Villavicencio a la funcion punitiva del Estado se la pretende identificar incorrectamente como ius puniendi, dado
que no es un derecho y, por el contrario, no alcanzaria para comprender la potestad legislativa ubicada en la fase
anterior a la aparicion de la norma. Lo que se esta, segun el citado autor, es ante la potestad no mediatizada por la
forma juridica. Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Luis. Derecho Penal. Parte general, Grijley, Lima, 2006, p. 88.

[4] Para Maier, el procedimiento mixto significo solamente una modificacién del sistema inquisitivo. MAIER, Julio.
Derecho Procesal Penal: fundamentos, tomo |, 22 edicion, Del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 449.

[5] Estacitafue tomada de las actas del debate celebrado en el marco de los dialogos juridicos dedicados a analizar la
necesidad de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, celebrado el 26 de abril del 2005 en el Centro
de Estudios Juridicos. Al respecto, consultese: BACIGALUPO ZAPATER, Enrique / GIMENO SENDRA, Vicente /
MORENO CATENA, Victor/ TORRES - DULCE LIFANTE, Eduardo. La posicion del fiscal en la investigacién penal:
La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Thompson-Aranzadi, Madrid, 2005, p. 147.
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inquisitivo), asi como al proceso penal y las funciones de los sujetos pro-
cesales que en el mismo se despliegan.

Sin embargo, son por todos conocidas las criticas que se han efectuado
en contra del sistema inquisitivo. Para ello, basta con sefalar las palabras
de Kurt Madlener, antiguo encargado del Instituto Max Planck de Derecho
Penal extranjero e internacional para Espafia e Hispano-América, quien
precisa que el sistema inquisitivo denota un poder aplastante de la justi-
cia y del juez, una falta de posibilidad de defensa, el empleo de la tortura,
las penas arbitrarias y una falta total de independencia del juez, que era
nada mas que el encargado del soberano, que en la época era el principal
absoluto del Estado y asi también la justicia®.

En suma, el sistema inquisitivo no es pues un verdadero proceso. La
aplicacion de la ley penal corresponde a los tribunales, pero estos no
utilizan el proceso; se trata entonces de un Derecho Penal “tipicamente
administrativo” y en su actividad no se respetan los principios de dualidad
de partes, contradiccion e igualdad, que hacen la esencia misma de la
existencia del proceso!”.

Pero, por otro lado, ante la crisis del paradigma ya comentado, surge uno
nuevo, el cual parte de que el problema no consiste en restar legitimidad
al Estado al utilizar este proceso penal como marco de imposicion de la
sancion, sino que el peligro esta en considerar esta como la Unica fina-
lidad, o simplemente la mas importante; y ello, lamentablemente, se ha
dado en nuestra praxis procesal, centrada en el cumplimiento estricto de
la ley penal, que olvida que en el proceso penal, junto al conflicto entre la
sociedad afectada por el delito y el responsable de los hechos, que efec-
tivamente dispensa una consideracién publica a la persecucion penal,
hay otro conflicto que se entabla entre la victima (el ofendido) y el autor
del dano.

A este ultimo conflicto, en palabras de Moreno Catena, es al que debe dar
respuesta el sistema penal y el proceso penal; no puede ser olvidado sino
que ha de ocupar un puesto principal en las inquietudes de los juristas,

[6] Cfr. MADLENER, Kurt. “Derecho Procesal Penal y derechos humanos”. En: La ciencia penal y la politica criminal
en el umbral del siglo XXI. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México D.F., 1998, p. 203.

[7]1  Cfr. MONTERO AROCA, Juan. Derecho jurisdiccional, tomo IIl, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 16.
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por encima incluso de la prevencion general, porque el proceso penal no
puede desamparar a ninguno de los que estan o deben estar en él, salvo
que convirtamos al Derecho en un puro ropaje formal®!.

Esta —digamos— segunda finalidad del proceso penal; la solucién del
conflicto juridico-penal, parte de la premisa de que el delito, como todo
problema juridico, genera un conflicto de intereses, en donde las partes
(los interesados) son llamados a tener un rol protagénico y activo en el
proceso penal y el juez cumple funciones de control o garantia, asi como
de juzgamiento.

El cambio de paradigma al acusatorio con tendencia adversarial implica
ver al delito como un conflicto de intereses®; en efecto, al hablar de
delito debemos pensar que detras de él hay una victima y un responsa-
ble, y que ambos persiguen intereses que esperan ser amparados por
la justicia penal. En palabras de Schinemann, no se trata de una mera
oposicion contraria al hecho, sino de una oposicion de intereses directa 'y
sin restricciones juridicas!'®.

En ese sentido, podemos hablar que el proceso penal es el medio por el
cual se ventilara el conflicto generado por el delito, buscando hallar una
solucion en funcion a los intereses postulados, argumentados y proba-
dos. Ahora bien, en un conflicto de intereses son, valga la redundancia,
los interesados los llamados a desarrollar un rol protagonico; es decir, las
partes deben construir, argumentar y fundamentar sus intereses, expec-
tativas o pretensiones!''l.

[8] Cfr. MORENO CATENA, Victor. “El papel del juez y del fiscal durante la investigacion del delito”. En: Hacia un
nuevo proceso penal. Manuales de formacién continuada, N° 32, Consejo General del Poder Judicial - Escuela
Judicial, Madrid, 2005, p. 58.

[9] EICodigo Procesal Penal del Estado de Oaxaca de 2006 (articulo 1) sefiala que la finalidad del proceso es el de
establecer la verdad procesal, garantizar la justicia en la aplicacion del Derecho y resolver el conflicto surgido
como consecuencia del delito, para contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas, en un marco
de respeto irrestricto a los derechos de las personas reconocidos en las Constituciones Federal y Local, en los
tratados internacionales ratificados por el pais y en las leyes.

[10] Cfr. SCHUNEMANN, Bernd. “La reforma del proceso penal”. En: Cuadernos Luis Jiménez de Asta, N° 26,
Dykinson, Madrid, 2005, p. 54. Asimismo, para Kurt Madlener el objeto del proceso penal es la resolucion de un
conflicto. Cfr. MADLENER, Kurt. Ob. cit., p. 207.

[11] Obsérvese como este fundamento justifica las mas importantes innovaciones en el sistema de justicia penal:

a) El Ministerio Publico, como interesado en fundamentar objetivamente su pretension de sancion, debe de en-
cargarse de la investigacion del hecho punible, y de las resultas de esta, decidir si formula acusacion o bien
un requerimiento de sobreseimiento.
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Y este nuevo paradigma es de recibo en los sistemas de justicia penal
latinoamericanos mas recientes. Asi tenemos el Codigo Procesal Penal
de Costa Rica de 1998, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Mendoza-Argentina de 1999, el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua de
2002, el Codigo Procesal Penal de Republica Dominicana de 2005, el
Caddigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut-Argentina, y los respec-
tivos textos adjetivos de los Estados mexicanos de Chihuahua y Oaxaca,
todos ellos de 2006.

Portalrazén, no compartimos lafinalidad que L6pez Barja de Quiroga asig-
na al proceso penal, entendiéndolo como un sistema utilizado para realizar
el ius puniendi'?, porque ello denotaria que el delito solamente genera una
relacion entre el individuo del Estado, sin tomar en cuenta que en el proce-
so penal intervienen otros sujetos, como son la fiscalia y la victima, que no
intervienen a nombre del Estado, sino que sus expectativas tienen como
titulares a la sociedad y al propio ofendido, respectivamente.

La intervencion de tales sujetos procesales denota que por la comision
de un delito se ha generado una relacion de conflicto!™® (un conjunto de
expectativas contrapuestas): por un lado, entre el responsable del delito
y la sociedad (representada por el Ministerio Publico) y, por otro lado, en-
tre el responsable del ilicito penal y la victima u ofendido; contraposicion
que espera una solucion, ya sea consensuada o bien heterocompuesta a
través de un fallo por parte del juez.

Esta relacion de conflicto requiere la estructuracion de un sistema proce-
sal que permita su discusion y solucion. Tal sistema debe presentar las
siguientes caracteristicas:

b) Tanto la parte acusadora como la acusada requieren de un instrumento metodolégico que les permitan cons-
truir su version de lo sucedido, recolectar la evidencia que requieren, depurar lo recolectado —eliminando todo
vicio o defecto procesal que invalide sus posiciones y sus evidencias—, asi como exponer sus posiciones. Este
instrumento metodoldgico no es otro que la “teoria del caso”, la cual esta presente en cada fase del proceso
penal a través de las actividades mencionadas: investigacion preliminar, investigacion preparatoria, etapa
intermedia y juzgamiento, respectivamente.

c) La solucion del conflicto puede darse a través de una sentencia emitida en el marco del juicio oral, o bien a
través de mecanismos consensuados (principio de oportunidad, terminacién anticipada del proceso, negocia-
cion), o bien rapidos y expeditivos.

[12] Acota el jurista espafiol que de lo que se trata de buscar es un procedimiento en el que su objeto sea doble, por
una parte, averiguar la comision de un hecho delictivo y determinar el autor y demas participes en dicho hecho; y
por otra parte, la imposicién de una pena o medida de seguridad a los mencionados, y su ejecucién. Cfr. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho Procesal Penal, Thompson-Aranzadi, Madrid, 2004, p. 311.

[13] Término utilizado por Creus. Al respecto, consultese: CREUS, Carlos. Derecho Procesal Penal, Astrea, Buenos
Aires, 1996, p. 2.
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=

Que el sistema procesal estructure un proceso que permita la discu-
sion de la solucién de un “conflicto” generado por la comision de un
ilicito penal.

Que el sistema procesal permita la realizacién de un conjunto de
actos procesales determinados por disposiciones que reglamentan
su ejercicio. Estas disposiciones son las denominadas normas de
procedimiento.

Que el sistema procesal no excluya la funcién jurisdiccional del
Estado, dado que la actividad judicial, aun cuando esté realizada por
algunos sujetos que no tienen funcion jurisdiccional —las partes, por
ejemplo—, importa un ejercicio publico trascendente, tal vez el mas
importante que realice el Estado: impartir justicia.

Que el sistema procesal permita la solucién del conflicto a través
de una manera consensuada, o bien a través del fallo judicial, dado
como conclusion de la actividad dialéctica realizada por las partes.

Que el sistema procesal denote una actividad procesal dialéctica. El
concepto “dialéctico” a que se ha hecho alusion indica la presencia
de intereses contradictorios de las partes, los cuales constituyen el
elemento central y distintivo del proceso judicial (civil, laboral, penal,
etc.), donde todas, de una manera u otra, han coadyuvado a que se
logren dos fines a través del proceso: uno privado (que se ponga fin
al conflicto de intereses) y otro publico (que se postule una sociedad
con paz social en justicia).

Consideramos que la finalidad procesal de resolver el conflicto, aunada
a las caracteristicas antes senaladas, dota de fundamento y contenido al
denominado sistema acusatorio con tendencia adversariall*4,

Este sistema, ademas de replantear de modo protagonico la presencia del
fiscal en el proceso, destaca la tarea del juez penal, asignandole exclusi-
vamente la facultad del fallo, dejando la labor de investigacion en manos

[14]

El sefialar el caracter de tendencia a lo adversarial se debe a que la reforma colombiana no ha adoptado un siste-

ma acusatorio-adversarial puro, ello porque el nuevo Codigo aun presenta herencias del sistema procesal anterior
(v. gr. la facultad excepcional de la prueba de oficio), y en concreto el sistema acusatorio puro no puede existir,
pues se basa en una forma de democracia imposible de ejercer hoy: la democracia directa. Al respecto, consulte-
se: MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razon, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, p. 25. MAIER, Julio. Ob. cit,, p. 257. IBANEZ GUZMAN, Augusto José. “Estandares internacio-
nales para la reforma al sistema penal colombiano”. En: Derecho Penal y sistema acusatorio en Iberoamérica,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 187.
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del Ministerio Publico, el que, asistido por la policia, debera realizar las di-
ligencias pertinentes a fin de cumplir con el objeto de la investigacion!™!.

Asimismo, bajo la premisa de que, frente al delito, el Estado, en ejercicio
de su ius puniendi, debia establecer el marco legal de sancién, asi como
los aparatos de persecucion, imposicion y ejecucion de sanciones, se de-
termind que el juez tenga todas las facultades para el logro de tales come-
tidos. Por tal razon, al juez penal se le doto de facultades de investigacion,
actividad probatoria y de fallo. Sin embargo, al centrar la dinamica de todos
los casos penales en lo que puede hacer el juez se originé una serie de
disfuncionalidades: a) lentitud en la resolucion de los procesos penales; b)
instrucciones deficientes; c¢) insuficiente argumentacion en los fallos; etc.

Sin embargo, como se sefald, el cambio de paradigma al acusatorio con
tendencia adversarial implica ver al delito como un conflicto de intereses
y, por ende, acufiar una segunda finalidad al proceso penal, esto es, que
ademas de permitir la realizacién del ius puniendi, debe procurar ser un
marco de solucion consensuada o heterocompuesta al conflicto genera-
do por el delito.

No obstante, la actividad y dinamismo que impregnen las partes en el pro-
ceso penal debe canalizarse a las imputaciones o cargos que el Ministerio
Publico formule en su acusacion; caso contrario, el proceso penal cae-
ria en un desorden procesal en donde cada parte apuntaria a diferentes
blancos. La necesidad de la acusacion fiscal es tal que sin ella no habria
la necesidad de continuar con un proceso penal. Esta es la exigencia que
trae el principio acusatorio y que, a su vez, exige que el Ministerio Publico
sea el director de las investigaciones, por la sencilla razon que investigar

[15] Al respecto, Gomez Colomer ha sefialado las siguientes caracteristicas:

a) Reconocimiento en exclusiva de la accion penal al Ministerio Fiscal, por lo tanto, monopolio acusador (le-
gitimacion activa Unica) para este drgano publico con exclusién (o minima intervencion) generalmente de
particulares sean o no ofendidos por el delito.

b) Atribucién al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir las causas penales, sustituyendo al juez instruc-
tor, sin perjuicio de la intervencion ocasional de este cuando resulte necesario.

c) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del principio de oportunidad para, ofreciendo bajo
determinados presupuestos medidas alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente menos
grave o leve, bien a través del instituto de la conformidad, bien a través de la llamada negociacion sobre la
declaracion de culpabilidad

d) Conversion del Ministerio Fiscal en autoridad principal o incluso unica de la ejecucion penal.

Cfr. GOMEZ COLOMER, Juan. “La instruccion del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos estructurales a
la luz del Derecho comparado”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N° 1, Palestra, Lima, 1997, p. 338.
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y acusar son las dos caras de la misma moneda: se investiga para saber
si se acusard, y se acusa de lo que se ha investigado.

Por otro lado, dotar de esa importancia a la fiscalia no significa minimizar
la labor de la defensa, al contrario, en aras de la igualdad procesal (o de
armas), los derechos de investigacion y de probanza que la ley flanquea
a la fiscalia los debe también ejercer la defensa. Ambos deben tener los
mismos derechos procesales para alcanzar las fuentes de informacion,
procesarla, analizarla e integrarla en interés de su teoria del caso que
presentaran ante el érgano jurisdiccional.

Para ello, ambas partes deben entender que son adversarios, contrincan-
tes, rivales en el proceso penal y que deben desplegar su mayor esfuerzo
en aras de sus intereses procesales. Si esto ocurre asi, el debate que se
dara en el juicio oral estara enriquecido de contenido e informacion que
facilitara una adecuada decision por parte del juzgador.

IIl.  Un nuevo sistema procesal adoptado en la tltima reforma latino-
americana: el sistema acusatorio con tendencia adversarial

Como primera matizacion, se debe senalar que el sistema acusatorio con
tendencia adversarial no forma parte de la tradicidon europeo-continental,
de la cual han surgido los sistemas procesales como el acusatorio clasi-
co, inquisitivo y acusatorio-garantista. En efecto, el sistema adversarial
es extraido del procedimiento penal anglosajon.

En ese sentido, el proceso penal angloamericano es un procedimiento de
partes (adversary system) en el que estas deciden sobre la forma de lle-
var a cabo la prueba, quedando la decision de culpabilidad en manos del
jurado (veredict), mientras que el juez profesional (bench) se limita, en su
caso, a la fijacion de la pena (sentence). La confesion de culpabilidad (guilty
plea) permite pasar directamente a esa individualizacion punitiva. Asi las
cosas, no debe sorprender que desde hace cien afos aproximadamente
los fiscales y las defensas se presten a negociar tal reconocimiento (plea
bargaining).
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Entre sus principales rasgos tenemos!®!:

=

[16]

Postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en donde
toda la actividad procesal depende de la intervencion de las partes.
En efecto, este sistema obedece a la presencia de intereses juridicos
contrapuestos: los del acusador y los del acusado, quienes son los
llamados a exponerlos, fundamentarlos y dotarlos de todo el marco
probatorio y de valoracion normativa, a fin de que un tercero (llame-
se observador imparcial: el juez) decida cual interés razonablemente
debe ser amparado, dando un pronunciamiento en el que se oriente
por la imposicidn o0 no de consecuencias juridico-penales.

Postula una igualdad funcional entre las partes tanto acusadora como
acusada. Quizas sea aqui donde se dan los primeros malos entendi-
dos con referencia al sistema adversarial. En efecto, un sector de los
operadores juridicos considera que esta igualdad denota el destierro
de toda aptitud déspota del fiscal para con el abogado defensor, cuan-
do este ultimo le solicitaba alguna informacién o le cuestionaba algun
acto procesal. Sin embargo, la igualdad funcional denota, ante todo,
que asi como uno tiene la libertad y la legitimidad para presentar los
cargos contra un sujeto responsable —a través de la presentacion de
los medios probatorios respectivos y dentro de los marcos legales—,
también la otra parte tiene la misma libertad, legitimidad y posibilidad
para presentar el materia probatorio de descargo, sin ninguna exclu-
sion o restriccion, fuera de lo que la ley establece para ambas partes.
Asi, lo que se eliminaria seria la equivocada idea de que solo el fiscal
(o la parte civil) puede tachar alguna fuente de prueba u oponerse a
un determinado medio probatorio (siendo inaceptable que, por ejem-
plo, el procesado tache a un testigo de cargo presentado por la fisca-
lia 0 se oponga a la realizacion de una inspeccion en un determinado
establecimiento, solicitado por la fiscalia). Y este equivocado plantea-
miento es el que en la actualidad se viene concretando en la praxis
judicial peruana, por lo que la aplicacion del sistema adversarial en
nuestra realidad judicial implicara aceptar el postulado de la igualdad

Cfr. BENAVENTE CHORRES, Hesbert; BENAVENTE CHORRES, Saby Sandra. “La negociacion penal y la con-

formidad. Una necesaria reforma para el establecimiento del sistema adversarial en el proceso penal peruano’.
En: Didlogo con la Jurisprudencia, Vol. 10, N° 81, Lima, 2005, p. 169 y ss.
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funcional (o de armas): las mismas posibilidades normativas que tiene
el uno, las tiene el otro en el marco del proceso penal.

= Postula el rol de un juez con funciones de garantia y de fallo. Como
se ha indicado, el modelo adversarial postula un procedimiento penal
marcadamente contradictorio, propio de la tradicion anglosajona (de-
nominado adversarial system), en donde toda la actividad procesal
depende de la intervencion de las partes y tiene el efecto beneficioso
de distinguir y separar claramente las tareas persecutorias y requi-
rentes del titular de la accion penal publica (el fiscal) de las tareas
decisorias asignadas al tribunal. En este contexto, el juez se halla
en inmejorables condiciones para actuar de modo imparcial, pues él
nunca impulsa la persecucién y se limita a decidir las controversias y
vigilar el cumplimiento de las reglas del procedimiento.

= Postula la presencia de mecanismos de solucion al conflicto juridico-
penal como, por ejemplo, las negociaciones y las conformidades; de
esta forma se gana en economia procesal, dado que los profesiona-
les se benefician con la disminucion de las exigencias técnicas y de
la complejidad del trabajo. Los abogados pueden eludir riesgos de
fracaso —con la repercusion correspondiente en sus honorarios—y los
jueces tendrian “mejores posibilidades de ascenso, dado el aumen-
to de cifras de sus sentencias y la disminucién de la cuota de sus-
pension de juicios”. Piénsese, ademas, en lo gratificante que resulta
eludir por esa via la resolucién real de aquellos asuntos en los que a
las dificultades probatorias se une la indefinicion de los tipos penales
(delitos economicos, contra el medio ambiente, etc.).

Con estas caracteristicas no se pretende afirmar que en el sistema acu-
satorio-adversarial no tenga cabida el respeto de los derechos humanos,
establecido como fuerza ideoldgica del sistema acusatorio-garantista mo-
derno. Por el contrario, el movimiento de los derechos humanos también
ha influido, en una medida u otra, en los paises del entorno anglosajén.
Sin embargo, lo que se pretende dejar por sentado es que el fundamento
del sistema adversarial radica en considerar a los sujetos intervinientes
como actores de una relacion conflictual a ser resuelta en el proceso pe-
nal, en funcion al dinamismo que impregnen a sus actividades: fortalecer
la propia teoria del caso y debilitar la de la contraparte.

Sin embargo, también puede comulgar la referida relacion de conflicto
con la observancia de los derechos humanos (un ejemplo revela que en

20



Juicio oral

ambos sistemas se predica el principio de igualdad de armas!'™). En efec-
to, la actual corriente politica liberal, que influye en el sistema acusato-
rio (tanto garantista, como adversarial), exige que la declaracion de los
derechos fundamentales de la persona se transcriba en la Constitucion
Politica a modo de garantias individuales, acompafado del instrumento
juridico necesario para evitar su conculcacion. Por ello, debe dejarse sen-
tado que, sea cual fuese el movimiento de reforma del sistema de justicia
penal, debe estar necesariamente en armonia con las garantias estable-
cidas en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

(17]

Igualmente podemos citar en el constitucionalismo norteamericano las siguientes enmiendas a la Constitucion de

los Estados Unidos de Norteamérica (1787):

Enmienda Cuarta (promulgada el 15 de diciembre de 1791).- El derecho de los habitantes de que sus personas,
domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias sera inviolable, y no se
expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante jura-
mento o protesta y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han
de ser detenidas o embargadas.

Enmienda Quinta (promulgada el 15 de diciembre de 1791).- Nadie estara obligado a responder de un delito casti-
gado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos
que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en
tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o
algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningUn juicio criminal;
ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada
para uso publico sin una justa indemnizacion.

Enmienda Sexta (promulgada el 15 de diciembre de 1791).- En toda causa criminal, el acusado gozaréa del derecho
de ser juzgado rapidamente y en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya
cometido, distrito que debera haber sido determinado previamente por la ley; asi como de que se le haga saber
la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que se
obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.

Enmienda Octava (promulgada el 15 de diciembre de 1791).- No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran
multas excesivas, ni se infligiran penas crueles y desusadas.

Enmienda Novena (promulgada el 15 de diciembre de 1791).- No por el hecho de que la Constitucién enumera
ciertos derechos ha de entenderse que niega o menosprecia otros que retiene el pueblo.

Asimismo, en el constitucionalismo inglés citamos los siguientes documentos: Carta Magna (1215), Acta de
Habeas Corpus (1679) y Declaracion de Derechos (1689).
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lll.  Un nuevo proceso penal: las fases de investigacion, intermedia,
juicio oral y ejecucion

El proceso penal debe ser entendido como el marco que legitima la san-
cion estatal y el ambito de discusion y solucion de un conflicto de intere-
ses surgido a consecuencia de la comisién de un delito entre las partes
(cuyo rol protagonico es el equivalente al de adversarios procesales, con
las mismas herramientas y estrategias que permitan que sus expectati-
vas sean acogidas por el érgano jurisdiccional).

Empero, este proceso requiere de etapas o fases procedimentales que
permitan garantizar la eficacia de sus finalidades. Asi, estas etapas pro-
cedimentales son las siguientes:

- Etapa de investigacién
- Etapa intermedia
- Etapa de juzgamiento o juicio oral

- Etapa de ejecucion

1. Etapa de investigacion

La etapa de investigaciéon es aquella que busca reunir los elementos de
conviccién, de cargo y de descargo, que permitan al fiscal decidir si for-
mula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.

En la nueva dinamica del proceso penal, las primeras expectativas o preten-
siones que son llevadas al érgano jurisdiccional son las de sancion y repara-
cién, es decir, el sistema de justicia penal se moviliza cuando se atribuye a
una persona la presunta comision de un ilicito penal, se la considera merece-
dora de una sancioén penal, y que debe reparar las consecuencias dafosas
que ha originado.

Este deber de comunicar tales pretensiones, en principio, recae en el
Ministerio Publico (agente del Ministerio Publico), quien a la hora de reci-
bir una denuncia o bien un informe policial, o al tomar conocimiento por
motu proprio de la presunta comision de un ilicito penal, sera el encarga-
do de formular la respectiva acusacion en contra de una persona.

Sin embargo, no debe ser algo fortuito el hecho de que el agente del
Ministerio Publico decida formular una acusacion penal; por el contrario,
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ello debe ser la consecuencia de una investigacién que previamente ha
realizado, la cual le permite reunir la informacion que le genera convic-
cion sobre la existencia de un hecho, el cual reuna los elementos que
lo califiquen como delito, asi como sobre la presencia de un presunto
responsablel'®,

Esta exigencia, tanto epistemoldgica (solo se puede conocer la presencia
de un delito si previamente se indaga por la naturaleza de los hechos
materia de denuncia o informe policial) como normativa (que dota de
contenido, por ejemplo, a la garantia de un debido proceso), conlleva la
necesidad de contar con una etapa de investigacion, la cual esté a cargo
del Ministerio Publico: solo el fiscal acusa lo que investiga e investiga
para decidir si acusa o no (las funciones de investigacién y acusacioén son
inseparables, inescindibles en la actuacién del Ministerio Publico).

En ese sentido, la etapa de investigacion, para que sea eficaz, debe cum-
plir con las siguientes caracteristicas:

= Presenta una finalidad u objetivo.- La finalidad de la investigacion
es que el fiscal establezca si la conducta incriminada es delictuosa,
las circunstancias o moéviles de la perpetracion, la identidad del autor
o participe y de la victima, asi como la existencia del dano causado.

= Presenta un director o responsable de su realizacion.- La direc-
cion de la investigacion debe estar a cargo del Ministerio Publico.

= Debe observar un plazo procesal.- Dentro de la garantia a un debi-
do proceso, recogida, por ejemplo, en el Pacto de San José de Costa
Rica, ninguna persona puede ser sujeta a una investigacion penal in-
determinada; admitir esta posibilidad conllevaria a que el investigado
presente una incertidumbre con relacion a su situacion juridica (si va
ser 0 no objeto de una acusacion penal).

= EIl agente del Ministerio Publico debe contar con una estrate-
gia.- La dinamica del proceso penal exige pasar por cada una de
las etapas procesales con una estrategia, disefio o planteamiento

[18] Ao largo del presente texto se empleara el término “presunto”, el cual deriva del principio constitucional de la
presuncién de inocencia; en ese sentido, mientras no se tenga una sentencia condenatoria firme, la persona del
indiciado, investigado, acusado, juzgado o, en suma, imputado, se le considera inocente.
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metodolégico. En el caso de la investigacion penal, es responsabi-
lidad del Ministerio Publico disefiar una estrategia o estructura de
indagacion o investigacion, que, segun los parametros que dan las
normas legales, seria:

a) Realizacion de diligencias o actos de investigacion, usualmente
encomendadas a la policia.

b) La aplicacion de medidas cautelares o de coercién que aseguren
la eficacia de la investigacion, aun desde sus inicios.

c) La aplicacion de medidas de busqueda de pruebas y restriccion
de derechos que permitan la obtencién de la informacion basica e
inicial sobre la presunta comisién de un hecho delictivo.

Es reservada.- La investigacion tiene caracter reservado. Solo po-
dran enterarse de su contenido las partes de manera directa o a tra-
vés de sus abogados debidamente acreditados, quienes en cualquier
momento pueden obtener copia simple de las actuaciones (en ejer-
cicio del derecho de defensa, asi como del principio de igualdad de
armas o igualdad procesal).

La defensa debe contar con una estrategia durante la investiga-
cioén.- En principio, desde el momento en que el abogado defensor
toma conocimiento de los hechos que se le atribuyen al imputado y
decide aceptar el caso, tiene la obligacion moral de ir desarrollando
una estrategia que ayude a su cliente, aun si esta en fase de inves-
tigacion inicial o preliminar. Seria una mala decisién dejar todo en
manos del fiscal esperando que realice una investigacion defectuosa
o irregular, para echar mano de ello y ganar puntos ante el juzgador,
pues ello no siempre va a ocurrir. Ahora bien, la estrategia de inves-
tigacion de la defensa, como la del fiscal, debe dirigirse a la elabora-
cion de su teoria del caso (sobre el particular, véase infra).

La defensa puede participar en las diligencias de investigacion.-
En ejercicio del derecho a la defensa, el abogado defensor puede
participar en todas las diligencias de investigacion; incluso, puede
aportar sus propias investigaciones (por ejemplo, sus pericias de par-
te, documentos que aclaren las investigaciones, etc.). Ademas, tiene
la facultad de solicitar al agente del Ministerio Publico (fiscal) todas
aquellas diligencias que considere pertinentes y utiles para el escla-
recimiento de los hechos; en ese sentido, el fiscal ordenara que se
lleven a efecto aquellas que estimare conducentes.
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= En algunas legislaciones la etapa de investigacion se divide en
dos subfases.- En efecto, en aras de tornar mas dinamica y eficiente
la investigacién penal, es usual que en la reforma latinoamericana la
investigacion presente, en primer lugar, una serie de diligencias de
indagacion iniciales o preliminares, a las que se les conoce como
averiguacion previa, la cual consiste en la preparacion del ejercicio
publico de la accién penal que realiza el Ministerio Publico con la co-
laboracién de la policia.

En ese sentido, el fiscal practica las diligencias necesarias que le per-
mitan considerar que esta ante una causa probable de delito, la cual
debera comunicar al 6rgano jurisdiccional o bien aplicar algun criterio
de oportunidad. Como es el primer contacto del agente del Ministerio
Publico con los hechos presuntamente delictuosos, durante la averi-
guacion previa debera practicar las diligencias de investigaciéon mas
urgentes e indispensables que le permitan descartar la idea de un
evento fortuito, de fuerza mayor o irrelevante para la justicia penal.
Asimismo, como no es necesario que el fiscal realice todos los actos
de investigacion para lograr el cometido sefialado lineas arriba, el
plazo procesal que en la legislacion comparada se le atribuye a la
averiguacion previa es muy corto o breve (sumarisimo).

Por otro lado, el agente del Ministerio Publico no debe darse por sa-
tisfecho de haber eliminado todo rastro de presencia de un hecho
fortuito o de fuerza mayor, pues en tales condiciones aun no tiene la
base para sostener una acusacion penal.

Frente a ello, una vez culminada la averiguacion previa, si cree conve-
niente complementar los actos de investigacion realizados con otras
diligencias, entonces debe optar por pasar a la segunda subfase de
la etapa de investigacion penal, la cual en las legislaciones latinoa-
mericanas se la denomina: investigacion preparatoria propiamen-
te dicha.

Esta persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y de des-
cargo que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacién y, en su
caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar
si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o méviles
de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima,
asi como la existencia del dafno causado.
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No obstante, se debe tener en cuenta que la investigacién prepara-
toria propiamente dicha descansa en dos ideas: a) que solo se pasa
a esta por decisién del agente del Ministerio Publico cuando, ante un
caso probable de delito, decide complementar sus diligencias de in-
vestigacion iniciales; y b) las diligencias no deben ser las mismas que
realizd durante la averiguacion previa, porque ello no se condice con
el caracter complementario que se impregna a esta segunda subfase
de investigacion; si el Ministerio Publico decide repetir una diligencia
sera cuando pretenda obtener una nueva informacion, o bien a pedi-
do de la defensa; fuera de ello no tendria justificacion alguna.

= En la etapa de investigacion, el juez solo cumple funciones de
control o garante.- Lamentablemente, en América Latina se ha te-
nido la triste experiencia de haberse utilizado al proceso penal como
un instrumento por parte del Estado para la violacion a los derechos
humanos (en concreto, del imputado o indiciado). Para evitar ello, se
requiere de un funcionario que, dentro del mismo proceso penal, ga-
rantice el respeto a los derechos humanos, aun desde la etapa inicial
del mismo, como es la investigacion. Al respecto, se ha considerado
que este garante debe ser uno distinto al director de la investigacion,
a fin de que este ultimo no se convierta en juez y parte al mismo tiem-
po. Por ende, como el Ministerio Publico es el director de la investi-
gacion penal, sera entonces el Poder Judicial (a través de los jueces
estatales o federales) el responsable de velar por el respeto a los de-
rechos humanos de las personas involucradas en una investigacion.

Asimismo, en los jueces recaen las siguientes facultades: a) autorizar
cualquier medida procesal que afecte el ejercicio de derechos consti-
tucionales; b) autorizar la constitucién de partes en el proceso penal;
c) exigir el cumplimiento de los plazos procesales; y d) las demas que
sefale la ley, dentro de la idea de control y garante de los derechos
de las personas sometidas a un proceso penal. En América Latina, al
juez que ejerce estas funciones se le conoce como juez de investiga-
cion preparatoria, o juez de control o de garantia, el cual es diferente
al juez o jueces encargados del juzgamiento de una persona.

2. Etapa intermedia

Existen dos posiciones en torno a la definicion de la etapa intermedia.
Por un lado, esta aquella posicion que la considera como un conjunto de
actos preparatorios de la acusacioén y la audiencia del juicio oral, siendo
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actos meramente administrativos!'®. Por otro lado, esta aquella posicién
que le da una naturaleza critica en oposicién a la investigativa, donde
predomina la labor practica?”.

Ortells Ramos senala que la etapa intermedia es el conjunto de actos que
tienen por funcién revisar si la instruccion (o investigacion) esta completa
—y en su caso completarla— y resolver sobre la procedencia de la aper-
tura del juicio oral en atencion a la fundabilidad de la acusacion?'. Para
Julio Maier, el fin esencial que persigue el procedimiento intermedio es
el control de los requerimientos acusatorios o conclusivos del Ministerio
Publico, que se hacen en mérito a la etapa preliminart?2.,

Al respecto, y tomando posicion por la segunda corriente, consideramos
que la etapa intermedia funge como una fase de saneamiento tendiente
a eliminar todo vicio o defecto procesal que afecte la eficacia de todo lo
actuado, y que imposibilite la realizacion del juicio oral. Esta funcion de
filtro gira en torno a: i) los requerimientos, tanto de acusacion como de
sobreseimiento, emitidos por el fiscal; y ii) la prueba presentada por las
partes.

Las caracteristicas de la etapa intermedia son:

= Es judicial.- Como la investigacion penal ha concluido, el fiscal debe
formular su respectiva decision (de acusacion o de sobreseimiento),
la cual sera presentada al juez, que en la dinamica del nuevo proceso
penal latinoamericano debe ser el juez que ejercio las funciones de
control y garantia durante las investigaciones, es decir, ante el juez
de la investigacion preparatoria o juez de control o de garantia, quien
asume la direccion de la etapa intermedia.

= Observancia de los plazos procesales.- Igualmente, la etapa in-
termedia debe respetar los plazos procesales que sefiale la ley, todo
ello en aras del derecho a un debido proceso.

[19] Cfr. GARCIA RADA, Domingo. Manual de Derecho Procesal Penal, 5 a edicion, Eddili, Lima, 1976, p. 196.
[20] Cfr. CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo VI, Ediar, Buenos Aires, 1987, p. 108.
[21] Cfr. ORTELLS RAMOS, Manuel. El proceso penal abreviado, Comares, Granada, 1997, p. 120.

[22] Cfr. MAIER, Julio. La ordenanza procesal alemana. Su comentario y comparacion con los sistemas de enjuicia-
miento penal argentino, Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 108.
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= Finalidad de critica y saneamiento.- Como se indicd, la etapa in-
termedia busca la eliminaciéon de todo vicio o defecto procesal que
afecte la eficacia de todo lo actuado, asi como del juicio oral. Esta
funcién de filtro gira en torno: a) al analisis del pronunciamiento del
Ministerio Publico: acusacién o sobreseimiento; y b) las pruebas pre-
sentadas por las partes, que esperan se actiuen durante la fase del
juzgamiento.

3. Etapa del juzgamiento o juicio oral

De manera esquematica, cuando el Ministerio Publico ha formulado acu-
sacion contra el imputado, y luego de haberse establecido en la etapa
intermedia la inexistencia de algun vicio o defecto procesal que invalide
todo lo actuado, asi como al haberse admitido las respectivas pruebas
presentadas por las partes, el juez remite todo el expediente al juez o
tribunal encargado de llevar a cabo el juicio oral.

Esto ultimo es una nota distintiva en el nuevo proceso penal latinoame-
ricano. Es decir, el juez que participa en la investigacién (no como el
investigador sino como garante del respeto a los derechos humanos de
las personas involucradas en un proceso penal) es diferente al juez que
dirigira el juzgamiento. Ello es asi por respeto al principio de imparciali-
dad, es decir, para evitar que el juzgador se contamine con actos previos
a la realizacién del juicio oral que cuestionen su imparcialidad a la hora
de resolver el conflicto penal.

Por lo tanto, el juez de la investigacion preparatoria remite los actuados al
juez encargado del juicio, quien al recibirlos debera emitir una resolucién
judicial donde comunique a los sujetos procesales la fecha, hora y lugar
de realizacion del juicio oral (lo que en paises como el Peru se denomina
auto de citacién a juicio). Una vez notificada la resolucion solo se debe
esperar la realizacion de la audiencia del juicio oral sobre el cual ahonda-
remos mas adelante.

4. Etapa de ejecucion

En esta etapa se regula todo lo necesario para que una sentencia que-
de firme y asi su contenido sea ejecutado. Por lo tanto, se examina el
concepto, contenido y clase de sentencia en materia penal; asimismo,
los recursos impugnatorios que se pueden formular y una vez que tenga
caracter de firme, lo respectivo a su ejecucion.

En lo que respecta al contenido de la sentencia, si esta es absolutoria se
cumplira dando inmediatamente libertad al acusado, si se halla detenido,
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0 cancelando la caucion o fianza si se encuentra en libertad provisio-
nal. En cambio, si la sentencia es condenatoria, se cumplira aunque se
impugne.

Asimismo, se estila el pago de costas, las cuales estan constituidas por:
a) las tasas judiciales, en los procesos por delitos de accién privada, o
cualquier otro pago que corresponda por actuaciones judiciales; b) los
gastos judiciales realizados durante la tramitacion de la causa; vy, c) los
honorarios de los abogados de la parte vencedora, de los peritos oficia-
les, traductores e intérpretes, en caso de que no constituyan un 6rgano
del sistema de justicia, asi como de los peritos de parte.
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Capitulo 2

El juicio oral: concepto e importancia
como etapa central del proceso penal
acusatorio con tendencia adversarial

El derecho constitucional al juicio previo

A diferencia de otros paises?®, en el Peru la Constitucion Politica no ha
consagrado literalmente el derecho a un juicio previoi4,

Sin embargo, en nuestra Carta Magna se consagra la garantia de no
ser penado sin proceso judicial, lo que implica que ninguna persona sea
afectada o sancionada si antes no se inicio, tramité y concluyo el pro-
ceso o procedimiento correspondiente, garantizando su intervencién
o participacion en él%, Asimismo, tal omisiéon ha sido suplida en el
articulo | inciso 2 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal del

Por ejemplo, la Constitucion argentina, en el articulo 18, establece que: “Ningun habitante podra ser condenado

(23]

(24]

25]

sino en virtud de juicio previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Binder comenta que unos lo han
interpretado como la exigencia de una sentencia previa, en el sentido de que no puede existir una condena que
no sea el resultado de un juicio Idgico; sin embargo, para el jurista argentino la norma constitucional se refiere al
juicio como institucion politico-cultural (concretamente, juicio oral). Cfr. BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho
Procesal Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 111y s.

Aunque ello no signifique que el derecho a un juicio previo si pueda ser alegado en nuestro sistema debido, entre
otros argumentos, a que esta plasmado en tratados internacionales que México ha suscrito y, por ende, forma
parte de nuestro Derecho. Asi tenemos: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 10), Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.1), y la Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos (articulo 7.5).

Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Derecho a no ser sancionado o afectado sin previo proceso o proce-
dimiento”. En: La Constitucién comentada, tomo Il, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 546.
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2004, el cual establece que: “Toda persona tiene derecho a un juicio pre-
vio, oral, publico y contradictorio, desarrollado conforme a las normas de
este Codigo”?el,

Este derecho al juicio previo ha sido desarrollado a través de la deno-
minada fase procesal: juzgamiento (o juicio oral?”), cuyo objetivo es la
demostracion de la acusacion penal a través de la actuacion y analisis de
los medios probatorios, siendo dentro de un modelo acusatorio la etapa
central del proceso penal.

IIl.  Eljuicio oral en la dindmica de solucion de conflictos de intereses

Recapitulando lo sefialado en el capitulo anterior: todo proceso judicial,
entre ellos el penal, denota un marco de discusion de un conflicto de intere-
ses!?l, En efecto, el delito, como fenémeno juridico, genera un conflicto de

[26] En el ambito de la legislacion comparada, encontramos este derecho en los siguientes textos procesales: Codigo
de Procedimientos Penales de Bolivia (1999): Articulo 1.- “Nadie sera condenado a sancién alguna si no es por
sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en juicio oral y pablico, celebrado conforme
ala Constitucion, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y este Codigo”.

Codigo Procesal Penal de Paraguay (1998): Articulo 1.- “Nadie podra ser condenado sin un juicio previo, funda-
do en una ley anterior al hecho del proceso, realizado conforme a los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, el Derecho Internacional vigente y a las normas de este codigo. En el procedimiento se observaran
especialmente los principios de oralidad, publicidad, inmediatez, contradiccién, economia y concentracion, en la
forma en que este codigo determina”.

Cadigo Organico Procesal Penal de Venezuela (2006): Articulo 1 (Titulo Preliminar).- “Nadie podra ser condenado
sin un juicio previo, oral y publico, realizado sin dilaciones indebidas, ante un juez o tribunal imparcial, conforme a
las disposiciones de este Cadigo y con salvaguarda de todos los derechos y garantias del debido proceso, consa-
grados en la Constitucion de la Republica, las leyes, los tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos
por la Republica™.

[27] La etapa se ha conocido bajo diferentes denominaciones, las que destacan alguna caracteristica de esta; asi se
ha hablado de “plenario”, atendiendo a que tanto las partes como el 6rgano jurisdiccional actuan en la plenitud
de sus facultades; de “debate” o “discusion”, destacando la mecanica eminentemente contradictoria; y de “juicio”,
nombre que se ha impuesto y que deriva tanto de “juzgamiento” como de la circunstancia de que toda la actividad
conduce, en definitiva, a la afirmacion de reproche o absolucion respecto de lo imputado.

[28] Frente a un conflicto de voluntades en torno a un interés entre dos personas, cualificado por la oposicion de dos
pretensiones opuestas, la Unica actividad posible es la de invocar, solicitar la tutela jurisdiccional del Estado. En la
concepcion “carneluttiana” el proceso es la justa composicion de la litis, entendiendo por litis el conflicto (intersub-
jetivo) de interés calificado por una pretension resistida. Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y
Penal, Ejea, Buenos Aires, 1971, p. 301. Igualmente para Leone, en el proceso penal siempre existe un conflicto,
un contraste de intereses y la actuacién de las partes puede ser delineada en el conflicto entre el poder punitivo
del Estado y el derecho de libertad del imputado. Cfr. LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Penale,
volumen |, Jovene, Napoli, 1961, p. 181. Igualmente, para Creus el Derecho Procesal, frente al Derecho sustancial,
también es llamado a funcionar en hipétesis de conflicto (real o pretendido) para lo cual regula el acto o actuacion
jurisdiccional a la cual confluyen, ademas de la actividad del juez, la de las “partes” que se interesan en el conflicto.
Cfr. CREUS, Carlos. Ob. cit., p. 3.
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intereses!?”, es decir, al hablar de delito debemos pensar que detras de
ello hay una victima y un responsable; y que ambos persiguen intereses
qgue esperan ser amparados por la justicia penal®°.

Asi, la victima tiene los siguientes intereses: a) que se imponga una
sancion al responsable del delito (pretensién punitiva, sostenida por el
Ministerio Publico, dado que el delito también genera un dafio al interés
publico); y b) que se reparen los dafos y perjuicios que ha sufrido (pre-
tension resarcitoria, que la puede sustentar directamente en el proceso
penal si se constituye en actor civil). Por su parte, el presunto responsa-
ble tiene como interés: la declaratoria de su inocencia de los cargos que
se le han formulado o, al menos, recibir una sancién atenuada.

Frente a esta lucha de intereses, son, valga la redundancia, los interesa-
dos los llamados a impregnar del dinamismo necesario al proceso, a fin
de que el érgano jurisdiccional falle a favor de alguno de ellos. Si lo afir-
mado lo trasladamos a sede de proceso penal, son entonces las partes
las llamadas a impregnar de dinamismo la actividad procesal: investiga-
dora y de probanza, tendiente al amparo de sus intereses o pretensiones.
Ya no seria el juez el centro del proceso, sino las partes.

En ese contexto, el proceso penal debe estructurarse en diversos mo-
mentos: postulacién de las pretensiones opuestas, contradicciéon, pro-
banza, solucién e impugnabilidad de la decision que resuelve el conflicto
de intereses. Al respecto, opinamos que la fase de investigacion prepa-
ratoria es la llamada a cumplir el momento de postulacion de las preten-
siones, dado que persigue reunir los elementos de conviccion, de cargo
y de descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacion
Yy, en su caso, al imputado preparar su defensa®'. En cambio, la fase de

[29] El principio del proceso penal como marco de discusion de un conflicto de intereses ha sido acogido en algunas
legislaciones. Asi, el Cddigo Procesal Penal de Costa Rica (1996), en su articulo 7, precisa que: “Los tribunales
deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con los principios contenidos en
las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas”.

[30] Cabe precisar que nos apartamos de aquella corriente que postula que el conflicto de intereses es entre el pre-
sunto autor y el Estado y, por el contrario, nos acercamos a aquellos postulados que personalizan el conflicto
entre ofensor y ofendido, dentro del marco de un proceso penal acusatorio con tendencia adversarial. Al respecto,
véase: BOVINO, Alberto. “La participacion de la victima en el proceso penal”. En: Problemas de Derecho Procesal
Penal contemporaneo, Del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 96 y ss. CHRISTIE, Nils. “Los conflictos como pertenen-
cia”. En: De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 169 y ss.

[31] Articulo 321 numeral 1 del Codigo Procesal Penal de 2004.
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juzgamiento es la llamada a cumplir con los momentos de contradiccion,
probanza y solucién del conflicto de intereses??, dado que en la misma
se reciben en forma inmediata, directa y simultanea todas las pruebas
que van a dar fundamento a la discusion y a la posterior sentencia®®3!.

La centralidad del juicio oral radica en que las partes podran argumentar
y probar sus pretensiones frente a frente, ya no ante un juez de control
o garante (cuya actuacion opera en la fase de investigacion), sino ante
el juez de conocimiento, quien tiene la potestad de resolver el conflicto
suscitado. Como sefnala Binder, el juicio es la etapa principal del proceso
penal porque es alli donde se resuelve o redefine de un modo definitivo
—aunque revisable— el conflicto social que subyace y da origen al proceso
penal4,

Pero considerar al juicio oral como la etapa principal del proceso®® tam-
bién se debe al haz de principios y garantias que lo envuelven a fin de
lograr una calidad de informacién al juzgador que le permita resolver la
litis puesta en su conocimiento. Por calidad de informacién se entiende
el conjunto de datos filtrados, seleccionados, depurados, tendientes a
probar, por un lado, si se ha cometido o no un ilicito penal y, por otro
lado, determinar las consecuencias punitivas y, si fuese el caso, civiles
derivadas del delito; informacion que es percibida por el juzgador de ma-
nera inmediata e imparcial, a través de una actividad contradictoria de las
partes®, con pleno respeto a la presuncion de inocencia y en presencia
de la comunidad.

En ese sentido, la inmediacién, la contradictoriedad, la imparcialidad,
el principio de inocencia y la publicidad son el conjunto de principios
que al operar en el juicio oral permitiran que el juzgador obtenga una

[32] Aunque cabe sefialar que la solucion del conflicto puede darse incluso antes de iniciarse el juicio oral. Por ejemplo,
a través de las figuras del principio de oportunidad o la terminacién anticipada del proceso.

[33] Cfr. SOSA ARDITI, Enrique; FERNANDEZ, José. Juicio oral en el proceso penal, Astrea, Buenos Aires, 1994, p.
39.

[34] Cfr. BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 233.
[35] Articulo 356 numeral 1 del Cédigo Procesal Penal de 2004.
[36] Esla actividad realizada por las partes a fin de controvertir el caso de la contraparte y presentar su propio caso.
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informacién de calidad y confiable, que permita fundar su decisién en
torno al conflicto suscitado entre el ofensor y el ofendido®"..

En suma, la fase de juzgamiento no debe ser considerada como una
etapa mas del proceso penal, sino la principal porque en ella se producira
tanto la prueba como la decisidn destinada a resolver un conflicto de in-
tereses generado por la presunta comision de un ilicito penal. Asi, abona
a nuestra posicion la Corte Suprema de Justicia del Peru, la cual, en el
Acuerdo Plenario N° 5-2006/CJ-116, en su fundamento sexto, sefiala: “El
ordenamiento procesal penal nacional reconoce, ademas, la ausencia, y
en ambos casos, como es evidente, consagré como dogma la imposibili-
dad de desarrollar el juicio oral —fase angular del sistema acusatorio— sin
la necesaria presencia del acusado”.

lll.  La necesidad de contar con la etapa del juicio oral en el proceso
penal

Juan Enrique Vargas Viancos, primer Director Ejecutivo del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (Cejas), organismo internacional vin-
culado a la OEA con sede en Chile, ha sefialado las siguientes razones
que justifican la necesidad de adoptar, en el proceso penal, la etapa del
juicio oral®®el;

= Democratizacion creciente y mayor conciencia sobre de los de-
rechos humanos.- Sin lugar a dudas un factor determinante en el
creciente interés por el funcionamiento de los sistemas judiciales en
el continente y el afan de introducirles reformas modernizadoras, es-
pecialmente en materia procesal, ha sido la revalorizacién del sis-
tema democratico de gobierno, entendido también como una forma
“racional” de resolver los conflictos en todos los planos del quehacer
social.

[37] Como indica Vazquez Rossi, el juicio es el medio de establecimiento de la verdad judicial. La verdad surge de la
confrontacion, es patrimonio dividido de las partes, que introducen sus respectivas acreditaciones y en el analisis
respectivo proponen sus argumentaciones, con un protagonismo que se basa en los intereses que representan
y que, por ende, son relativos y verificables, hipotéticos y refutables. Cfr. VAZQUEZ ROSSI, Jorge. Derecho
Procesal Penal. La realizacién penal, tomo II, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 404.

[38] Cfr. VARGAS VIANCOS, Juan Enrique. Lecciones aprendidas: introduccion de los juicios orales en Latinoamérica;
pp. 5-6. Disponible en <www.juanenriquevargas.cl> (consultada el 10/10/2008).
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La huella dejada por décadas pasadas, con el saldo de miles de
desaparecidos, entre otras atroces violaciones a los derechos funda-
mentales, también sirvié para replantearse los mecanismos internos
de control a la actividad gubernamental y, especialmente, el rol y “po-
der” del Poder Judicial para jugar eficientemente su papel.

& Gobernabilidad y desarrollo econémico.- Paralelamente, el cre-
ciente desarrollo experimentado por nuestras economias, signado
por formas mas abiertas y competitivas de transaccion tanto interna
como externamente, dejaron en evidencia rapidamente que un posi-
ble obstaculo para la consolidacion de tal modelo eran las debilidades
institucionales en los diversos paises del area y, fundamentalmente,
las trabas que implicaba un sistema juridico y de justicia arcaico y
lento, causante, en buena medida, de la inestabilidad en las relacio-
nes juridicas y, por ende, del aumento de los costos de transaccion.

Diversos estudios en el area han demostrado, por ejemplo, la ma-
yor predisposicion de negociar con personas conocidas, por la facili-
dad para resolver informalmente potenciales conflictos, que hacerlo
abiertamente con cualquier oferente, aun cuando con este se pueda
alcanzar un mejor precio.

Igualmente, se han podido comprobar los nocivos efectos que las
inestabilidades institucionales —de las que no quedan ajenos los po-
deres judiciales— causan, por ejemplo, en los volumenes de la inver-
sion extranjera. Por otra parte, el propio fendmeno de la evolucion
economica implica la incorporacion de nuevos sujetos a la vida eco-
nomica formal del pais, con la consiguiente demanda por servicios
judiciales que, tal como estan hoy concebidos, presentan serias limi-
taciones de acceso.

= Aumento de los problemas de seguridad publica.- Las mismas
circunstancias antes resefiadas —sistemas restrictivos de gobierno
que dan paso a gobiernos democraticos y evolucion econémica—
traen aparejados fendmenos de violencia y criminalidad urbana des-
conocidos con anterioridad para algunos paises del area, al menos
en la magnitud que hoy se estan viviendo. Las demandas que de alli
surgen hacia el sistema de represion penal estatal son crecientes.
La herramienta tradicional de alzar las penas ha terminado por acre-
ditarse como ineficiente e incluso contraproducente, dando lugar a
formas mas sofisticadas de intervencion, tales como aquellas que se
plantean sobre el sistema judicial.
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= Colapso de los sistemas judiciales dentro de un contexto de re-
forma y modernizacion del Estado.- En este contexto, el sistema
judicial es percibido por la ciudadania como lejano, oscuro y tremenda-
mente ineficiente. La gente no entiende qué es lo que hace, ni menos
como lo hace. Se les presenta como una estructura burocratica, que
utiliza un lenguaje, una tecnologia y una forma de hacer las cosas
sumamente anticuadas. Paralelamente, se visualiza que el resto de la
Administracion Publica, con los multiples problemas que aun presenta,
esta sosteniendo esfuerzos serios y consistentes de racionalizacion y
modernizacion de su gestion, todo lo cual alienta procesos de reestruc-
turacion en este sector.

= Presencia y participacion de entidades de cooperacion interna-
cional.- Finalmente, sin duda, parte importante por el crédito desti-
nado al impulso de estas reformas debe atribuirse a las entidades
de cooperacion internacional, que crecientemente han demostra-
do su interés por desarrollar actividades en el area de la justicia en
Latinoamérica. Inicialmente fue el impulso de la Usaid, al cual se le
han acoplado en los ultimos afos los bancos multilaterales —Banco
Interamericano de Desarrollo y Banco Mundial—, la Uniéon Europea y
otros paises de este continente.

Un comun denominador en los esfuerzos de todas estas entidades de
cooperacion ha sido contribuir a los esfuerzos nacionales por oralizar sus
sistemas procesales.

La accion de los dos ultimos factores mencionados explica que por pri-
mera vez exista en América Latina una politica tan coherente entre los
diversos Estados en materia judicial y una estrategia de cambio que en lo
medular es bastante similar. Esto ha provocado, ademas, un acercamien-
to entre los diversos poderes judiciales, ministerios de justicia, organiza-
ciones no gubernamentales dedicadas al tema y expertos en la materia
que no tiene parangon.

Por otro lado, y siguiendo con la opinidon de Juan Enrique Vargas Viancos,
existen factores que obstaculizan la implementacion de la oralidad (y, por
ende, del juicio oral) en el proceso penal; estos factores son®:

[39] Ibidem, pp. 14-16.
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= Voluntad politica.- La introduccion de la oralidad en los procedimien-
tos persigue dotarlos de mayor transparencia, aumentar el control
ciudadano de las decisiones judiciales y, por ende, su independencia
y predictibilidad. Si esta reforma es acompafada en material penal
con la transformacion de los procedimientos inquisitivos en acusato-
rios, se pasa a incidir en aspectos claves en la configuracién politica
de los Estados y, en lo que es mas determinante dentro de ellos, en
el ejercicio del poder.

Tradicional, y lamentablemente, en buena parte del continente ha
habido poderes judiciales mas o menos dociles a los gobiernos, con
grados de independencia bastante relativos, como se puede facil-
mente comprobar al analizar las interferencias politicas en las desig-
naciones judiciales. La idea del control reciproco de los poderes no
ha llegado a tener plena consagracion.

En materia penal, el ejercicio del poder punitivo del Estado ha tenido
también escaso control, y el Poder Judicial, mas que un 6rgano inde-
pendiente encargado de velar por los derechos ciudadanos frente al
accionar estatal, ha sido transformado en un eslabon mas en el ejer-
cicio de ese poder punitivo, recayendo en él la funcion, caracteristica
de los sistemas inquisitivos, de lograr efectividad en la investigacion
del delito.

Son estas las circunstancias que los nuevos sistemas procesales
pretenden, en ultima instancia, alterar. Para ello, requieren de una
decision y un compromiso muy firme de parte principalmente del
Poder Ejecutivo, pero también de los restantes poderes del Estado,
para poder concretarse. En buena medida, lo que un gobierno hace
al apoyar estas reformas es ceder parte del poder que hoy ejerce
directamente y entregarselo a los ministerios publicos, con grados
mayores de independencia politica, y a los propios tribunales.

Por eso no es de extranar que haya habido casos de gobiernos que
se han encargado de abortar iniciativas de cambio en tal sentido, que
ellos mismos habian sugerido originalmente, al darse cuenta de lo
que implicaban.

La voluntad politica que debe acompafar la reforma debe, ademas,
reflejarse en el monto de los recursos asignados para su implemen-
tacion. El mejor indicador actual para advertir la importancia desme-
jorada de los sistemas judiciales en nuestros paises es el porcentaje
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del presupuesto que se les asigna. Los aportes estatales deben sufrir
un aumento de importancia a consecuencia de la reforma.

Igualmente, los gobiernos que impulsen estos cambios deben estar
dispuestos a dar una larga batalla parlamentaria y de convencimiento
publico, con la certeza, ademas, de que la implementacién del cam-
bio aparejara, sobre todo en los primeros momentos, serios proble-
mas y criticas como sucede con todo cambio de envergadura que se
emprenda.

Debilidad de los poderes judiciales.- Los poderes judiciales de
nuestros paises han estado histéricamente alejados de cualquier
esfuerzo de planificacion, lo que no tenia realmente mucho sentido
cuando las cosas se hacian con la unica justificacion de que “siempre
se han hecho asi”. Esto hace sumamente dificil emprender un cam-
bio al interior de dichas instituciones, e inhibe también a muchos a
concederle facultades y recursos a poderes judiciales con dosis bajas
de legitimidad y capacidad de gestion.

Paraddjicamente, los sistemas judiciales no siempre estan conscien-
tes del mayor poder que reciben con estos cambios y en mas de una
ocasion no lo quieren por estar acostumbrados a las antiguas rutinas
de trabajo, por lo que las mas de las veces no solo hay que conven-
cer a la sociedad de la conveniencia del cambio, sino incluso al pro-
pio Poder Judicial, que no se ve a si mismo como el beneficiario.

Resistencia al cambio.- A lo anterior debe agregarse la gran re-
sistencia al cambio que existe en el medio juridico. La ensehanza
memoristica del Derecho a la que estamos acostumbrados no alienta
precisamente a perspectivas creativas frente al entorno y no entrega
armas para poder adaptarse con rapidez a los cambios.

A esta circunstancia idiosincratica de los abogados se une la forma
de gestionar la profesion, acorde con el modelo escriturado, que no
es econdémicamente eficiente ante sistemas orales. Estos ultimos
alientan la formacién de oficinas legales con un mayor nimero de
profesionales y la manutencién de una menor cantidad de juicios por
cada uno de ellos, por la mayor dedicacion que deben asignarle al te-
ner necesariamente que asistir personalmente a audiencias orales.

Indudablemente, los necesarios cambios de esta organizacion im-
pactan también en los costos de la defensa letrada. Por ello, no es de
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extrafiar que surjan fuertes oposiciones a la implementaciéon de las
reformas por parte de las asociaciones gremiales de abogados.

Otro sector con gran capacidad de ejercer presion por morigerar la
fuerza de estas en materia penal es la policia, la que en el sistema
escriturado inquisitivo posee un grado de poder y autonomia inadmi-
sible en un sistema acusatorio oral.

Deficiencias en la implementacion.- Como ya se indicaba, la falta
de capacidad de planificacién en el sector, unida a esa idea de que
en el mundo juridico las normas tienen la capacidad de “hacer” la rea-
lidad (por lo que no hay que preocuparse demasiado por cosas “do-
mésticas”), han constituido las grandes deficiencias que han debido
afrontar las reformas. La mayoria de ellas han venido acompanadas
de una gran improvisacion: tardia designacion de los funcionarios,
escasa capacitacion, falta de adecuacion de los espacios fisicos y
una muy limitada prevision de los problemas que se iran presentando
con el nuevo sistema.

Desatencion de ciertos elementos de la reforma.- Otro problema
que ha sido comun en las diversas iniciativas es la falta de una solu-
cion adecuada a la necesidad de contar con asistencia juridica gratui-
ta de calidad para vastos sectores de la ciudadania que estan imposi-
bilitados de acceder a los servicios de abogados pagados —quienes,
por lo general, estan muy poco preparados para el nuevo sistema-—.
La figura tradicional de los defensores publicos allegados a los tribu-
nales muestra sus limitaciones tanto en cuanto a cobertura como a
la calidad y poder de estos —generalmente mal remunerados—, sobre
todo si en materia penal deben enfrentarse a fiscalias mejor estructu-
radas y con mayores facultades.

La alternativa de institucionalizar la defensoria publica, como en el
caso de Chile, a través de corporaciones con un alto numero de fun-
cionarios tampoco ha sido satisfactoria por las deficiencias de politica
interna y de gestion que se notan en su interior.

Sin lugar a dudas, el lema de la asistencia juridica guarda relacion
fundamentalmente con los recursos que para esta funcion se desti-
nen, pero no es menos cierto que aun se encuentra pendiente una
solucion eficiente para la gestion y el control de la utilizaciéon de es-
tos. En la reforma procesal penal, la policia ha sido un sector que
no ha recibido —0 no ha podido recibir— la atencion que se merece.
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La adecuacioén de los procedimientos policiales a los estandares del
nuevo modelo procesal es sin dudas una asignatura pendiente.

IV.  Principios que rigen el juicio oral en el nuevo Cédigo Procesal Penal

Segun la doctrina, los principios que rigen el juicio oral son: la oralidad, la
publicidad, la inmediacion y la contradiccion en la actuacion probatoria.
Asimismo, en su desarrollo se observan los principios de continuidad del
juzgamiento, concentracion de los actos del juicio, identidad fisica del juz-
gador y presencia obligatoria del imputado y su defensor. A continuacion
se desarrollaran cada uno de estos principios en razén a su agrupamien-
to en dos items: a) principios vinculados con la actividad probatoria; y, b)
principios referidos al desarrollo en si del juicio oral.

1. Principios vinculados con la actividad probatoria

En primer lugar, resalta un conjunto de principios vinculados con la activi-
dad probatoria que se desarrollan en el juicio oral, los cuales son:

= Principio de oralidad.- Se encuentra recogido en varios instrumen-
tos internacionales*” y se le considera como un instrumento o me-
dio facilitador de la esencia de la justicia basica y garantista de los
derechos minimos de sus destinatarios. En efecto, todo lo expuesto
o argumentado por las partes o por el juzgador, al ser expresados ver-
balmente (y consignados en las actas de la audiencial*") permite la
comunicacion durante la audiencia y la actuacién de sus intervinientes,
incluso se prevé la posibilidad del apoyo de un intérprete o traductor,
si asi se requiriera.

Asi, técnicamente, la oralidad consiste en la utilizacion del sistema
de signos fonéticos (lenguaje oral), siendo sus ventajas una mayor
facilidad de emisién, una mayor potencia expresiva y la ineludible

[40] Articulo 8.2.f de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo 14.1 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos; articulo 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

[41] Sin embargo, en el procedimiento escrito —al contrario de lo que ocurre en la audiencia de debate en el juicio oral-,
dada la estructura del érgano jurisdiccional (que permite el reemplazo de los jueces sin renovacion de los actos ya
realizados), es menester que las audiencias sean documentadas en actas en las que se vuelque la totalidad de las
manifestaciones de los intervinientes, del modo mas completo posible, lo que también se impone para los actos de la
instruccion (que es escrita) en el sistema con juicio oral. Al respecto, consultese CREUS, Carlos. Ob. cit., p. 129.
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(42]
(43]

[44]
49]

(46]

inmediacién entre emisor y receptor, con la consecuente posibilidad
de que dichos signos fonéticos sean acompafiados por acciones?.

Su importancia, por ende, radica tanto en el aspecto escénico como
en el contenido del contradictorio™, por lo que el abogado litigante
requiere sacar el maximo provecho del lenguaje oral, el cual, acom-
pafiado del gestual, permitira una mejor comprension tanto de la ve-
racidad de su planteamiento como de las falencias del caso de su
contraparte que pueda encontrar y resaltar.

Principio de publicidad.- La publicidad permite la participacion de la
comunidad“¥, la que es finalmente la interesada en que la problema-
tica se solucione, observando como los jueces cumplen su funcion,
poniendo de manifiesto y censurando los excesos y abusos o, si su-
cede, la impunidad®“®. Al respecto, sefialamos la siguiente jurispru-
dencia que abona nuestra posicion: “La funcion politica de control del
Poder Judicial que cumplen los particulares a través de su presencia
en un acto judicial publico, consiste precisamente en la verificacion
del cumplimiento de las condiciones, requisitos y presupuestos juri-
dicos por parte de quienes desempefian la tarea de administrar jus-
ticia” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia del 8 de
diciembre de 1983).

Por su parte, Oronoz Santana indica que para que se logre una verda-
derajusticia, el proceso debe realizarse frente a la comunidad, de modo
que los ciudadanos aprecien si los funcionarios judiciales desarrollan
su actividad de conformidad con las normas procesales, desde el mis-
mo momento en que se formula la acusacion hasta la sentencial*®.. Por
lo tanto, todas estas ventajas justifican la creacion de las condiciones

Cfr. TORRES, Sergio; BARRITA, Cristian. Principios generales del juicio oral penal, Flores Editor, México D.F.,

2006, p. 27.

Cfr. RAMIREZ MARTINEZ, Enrique. “Juicio oral”. En: Revista Mexicana de Justicia, México D.F., enero-junio,
2005, p. 98.

Salvo las excepciones que la ley pueda sefialar.

Este principio tiene la particularidad de no referirse a ninguno de los sujetos procesales que intervienen en el
caso, sino a personas distintas de esos sujetos; no se refiere a la posibilidad del conocimiento de los actos por las
partes, sino a la publicidad popular. Cfr. BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal, Del Puerto,
Buenos Aires, 2005, p. 74.

Cfr. ORONOZ SANTANA, Carlos Mateo. El juicio oral en México y en Iberoamérica, 22 edicion, Cardenas Blasco
Editores, México D.F., 2006, p. 157.
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apropiadas para que el publico y la prensa puedan ingresar a presen-
ciar la audiencia.

= Principio de inmediacién.- En lo que respecta a la inmediacién se
refiere a la necesidad de que el juez que va a proferir la sentencia
aprehenda el conocimiento directo que deviene del acopio probatorio
y asi logre formar su conviccion frente al caso propuesto. Es aquella
posibilidad que tiene el juez de conocimiento de percibir directamente
la practica de pruebas para tomar la decision acertada en el campo
de la responsabilidad penal“’.

De tal suerte que la aplicacion de este principio en un sistema pro-
cesal penal acusatorio resulta de cardinal importancia, por cuanto es
precisamente durante el juicio oral que debe practicarse las pruebas
ante el juez que va dictar sentencia (a excepcion de las pruebas pre-
constituidas y de las anticipadas). Segun Roxin, el juez debe proferir
una sentencia de acuerdo con sus propias impresiones personales,
las que obtiene del acusado y de los medios de prueba en el curso
del juicio oralt“8l,

En ese orden de ideas, y a fin de clarificar la importancia del principio
de inmediacion, presentamos dos jurisprudencias: la primera emitida
por el Tribunal Constitucional y la segunda por la Corte Suprema de
Justicia:

“Otro punto denunciado por el demandante relacionado
con el derecho a la prueba es la afectacion del principio
de inmediacion. Este establece que la actividad probatoria
debe transcurrir en presencia del juez encargado de pro-
nunciar la sentencia. El accionante sostiene la afectacion
de dicho principio alegando que el informe final se elabor6
sobre la base de diligencias realizadas por varios jueces.
Planteada asi la presunta afectacion, este Tribunal consi-
dera que ella no tiene sustento, puesto que, de acuerdo
a lo sefialado a propdsito del principio de inmediacion, el
cual garantiza que el juez encargado de sentenciar tenga

[47] Cfr. GUERRERO PERALTA, Oscar. Fundamentos tedrico-constitucionales del nuevo proceso penal, Nueva
Juridica, Bogota, 2005, p. 153.

[48] Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 395.
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=

contacto directo con todas las pruebas, este no resulta
afectado cuando mas de un juez en la etapa de instruccion
conoce del proceso, ya que ellos no seran los encargados
de dictar sentencia” (sentencia del Tribunal Constitucional,
expediente N° 1934-2003-HC/TC-Lima, fundamentos ter-
cero y cuarto).

“Si el juez no oye directamente la declaracion del testigo
sino que la lee de un acta, no esta en condiciones —por
capaz que sea— de realizar un juicio de credibilidad res-
pecto de lo que el testigo ha dicho, ademas, tal declara-
cién no puede ser contraexaminada y por tanto sometida
al test de la contradictoriedad” (Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, Casacion N° 09-2007-Huaura, funda-
mento segundo).

Principio de contradiccion.- La contradiccion supone la posibilidad
que tienen las partes —llamense fiscal y defensa del acusado— para
sustentar sus planteamientos mediante la aportacion de pruebas, la
discusion o debate sobre estas y la argumentacion final o alegatos
que pudieran sostener previamente a la decision final del juzgadort?!.
Este principio describe la naturaleza del juicio oral como etapa pro-
cesal comunicacional (dialégica) y dialéctica, que garantiza la debida
y operativa oportunidad de que las partes hagan oir sus razones,
controlen y aporten circunstancias, aleguen sobre estas y efectuen
sus respectivas peticiones ante el érgano de decision, el que debera
fallar conforme a los elementos obrantes. Por definicion, es una eta-
pa dialéctica que exige la neta diferenciacion de los sujetos y de la
posiciéon de los érganos de la acusacion respecto de la defensa y de
todos estos respecto al tribunal®®. En ese sentido, el juez no intervie-
ne en la actuacion probatoria, salvo contadas excepciones con fines
exclusivamente de esclarecimiento.

Indica Sanchez Velarde que salvo que se manifieste un supuesto de aceptacion a la acusacion fiscal, las pruebas

[49]

(50]

deben debatirse en el juicio oral, pues ello es lo que se espera del esquema acusatorio del juicio para que el juez,
realizando labor de valoracién, pueda dictar la sentencia que corresponda. Cfr. SANCHEZ VELARDE, Pablo.
Manual de Derecho Procesal Penal, Idemsa, Lima, 2004, p. 569.

Cfr. VAZQUEZ ROSSI. Jorge. Ob. cit., p. 409.
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O

(51

Principio de presuncién de inocencia.- En sus origenes, la inocen-
cia se tomd como un estado de pureza absoluta; la lectura fue ideolo-
gica: se afirma que las personas al nacer llegan al mundo inocentes y
ese estado pervive en su existencia hasta la muerte. La aplicacion en
el proceso penal de esta idea se transmite con igual intensidad: solo la
sentencia judicial puede variar el estado de inocencia. Y por eso cuan-
do el juez “absuelve”, declara y confirma dicho estado de inocencial®,
mientras que la “condena” es constitutiva, pues a partir de ello nace un
estado juridico nuevo.

Luigi Lucchini sefala que la presuncion de inocencia es un “colorario
I6gico del fin racional asignado al proceso” y la “primera y fundamen-
tal garantia que el procesamiento asegura al ciudadano: presuncion
juris, como suele decirse, esto es, hasta la prueba en contrario”2.
Ferrajoli determina que la presuncién de inocencia expresa a lo me-
nos dos significados garantistas a los cuales se encuentra asociada
que son “la regla de tratamiento del imputado, que excluye o restringe
al maximo la limitacion de la libertad personal”’ y “la regla del juicio,
que impone la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucion en
caso de duda’b?l.

Para Nogueira Alcala, la presuncion de inocencia es el derecho que
tienen todas las personas a que se considere a priori como regla
general que ellas actuan de acuerdo a la recta razén, comportan-
dose de acuerdo a los valores, principios y reglas del ordenamiento
juridico, mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a través de
los medios de prueba legal, de su participaciéon y responsabilidad en
el hecho punible, determinadas por una sentencia firme y fundada,
obtenida respetando todas las reglas del debido y justo proceso, todo
lo cual exige aplicar las medidas cautelares previstas en el proceso
penal en forma restrictiva, para evitar el dafio de personas inocentes

La expresion “estado de inocencia” es empleada por Gozaini, quien sefiala que le parece dificil explicar que una

persona se presuma inocente cuando se le tiene anticipadamente culpable (por ejemplo, cuando se le dicta el
procesamiento —que es un juicio de probabilidad incriminante-) aplicandole una medida cautelar como la prision
preventiva, lo que parece una contradiccion, Cfr. GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Derecho Procesal Constitucional,
Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1999, p. 227.

[62] Cfr. LUCCHINI, Luigi. Elemento di procedura penale, Barbera, Florencia, 1995, p. 15.
[53] Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén,. 5 edicion, Trotta, Madrid, 2001, p. 551.
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2.

mediante la afectacion de sus derechos fundamentales, ademas del
dafio moral que eventualmente se les pueda producirt®*,

Gozaine indica que el principio de inocencia es un derecho del impu-
tado, pero nunca una franquicia para su exculpacioén. Esto significa
que la produccion probatoria y el sistema de apreciacion que tengan
los jueces integran, en conjunto, el principio de razonabilidad que se
espera de toda decision judicial®d.

Al respecto, consideramos a la presuncion de inocencia como una
garantia individual®®, como un derecho publico contenido en la
Constitucién a favor de las personas, que exige que no se considere
verosimil la atribucion de cargos contra una persona relacionados
con la comision de un delito, salvo que exista decision contraria emi-
tida por un tribunal competente dentro de la observancia del debido
procesoP’l, asi como que se considere como excepcionales aquellas
medidas que restringen la libertad del imputado. Es un poderoso ba-
luarte de la libertad individual, pues resguarda a los ciudadanos de
los atropellos judiciales, y de la seguridad juridical®®.

Principios vinculados al desarrollo en si del juicio oral

En segundo lugar, se tienen los principios referidos al desarrollo del juicio
oral, los cuales son:

=

(54]

[59]

[56]

(571

(58]

Principio de continuidad.- Surgié en oposicion al fragmentarismo
discontinuo de los procedimientos escritos. En efecto, por la misma
necesidad de los requisitos de la percepcion, no puede haber espa-
cios temporales considerables entre los diversos actos producidos

Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocen-
cia”. En: lus et praxis,. N° 11, Talca, 2005, p. 221y ss.

Cfr. GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “La presuncién de inocencia. Del proceso penal al proceso civil”. En: Revista
Latinoamericana de Derecho, afio Ill, N° 6, 2008, p. 158.

Las garantias individuales son derechos publicos que deben ser respetados por las autoridades, limitaciones en el
ejercicio de sus funciones, y son derechos subjetivos, pues otorgan una accion personal para lograr que la autori-
dad no viole los derechos garantizados por la Constitucion. Cfr. GUILLEN LOPEZ, Raul. Las garantias individuales
en la etapa de averiguacion previa, Porrua, México D.F., 2003, p. 98.

En la legislacion comparada es interesante lo que establece el articulo 12 de la Constitucion de El Salvador: “Toda
persona a quien se impute un delito se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa’”.

CLARIA OLMEDO, Jorge. Ob. cit., p. 232.
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durante la audiencia®®. La prueba debe estar viva en los sentidos de
los jueces, que la deben tener palpitando en sus memorias al tiempo
de dictado de la sentencia; de alli que la instrumentacion de la au-
diencia no apunte a hibernar la prueba como ocurre en el juicio escri-
to. Aunque cabe senalar que en la legislacion comparada se tiene la
posibilidad de grabacién, de que se efectuen resumenes o de levan-
tar versiones taquigraficas; sin embargo, es excepcional y obedece a
la ratio de facilitar la tarea de los sentenciadores!®.

Para Ricardo Levene, el principio de continuidad se refiere a la exi-
gencia de que el debate no sea interrumpido, es decir, que la au-
diencia se desarrolle en forma continua, pudiendo prolongarse en
sesiones sucesivas hasta su conclusion®',

Principio de concentracion.- La concentracion de los actos en el
juicio oral impone la necesidad de que lo que se haga sea en pre-
sencia de los que en él intervienen en forma sucesiva y sin perder la
debida continuidad. Ello permite que las conclusiones, tesis y solicitu-
des que se presenten no pierdan el hilo conceptual entre el momento
en que se acopian y el que se discuten, ademas que sean continuos
al instante en que se toma la decision. San Martin Castro acota que
es una novedad en el nuevo codigo la profundizacion de los princi-
pios de unidad y concentracién del debate, dado que entre sesiones
de una misma audiencia no pueden intercalarse o realizarse otros
juicios, salvo que en ese lapso concluya, es decir, si la nueva causa
lo permitet®?.,

El articulo 360 del Cddigo Procesal Penal de 2004 precisa que instalada la audiencia, esta seguird en sesio-

(59

(60]

(61]

62]

nes continuas e ininterrumpidas hasta su conclusién. Si no fuere posible realizar el debate en un solo dia, este
continuara durante los dias consecutivos que fueran necesarios hasta su conclusién. La audiencia solo podra
suspenderse: a) por razones de enfermedad del juez, del fiscal o del imputado o su defensor; b) por razones de
fuerza mayor o caso fortuito; y, c) cuando este Cédigo lo disponga. La suspension del juicio oral no podra exceder
de ocho dias habiles. Superado el impedimento, la audiencia continuara, previa citacion por el medio mas rapido,
al dia siguiente, siempre que este no dure mas del plazo fijado inicialmente. Cuando la suspension dure mas de
ese plazo, se producira la interrupcion del debate y se dejara sin efecto el juicio, sin perjuicio de sefialarse nueva
fecha para su realizacion.

Al respecto, sefialamos el articulo 394 Cédigo Procesal Penal de Argentina; véase: CAFETZOGLUS, Alberto
Néstor. Derecho Procesal Penal. El procedimiento en los Cédigos de la Nacién y de la Provincia de Buenos Aires,
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 234.

Cfr. LEVENE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal argentino, tomo |, 22 edicion, Depalma, Buenos Aires,
1993, p. 112.

Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César. “Introduccién general al estudio del nuevo Cédigo Procesal Penal’. En: El
nuevo proceso penal. Estudios fundamentales, Palestra, Lima, 2005, p. 39.
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=

Principio de identidad fisica del juzgador.- La exigencia de identi-
dad fisica del juzgador parte de la necesidad de que el juez presen-
cie fisicamente toda la audiencia del debate oral y de que sea quien
personalmente dicte la sentencia, sin posibilidad de delegacion algu-
na®l, Ello con el objetivo de que quien dicta el fallo sea el mismo que
presencio en forma directa e inmediata la produccion y acopio de los
elementos probatorios, asi como también su discusion®4,

Para graficar el impacto de este principio en la legislacion vy jurispru-
dencia, cabe citar lo expresado por el Tribunal Constitucional:

“En ese sentido, el hecho de que se desconociera la iden-
tidad de los magistrados encargados de llevar a cabo el
juicio oral lesiono el derecho al juez natural, toda vez que
el justiciable no estaba en la capacidad de poder cono-
cer con certeza quiénes [eran] las personas que lo juzga-
ban” (sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente
N° 2926-2002-HC/TC, fundamento sexto).

Principio de la presencia obligatoria del imputado y de su defen-
sor.- En la doctrina se le conoce como el derecho a estar presente
en el juicio. En ese sentido, el caracter adversativo del modelo acu-
satorio, el hecho de que la defensa se constituya con el apoderado y
el imputado, y el reconocimiento al derecho del imputado de controlar
y ejercer su propia defensa obligan a considerar cuidadosamente la
posibilidad del juicio en ausencia. Si el juicio se desarrolla sobre la
base de dos versiones enfrentadas, cuyo soporte argumentativo se
realiza de manera auténoma (cada parte recopila evidencia), ¢ puede
el imputado no estar presente durante la celebracion del juicio? Al
respecto, cabe considerar dos situaciones:

a) La negativa a estar presente: la estrategia defensiva es un asun-
to que concierne, salvo actos claramente inadmisibles para el

Sin embargo, el articulo 359, numeral 2 del Codigo Procesal Penal de 2004 establece como excepcion a este

(63]

(64]

principio la ausencia prolongada de uno de los miembros del colegiado o la aparicion de algin impedimento. En
ese caso, el juez sera reemplazado por una sola vez por el llamado por ley, sin suspenderse el juicio, a condicién
de que el reemplazado continle interviniendo con los otros dos miembros. No obstante, la licencia, jubilacion o
goce de vacaciones de los jueces no les impide participar en la deliberacidn y votacion de la sentencia.

Cfr. ALARCON GRANOBLES, Héctor. Garantismo penal en el proceso acusatorio colombiano. Grupo Editorial
Ibafiez, Bogota, 2006, p. 49.
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V.

apoderado, exclusivamente a la defensay al imputado; asi, sila de-
fensa opta porque el imputado no asista al juicio oral, en principio,
es una decision considerada valida y de exclusiva responsabilidad
de la defensa (un caso inadmisible seria que el juicio se efectue sin
la presencia de ningun abogado defensor, porque, al menos, debe-
ria estar el de oficio). En este orden de ideas, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos admite la posibilidad de que se juzgue en
ausencia al acusado si este se niega a hacerse presente en el
juicio®®, en contraposicion con lo que asume la Corte Suprema
de Justicia.

b) La imposibilidad de informar al acusado: esto ocurre cuando
el Estado ha desplegado todos los medios a su disposicion
para dar con el paradero del acusado y, a pesar de ello, no lo
encuentra.

La preparacion del juicio oral

La preparacion del juicio o debate oral gira en torno a dos aspectos: uno
subjetivo y otro objetivo. Lo subjetivo comprende la delimitaciéon del 6r-
gano juzgador, asi como la concurrencia de las partes a la audiencia.
Sobre lo primero, el Codigo Procesal Penal distingue dos érganos juzga-
dores: el colegiado (compuesto por tres miembros) y el unipersonal. El
colegiado conocera materialmente de los delitos que tengan senalados
en la ley en su extremo minimo una pena privativa de libertad mayor de

(65]

Este tema presenta una gran relevancia dado que el Poder Ejecutivo ha enviado, con caracter de urgente, un

proyecto de ley de simplificacién del juicio oral al Congreso, en donde se propone: “El acusado no podra alejarse
de la audiencia sin permiso de la Sala; sin embargo, una vez escuchada la formulacion de cargos y por razones
justificadas podra autorizarsele el permiso, en cuyo caso sera representado por su defensor”.

Agrega que “si el acusado ha prestado su declaracion en el juicio oral o se acoge al derecho de guardar silencio
y deja de asistir a la audiencia, esta continuara sin su presencia y sera representado por su defensor” (propues-
ta de modificacion al articulo 243 del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940). Asimismo, propone que “la
Sala, de oficio 0 a solicitud de parte, puede ordenar que el acusado no esté presente en la audiencia durante un
interrogatorio, si es de temer que otro de los acusados o un testigo o perito no dira la verdad en su presencia”.
Ademas, refiere que si los testigos o peritos no pueden asistir por causa justificada, podran declarar a través de
una videoconferencia u otro sistema de reproduccion a distancia.

Sin embargo, indica que “las diligencias de confrontacion, de debate pericial o de reconocimiento estaran sujetas a
las mismas reglas” (propuesta de modificacion al articulo 256 del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940). Sin
embargo, como se acoto, en el Derecho comparado se esta flexibilizando el principio de presencia fisica del acu-
sado. Para mayores detalles, véase: BERNAL CUELLAR, Jaime; MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso
penal. Fundamentos constitucionales del nuevo sistema acusatorio, tomo |, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2004, p. 212.
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seis afnos; los demas casos son de competencia de los juzgados penales
unipersonales!®®,

En lo referente a la concurrencia de las partes, la audiencia del juicio oral
no podra realizarse sin la presencia del acusado y de su defensor. Cuando
son varios los acusados y alguno de ellos no concurra la audiencia se
iniciara con los asistentes, declarandose contumaces a los inconcurrentes
sin justificacién. Igual trato merecera el acusado que injustificadamente
deje de asistir a la audiencia.

En lo atinente a cuestiones objetivas, se tiene lo referente al lugar de
juzgamiento, la instalacion de la audiencia y la ubicacién de las partes
en esta. Con relacion a lo primero, lo usual es que se disponga que el
juzgamiento tenga lugar en la sala de audiencias que designe el juzgado
penal, salvo que por razones de enfermedad u otra causal justificada sea
imposible la concurrencia del acusado a la sala de audiencias, en cuyo
caso el juzgamiento podra realizarse, todo o en parte, en el lugar donde
aquel se encuentre, siempre que su estado de salud y las condiciones lo
permitan.

Por otro lado, la audiencia solo podra instalarse con la presencia obliga-
toria del juez penal —o, en su caso, de los jueces que integran el juzgado
penal colegiado—, del fiscal, del acusado y su defensor. La inasistencia
de las demas partes y de los érganos de prueba citados no impide la ins-
talaciéon de la audiencia.

Finalmente, en lo referente a la ubicacion de los sujetos procesales en la
audiencia, lo mas recomendable es que el juez penal tenga a su izquierda
al abogado defensor y al acusado, y a la derecha el agente del Ministerio
Publico. Los testigos y peritos ocuparan un ambiente contiguo a la sala
de audiencias. Estas posiciones ayudan al ejercicio del derecho del acu-
sado, quien puede comunicarse directamente con su defensor sin que
por ello paralice la audiencia.

[66] Esta distincion también la encontramos en la legislacion comparada, dado que, en materia de juzgamiento y por
celeridad procesal se ha considerado oportuno dividir la competencia segun la gravedad del delito. Al respecto,
constltese los diversos informes sobre los procesos penales en América Latina presentados en la obra colecti-
va: MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (coordinadores), Las reformas procesales penales en América Latina, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2000.
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VL.

Caracteristicas del juicio oral

Las caracteristicas del juicio oral son:

=

=

VII.

Es judicial.- Su direccion y realizacion esta a cargo del 6rgano
jurisdiccional.

Es publica.- Porque la audiencia puede ser presenciada por terceras
personas que velan por el cumplimiento de los principios y garantias
que rodean al juicio oral.

Es oral.- Porque para garantizar la inmediacion del juez con los 6r-
ganos de prueba y facilitar la actividad de las partes, el medio de
comunicacion verbal es el mas adecuado.

Es dialéctica.- Porque en la fase del juicio oral se desarrollan los
actos de prueba, los que descansan en el examen y contraexamen
que las partes realizan sobre los érganos de prueba.

Es dialogica.- Porque las partes trataran de comunicar al juez que
fallara que su teoria del caso es la mas certera o, al menos, que la de
su contraparte no lo es tanto.

Estructura del juicio oral

Segun la reforma latinoamericana, el juicio oral deberia estructurarse de
la siguiente forma:

Instalacion de la audiencia

1. Fase inicial Alegatos preliminares

2. Fase probatoria <

Se pregunta al acusado sobre su conformidad con la acusacion

Examen del acusado

Examen de testigos

Examen de peritos

L Oralizacion de la prueba documental

Alegatos finales

3. Fase final < Deliberacién y votacion de la sentencia

| Sentencia
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VIIl. Una necesaria aclaracion: el juicio oral tendra un tiempo de dura-
cion en horas?

Ultimamente se han levantado opiniones que postulan que una de las
bondades del juicio oral es la rapidez de su celebracion, asi como de la
expedicion de la respectiva sentencia.

Al respecto, es cierto que la consagracion positiva del derecho funda-
mental a un juicio penal dentro de un plazo razonable es producto de una
cultura juridica contemporanea, cuya inspiracién responde a la necesidad
de afianzar los postulados del Estado de Derecho (y evitar el resurgimien-
to de regimenes politicos totalitarios, como los que asolaron el mundo en
el periodo de entreguerras). Sin embargo, de alli a creer que con todos
los principios, garantias, técnicas y estrategias ese plazo razonable va a
durar horas o dias, es mas que una simple ilusion o utopia.

Para comprobar lo sefalado, sefalaremos ciertos datos estadisticos de
paises que han adoptado el modelo acusatorio con tendencia adversarial
y, por ende, cuentan con cierta experiencia en cuanto a realizacién de
juicios orales; veamos: "]

= Bolivia. Con motivo de la reforma procesal penal operada en Bolivia
en 1999 —en vigencia a partir del 31 de mayo de 2001—, se realizd
un estudio sobre la relacion costo-beneficio de la reforma, el cual en
materia de plazos de duracién del proceso destaca una reduccion de
87%, que equivale a 2 245 dias, con una relacion de 1 a 8.

Asi, se determiné que mientras en el antiguo sistema los procesos
duraban aproximadamente siete afios y medio, con el nuevo llega-
ban a 265 dias en promedio si no se formulaban recursos y a 336
dias si se presentaban. En particular, se observé que en la mayoria
de los casos tramitados bajo el nuevo proceso las diligencias prelimi-
nares tomaban aproximadamente cinco dias, la investigacion prepa-
ratoria 178, el juicio 83 y la fase recursal 70 dias. Ni el mas utodpico

[67] Datos tomados de MARCHISIO, Adrian. La duracién del proceso penal en la Republica Argentina. A diez afios de la
implementacion del juicio oral y publico en el sistema federal argentino, Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo,
2004, pp. 107-112.
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procesalista boliviano hubiese pensado un juicio oral de horas o de
un par de semanas.

Costa Rica. Segun estadisticas del afio 1993, antes de la reforma,
la etapa de juicio tenia una duracién promedio de 6 meses y 3 se-
manas. En 1994 la duracién fue de 8 meses y 1 semana. En 1995 la
duracion fue de 8 meses. El relevamiento de 1996 da cuenta de una
duracion de 10 meses y 1 semana. Finalmente, en 1997 la duracién
fue de 12 meses y 1 semana.

Guatemala. La actividad del juicio puede durar hasta 3 meses, y un
mes y medio el periodo de impugnaciones.

Paraguay. En un estudio realizado a aproximadamente once juicios,
se determiné que el lapso entre el hecho y el inicio del juicio fue de
308 dias en promedio (con un registro minimo de 147 y un maximo
de 531 dias), y entre la formulacion de la acusacién y el inicio del
juicio oral el tiempo promedio registrado fue de 190 dias (minimo 56
y maximo 307 dias).

Venezuela. Los plazos de duracion del proceso respecto al primer
semestre del afno 2001 arrojan un promedio de 58 dias desde que
ingresa el caso al Ministerio Publico y se aplica el principio de opor-
tunidad, y 82 desde cometido el hecho. En el caso de la celebracion
de acuerdos reparatorios, estos duran 49 dias desde que ingresa el
caso al Ministerio Publico y 66 desde la comisién del hecho. La sus-
pensién condicional del proceso se aplica en promedio a los 68 dias
de ingresado el caso y 73 desde la comisién del hecho.

En estos datos se puede apreciar el promedio de duracion de un juicio
oral; y ello es légico si se toma en cuenta que no todos los juicios son
iguales; los hay complejos que, por obvias razones, tomaran mas tiempo,
y aquellos que concluyen en forma simplificada (y se dice en forma sim-
plificada porque hay normativas, como la peruana, que han establecido
que si el acusado acepta los cargos formulados en su contra en la acusa-
cion del Ministerio Publico, el juicio oral no tiene por qué continuar, esto
es, concluye, procediéndose al dictado de la respectiva sentencia)®®l.

[68] Ibidem, p. 110.
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Solo en el caso de Chile las investigaciones empiricas (estudios realiza-
dos en el primer afio de implementacion del nuevo sistema) han calificado
la duracién del proceso como razonable, con un promedio de 196 dias (6
meses y medio) desde la comision del delito hasta el inicio del juicio oral,
y un promedio de duracién de la audiencia de juicio oral de 4,5 horas!®®.

Pero no todos los juicios, por su magnitud y envergadura, tendran una
tasa de duracién promedio como la chilena, maxime si esta descansa en
el hecho de que la aplicacion de un mecanismo consensuado de solucién
del conflicto penal ha conllevado la abreviacién del juzgamiento (como
ocurre en el Peru, a través de las figuras tales como la terminacion antici-
pada del proceso y la conclusion anticipada del juicio oral, donde las au-
diencias concluyen en horas, resolviéndose, ademas, el conflicto penal).

Por lo que consideramos que el tramite sumarisimo del juicio oral no es
una caracteristicas per se del mismo, sino que es la consecuencia de ha-
ber aplicado un mecanismo que lo abrevie; en ese orden de ideas, €l pro-
ceso acusatorio enarbola tanto la importancia de la fase de juzgamiento
(como etapa central del proceso), como la gran utilidad (en términos de
tiempo y costo) de la utilizacion de mecanismos consensuales (o alterna-
tivos) de solucion al conflicto penal.

[69] Dado que se ha hecho referencia a la experiencia peruana, uno de los esléganes politicos mas usados y que
resalta las virtudes del nuevo proceso penal es que de ahora en adelante los procesos penales —ya no el juicio
oral-tendran una duracion de horas. Obviamente, ello es realizable —sino obsérvense los datos empiricos prove-
nientes de la reforma chilena—-, pero solo a través de los mecanismos consensuados de solucién al conflicto penal;
es decir, cuando hay una aceptacion, por parte del inculpado, de los cargos formulados en su contra, asi como del
deber de reparar el dafio cometido a cambio de recibir algun tipo de beneficio (como, por ejemplo, la reduccién de
la pena, la suspension en la ejecucion de la pena, etc.). Estos mecanismos consensuales pueden darse durante
la averiguacion previa (a través del principio de oportunidad, donde el beneficio a obtener es que el Ministerio
Publico archive las investigaciones), durante la investigacién formalizada (a través de la terminacion anticipada
del proceso, que implica una reduccion de la pena a favor del imputado por aceptar los cargos formulados en su
contra), durante la etapa intermedia (a través de las figuras antes sefialadas y que conlleva bien al sobreseimiento
de los actuados o bien a una reduccion de la pena), asi como durante el juzgamiento (por medio de la figura de la
conformidad del acusado con los términos de la acusacion, que implica la imposicion de la sancién solicitada por el
Ministerio Publico, el que previamente negoci6 con la defensa, llegando, digdmoslo, a un acuerdo, valido y legal).
Como se aprecia, la duracién sumarisima del proceso penal, incluyendo el juicio oral, no depende per se del propio
proceso, sino de un conjunto —concreto y especifico— de instituciones procesales, denominado mecanismos con-
sensuales de solucion del conflicto penal. En pureza, todo eslogan politico deberia referirse a tales mecanismos,
a fin de evitar que el ciudadano comin tome una imagen no correspondiente al proceso penal en si.
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Por tal razén, no por un tiempo de duracion breve se demuestra la efica-
cia del juicio oral en un pais —mas aun, como etapa central del proceso,
la actuacion de pruebas requiere del tiempo necesario a fin de garantizar
los principios del juzgamiento y los derechos de los sujetos procesales—,
como tampoco implica una carta blanca a irregularidades que se cometan
durante su realizacion.

[70] En ese sentido, nuestra interpretacion de la real dimension de la duracién promedio del juicio oral, sin aplicacion
de mecanismos consensuales de solucién del conflicto penal, no implica que no defendemos el derecho a un
plazo razonable, méaxime si tal derecho ha transcurrido por diversas etapas histdricas hasta su consagracion
como un derecho humano. Asi, una primera fase correspondid a la interpretacion que en 1968 realiz6 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Wemhoff, en el que se intent6 dar respuesta a una de las cuestiones
que aun no han sido suficientemente dilucidadas: qué implica un plazo razonable. Pese a que la Comisién elabord
la llamada teoria de los siete criterios para establecer los limites de este plazo, el Tribunal rechazd el planteo y por
consiguiente también esa teoria, pero establecié que el plazo debia computarse desde las primeras indicaciones
formales contra el imputado y extenderse hasta la absolucién o condena (sin precisar si debe incluir la tramitacion
ante la casacion). En ese sentido, tanto la Comisién como la Corte Interamericana de Derechos Humanos conti-
nuaron con la tesis del no plazo sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que consider6 que no
es posible cuantificarlo en afios y meses, sino que es preciso hacer un andlisis global del caso en concreto sobre la
base de: a) la complejidad del caso, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las autoridades. Este
fue el criterio que sent6 desde el principio la Comision en el caso Firmenich, donde sefialé que, mas alla de lo que
establezca la ley como limite temporal de la prision preventiva, es todavia posible que su duracion sea razonable
después de cumplido dicho plazo. A este caso le sigui6 un importante nimero de precedentes, pero en términos
generales estos tampoco permiten establecer reglas precisas como pardmetro orientador.

Un segundo periodo lo podemos encontrar en Espafia, donde la disposicion constitucional del articulo 24.2 de 1978
que sefala literalmente el derecho de todo individuo a tener “un proceso publico sin dilaciones indebidas”, conllevd
que el Tribunal Constitucional espafiol rechace las salidas compensatorias que puedan adoptarse al tiempo de la
sentencia condenatoria, por considerar que la cuestion de la prolongacion del proceso no puede traducirse en la
inejecucion de la sentencia ni de la responsabilidad criminal alterada por la aplicacion de eximentes o atenuantes por
el hecho de la dilacion del proceso. De tal modo, la Unica solucion propuesta es la responsabilidad funcional, en su
caso la via de la reparacion civil y las potestades de gracia de los demés poderes (indulto y remisidn condicional de la
pena). En el caso de ltalia, el tema repercutié mas en el intento de establecer procedimientos acelerados para evitar
largas tramitaciones (juicio abreviado, patteggiamento, juicio directisimo, juicio inmediato, etc.) que en la implemen-
tacién de instrumentos precisos que impidan la continuacion del proceso una vez comprobada la demora.

El sistema anglosajon ya habia reconocido estos conceptos en la Carta Magna de 1215. Estados Unidos los incor-
pord, en particular, en la Constitucién de Virginia y en la enmienda 62 de su Constitucion (1787), que literalmente
indica: “en todos los juicios penales el acusado gozara del derecho a un proceso rapido y publico”. Sin embargo, la
interpretacion que se hizo de estos principios fue similar a la del TEDH, con la salvedad de que frente a su violacion la
justicia norteamericana opt6 por declarar la nulidad de la acusacion, con lo cual tampoco brindé una solucion definiti-
va al problema, porque surgié el riesgo de que el imputado sea sometido a un nuevo juicio debido a que la anulacion
impediria hablar de un primer juicio. Para mayores detalles, véase: MARCHISIO, Adrian. Ob. cit., pp. 85-89.
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Capitulo 3

Los sujetos procesales que
intervienen en el juicio oral

I.  ¢Sujetos procesales o partes?

Usualmente hemos observado el uso indiscriminado de los términos “su-
jetos” y “partes”, lo que da a entender, equivocadamente, que son voca-
blos equivalentes o semejantes. Por otro lado, su empleo esta en funcion
de una determinada razén, subrepticia, pero razén al fin y al cabo. Asi,
algunos prefieren utilizar siempre el término “sujetos” como una manera
de no tomar partido en la problematica —que veremos mas adelante—
acerca de la existencia de partes formales en el proceso penal; en otros
casos, se utiliza la definiciéon “sujetos” como una designacién genérica,
sin compromiso con la técnica procesal"l.

Al respecto, consideramos que ambos términos presentan significados
diferentes, lo que impide su uso indiscriminado; sin embargo, teniendo en
cuenta el contexto del uso de las palabras, ambas representan institucio-
nes existentes en el proceso penal acusatorio con tendencia adversarial.

En efecto, segun Leone, los “sujetos” son las personas entre las cuales
se constituye la relacién procesal. Son “sujetos” de la relacién procesal el

[71] Cfr. LOPEZ JUNIOR, Aury Celso. Sistemas de instruccién preliminar en los Derechos espafiol y brasilefio. Con
especial referencia a la situacion del sujeto pasivo del proceso penal. Tesis doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Procesal, Madrid, 1999, p. 508.
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Ministerio Publico, el acusado y el juez. Es evidente que el juez se desta-
ca de los otros sujetos porque esta en un plano superior y distinto, pues
mientras los otros sujetos comparecen ante él solicitando la actuacién de
la ley o con una peticion de incoacion del procedimiento penal, el juez
esta llamado a dirimir tales solicitudes. Es la distincion fundamental. Sin
alguno de los sujetos no existe procesol’.

En ese orden de ideas, la expresion “sujetos” es genérica y sirve para
cualificar a las personas entre las cuales se forma la relacion procesal, la
misma que ha surgido por el conflicto de intereses generado por la comi-
sion de un ilicito penal™!, considerandose como sujeto del proceso, pero
no como parte, al juez, quien es un érgano supraordenado a los demas
y que debe decidir el conflicto. Esa condicion de 6rgano “extrapartes” es
imprescindible para que exista el elemento caracteristico de la imparcia-
lidad. Ademas, constituye un imperativo del sistema acusatorio y de la
heterocomposiciont,

Ahora bien, cuantos tipos de “sujetos” encontramos en el proceso penal.
Al respecto, y siguiendo a Jaime Guasp, encontramos dos tipos: aquellos
que han de emitir la decisiéon y aquellos que solicitan tal decisionl’™. Sin
embargo, un sector de la doctrina estima que los sujetos son unicamente
el acusador, el acusado y el juezl™®. Disentimos de ello, pues hay otros
sujetos procesales perteneciente al grupo que pretenden, aspiran e in-
cluso solicitan una decision; asi tenemos el caso de la victima, la cual, al
constituirse en actor civil, hace suya la pretension resarcitoria; igualmente
el tercero civil, quien participa del conflicto de intereses suscitado entre
el acusador y el acusado, en el extremo de la responsabilidad econémica
de este.

[72] Cfr. LEONE, Giovanni. Ob. cit., p. 247.

[73] Enefecto, al hablar de delito debemos de pensar que detras de ello hay una victima y un responsable, y que ambos
persiguen intereses que esperan ser amparados por la justicia penal. En palabras de Schiinemann, no se trata de
una mera oposicion contraria al hecho, sino una oposicion de intereses directa y sin restricciones juridicas. Cfr.
SCHUNEMANN, Bernd. Ob. cit., p. 54.

[74] Cfr. LOPEZ JUNIOR, Aury Celso. Ob. cit., p. 509.

[75] Cfr. GUASP, Jaime. “Administracion de justicia y derechos de la personalidad”. En: Revista de Estudios Politicos,
N° 17-18, Madrid, 1944, p. 75y ss.

[76] Cfr. LOPEZ JUNIOR, Aury Celso. Ob. cit. p. 509.
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No obstante, y en lo referente a la gama de personas intervinientes en
el proceso penal, la doctrina alemana, siguiendo la terminologia de la
StPOI7, utiliza la terminologia “participante” y “sujeto”. Como explica
Gbémez Colomer, “participante procesal” incluye a todo aquel que toma
parte en el proceso como juez, fiscal, ayudante de este, inculpado, abo-
gado defensor, testigo o perito, autor privado, autor accesorio, autor civil,
autoridad administrativa, auxiliar de los tribunales, denunciante, etc., o
sea, todos aquellos que de una forma u otra, bien por ser érganos esta-
tales de la administracion de justicia, bien por ser personas particulares
afectadas por el hecho punible, cumplen un papel en el desarrollo de un
proceso concretol’®,

En cambio, el término “sujetos” es mas restrictivo, dado que denota a
aquellas personas esenciales para la supervivencia del proceso, sin cuya
presencia no existiria.

Al respecto, discrepamos de la corriente alemana, debido a que funda-
menta la nocién de “sujetos” en la esencialidad de las personas para
el proceso, pues de esta forma solo se podria considerar como tales al
acusador (sujeto activo), al acusado (sujeto pasivo) y al juez, soslayan-
do completamente a la victima, aun si se constituye en actor civil. Ello
confirma la tonica de siempre: excluir de toda consideracion procesal a
la victima a pesar de que la norma la dota de legitimidad para intervenir
activamente al constituirse, por ejemplo, en actor civil, en el desarrollo del
proceso penal.

Por el contrario, la nocién de “sujetos” descansa en la dinamica de la
actividad procesal que tales pueden realizar: solicitar-decidir, lo que in-
cluye al actor civil y al tercero civil™. Ahora bien, si de esencialidad
se trata, el proceso, que nace de un conflicto de intereses a dilucidar,
necesita de tales personas dado que la misma relacion conflictual exige

[77] Como explica Gomez Colomer, puede pensarse que la StPO ha pretendido poner de manifiesto que no ha adop-
tado un “proceso penal de partes”, quiz& porque no existen partes que luchen entre si por intereses propios (con
lo cual disentimos), que tengan una contradiccion de intereses, y que los persigan y defiendan en igualdad de
condiciones. La moderna doctrina alemana sigue la denominacion legal, empleando la terminologia: participantes
y sujetos. Cfr. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. El proceso penal aleman. Introduccién y normas basicas. Bosch,
Barcelona, 1985, p. 68 y ss.

(78]  Ibidem, p. 69.

[79] Y eslapostura adoptada por el nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004, el cual en la Seccién IV regula al “Ministerio
Publico y demas sujetos procesales” (articulos 60 al 113).
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que los “participantes” se agrupen en aquellos que solicitan (aspiran o
pretendan, en atencion a los intereses que han hecho suyos) y aquellos
que resuelvan (decidan o den una solucion heterocompositiva al conflicto
suscitado).

No obstante, tenemos que hacer, al menos, algun tipo de pronunciamien-
to sobre aquella tesis que postula que si la victima, el Ministerio Publico
0 ambos participan como sujetos en el proceso penal, se quiebra el prin-
cipio de igualdad, pues amparandose en la persecucion de un derecho
patrimonial o en la representacién del interés social, se permite que sean
dos —el fiscal y la parte civil- quienes pretendan la limitacién de la libertad
u otro derecho del sindicado, cuando uno de aquellos sujetos —la parte ci-
vil- no tiene legitimidad para pretender lo discutido®”. Esta posicién tiene
como base considerar que en el proceso la discusién sobre la imposicion
de sanciones penales solo puede presentarse entre quienes tienen legiti-
midad para procurarla y evitarla, es decir, entre el Estado y el sindicado.
Asi se conforma una litis en condiciones de igualdad®.

Al respecto, una vez mas queda demostrado como el fundamento que
se da al proceso penal influye en el contenido de las instituciones proce-
sales. En ese sentido, si se considera que la base del proceso penal es
permitir que el Estado, legitimamente, imponga una sancién luego que,
via actividad dialéctica, se demuestre la responsabilidad del procesado
por el delito atribuido, entonces, solo cabe considerar como sujetos al
Estado y al acusado. Y decimos “sujetos” por ser el juez quien ingresa en
la dinamica procesal en aquella faceta del jius puniendi denominada “im-
posicion de sanciones al caso concreto”, cuyo titular es el Estado. Pero
que, si hubiésemos empleado el término “partes”, se caeria en el absurdo
de considerar al magistrado como parte en el proceso penal.

[80] Eslatesisformulada por el profesor colombiano Sanpedro Arrubla, quien agrega que la posibilidad que el Ministerio
Publico intervenga y tome partido por alguna de las tesis que se oponen —acusacion y defensa— rompe el equilibrio
natural, aun cuando tome partido por la tesis expuesta por el sindicado. Cfr. SAMPEDRO ARRUBLA, Camilo.
“Sujetos procesales dentro del proceso penal colombiano. Acto Legislativo 03 de 2002". En: Derecho Penal y
sistema acusatorio en Iberoamérica. VIl sesion de la Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 344.

[81] Véase la conferencia de: SAMPEDRO ARRUBLA, Camilo. “Razones para excluir la participacion de la victima en
el proceso penal colombiano”. En: Il Foro sobre la justicia en Colombia. Bases para la discusion del nuevo sistema
procesal penal colombiano, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, s/p.
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Sin embargo, si se considera que el fundamento del proceso esta dado
en la consecucion de sus dos finalidades: solucionar el conflicto de inte-
reses generado por la comisién de un delito, asi como legitimar la impo-
sicion de la sancion estatal, entonces se puede admitir como sujetos a
la victima, a la fiscalia y a las denominadas “partes civiles” (actor civil y
tercero civil), dado que el delito, al generar intereses privados (de absolu-
cion o atenuacion por el lado del imputado, y de restitucion o reparacién
por el lado de la victima), asi como intereses publicos o sociales (en
virtud a la dafosidad social que produce la comisién de cualquier delito),
exige la intervencion en el proceso —valga la redundancia— de los intere-
sados, quienes en forma dialéctica defenderan o apoyaran las legitimas
expectativas presentadas ante el érgano jurisdiccional, el cual tendra que
resolverlas en el marco del proceso penal.

No se puede hablar del delito sin considerarlo como un fenébmeno juri-
dico-social que genera situaciones de conflicto entre sus intervinientes.
Pensar que todo se reduce a la lucha entre el Estado y el acusado (entre
el “bien” y el “mal”) implica despersonalizar al fenémeno delictivo, olvidar
no solamente a la victima (como usualmente se denuncia), sino también
a otros personajes como el tercero civil y, aun mas, al propio Ministerio
Publico. Convertir en objetos a los sujetos, denotar su mera intervencion
sin ningun tipo de calificativo juridico conlleva el regreso a vetustas con-
cepciones, propias del siglo XIX.

Por otro lado, esta la nocién de “parte”. El concepto de partes (contra-
puestas) esta intimamente ligado a la idea de conflicto de intereses, lo
que ha llevado a un sector de la doctrina procesal a negar la existencia de
partes en el proceso penal, exactamente por rechazar la existencia de un
conflicto de intereses en el proceso penal. Otro argumento que contribuye
a esa posicién es la situaciéon del Ministerio Publico en el proceso penal,
puesto que para algunos autores, su presencia se debe a un poder-deber
de actuar la voluntad de la ley, ya que no participa en la relacién juridica
material. Asi, para Manzini el Ministerio Publico no es parte porque no so-
licita al juez en su propio nombre y ni siquiera su actuacion esta vinculada
a un derecho subjetivo, sino al poder-deber de actuar®?,

[82] Cfr. MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo |. Traduccion de Sentis Melendo y Ayerra Redin,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, p. 115y ss.
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Asimismo, la doctrina mayoritaria alemana destaca que el proceso penal
no es proceso de partes. La razon principal para sostener ello proviene
del lugary las funciones legales que posee la fiscalia, y en menor medida
de la diferenciacién entre sujetos y participantes procesales®l. Un sector
de la citada doctrina ha elaborado la denominada teoria de la posicion
juridica, la cual atiende a la situacién de un sujeto en la estructura proce-
sal, y a las facultades que le asigna la ley. Dicha tesis descansa en tres
principios®:

= La persona sometida a la investigacién penal no puede ser tratada
como objeto del procedimiento sino como sujeto interviniente en el
proceso penal. El imputado pasa de ser un inquirido a ocupar y de-
sarrollar el papel de participe, con poder para conformar el procedi-
miento junto a los demas sujetos procesales y dentro del margen que
la ley prevé.

= La eficacia de la administracion de justicia no puede considerarse
como un principio fundamental del proceso penal.

E Las desventajas propias de la situacion procesal del investigado de-
ben corregirse durante el procedimiento.

Frente a ello, consideramos equivocada la tesis que niega la existencia
de partes en el proceso penal y, por el contrario, somos de la opinion
que el concepto de “partes” se construye a partir del objeto del proceso
penal®: la discusion de las pretensiones de acusacion y de reparacion. A
partir del mismo, vamos a introducir el concepto de “parte” como aquella
que formula y aquella a quien se le formula las pretensiones de acusacion
y de reparacion, objeto del proceso. El érgano jurisdiccional no es parte,
es sujeto de la relacién procesal. Es un érgano supraordenado a las par-
tes, y ante él —como destinatario— es formulada la pretension.

Asi, compartimos la opinidon de Birkmeyer, quien sefala que parte es la
persona que en el proceso y frente a otra requiere una decision sobre una

[83] Cfr. BERNAL CUELLAR, Jaime / MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Ob. cit., p. 305.

[84] Cfr. ESER, Albin. “La posicion juridica del inculpado en el Derecho Procesal Penal de la Republica Federal
Alemana”. En: Temas de Derecho Penal y Procesal Penal,. Editorial Idemsa, Lima, 1998, p. 19y ss.

[85] Comparte esta opinion: GUASP DELGADO, Jaime. “La pretension procesal’. En: Estudios Juridicos, Civitas,
Madrid, 1996, p. 614. LOPEZ JUNIOR, Aury Celso. Ob. cit., p. 478 y ss.
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pretension discutida o no por el adversario, en el modo y con las forma-
lidades propias del proceso penal®. Sin embargo, y valga la insistencia,
el juez es sujeto pero no es parte, y le cabe a él decidir acerca de las pre-
tensiones (intereses) deducidas en la relacion conflictual.

Al respecto, Moreno Catena y Cortés Dominguez®”! acotan que no cabe
duda —al menos desde un punto de vista formal (y también material des-
de la dptica del acusado)— que existen partes en el proceso penal.

Por un lado, se hallan los sujetos que postulan en el proceso una resolu-
cion de condena, necesaria para abrir el juicio oral, las partes acusado-
ras: el Ministerio Fiscal y el acusador.

Por otro lado, estan las personas frente a quien se pide la actuacion del
Derecho Penal por entenderles intervinientes en la comision de un hecho
delictivo: el acusado, que es titular del derecho a la libertad y en todo
caso se le considera como parte en sentido material. Desde luego, nadie
pone en duda la presencia de verdaderas partes cuando se trata de la
pretension civil de restitucion de la cosa, reparacion del dafio o indem-
nizacién de los perjuicios causados con los hechos delictivos que la ley
permite acumular al proceso penal, pronunciandose el tribunal jurisdiccio-
nal sobre ambas.

IIl.  Elrol del juez en el juicio oral

Una vez delimitado el significado de sujetos procesales, en este capitulo
analizaremos el rol de algunos de ellos dentro de la dinamica del juicio
oral, empezando por el papel que cumple el juzgador.

En principio, en cuanto a la estructura, por lo general, los nuevos 6rga-
nos de investigacién y de enjuiciamiento en el &mbito hispanoamericano,
en la actualidad, presentan, en su escalon inferior, un tribunal o juzgado
de garantias, penal o de investigacion preparatoria, que se ocupa de la
vigilancia de la investigacion a cargo del Ministerio Publico, asi como de

[86] Citado por: GUARNIERI, José. Las partes en el proceso penal. José Cajica, México D.F., 1952, p. 45.

[87] Cfr. MORENO CATENA, Victor / CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Penal. 22 edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 97.
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la vigilancia de sus decisiones que afecten derechos individuales de los
imputados.

En lo referente al juez de control o de garantias, la sentencia C-591 de
2005 de la Corte Constitucional de Colombia estudia la figura del juez de
garantias, ubicandolo de la siguiente forma: “Una de las modificaciones
mas importantes que introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 al nuevo
sistema procesal penal fue la creacion del juez de control de garantias,
sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de tutela cuan-
do sea del caso, con competencias para adelantar (i) un control sobre la
aplicacién del principio de oportunidad; (ii) un control posterior sobre las
capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacién; (iii) un control
posterior sobre las medidas de registro, allanamiento, incautacién e inter-
ceptacion de llamadas; (iv) un control previo para la adopcion de medidas
restrictivas de la libertad; (v) decretar medidas cautelares sobre bienes;
(vi) igualmente debera autorizar cualquier medida adicional que implique
afectacion de derechos fundamentales y que no tenga una autorizacion
expresa en la Constitucion. De tal suerte que el juez de control de garan-
tias examinara si las medidas de intervencion en el ejercicio de los de-
rechos fundamentales, practicadas por la Fiscalia General de la Nacion
no solo se adecuan a la ley, sino si ademas son o no proporcionales, es
decir, si la medida de intervencién en el ejercicio del derecho fundamental
(i) es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmen-
te legitimo; (ii) si es necesaria por ser la mas benigna entre otras posibles
para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la intervencion
compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derecho
y la sociedad”.

Al respecto, se puede sefalar que el control mas que un cargo es una
funcion (rol). El juez ejerce un control respecto a las violaciones de de-
rechos constitucionales (intimidad, libre comunicacion, inviolabilidad del
domicilio, libertad personal, propiedad), de manera previa o, para algunos
casos, anticipada. Asimismo, asegura la legalidad de la prueba ejerce
una proteccién a la comunidad, aprueba la aplicacion del principio de
oportunidad, dejandose en claro que no atiende a la resolucion del juicio
de responsabilidad, sino a los aspectos previos del proceso.

Por otro lado, y en el mismo nivel jerarquico que los juzgados de garantias
o de investigacién preparatoria, estan los tribunales o jueces colegiados
o de sentencia o de conocimiento, y el tribunal del jurado en las causas
de su competencia. Estos conocen de los plenarios y dictan sentencia
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en primera instancia, absolviendo o condenando al imputado en el juicio
oral y publico. Habitualmente, los tribunales de sentencia estan forma-
dos por tres jueces profesionales, salvo para los delitos menores, en los
que pueden estar formados por uno solo (se les conoce como juzgados
unipersonales). Se contemplan igualmente tribunales de escabinos en
algunos paises en los que el tribunal de sentencia se constituye por jue-
ces profesionales y ciudadanos legos elegidos por sorteo o con arreglo a
otros sistemas.

Los jueces de sentencia o de conocimiento no solo asumen el compro-
miso de administrar justicia penal, sino que igualmente estan convertidos
por la ley en un jueces constitucionales que deben velar por el acatamien-
to y cumplimiento de los lineamientos sefialados en la ley, pues nada
mas y menos que se encarga de definir la pretension punitiva, pero en
observancia de las normas constitucionalesf®!.

La segunda instancia se ha generalizado igualmente en Hispanoamérica,
de manera que la causa fallada por el tribunal de sentencia puede ser
revisada por un érgano superior, tal como sefialan los tratados en materia
de derechos humanos. Esta funcion viene encomendada, por lo general,
a cortes supremas o tribunales superiores Unicos para todo el Estado o
para una determinada region o Estado federado.

Igualmente, deben tenerse en cuenta determinados 6rganos judiciales
especializados creados en algunos paises a fin de atender las necesi-
dades concretas de lucha contra el crimen organizado (v. gr. los jueces
de narcoactividad y de medio ambiente de Guatemala) o determinadas
exigencias técnicas del proceso como son los jueces de ejecucion pe-
nal. En todo caso, es de ver como el juez de garantias es el encargado
de supervisar o aprobar el ejercicio del principio de oportunidad por par-
te del Ministerio Publico en los casos de criminalidad de bagatela (plea
bargaining).

Por otro lado, con relacién a las funciones que el juez (unipersonal o
colegiado) desempefa durante el juicio oral, se debe indicar que el juez
debe contar con las destrezas, habilidades y conocimientos nuevos ajus-
tados a la nueva “cultura” del juicio. En efecto, el éxito del proceso de

[88] ALARCON GRANOBLES, Héctor. Ob. cit., p. 65.
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juzgamiento oral acusatorio depende de una sinergia fundamental entre
las partes y el juzgador, en la cual el juez debe no solo resolver el caso
con base en las pruebas ofrecidas por las partes, sino también regular
su actuacién y decidir, como presupuesto a su incorporacion, su con-
ducencia y legalidad. Y después, en el acto culminante de su quehacer,
valorarlas mediante procesos mentales rigurosos y fallar.

En ese orden de ideas, el juez no tiene que manejar tanto las técnicas de
litigacion oral (aunque si tiene que familiarizarse con ellas) que aplicarian
las partes en el juicio, sino comprender su valor dentro de un nuevo con-
texto de juzgamiento con inmediacion, controversia y continuidad, donde
es el receptor natural del producto de las labores de las partes y en donde
tiene la muy noble y delicada labor de definir, la verdad del caso.

Para esto debe poseer ademas la facultad (y el deber) de controlar las
actividades de las partes, el publico, la prensa y el acusado, con fines de
asegurar el decoro, respeto y eficiencia del proceso. En las tradiciones
procesales acusatorias, la natural tendencia de las partes a incurrir en
excesos, el escandalo que puede desatar el drama del juicio y las emocio-
nes que pueden impulsar a los sujetos procesales al desbordamiento exi-
gen que la figura central del rito tenga en sus manos el poder de control®.

En ese sentido, se ofrecen las siguientes recomendaciones:

1. Antes de iniciar el juicio, el juez debe considerar la formulacion de
las “reglas de juego” que se aplicaran en el juicio. Estas pueden
consistir en llamamientos de atencion acerca de discusiones indebi-
das entre las partes, duracion de alegatos, proscripcion de alegatos

[89] En los sistemas anglosajones, la doctrina de “poderes inherentes al juez” permite imponer sanciones fuertes que
llegan hasta la privacion de la libertad de los infractores. Esto se hace a través del concepto de desacato, que es la
conducta impropia de las partes procesales o el publico y que incluye obstaculizar, obstruir o desviar el proceso e
irrespetar la justicia o al juez. Este poder de aplicacion sumaria e inmediata se considera necesario para el manejo
del juicio dentro de un marco aceptable. El juez tiene el poder inherente de sancion ante cualquier desacato a fin
de proteger los derechos del acusado y los intereses del publico, asegurando que la administracion de justicia
no sea impedida. Por otro lado, las situaciones en un escenario de juicio oral donde el juez debe considerar la
imposicion de sanciones son muy variadas. En todo caso, sancionar el desacato surte efectos positivos solamente
en la medida que su posibilidad sirva para desincentivar a la conducta obstruccionista. El poder no se aplica para
fines de retribucion sino para fines preventivos. Las categorias (mas no las actividades en si) que estan sujetas a
este poder de sancion son: a) impedir, obstaculizar o no prestar la colaboracion para la realizacion de una prueba
o diligencia durante la actuacion procesal; b) faltarle el respeto al juez en el ejercicio de sus funciones o por razén
de ellas; c) solicitar pruebas manifiestamente inconducentes o impertinentes; d) actuar de forma temeraria o de
mala fe.
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inconducentes, impuntualidad en la asistencia, conducta del imputa-
do y los testigos, naturaleza y pertinencia de las objeciones, y otros
incidentes o situaciones previsibles no definidos normativamente.

El juez puede hacer patente su disposicion en cuanto a la utilizacién
de sus poderes de sancion e insistir en la observancia del deber de
lealtad.

Al abrir las sesiones publicas, el juez debe informar al publico presen-
te y a los medios de comunicacion acerca de la necesidad de man-
tener el decoro y proscribir cualquier actividad que tienda a afectar
el juicio negativamente. Si el proceso ha atraido la especial atencion
de los medios de comunicacion, el juez debera establecer con ellos
reglas minimas de conducta con el fin de garantizar el orden y el res-
peto, sin que esto obre en contra de los intereses de la sociedad en
cuanto a transparencia y publicidad del proceso.

Si después de tomar estas medidas de prevencién alguna persona
incurre en un acto violatorio de las reglas de conducta, el juez debe
hacer una simple amonestacion, salvo que el acto sea doloso e inten-
cional o que se haya amonestado previamente.

En el caso de imposicion de alguna sancion, el juez debe anunciar su
intencion y notificar al sujeto acerca de las violaciones. El sujeto debe
ser oido antes de la imposicion de la sancion. El juez puede postergar
la imposicion de la sancion hasta que termine el juicio, a efectos de
preservar su continuidad.

Aparte de la funcion de control, el juez, durante el juicio oral, tiene que
desarrollar habilidades y destrezas especiales que le permitan coadyuvar
a la emision de una decisién racional y razonable, tendiente a dar res-
puesta al conflicto penal suscitado entre las partes.

Asi, se sugiere, en primer lugar, el hecho de tomar apuntes. El buen juez
toma apuntes durante el juicio y los consulta periédicamente. Recurre a
los medios mecanicos o electrénicos de reproduccion solamente en ultima
necesidad, ya que estos no son para el juez del juicio sino para las partes
que eventualmente consideren alguna impugnacion de resoluciones®.

[90] Consideramos que este debe ser el motivo y la interpretacion que se le debe dar a lo regulado en los articulos 275-

D al 275-1 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, que describen el uso de videograbaciones
durante el juicio propiamente oral. Asi, en los citados articulos se dispone lo siguiente:
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Tomar apuntes durante un juicio oral es necesario para los siguientes
propésitos: a) recordar pruebas importantes; b) revisar las pruebas; c)
organizar la informacién de forma comprensible y de modo que se tenga
un facil acceso; d) ayudar a la eliminacion de posibles prejuicios o con-
ceptos errados, manteniendo la imparcialidad, y e) ayudar en el proceso
de decision (fallar).

Asimismo, se recomiendan varios procedimientos generales para hacer
mas eficaz la tarea: a) utilizar una carpeta que le permita quitar y agregar
paginas; b) usar carpetas distintas o divisiones que mantienen separa-
dos casos distintos; c) colocar fecha y caso al comenzar cada pagina;
d) dividir cada pagina en columnas y efectuar los apuntes en un lado, y
las aclaraciones resiumenes e indices (para ubicar temas) en la otra co-
lumna; e) asegurar que, para ahorrar tiempo, los apuntes sean legibles;
f) utilizar abreviaciones y sintesis; g) separar ideas mediante incisos y
subrayar utilizando simbolos para puntos o pruebas claves; h) mantener
un propio registro de la incorporacion e importancia de pruebas fisicas,
peritajes y croquis; i) revisar periodicamente los apuntes durante el jui-
cio (muchos jueces lo hacen cada dia antes o después de sesionar); y
j) recordar que los apuntes son personales, no son ni para las partes ni

Articulo 275-D.- Las audiencias se registraran en videograbacion, audiograbacion o cualquier medio apto, a juicio del
juez, para producir seguridad en las actuaciones e informacién que permitan garantizar su fidelidad, integridad, conser-
vacion reproduccion de su contenido y acceso a las mismas, a quienes de acuerdo a la ley tuvieren derecho a ello.

Articulo 275-E - Las partes y las autoridades que legalmente lo requieran podrén solicitar copia simple o certifica-
da de las constancias que obren en el expediente.

Articulo 275-F.- La conservacion de la videograbacién, audiograbacion o de cualquier otro medio apto estimado
por el juez, que integren la causa se hara por duplicado y se depositaran en el area de seguridad del juzgado;
cuando por cualquier motivo se hubiere dafiado el soporte material del registro afectando su contenido el Juez
ordenara reemplazarlo.

Articulo 275-G.- Queda prohibido a quienes no sean partes, disponer de los registros de videograbacién o audio-
grabacion de las actuaciones orales, asi como ingresar equipos de telefonia, grabacién y video al recinto oficial.

El Juez del conocimiento pondra a disposicion de las partes los aparatos, para que previa cita, tengan el acceso
pertinente a los registros de la videograbacion, audiograbacion o de cualquier otro medio que haya autorizado para
el registro, a efecto de que le sean facilitados todas las partes y que consten en el proceso.

Articulo 275-H.- A las videograbaciones, audiograbaciones o cualquier otro registro determinado por el juez, se
les asignara un niimero consecutivo, seguido de las iniciales JO y en la constancia de cada actuacion se asentara
la fecha, hora y lugar de realizacion, el nombre de los funcionarios y las personas que hubieren intervenido y la
recopilacion de sus resultados, haciéndose constar en acta que sera firmada por el Juez, el Secretario y los com-
parecientes; si no supieren firmar, imprimiran su huella dactilar.

Articulo 275-1.- El Juez del conocimiento precisara el numero de registro de la videograbacion, audiograbacién u
otro registro, ordenara su depdsito en el &rea de seguridad respectiva, asi como las medidas convenientes para
asegurar su conservacion, fidelidad y autenticidad, las mismas que deberan constar en el acta que sera firmada
por el Juez, Secretario y los que intervengan.

72



Juicio oral

para el publico ni para un expediente. Son una ayuda al efectivo y justo
proceso de juzgamiento.

Por otro lado, una segunda sugerencia para el desarrollo de habilidades
especiales por parte del juez durante la fase de juicio oral es la constante
capacitacion, asi como la adquisicion y manejo de nuevos conocimientos;
por ejemplo, citamos el hecho de participar en la realizacion de activi-
dades metodologicas de simulacion de casos, donde podra adquirir el
conocimiento basico de las innumerables situaciones que se presentan
durante el juzgamiento, en la busqueda de mejorar su desempefio.

También se pueden citar los convenios de capacitacion y formacion judicial
iberoamericanos, tales como “Aula Iberoamericana”, dirigida a la capaci-
tacion de jueces y magistrados americanos, tanto mediante programas
especificos de formacion continuada, como mediante la incorporacion de
alumnos a la Escuela Judicial espafiola. Asimismo, el “Programa perma-
nente de formacion internacional”, conjunto de actividades dirigidas a los
jueces y magistrados de todo el mundo para que acrediten conocimientos
suficientes de lengua espafiola, que, entre otros objetivos, se plantea la
“formacion de formadores” para preparar a los que van a ser profesores
de las escuelas judiciales de sus respectivos paises, asi como la incor-
poracion de jueces extranjeros a las actividades formativas de tipo conti-
nuado de la Escuela Judicial espaiola.

ll.  Elrol del Ministerio Publico en el juicio oral

Sobre el Ministerio Publico se ha escrito mucho; en principio, es el titular
de ejercicio publico de la accién penal, asi como el director de la inves-
tigacion; ademas, es quien tiene la carga de la prueba, el defensor de la
legalidad y de los intereses de la sociedad, asi como el ente que carece
de imparcialidad mas no de objetividad.

Si bien todas las funciones que se le han mencionado son ciertas, en lo
que discrepamos es en que estas denoten el fundamento del sistema
acusatorio con tendencia adversarial®'l. En efecto, ha habido estudios

[91] Asi, cabe citar la opinion de Pefia Cabrera Freyre, para quien el nuevo modelo procesal penal de corte adversarial
se inspira basicamente en el rol investigador del fiscal despojando de dicha tareas al juzgador, e importa entonces
el producto méas acabado de todo el transito que ha tenido que transcurrir desde la adopcidn del modelo inquisitivo
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que, para explicar en qué consiste este sistema procesal han partido de
las nuevas funciones que se le asignan al Ministerio Publico, sin explicar
por qué esta asignacion de competencias. Confiamos no haber incurrido
en este error, al haber establecido previamente nuestra lectura de cual es
el fundamento, paradigma o filosofia del sistema acusatorio con tenden-
cia adversarial (vide ut supra).

Volviendo al tema que nos ocupa, la doctrina clasica explica que a la par
de los jueces, cuya funcién consiste en resolver las pretensiones que
se les plantean y que constituyen el objeto de un proceso, la legislaciéon
establece el funcionamiento de otros érganos a los que les asigna la de-
fensa de los intereses que afectan el orden publico y social®. Palacio
agrega que aquellos 6rganos se concentran en una institucion denomi-
nada Ministerio Publico, cuyos integrantes realizan funciones judiciales
distintas de la jurisdiccional®?.

Tales funciones consisten en el planteamiento de pretensiones y oposi-
ciones a estas, las que les son encomendadas en virtud de hallarse en

con el nacimiento del Derecho canénico. Cfr. PENA CABRERA FREYRE, Alonso. “La posicién investigadora
del Ministerio Publico en las reformas del proceso penal en Latinoamérica y Europa continental”. En: Temas de
Derecho Penal y Procesal Penal, APECC, Lima, 2008, p. 173. Sin embargo, Bacigalupo nos informa que los ori-
genes de la reforma procesal que otorgd la direccion de la investigacion al fiscal son ideolégicamente dudosos.
En efecto, en su importante monografia Fiscalia y tribunal, Eberhard Schmidt apunté que la mas sobresaliente de
las reformas del proceso penal durante el Tercer Reich fue la extraordinaria ampliacion que la fiscalia adquirié en
el proceso penal, conduciendo a que la fiscalia sea duefia del procedimiento previo. Cfr. BACIGALUPO, Enrique
y otros. Ob. cit. p. 18. Como se aprecia, la delegacion de la direccion investigadora a la fiscalia puede deberse
incluso a ideologias de regimenes tan dictatoriales como el nazi.

[92] PALACIO LINO, Enrique. Derecho Procesal Civil. Tomo II, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969, p. 585 y ss. En
cuanto a la organizacion del Ministerio Publico, cabe apuntar que en el proyecto de Ley Organica del Ministerio
Publico de la ciudad de Buenos Aires, cuya autoria corresponde a Gustavo Béliz, se define a la institucion con los
siguientes términos: “(...) es el 6rgano judicial que tiene por mision primordial la defensa del orden juridico y de
la causa publica en todos los casos y asuntos que estos intereses lo requieran, como asi también -se agrega—,
velar por la normal prestacion del servicio de justicia y procurar ante los tribunales la satisfaccion del interés social”
(articulo 1).

[93] De la ponencia del Procurador General de la Republica de México, Jorge Madrazo Cuéllar, bajo el titulo
“Independencia del Ministerio Publico y su ubicacion institucional: bases para un modelo adecuado de la orga-
nizacion del Estado” (presentado en la Il Reunién Extraordinaria de la Asociacién Interamericana del Ministerio
Publico), es util destacar que el citado funcionario afirmé que: “En la actualidad, el Ministerio Publico varia en
nomenclatura y funciones en los distintos paises en donde se ha instituido. Atendiendo a su origen francés ha reci-
bido la designacion de Ministerio Publico. En Espafia, como en diversos paises de Iberoamérica se le ha denomi-
nado Fiscal, Promotor Fiscal y Ministerio Fiscal”. Consigné ademas que: “El uso de tan diversas denominaciones
obedece principalmente al propésito de acentuar algunas de las facultades que le son atribuidas frente a otras,
como por ejemplo el calificativo de fiscal que deriva de la defensa de los intereses patrimoniales del Estado o el
de Ministerio Publico en el que resalta la preferencia por la investigacion de los delitos” (En: Revista del Ministerio
Publico Fiscal. Numero especial, Buenos Aires, 1999, pp. 157-166).
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juego intereses sociales superiores, cuya realizacion no admite su supe-
ditacién a la iniciativa privada como, por ejemplo, el ejercicio publico de
la accién penal®4,

Por otro lado, se distingue en doctrina entre “parte” en sentido formal y
“parte” en sentido material. Se le incluye al Ministerio Publico en la prime-
ra de las categorias, toda vez que se manifiesta formalmente como parte
en el proceso, promoviendo la accion, requiriendo el dictado de resolu-
ciones, aportando elementos de juicio a través de fundamentaciones y
pruebas, interponiendo recursos, etc. Mientras que como parte material
encarna el interés publico, un ente imparcial en la realizacion de la justi-
cia, el que a veces puede coincidir con la postura de la defensal®.

Al respecto, Sagués, refiriéndose al rotulo que se le impone al ente fiscal
de “parte imparcial” dice que es “parte” en sentido formal, no material, y
es imparcial ya que el Ministerio Fiscal debe actuar con objetividad®.
Para Vélez Mariconde su “(...) funcidn es absolutamente objetiva, estric-
tamente juridica y siempre ajena a toda consideracion de conveniencia
politica (...) la distincién entre la funcion requirente y la jurisdiccional (en
sentido estricto) es puramente formal”, toda vez que ambas “se inspiran
en la misma finalidad”, procurando “el imperio de la verdad que da base
a la justicia®,

Asimismo, se califica al fiscal de “parte en sentido procesal”, entendida
como aquella que postula una resolucion judicial (parte activa) frente a
otra persona, que es contra quien se insta dicha resolucion (parte pasiva).
Otros autores prefieren utilizar el vocablo “sujetos” frente al de partes!®®.

[94] Tal situacién puede ser destacada en legislaciones como la argentina (articulo 66 inciso 1 del Codigo Procesal
Penal de Santa Fe y articulo 142 incisos 1y 2 de la Ley de la Provincia de Santa Fe N° 10.160). Se ha dicho en ese
pais que su orden juridico ha dado otro paso normativo fundamental en aras de la independencia y autonomia del
Ministerio Publico, esto es, la dacion de su Ley Organica (N° 24.946), la que consolidd la directiva constitucional y
formulé el principio de unidad de la institucion sin lesion de las autonomias de cada fiscal.

[95] Para Carnelutti, el Ministerio Publico presenta un “aspecto ambiguo entre la parte y el juez” y lo caracteriza como
parte imparcial (Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo I, EI Ateneo, Buenos
Aires, 1944, p. 52).

[96] SAGUES, Néstor Pedro. “Carrera fiscal”. En: E.D.T. N° 106, Buenos Aires, 1984, p. 980 y ss.
[97] Cfr. VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Lerner, Buenos Aires, 1969, p. 253.

[98] Claria Olmedo habla de “sujetos procesales” (Cfr. CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. Lerer,
Coérdova, 1984).
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De todo ello se desprende que, no obstante su caracter de parte, el fiscal,
ante la existencia de pruebas que demuestren la inocencia del procesa-
do, forzosamente debe solicitar al juez la absoluciéon de este!®, obrando
de forma objetiva.

En Santa Fe - Argentina, el Ministerio Publico fue estructurado organi-
camente en una ley especial, la N° 8141 (cuyas normas, en su gran ma-
yoria, salvo algunas modificaciones, fueron receptadas en la actual Ley
N° 10.160 - Ley Organica del Poder Judicial), con el propdsito de crear un
6rgano de la accion auténomo y cohesionado, especialmente en el orden
penal, asignandole funciones encaminadas a realizar todo lo necesario
para el acatamiento de la ley. En ese contexto, debe puntualizarse que
la precitada Ley N° 10.160, adoptando el principio segun el cual el Poder
Judicial esta estructurado sobre dos pilares: jurisdiccion y funcion requi-
rente (a cargo del Ministerio Publico, en la rama fiscal y tutelar o pupilar),
ordena en sus disposiciones la labor que le compete a ambos; legislando
en el Libro Primero “De los érganos que realizan actividad jurisdiccional”
y en el Libro Segundo “De los funcionarios judiciales”, dedicando el Titulo
| (constituido por siete capitulos) de dicho Libro Segundo a la organiza-
cion del Ministerio Publicot'o011om,

[99] Entre las funciones del Ministerio Publico se encuentra la carga de la prueba en juicio de los hechos en que funda-
ra su decision y sus actuaciones deberan ser regidas por el principio de objetividad. Por el principio de objetividad
debe entenderse la correcta aplicacion de la ley y el aseguramiento de todos los elementos que favorezcan al
imputado, por lo que deberan ser recogidas las pruebas de cargo y de descargo (Cfr. Exposicion de motivos del
anteproyecto de Cédigo Procesal Penal para la Republica de Paraguay).

[100] En lo atinente al orden juridico de la Argentina cabe recordar que, de conformidad a lo dispuesto en la Ley
N° 24.309 (articulo 3 inciso g), la Convencion Reformadora de la Constitucion Nacional Argentina de 1994 se
abocd al analisis y consideracion de la inclusion, en la Carta Magna, del Ministerio Publico como 6rgano extrapo-
der. Como resultado del trabajo realizado en las ciudades de Santa Fe y Parang, la aludida Convencion aprobd
distintas reformas, entre las que se encuentra el texto del articulo 120 de la Constitucion de aquel pais, mediante
el cual se concret6 la tan ansiada consagracion constitucional de una institucion esencial del Estado de Derecho,
caracterizada como custodio de los valores superiores del ordenamiento constitucional y del respeto de la lega-
lidad (Cfr. RIVERA, Zulema / PALACIN, Claudio. “El Ministerio Piblico en la Constitucion nacional”. En: Zeus,
N° 5011, tomo 66, Buenos Aires, 1994, p. 2y ss.

[101] Al respecto, Quiroga Lavié puntualiza que “(...) si analizamos la definicion constitucional del articulo 120, podemos
llegar a las siguientes conclusiones: a) la funcion de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad
implica la legitimacién procesal, para estar en juicio cuando lo establezca en forma expresa la ley o cuando los
derechos publicos de la sociedad se encuentren desconocidos”. En cuanto a la alusién del texto constitucional
a “los intereses generales de la sociedad’, dice el autor “(...) que no son otros que los derechos de incidencia
colectiva tutelados en el articulo 43 de la Constitucion argentina (...) ¢) Y cuando el texto dice: en coordinacion con
las demas autoridades de la Republica, no esta disponiendo instrucciones vinculantes, (...) sino simplemente que
la Procuraduria General de la Nacion debera acordar con los demas poderes publicos (Congreso y Gobierno) la
politica persecutoria del Estado, si fuera el caso de que la ley dispusiera algun tipo de instrucciones por parte del
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Para Saguiés, el Ministerio Publico: “Se perfila hoy dia como una pieza vi-
tal para la construccion del Estado de Derecho. Entrevisto como defensor
de la legalidad, su mision no es velar por los intereses de la Presidencia
(tampoco por los del Congreso o de la Judicatura)’'®?,

Creemos que un Ministerio Publico con capacidad para transformarse
en una institucion fortificadora del Estado de Derecho debe desarrollar
un sistema para poder interpretar los intereses generales de la socie-
dad y el mejor modo de defenderlos. Para ello se deben poner en fun-
cionamiento diferentes programas cuyo objetivo sea el acercamiento del
Ministerio Publico a la comunidad. Sin embargo, consideramos que la
presencia (conceptualizada o no) del Ministerio Publico en la Constitucion
(de cualquier pais) debe significar el punto de partida de su revitaliza-
cion funcional, correspondiente al alto fin de velar por el afianzamiento
del orden juridico, que es la razén de su existencia, segun lo entiende
el Derecho Comparado!'®, Ello implica el reconocimiento en el maximo
orden normativo de todo pais de su importancia y de la trascendencia de
sus funciones!'®.

Procurador General a los Fiscales inferiores” (Cfr. QUIROGA LAVIE, Humberto. “Nuevos érganos de control en la
Constitucion”. En: La reforma de la Constitucién. Rubiazal-Culzoni, Santa Fe - Argentina, 1994, p. 287).

[102] SAGUES, Néstor Pedro. Ob. cit., p. 980.

[103] PROCURADURIA GENERAL DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. El Ministerio Piblico de la Provincia de
Buenos Aires. La Plata, 1975, p. 59.

[104] Segun Arias Nufiez (“‘Del desarrollo histérico del Ministerio Publico”), cualitativamente hablando, hay poco que
decir. Un siglo XX consumido en dos guerras mundiales, primero, y luego, polarizado ideoldgicamente, lo co-
locé cual tronco indtil flotando en el océano, guiado, o mejor dicho, mecido por las corrientes impuestas por la
guerra fria, los aparatos de seguridad del Estado y los intereses politicos econémicos de los grupos dominantes.
Graficante, desde este punto de vista, resulta la célebre y despectiva referencia de Carnelutti a este 6rgano como
“quinta rueda del coche”. Agregd que “Sin embargo, la reforma procesal de fines de siglo lo ha redimensionado,
ha depositado en él, llevandolo incluso a su ubicacion constitucional en varios paises (...) dotdndolo de facultades
de direccion y control de la policia y asignandole un rol protagénico en la investigacion preliminar. Se pretende asi
crear —sostiene citando a Binder— un auténtico poder de investigacion, con capacidad real para investigar delitos,
que utilice los instrumentos del Estado de Derecho y, en consecuencia, respetuoso de los principios constitucio-
nales y de la dignidad de la persona”; todo ello en total coherencia con los principios que informan a un sistema
de vida democratico. A este sistema politico, que afirma la admision de la tutela del individuo frente al poder del
Estado ha correspondido histéricamente el paradigma acusatorio, siendo que el sistema acusatorio resulta propio
de regimenes liberales (sus raices las encontramos en la Grecia democratica y la Roma republicana en donde la
libertad y la dignidad del ciudadano ocupaban lugar preferente en la proteccion brindada por el ordenamiento juri-
dico); cfr. MORA MORA, Luis Paulino. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Asociacion de Ciencias Penales
de Costa Rica, San Josg, 1996, p. 6. ARIAS NUNEZ, Carlos. “Investigacion a cargo de los fiscales, sistema acu-
satorio y organizacion del Ministerio Publico para una investigacion eficiente”. En: Revista del Ministerio Publico
Fiscal. Numero especial, Buenos Aires, 1999, p. 127.
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No obstante, no basta con su reconocimiento como érgano constitucional
auténomo y objetivo, tampoco con darle la direccion de la investigacion
penal, sino que la verdadera revolucion del Ministerio Publico estara dada
cuando se desembarace de las dilaciones y distorsiones que el actual
proceso penal sufre, disponga de los recursos economicos, logisticos y
sobre todo humanos, y maneje adecuadamente las herramientas de in-
vestigacion y de presentacion del caso, técnicas de interrogatorio, como
del contrainterrogatorio, etc.

Por otro lado, el fiscal tiene un papel fundamental durante el juicio oral,
pues tiene como atribucion legal y constitucional preparar la accion penal
publica a través de la acusacion y, por lo tanto, la carga de la prueba. Con
base en las investigaciones desarrolladas en la etapa preparatoria busca-
ra demostrar en juicio la existencia del hecho definido como delictivo, asi
como la participacion y responsabilidad del imputado. La acusacion fiscal
presenta el caso fundamentando y explicando la comisién de los hechos,
sus circunstancias y el grado de participacién de los involucrados, y ofre-
ciendo las pruebas que acrediten esa conviccion acusatoria.

Sin embargo, sus estrategias, herramientas y técnicas de litigacion, como
el de los demas sujetos procesales, seran tratadas, con exhaustividad, en
los siguientes capitulos.

IV. Elrol de la victima en el juicio oral

El proceso penal no tiene solo como objetivo el descubrimiento de la verdad
material y, en su caso, imponer al inculpado la sancion prevista en la ley
penal, sino también la realizacion de pretensiones de caracter patrimonial
que se derivan del hecho punible y a las cuales tienen derecho la victima
del delito llamada también agraviado o perjudicado por el ilicito!"%!,

Victima es aquella persona que ve afectados sus bienes juridicos o dis-
minuida la capacidad de disposicién de ellos como consecuencia de una
conducta infractora de una norma juridico-penal!'°®l,

[105] Cfr. SANCHEZ VELARDE, Pablo. Ob. cit., p. 150.

[106] Cfr. PENA FREYRE, Gonzalo. “La victimologia”. En: Libro Homenaje al Profesor Ratil Pefia Cabrera, tomo Il, Ara
Editores, Lima, 2006, p. 822.
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La victima de un delito, nos dice Solé, es aquel sujeto, persona fisica o
juridica, grupo o colectividad de personas que padece, directa o indirec-
tamente, las consecuencias perjudiciales de la comisién de un delito!'%”,

De conformidad con esta acepcién, el Derecho positivo recoge una ca-
racterizacion descriptiva de la victima que trasciende una descripcién on-
tologica del ser humano, puesto que victima puede ser tanto la persona
psicosomatica como la persona juridica.

Empero, en el Derecho Comparado, la Corte Constitucional de Colombia
ha distinguido entre victima y perjudicado. La victima es el sujeto pasivo
del hecho punible, mientras que el perjudicado es aquel cuyos intereses
se han visto afectados de manera directa con el hecho punible.

La posicion de la victima en el proceso penal puede ser apreciada desde
dos perspectivas. Primero, desde su pretension individual y econdmica,
dado que requerira de la asesoria de un abogado para la defensa de sus
derechos e intereses en el proceso. Aqui entran en juego sus posibilida-
des econdmicas para tal cometido. En segundo lugar, desde la perspecti-
va otorgada por el legislador, pues habria que analizar qué posibilidades
de actuacion le permite la ley (y ciertamente sobre esto existe poca lectu-
ra doctrinaria y jurisprudencial).

No obstante, en vez de estarse llenando las lagunas existentes en el tra-
tamiento de la victima, y a pesar de disciplinas cientificas tan importantes
como la victimologia, en la actualidad, y bajo la bandera de una moderni-
sima reforma del proceso penal, cada vez mas se esta ante el olvido de la
victima, al extremo de prescindir de ella en el proceso penal, so pretexto
que lo desnaturaliza.

En efecto, nos encontramos ante una tendencia que procura la elimina-
cion de la pretension de reparacion o resarcimiento del ambito del proce-
so penal. En efecto, se le considera como una pretension contingentel'%!
de contenido no penal. Es una pretension de resarcimiento en la que se
pide la restitucion de la cosa objeto del delito, la reparacion de los danos

[107] Cfr. SOLE RIERA, Jaume. La tutela de la victima en el proceso penal. Bosch, Barcelona, 1997, p. 21.
[108] Cfr. FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Labor, Barcelona, 1952, p. 394.
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producidos y la indemnizacion de los perjuicios frente a la persona que se
afirma responsable civilmente de su importe.

Sin embargo, se le critica porque el alegado principio de economia pro-
cesal no justifica y tampoco es capaz de compensar la total confusién
I6gica que se produce al mezclar dos pretensiones de naturaleza tan dis-
tinta como la pretension acusatoria y la de indemnizacién. Segun Lépez
Junior, lo que sucede es una completa violacion a los principios basi-
cos de la organizacion del derecho en sistemas y, por ende, de toda y
cualquier légica juridica que pretenda orientar el raciocinio y la actividad
procesall'®,

Para Bettiol, eso constituye un derrumbamiento del proceso penal, de ser
portador de justicia pasa a ser un simple instrumento de tutela de inte-
reses privados!''%. Gémez Orbaneja apunta hacia el peligro de la “priva-
tizaciéon del proceso penal”, que es completamente incompatible con su
finalidad verdadera y el caracter de la pena estatal. El mévil que puede
impulsar, y de hecho impulsa en la mayoria de los casos al particular que
ejercita la accion penal, no es el interés publico en la represion, sino el
privado en el resarcimiento por el perjuicio causado por el delito!""",

Asimismo, Sampedro acota que el derecho patrimonial de quien puede
llegar a ser victima de un delito debe ser objeto de un proceso judicial
distinto al penal, en el que existan condiciones de igualdad frente a la
pretension, que por su naturaleza solo puede ser el proceso civil. En sin-
tesis, en el proceso penal se discute la libertad u otros derechos y la
potestad del Estado para limitarlos, mientras que en el civil, el dafo y
Su consecuencia; en cada proceso solo deben participar quienes tienen
legitimidad en la pretensiont''2,

Como se observa, estamos ante un doble discurso: por un lado, enarbola-
mos banderas de proteccién y mayor protagonismo de la victima, denun-
ciamos su exclusion en el sistema de justicia penal e, incluso, reclamamos
por el exiguo monto que recibe por concepto de reparacion civil; y por otro

[109] Cfr. LOPEZ JUNIOR. Ob. cit., p. 122.

[110] Cfr. BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal Penal. Traduccion de Faustino Gutiérrez,
Bosch, Barcelona, 1977, p. 285.

[111] Cfr. GOMEZ ORBANEJA. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Vol. Il, Bosch, Barcelona, 1951, p. 231.
[112] SAMPEDRO, Camilo. Ob. cit., p. 344.
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lado, nos rasgamos las vestiduras afirmando que si se discute la repa-
racion civil en el proceso penal, estamos desnaturalizando este proceso
judicial, privatizandolo.

Lamentablemente, este doble discurso se desprende de seguir pensando
que en el proceso penal solo esta en juego la existencia de un hecho que
tiene caracteres de delito y la imposicion de una sancion: la respuesta
punitiva por parte del Estado que justificé tantos postulados hoy en dia
abandonados, tales como la indisponibilidad de la accion penal, la ob-
servancia a ultranza del principio de legalidad procesal, ver al imputado
como objeto de la prueba e incapaz de contradecir nada, etc.

Por el contrario, debemos de ver al proceso penal como el marco donde
se discute un conflicto en el que estan comprendidos diferentes sujetos,
conflicto al que se debe proporcionar la adecuada respuesta juridica. Si
nos centramos exclusivamente en el problema de la represion penal, en
el proceso penal, en la imposicion de la oportuna sancién al hecho de-
lictivo que se ha cometido, en palabras de Moreno Catena!'”?, se esta
desviando la atencidon de algo muy importante en el curso del proceso,
como seria el papel o la respuesta del ordenamiento juridico a la victima
del delito.

Y el conflicto social creado entre el Estado y el delincuente, relegando a
la victima de toda participacion, implicaria que este conflicto social no se
atendiera ni se resolviera, pues el proceso se centraria exclusivamente
en el aspecto de la pura represion.

Que la victima tiene intereses particulares claro que si, es natural, puesto
que ha sido, desde su perspectiva, ofendido por la conducta del imputado.
Que reclame justicia es connatural a su estatus de perjudicado, y que ese
reclamo importe sancion y reparacion no desnaturaliza ninguna institucion
procesal o politico-criminal. Asimismo, por el lado del imputado también
observamos intereses particulares: que se le declare inocente, o bien, en la
hipotesis de un juicio de responsabilidad, que reciba una sancion atenua-
da. ¢ Acaso porque su estrategia procesal apunte a tales intereses, sata-
nizamos al proceso penal, denunciando una “privatizacién” del mismo?
En todo proceso judicial, incluyendo el penal, hay intereses en juego, que
se discuten y que motivan el desarrollo de la actividad procesal de las
partes.

[113] Cita tomada de BACIGALUPO, Enrique y otros. Ob. cit., p. 151y s.
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Ahora bien, al lado de aquellos intereses privados también estan los so-
ciales, los cuales también son producto de la comisién del delito, debido
a que algunos de los bienes juridicos que pueden ser vulnerados por el
delito presentan como titular a la sociedad, y aun en el caso de los bienes
juridicos individuales todo comportamiento delictivo importa una danosi-
dad social que justifica la necesidad de imponer una pena.

Corren rios de tinta sobre la victimizacion secundaria del ofendido por
el proceso penal, pero jacaso no estamos incurriendo en ese error al
afirmar que es incorrecto que la victima tenga como movil para recurrir al
proceso penal la reparacion de los dafios ocasionados por el delito?

Felizmente, la moderna victimologia rechaza tales postulados y, por el
contrario, reclama un concepto amplio de reparacion. La reparaciéon pe-
nal no puede identificarse con el contenido de la responsabilidad civil
derivada del delito, por las siguientes razones!'4:

- Abarca también la compensacion del dafio social producido por el de-
lito, ademas del ocasionado en las personas singulares perjudicadas;
de ahi la apertura a la reparacion social o simbdlica.

- Exige un esfuerzo personal relevante al responsable penal de la
infraccion.

- Atiende a la pluralidad de dimensiones del dafio provocado por el de-
lito, por lo que tiene un contenido fundamentalmente no econdémico.

- Incluye un canon de exigibilidad, en virtud del cual se excluyen pres-
taciones no asumibles por el infractor (principio de la reparacién en la
medida de la propia capacidad).

Respecto a las dos primeras dimensiones de la reparacion, puede hablar-
se, respectivamente, de un “valor de resultado” y de un “valor de accion”,
susceptibles de compensar, al menos con relacion a determinados deli-
tos, una parte del desvalor propio del hecho injusto cometido!'°.,

[114] Las cuales han sido tomadas por la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. La referida Decisién Marco representa un importante
paso adelante en la fijacion de un estandar comdn europeo para la proteccion de los derechos de las victimas.
Estructuramos sus contenidos en cinco bloques que se corresponden con los derechos mas relevantes: informa-
cion, participacion, asistencia, proteccion y reparacion.

[115] En el Derecho peruano la via establecida para hacer efectivo este derecho es la accion civil, que puede ser acu-
mulada a la penal y cuyo ejercicio compete incluso al propio Ministerio Publico, salvo que la agraviada se haya
constituido en actor civil.

82



Juicio oral

Sin embargo, el déficit de cumplimiento de tal obligacion por parte del
Estado radica basicamente en la insuficiencia de mecanismos que per-
mitan que la indemnizacion llegue a ser percibida por la victima en la
mayor parte de los casos. La declaracion de insolvencia del condenado
es el obstaculo con el que tropiezan las legitimas expectativas de las vic-
timas, ante lo cual debe lamentarse una vez mas la escasez de medios
con que cuenta la administracion de justicia para conocer e identificar el
patrimonio real del condenado y las escasas energias que frecuentemen-
te se destinan a este cometido. Pero si a este magro panorama agre-
gamos que se debe excluir del proceso penal el tema de la reparacion
civil, pensando que, por cambiar la etiqueta, esto es, ir del proceso penal
al civil, magicamente se solucionaran todos los problemas en torno a la
reparacion de la victima, caeriamos en la ingenuidad de desconocer los
verdaderos problemas que presenta el sistema judicial en cuanto a las
victimas, perjudicados u ofendidos por la comisién de ilicitos penales. Por
el contrario, tenemos que analizar como dotarle de mayor participacion
procesal, como aplicar las teorias tanto de la prueba como de la cuantifi-
cacion del dano al ambito de la reparacion civil, etc.

Finalmente, cual es la participacion de la victima en el juicio oral; al res-
pecto, sefialamos una gama de posibilidades que detenta la victima du-
rante el juzgamiento:

1. La victima tiene derecho a presenciar integramente la audiencia de
juicio oral, debiendo guardar el debido respeto.

2. La victima puede solicitar medidas de proteccion frente a probables
hostigamientos, amenazas y atentados en contra suya o de su fami-
lia. Asimismo, la proteccion de la victima es obligacion del Ministerio
Publico, maxime si esta figura se puede aplicar a la proteccion de los
testigos, cuando la victima cumple tal rol. En esta hipoétesis el tribunal
en casos graves y calificados puede disponer medidas especiales
destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicitare.

3. Un rol preponderante que cumple la victima dentro del juicio oral su-
cede cuando toma la calidad de testigo. Aqui su tratamiento pasa a
ser el de un testigo mas mientras dure su participaciéon como tal, esto
es, hasta que declare, sea interrogada y contrainterrogada; desde
ese momento vuelve a tomar nuevamente la calidad de victima.

4. También tiene, en algunas legislaciones, la facultad de examinar a
los 6rganos de prueba (testigos o peritos).
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V. Elrol de la defensa en el juicio oral

En principio, entendemos la defensa a la participacion conjunta y coordi-
nada (orientada a la comprobacion de su caso) entre el abogado defen-
sor y el imputado.

Con relacion al imputado, es menester deslindar los titulos que la doctrina
le ha atribuido; asi tenemos:['®!

= Imputado.- Para la persona sospechosa de criminalidad no sometida
aun a auto de procesamiento, pero a la que se atribuye la comision
de un hecho ilicito.

E Procesado.- La persona sobre quien ha recaido el auto de procesa-
miento, en términos del sistema mixto.

= Acusado.- En el sentido especifico de la palabra, para designar a la
persona sometida a juicio oral.

m Condenado.- Después de la sentencia penal condenatoria firme.

Al respecto, emplearemos el término imputado debido a que los roles que
se le atribuyen, asi como sus derechos y cargas, son dados aun desde
antes de la formalizacion de la investigacién (o, en nomenclatura del sis-
tema mixto, antes del dictado del auto procesamiento).

La imputacion!''! indica un verdadero estatus de la persona, que resulta
de una disminucion de lo que Jellinek denomina el status libertatis!''®,
y por eso la persona en situacién de sospecha de haber practicado un
hecho punible esta desde luego sometida a medidas cautelares persona-
les, reales, diligencias de averiguacion previa, etc. La imputacién es una

[116] Cfr. ARAGONESES, Alonso. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Graficas Mesbard, Madrid, 1997, p. 148.
Similar es lo que establece el articulo 31 del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica: “Sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 6, este Codigo denominara imputado a toda persona, perseguida penalmente, contra quien
no se haya dictado auto de apertura de juicio (articulo 274), acusado aquel contra quien se haya dictado el auto de
apertura del juicio y condenado a aquel sobre quien haya recaido una sentencia de condena firme”.

[117] La imputacién no es necesariamente equivalente a la acusacion. En efecto, imputado es cualquier persona a la
que se le atribuye un acto punible.

[118] Cfr. CARNELUTTI, Francesco. “La imputacion penal”. En: Cuestiones sobre el proceso penal. Traduccion de
Santiago Sentis Melendo, Editorial Libreria El Foro, Buenos Aires, 1994, p. 136.

84



Juicio oral

situacion genérica subjetiva del sujeto pasivo que tiene como causa la
atribucién de la autoria de un hecho puniblel'*,

Frente a ello, al imputado se le considera como la parte pasiva del pro-
ceso penal, que es sometido al proceso y se encuentra amenazado en
su derecho a la libertad, o en el ejercicio o disfrute de otros derechos
(cuando la pena sea de naturaleza diferente), al atribuirsele la comisién
de hechos delictivos por la posible imposiciéon de una sancién penal en
el momento de la sentencia. Es parte, en cuanto actua en el proceso por
un derecho propio: su derecho subjetivo, sea el derecho a la libertad o
sea un derecho diferente (a la libertad de circulacion, o a su patrimonio);
y es parte pasiva porque ocupa la posicién contraria a quienes ejercitan
la accion penal. El imputado es, ademas, parte necesaria en el proce-
so; esta caracteristica implica que de no existir persona contra quien se
dirija la acusacion, no puede iniciarse el juicio y, por lo tanto, no cabe
dictar sentencia condenatoria; de aqui que se considere como una dili-
gencia de investigacion imprescindible la identificacién y determinacion
del imputado!'?!,

Sin embargo, y acorde con el nuevo sistema procesal adoptado, prefe-
rimos conceptuar al imputado, como el adversario del ente investigador
y acusador, el cual, conjuntamente con su abogado, son los sujetos que
componen la defensa. En ese sentido, el imputado tiene una gama de
actividades procesales a desarrollar y en funcion de sus expectativas en
el proceso penal, que lo ubican en una igualdad de armas frente al acusa-
dor; asimismo, un haz de derechos y cargas que segun la etapa procesal
se ven incrementadas.

En lo que respecta a las actividades procesales, el imputado tiene de-
recho a prestar declaracion y a ampliarla, a fin de ejercer su defensa y
responder a los cargos formulados en su contra. Las ampliaciones de de-
claracién procederan si fueren pertinentes y no aparezcan solo como un

[119] Cfr. FOSCHINI, Gaetano. “L autodifesa dell’ imputato”. En: Rivista Penale, 1955, p. 788.

[120] Cfr. MORENO CATENA, Victor. Ob. cit. p. 111. Igualmente, el articulo 32 del Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica dispone que: “En la primera oportunidad el imputado seré identificado por su nombre, datos perso-
nales y sefias particulares. Si él se abstuviere de proporcionar esos datos o los diere falsamente, se procedera
a la identificacion por testigos o por otros medios que se considere Utiles. La duda sobre los datos obtenidos no
alterara el curso del procedimiento y los errores sobre ellos podran ser corregidos en cualquier oportunidad, adn
durante la ejecucion penal.

Si fuere necesario para el procedimiento, se tomara fotografias o se podra recurrir a la identificacion dactiloscopi-
ca o a otro medio semejante, aun contra su voluntad, pero ello no implicara su ingreso en un registro penal”.
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procedimiento dilatorio 0 malicioso. Durante la investigacion preparatoria,
el imputado, sin perjuicio de hacerlo ante la policia, prestara declaracion
ante el fiscal, con la necesaria asistencia de su abogado defensor, cuan-
do este lo ordene o cuando el imputado lo solicite. Durante el juicio, la de-
claracion se recibira en la oportunidad y forma prevista para dicho acto.

Sin embargo, el resto del dinamismo procesal lo hara a través de su abo-
gado defensor!’?!l, En ese sentido, el abogado defensor debe gozar de
todos los derechos que la ley le confiere para el ejercicio de su profe-
sionl'?2 especialmente de los siguientes:

[121]

[122]

Prestar asesoramiento desde que su patrocinado fuere citado o dete-
nido por la autoridad policial.

Interrogar directamente a su defendido, asi como a los demas proce-
sados, testigos y peritos.

Recurrir a la asistencia reservada de un experto en ciencia, técnica o
arte durante el desarrollo de una diligencia, siempre que sus conoci-
mientos sean requeridos para ejercer mejor su defensa. El asistente
debera abstenerse de intervenir de manera directa.

Participar en todas las diligencias, excepto en la declaracion prestada
durante la etapa de investigacion por el imputado que no defienda.

Aportar los medios de investigaciéon y de prueba que estime
pertinentes.

Presentar peticiones orales o escritas para asuntos de simple
tramite.

Tener acceso al expediente fiscal y judicial para informarse del pro-
ceso, sin mas limitacién que la prevista en la ley, asi como poder

La primera mencién del abogado, por ejemplo, en el Cddigo Procesal Penal de 2004, la encontramos en el articulo
IX, numeral 1 del Titulo Preliminar del citado cuerpo adjetivo, en donde se indica que toda persona tiene derecho a
ser asistida por un abogado defensor de su eleccion o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es citada
o detenida por la autoridad.

En lo que respecta al abogado de la victima, no se hace una mencion especifica de sus atribuciones, solo mencio-
nes genéricas; por ejemplo, el articulo IX, numeral 3 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004 nos
dice que el proceso penal garantiza también el ejercicio de los derechos de informacién y de participacion procesal
ala persona agraviada o perjudicada por el delito. Asimismo, el articulo I, numeral 3 del Titulo Preliminar acota que
las partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en
la Constitucion y en este cadigo.
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obtener copia simple de las actuaciones en cualquier estado o grado
del procedimiento.

Ingresar a los establecimientos penales y dependencias policiales,
previa identificacion, para entrevistarse con su patrocinado.

Expresarse con amplia libertad en el curso de la defensa, oralmente
y por escrito, siempre que no se ofenda el honor de las personas, ya
sean naturales o juridicas.

Interponer cuestiones previas, cuestiones prejudiciales, excepciones,
recursos impugnatorios y los demas medios de defensa permitidos
por la ley.

Sobre el rol del abogado defensor durante la investigacion penal, se pue-
de mencionar lo siguiente:

1.

En las declaraciones que realice el imputado ante la fiscalia o ante
la policia sera obligatoria la presencia de su abogado defensor. Sin
embargo, cuando la declaracion de los presuntos autores o participes
del delito se preste ante la policia y no haya concurrido el aboga-
do defensor, el interrogatorio se realizara limitandose a constatar la
identidad de aquellos.

El abogado participa en las declaraciones de testigos y peritos.

El abogado puede recurrir a la asistencia técnica a través de peritajes
de parte.

El abogado puede participar en las diligencias especiales, tales
como:

- Levantamiento del cadaver.
- Necropsia.

- Embalsamiento del cadaver.
- Examen de visceras y materias sospechosas.

- Examen por lesiones y agresiones sexuales.

El abogado puede aportar los medios de investigacion que estime
pertinentes.

El abogado puede solicitar al fiscal la realizacion de determinadas
diligencias de investigacion. Si el fiscal rechaza la solicitud, debera
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instar al juez de garantia o de la investigacién preparatoria, a fin
de obtener un pronunciamiento judicial sobre la procedencia de tal
diligencia.

El abogado podra solicitar al juez de la investigacion preparatoria el
control del plazo y la conclusién de esta etapa cuando se han vencido
los plazos tanto ordinario como el extraordinario sin que el fiscal haya
concluido la etapa de investigacion preparatoria.

Durante la etapa intermedia, la actividad del abogado girara en torno al
tipo de pronunciamiento que el fiscal ha emitido; asi, si el fiscal ha solici-
tado el sobreseimiento, se podra formular oposicion a la solicitud de ar-
chivo dentro del plazo establecido. Si ha formulado acusacién, se podra:

Observar la acusacion por defectos formales.

Deducir excepciones y otros medios de defensa.

Solicitar la imposicidon o revocacion de una medida coercitiva.
Solicitar la actuacion de prueba anticipada.

Solicitar el sobreseimiento.

Solicitar la aplicacion del principio de oportunidad.

Ofrecer pruebas para el juicio oral.

Objetar la reparacion civil.

Proponer los hechos que se aceptan y obviar su prueba en el juicio.

Por otro lado, durante el juzgamiento, la participacién del abogado seria,
entre otra, la siguiente:

1.
2.

Formular sus alegatos iniciales.

Cualquiera de los abogados de los sujetos procesales pueden inte-
rrogar directamente al acusado.

Participar en el examen y contraexamen, segun fuese el caso, de
testigos y peritos.

Participar en la incorporacion de la prueba documental.
Formular sus alegatos finales o de cierre.

Tiene el derecho a una comunicacion constante e inmediata con su
patrocinado durante la audiencia.
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Pero no todo es activismo procesal, al contrario, se ve envuelto por una
gama de derechos y cargas; asi, los derechos del imputado, que se pue-
den hacer valer por si mismos, o a través de su abogado defensor, los
derechos que la Constitucion y las leyes le conceden desde el inicio de
las primeras diligencias de investigacion hasta la culminacién del proce-
so. Asimismo, los jueces, los fiscales o la Policia Nacional deben hacer
saber al imputado de manera inmediata y comprensible que tiene dere-
cho al'zl;

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencion,
a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida, entregandole
la orden de detencién girada en su contra cuando corresponda.

En el Derecho Comparado, tenemos el Codice di Procedura Penale, el cual sefiala los siguientes derechos para el
imputado:

[123]

No podrén utilizarse, tampoco con el consentimiento de la persona interrogada, métodos o técnicas idoneas
para influir sobre la libertad de autodeterminacion, o que alteren la capacidad de recordar o valorar los hechos
(articulo 64.2).

Antes de iniciar el interrogatorio, la persona debe ser advertida de su derecho a no declarar (articulo 64.3).

El interrogatorio sobre el merito causae sera de forma clara y precisa; se le informara sobre los elementos de
prueba, existentes contra él y, si de ello no deriva perjuicio alguno para el buen fin de las investigaciones, le
informara sobre las fuentes de prueba (articulo 65.1).

Se le dara oportunidad a que exponga cuanto considere Util para su defensa (articulo 65.2).

El sujeto pasivo tiene derecho a nombrar un maximo de dos defensores de confianza (articulo 95) y en el caso
de que no haya designado un defensor o se haya visto privado de él, sera asistido por un defensor de oficio
(articulo 97.1).

El sujeto pasivo en situacion de prision provisional tendra derecho a entrevistas con su defensor desde el
mismo momento en que se inicid la ejecucion de la medida. En caso de arresto (flagrancia) o detencion, tendréa
derecho a entrevistarse con el defensor inmediatamente después del arresto o detencion (articulo 104).

El defensor tendra la facultad de asistir, sin derecho de ser previamente avisado, a las actuaciones de registro
e inspecciones urgentes sobre lugares, cosas y personas, asi como a la apertura inmediata de los sobres
autorizada por el Ministerio Publico (articulo 356).

En las actuaciones del Ministerio Publico, el sujeto pasivo podra nombrar defensor para asistirle en el interro-
gatorio, inspecciones o careos (articulo 364).

En el curso de las investigaciones fiscales, los defensores tendran la facultad de presentar informes y solicitu-
des escritas al Ministerio Publico (articulo 367).

Por otro lado, en el Stpo aleman se tienen las siguientes disposiciones:

a) El deber de las autoridades policiales de instruir al sujeto pasivo en su primer interrogatorio, haciéndole
presente el derecho a solicitar, en su descargo, la practica de determinadas pruebas (§ 163.a.4).

b) Se debe ofrecer la oportunidad al sujeto pasivo para que pueda desvanecer las sospechas contra él exis-
tentes, asi como alegar los hechos y circunstancias que le sean favorables (§ 136.11).

c) Derecho a ser asistido por el defensor en el interrogatorio (§ 136.1). En el caso de que no lo haya designado,
el Ministerio Publico debera nombrarle uno.

d) El defensor debera ser inmediatamente informado de la desaparicion de las causas que hayan motivado la
exclusion de su conocimiento de los autos (§ 147.5). Con esto se pretende evitar que se produzca la acusacion
sin que el defensor del detenido conozca previamente el contenido de las investigaciones.
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b)

f)

Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su
detencion y a que dicha comunicacion se haga en forma inmediata.

Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un aboga-
do defensor.

Abstenerse a declarar y, si acepta hacerlo, a que su abogado defen-
sor esté presente en su declaraciéon y en todas las diligencias en que
Se requiera su presencia.

Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o
contrarios a su dignidad, y a no ser sometido a técnicas o métodos
que induzcan o alteren su libre voluntad o se la restrinjan de una ma-
nera no autorizada ni permitida por ley; y

Ser examinado por un médico legista o, en su defecto, por otro profe-
sional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.

Por otro lado, para garantizar el desarrollo eficaz de los fines del proceso,
el sistema juridico dispone de una serie de instrumentos que implican un
mayor grado de sujecioén del status libertatis del imputado. Con eso, se
puede afirmar que la principal consecuencia de la imputacion es someter
el individuo a la persecucio criminis y, por via refleja, a las medidas que
puedan ser adoptadas en esa actividad estatal.

Con respecto a las denominadas cargas procesales a las que esta some-
tido el imputado en el curso del proceso penal tenemos:

© N o o bk 0N~

9.

Comparecencia siempre que sea llamado.

Medidas cautelares de caracter personal y real.

Interrogatorios.

Careos.

Reconocimientos.

Actos de averiguacion y comprobacion de su identidad y capacidad.
Entrada y registro domiciliario.

Registro de libros y papeles.

Intervencion telefénica.

10. Intervencion de la correspondencia escrita.

11. Intervenciones corporales (v. gr. examenes médicos).
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Capitulo 4

El planteamiento metodoldgico para enfrentar
adecuadamente el juicio oral: la teoria del caso

l. La necesidad de contar con un planteamiento metodolégico: la
teoria del caso

Si los hechos que el abogado maneja no son subsumibles dentro de un
tipo penal, no tiene un caso penal sino una historia, pura y simple. Si los
hechos son subsumibles dentro del tipo penal, pero no hay prueba, se
tiene una buena historia delictiva. Si los hechos son subsumibles dentro
del tipo y ademas se tiene una buena prueba, el Ministerio Publico tiene
un caso.

Lo sefialado es la esencia de la actividad del Ministerio Publico dentro
de la dinamica del nuevo proceso penal. La pregunta es: 4y la defensa,
ante esta forma de proceder de la fiscalia, que podra hacer? Al res-
pecto, consideramos que la defensa necesita también una estrategia o
planteamiento metodoldgico que permita desaparecer toda sombra de
responsabilidad penal para su patrocinado o, al menos, lograr una res-
puesta por parte del sistema de justicia penal lo mas favorable para él.
Por ende, tanto el Ministerio Publico como la defensa deben contar con
una estrategia para afrontar el caso, un planteamiento metodoldgico,
una teoria del caso.

En ese sentido, en una ponencia dictada en el marco del XX Congreso
Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia, celebrada en Lima
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del 23 al 26 de septiembre de 2008?41, se comentd, entre otros puntos,
la interpretacion del articulo 371 del Codigo Procesal Penal colombiano
(2004), el cual senala: “Antes de proceder a la presentacion y practica de
las pruebas, la Fiscalia debera presentar la teoria del caso. La defensa,
si lo desea, ‘podra’ hacer lo propio”.

Como se aprecia, se resalto el término “podra”, el cual, y en el marco de
una interpretacion literal, denota que es una potestad de la defensa pre-
sentar, durante la audiencia del juicio oral y en la etapa de los alegatos
iniciales, su teoria del caso.

Se debe tener cuidado con semejante expresidn porque, sin perjuicio de
que la carga probatoria la tenga el Ministerio Publico y del derecho a la
presuncién de inocencia que le asiste al imputado, la defensa no puede
presentarse al juicio oral sin una estrategia. El silencio del abogado de-
fensor o su poco activismo durante el juzgamiento conllevaria el riesgo
de que el juez de conocimiento solo reciba informacion proporcionada
por una sola de las partes, esto es, la fiscalia. Por tal razén, lo redactado
en el articulo 371 del cddigo colombiano podria originar interpretaciones
sesgadas entre los abogados, llegando al absurdo de creer que contar
con una estrategia en la arena procesal es simplemente una potestad.
Dicho sentido de la norma debe ser totalmente descartado.

En ese orden de ideas, durante el referido certamen académico se le-
vantaron observaciones al comentario esgrimido en el parrafo anterior,
que consideramos pertinentes reproducir, asi como las respuestas que
a estas se efectuaron, a fin de coadyuvar al desempeno de la defensa
durante la fase de juzgamiento.

a) Una primera observacion consistio en que el caracter potestativo que
la normativa colombiana sefiala para la teoria del caso de la defen-
sa se debe al respeto de una serie de garantias procesales, tales
como la carga probatoria, la presuncion de inocencia y, sobre todo,
el derecho a guardar silencio que tiene el acusado durante el jui-
cio (como ocurrio en los juicios de ex asesor presidencial Vladimiro
Montesinos); por ende, no hay una obligacion de expresarse durante

[124] La referida ponencia fue efectuada por Hesbert Benavente Chorres en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (Lima, septiembre de 2008).
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b)

el juzgamiento. Al respecto, se debe decir que una cosa es la teoria
del caso como herramienta metodoldgica que contiene la estrategia
procesal de cada una de las partes, y otra cosa es el silencio del acu-
sado presente durante su juzgamiento (incluso, no seria de absurdo
pensar que ese silencio responde a una estrategia adoptada por la
defensa).

Por otro lado, el que la defensa cuente con un planteamiento meto-
doldgico en nada contraviene la observancia de las citadas garantias
procesales; al contrario, seria la concrecion de una de ellas, la deno-
minada igualdad de las partes; es decir, si el fiscal dirige su actua-
cion, aun durante el juicio oral, mediante una estrategia, construida,
desarrollada y pulida; igual proceder puede realizar la defensa.

Otra observacion consistio en que el abogado defensor no tiene por
qué construir todo un planteamiento metodoldgico, dado que le pue-
de ser suficiente la errénea estrategia o la mala direccién de la inves-
tigacion por parte del fiscal o agente del Ministerio Publico. Esto es,
¢ para qué desplegar y/o exponer toda una estrategia por parte de la
defensa, si es suficiente desnudar los errores de la fiscalia?

Al respecto, cabe mencionar que es verdad que la presencia de una
deficiente investigacion realizada por el fiscal obviamente conlleva a
que su estrategia se funde en yerros que en nada le favoreceral'?,
Sin embargo, seria un error del abogado defensor pensar siempre
que va ganar su caso por los errores incurridos por su contraparte;
eso seria jugar con el azar, maxime si en el disefio de corporatividad
aplicado en el Ministerio Publico, el caso puede ser respaldado por
todo un equipo de fiscales y asistentes, donde no siempre todos erra-
ran. Por el contrario, la defensa debe contar con un plan de trabajo,
cuyo éxito, ademas de la calidad del contenido y aplicacion que pre-
senta, se veria respaldado por errores en la estrategia de su contra-
parte, pero es solo eso, un respaldo, no el sustitutivo.

Al respecto, se puede citar el caso colombiano, en donde se sefiala la existencia de incentivos perversos en las

[125]

metas fijadas a los fiscales. Al parecer, tienen como meta objetiva la emisién de programas metodolégicos, lo que
lleva a que no los usen como planeacién de la investigacion, sino como resultado en si mismo; es decir, si tienes
un planteamiento eres un buen fiscal, no importando la calidad del contenido este. Cfr. HARTMANN, Mildred;
VILLADIEGO, Carolina; RIEGO, Cristian. La reforma procesal penal en Colombia. p. 17, disponible en: <www.
cejamericas.org/doc/proyectos/informeseguimiento_rppColombia.pdf>.
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c) Una tercera observacion giroé en torno al hecho de que si el fiscal tie-
ne la obligacién de contar con un planteamiento metodoldgico desde
el momento en que toma conocimiento de la presunta realizacion de
un hecho delictivo, la defensa no tiene por qué desplegar todo un
esfuerzo constructivo e investigador, sino que le basta con participar
en las diligencias que el fiscal, como director de las investigaciones,
realiza e, incluso, detectar puntos comunes que a la postre sean ob-
jeto de convenciones probatorias. Esta observacion se ubica en la
teoria del caso, no en su etapa expositiva durante el juicio, sino en
sus fases de construccién y de recoleccién del material informativo,
las cuales operan durante la investigacion (preliminar y preparatoria,
respectivamente).

Sin embargo, no compartimos lo observado. Si con el modelo proce-
sal anterior criticAbamos la pasividad de la defensa durante la etapa
de instruccion al dejar todo en manos del juez, entonces también sera
digno de criticar la misma pasividad al dejar todo ahora en manos del
fiscal. En ese sentido, si el defensor solicita diligencias de investiga-
cion al fiscal y no obtiene una respuesta aceptable, ha de recurrir al
juez de investigacion preparatoria. Ello en virtud al caracter activo-
participativo que debe tener su actuacion, aun en etapas tan tem-
pranas como las de investigacion; pero lo tiene que hacer sobre la
base de una estrategia. Y si participa en las diligencias de la fiscalia,
lo hace teniendo como brujula su estrategia, en caso contrario sera
un invitado de piedra, alguien que golpea al viento, sin objetivo, ni
direccién. Asimismo, si durante la etapa intermedia se llega a conven-
ciones probatorias, esa decision las partes la adoptan en el marco de
su estrategia construida, no a ciegas.

Y retomando el texto colombiano, su redaccion es confusa porque tam-
bién puede interpretarse en el sentido de que la defensa, que cuenta con
su teoria del caso, si lo desea puede, utilizando el momento procesal de
los alegatos iniciales, exponer lo pertinente o, caso contrario, abstenerse.
En ese sentido, lo facultativo no seria la teoria del caso, sino el uso de la
palabra durante los alegatos iniciales; y ello en diferentes legislaciones,
como la peruana, no es facultativo sino obligatorio.

En suma, y ya desde una perspectiva practica, la defensa “debe” con-
tar con su teoria del caso, no ir sin una estrategia a la arena del litigio.
Asimismo, exponerla durante los alegatos iniciales no le resta efectividad
alguna; por el contrario, permite al juzgador tener una vision diferente de
los hechos, la cual —y dependiendo de la actividad probatoria a realizarse
en el juicio oral (en la cual es imaginable un acusado que guarda silencio
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0 un abogado defensor callado, sin nada que decir o que espera que la
fiscalia cometa errores)— sera de recibo en la sentencia.

Il. Concepto de la teoria del caso

Sobre este punto, podemos identificar dos grupos de modelos concep-
tuales. Por un lado, aquellos que denotan el caracter narrativo o explicati-
vo de la teoria del caso y, por otro lado, aquellos que resaltan su caracter
sistémico.

Asi, dentro del primer grupo conceptual tenemos a Michael McCullough!2°!,
para quien la teoria del caso “es la historia que el abogado quiere que
acepte el juzgador. Plantea sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la
responsabilidad o no del acusado (...) Es la ‘trama’ para su obra que es el
juicio. Como cualquier buena trama, normalmente incluira ciertos ele-
mentos tipicamente necesarios para narrar una historia: a) personajes, b)
escenarios, c) elementos temporales, d) accion, e) sentimientos™'?"!,

Para Torrico Salinas!'®l, la teoria del caso es una “explicacién juridica”.
Asi, “(...) para el Ministerio Publico es una explicacion juridica de por qué
ciertos hechos ocurridos deben dar una sancién penal en contra de su
autor. Igualmente, para la defensa es la explicacién juridica de por qué
no debe sancionarse al ser humano a quien se atribuye una conducta o,
en su caso, sancionarlo con una determinada penalidad”'?.

Para Abdala Ricauté, miembro de la Comision Interinstitucional para el
impulso de la oralidad en el proceso penal en Colombia, “es el plantea-
miento que hace la acusacion o la defensa, sobre los hechos penalmente
relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos juridicos
que los apoyan’'3%, Asimismo, para Claudio Lovera, constituye “(...) la

[126] Consultor en Defensa Publica de Checchi and Company Colombia, Programa de Fortalecimiento y Acceso a
la Justicia, Bogota — Colombia, 2002-2004. Trabaja para la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional y con la Direccion Nacional de Defensoria Publica del gobierno colombiano.

[127] Cfr. MC CULLOUGH, Michael. Teoria del caso y tema. Programa de fortalecimiento y acceso a la justicia, disponi-
ble en: <www.abogadoslitigantes.com.co/Teoria%20del%20Caso..ppt>.

[128] Director del Programa de Capacitacion Permanente del Instituto de la Judicatura de Bolivia.

[129] Cfr. TORRICO SALINAS, Julio César. Estrategias de litigacién. Teoria del caso y dibujo de ejecucion. Disponible
en: <www.gtz-justicia.org.bo/capacitacion/cap_04_eve/005.pdf>.

[130] Cfr. ABDALA RICAURTE, Ricardo. Técnicas del juicio oral. Disponible en: <http://es.geocities.com/avpenal/juicr-
Ikwk.html>.
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narracion sucinta de los hechos o de la historia que sera presentada y so-
bre la que se pretende su aceptacion (...) debe ser la trama para la ‘obra’
del fiscal que es el juicio™),

Finalmente, para Salas Beteta es “(...) el planteamiento que la acusacion
o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas
que los sustentan y los fundamentos juridicos que lo apoyan. Se presenta
en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con
propésitos persuasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contie-
ne escenarios, personajes y sentimientos que acompafan toda conducta
humana'32,

De este grupo de definiciones se resalta el elemento “narrativo” de la
teoria del caso. Se puede colegir que esta teoria denota la explicacion,
desde la optica del acusador y/o de la defensa, de los hechos materia de
proceso. Sin embargo, no se debe caer en la errénea idea que solo se
estd ante una historia, versidén o explicacién narrada, porque ello se ha
venido dando en la praxis a través de los alegatos, que son las exposicio-
nes, durante el juicio oral, de los argumentos de hecho y de derecho que
sustentan las pretensiones de las partes.

En efecto, la teoria del caso tiene un significado mayor; las partes deben
efectuar un analisis estratégico del proceso, ordenando y clasificando la
informacion; deben adecuar los hechos al tipo penal y tener los argumen-
tos basicos para tomar decisiones importantes. No se le puede reducir
a su fase expositiva, dado que la teoria del caso se construye desde el
primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos materia de
proceso, e implica la articulacién de varios elementos, como son lo facti-
co, juridico y probatorio.

Por ende, al referirnos a la construccion y articulacion de elementos es
que nos acercamos al segundo modelo conceptual de la teoria del caso,
que permite hablar de una “teoria” y no solamente de una historia persua-
siva, de lo que ocurrio.

[131] Cfr. LOVERA, Claudio. Teoria del caso. Disponible en: <http://www.inecip.org.py/proteccion/download/teoriadel-
caso.pdf>.

[132] SALAS BETETA, Christian. Técnicas de litigacion oral. Disponible en: <http://www.ofdnews.com/comentarios/
2460_0_1_0_C/>.
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Como indica la Procuraduria General de Republica Dominicanal’®?, para
que podamos afirmar que estamos frente a un caso es necesario:

1. Contar al menos provisionalmente con un cuadro factico posible.

2. Constatar que esos hechos tienen relevancia penal porque son sub-
sumibles dentro de alguna norma penal que creemos aplicable.

3. Contrastar esos hechos con la prueba, de modo que cada elemento
factico sea demostrado por un elemento de conviccion.

En ese orden de ideas, la teoria del caso denota la conjuncién, segun
Ana Montés, de la hipotesis factica, juridica y probatoria que manejan el
fiscal y el defensor respecto de un caso concreto. O sea, es el conjunto
de hechos se han reconstruido mediante la prueba, y han sido subsumi-
dos dentro de las normas penales aplicables de un modo que puedan ser
probados; este conjunto es el que se defendera ante el juez!'*.

Como se aprecia, la teoria del caso no consiste en solamente narrar una
historia, desde la dptica de la parte expositora, con la finalidad de persua-
dir al juzgador, sino que es, por un lado, la herramienta metodolégica por
excelencia que tienen las partes para poder construir, recolectar, depurar
y exponer su posicion estratégica frente a los hechos materia de proce-
S0 y, por otro lado, es un sistema o aparato conceptual que permite la
articulacion de tres niveles de andlisis: factico, juridico y probatorio, los
cuales no solamente benefician a las partes (las que procuran el amparo
de sus pretensiones o intereses en sede del proceso penal), sino también
al juez, dado que se le brindara una carga informativa tal que le permitira
contar con los elementos de juicio y decision para resolver el conflicto de
intereses juridico-penal del cual ha tomado conocimiento.

Es tal la complejidad de la teoria del caso que escapa del mero alegato
0 exposicion, dado que si falta alguno de los tres niveles de analisis an-
tes mencionados estariamos en presencia de un simple relato o historia,
pero no frente a un caso penal.

En suma, a la correspondencia de la hipotesis factica, la hipétesis juridi-
ca y la hipotesis probatoria se le denomina “teoria del caso”, la cual es

[133] Cfr. Procuraduria General de la Republica Dominicana. Modelo de gestion de fiscalias. Procesamiento de casos.
Disponible en: <www.procuraduria.gov.do/PGR.NET/modelo>.

[134] Cfr. MONTES CALDERON, Ana. Teoria del caso. Proyecto de fortalecimiento de la justicia Usaid — Nicaragua,
disponible en: <www.cmcaba.jusbaires.gov.ar/content/download/8581/60624/file/teoria_del_caso.pdf>.
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elaborada a partir de la prueba y sus inferencias, y a partir del tipo penal
que aparece como posible de aplicar. Esta teoria es la que guiara la in-
vestigacion, se sometera al contradictorio en el juicio oral y finalmente se
validara o rechazara en la sentencia.

lll. Niveles de analisis de la teoria del caso

Como se indico en el anterior punto, si las partes pretenden realizar un
analisis estratégico de los hechos materia del proceso penal, entonces se
requiere la realizacion de tres tipos de analisis: factico, juridico y probato-
riol"®%, A continuacion, se desarrollaran cada uno de estos niveles.

1. Nivel de analisis factico

Es la reconstruccion de los hechos que el interesado le ha narrado al profe-
sional en Derecho, los cuales son obtenidos, primero, por medio de la no-
titia criminis y, posteriormente, por medio de entrevistas y documentacion
probatorial'3,

Consiste en la elaboracion de proposiciones facticas que permitan, por un
lado, conocer al detalle el suceso materia de imputacion penal y, por otro
lado, identificar los hechos relevantes que permitiran establecer la res-
ponsabilidad o no del imputado.

Se debe prestar especial atencion a la investigacion, busqueda, iden-
tificacion, analisis e interpretacion de los hechos que llegan a nuestro
conocimiento. Con ello, se puede definir lo que posee relevancia penal,
es decir, si pueden satisfacer o no los elementos que estructuran el delito
por el cual es procesada la persona del imputado!*7.

Lo siguiente sera construir nuestras proposiciones. Una proposicién facti-
ca es una afirmacion de hecho que satisface un elemento legal. Dicho de

[135] Estos niveles de andlisis los encontramos en el articulo 371.2 del Codigo Procesal Penal de 2004, el cual estable-
ce que: “Acto seguido, el Fiscal expondra resumidamente los hechos objeto de la acusacion, la calificacion juridica
y las pruebas que ofreci6 y fueron admitidas. Posteriormente, en su orden, los abogados del actor civil y del tercero
civil expondran concisamente sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor del
acusado expondra brevemente sus argumentos de defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas”.

[136] Cfr. MONTES CALDERON, Ana. Ob. cit.

[137] Cfr. AA. VV. “La dimension factica del discurso y su evaluacion”. En: Lecturas complementarias. Comision
Interinstitucional para el impulso de la oralidad en el proceso penal en Colombia y Usaid, Bogota, 2003, p. 109.
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otro modo, es un elemento legal reformulado en lenguaje corriente, que
se remite a experiencias concretas del caso, experiencias estas sobre las
que un testigo si puede declarar!'3l, Por ejemplo:

1. Que el imputado se encontraba en el lugar de los hechos en el dia del
homicidio.

2. Que el imputado disparo sobre la victima.
3. Que la victima a consecuencia del disparo murio.

Asimismo, desde el lado del defensor, podemos citar como ejemplos las
siguientes proposiciones facticas, conducentes a liberar de responsabili-
dad al imputado!':

1. Elimputado no estuvo en el lugar de los hechos.
2. Elimputado estaba en su casa cuando mataron a la victima.
3. Elimputado no tenia mévil para matar a la victima.

Como un punto aparte se quiere resaltar la importancia de que la defensa
elabore también su teoria del caso. En efecto, seria estratégicamente
una equivocacion considerar que como la carga probatoria la detenta el
Ministerio Publico, la defensa no tiene la necesidad de argumentar a su
favor —dado que a la fiscalia le toca destruir la presunciéon de inocencia—,
pues ello conllevaria que en el proceso penal se discuta una argumen-
tacion (la de la fiscalia) y no dos (la de la fiscalia y la defensa), y a que
el juzgador tenga solo una vision de los hechos (lo presentado por la
fiscalia).

Por lo tanto, nos distanciamos del modelo colombiano cuando establece
que la presentacion de la teoria del caso, al iniciarse el juicio oral, es obli-
gatoria para el fiscal y potestativa para el defensor; para ambos deberia
ser obligatoria en aras de contribuir a la dilucidacién de la controversia
juridico-penal, y aun si se mantiene como potestativa para la defensa, en-
tonces deberia declinar esa pretendida facultad, puesto que de no hacer

[138] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacion oral en juicios orales. 2% edicién, Universidad Diego
Portales, Santiago de Chile, 2001, p. 44.

[139] Cfr. SALAS BETETA, Christian. Ob. cit.
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la presentacion de su teoria habra dado el primer paso para perder el
juicio, en atenciodn, valga la insistencia, a que el juez de conocimiento solo
tendria una visién de los hechos.

Recomendaciones:

1. Desmenuzar los hechos materia de proceso, sin caer en generali-
dades!'%, Los detalles son vitales a la hora de establecer la respon-
sabilidad (o no) del imputado. No hay que dejar nada por asentado,
presumido o sobreentendido.

2. Escoger aquellos hechos, especificados, detallados, desmenuzados,
que puedan ser conectados, por un lado, con los elementos legales del
delito materia de proceso!'#'!, y por otro lado, con la probable presen-
cia de atenuantes, agravantes o eximentes de responsabilidad!+?.

3. Presentar las proposiciones facticas en secuencia cronoldgica, pues
es el modo como el entendimiento humano capta mejor las ideas que
le son comunicadas.

4. Recodar que la contraparte igualmente esta elaborando su teoria del
caso, por ende, también esta formulando sus proposiciones facticas.
En ese sentido, no se debe dejar ningun detalle o cabo suelto, dado
que lo puede aprovechar la contraparte.

5. Evaluar, identificar y separar aquellas proposiciones facticas fuertes
de aquellas débiles. Son fuertes en la medida en que mas satisfacen
el elemento legal para el que fueron ofrecidas. Hay proposiciones
facticas que son tan fuertes que ellas solas satisfacen el elemento
completamente. En cambio, la debilidad de una proposicién factica
tiene que ver con su ineptitud para satisfacer el elemento legal para
el que fue ofrecida. La fortaleza o debilidad de una proposicion factica
no puede evaluarse respecto de cada una de ellas individualmente

[140] La base factica minima es aquella que permite responder las siguientes preguntas: quién, qué, a quién, cémo,
doénde, cuando, por qué, resultado.

[141] Asi, por ejemplo: a) accion; b) sujeto autor; c) sujeto destinatario de la accidn; d) elementos objetivos de la accion
que quedaron involucrados; e) modo de realizacion; f) motivaciones (aunque en este Ultimo caso no siempre es
necesario, pero se debe incluir siempre y cuando sea posible; obviamente, son mas importantes para la teoria del
caso de la fiscalia).

[142] La posibilidad de que existan eximentes en el caso materia de andlisis debe ser tomada en consideracion no solo
por la defensa, sino también por la fiscalia, dado que, por principio de objetividad, el fiscal debe descartar cualquier
causal que impida la configuracién de la responsabilidad penal y, por ende, de acusacion.
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consideradas, sino de todas ellas sopesadas unas con otras, tanto
las propias como frente a las de la contrapartel’#3l,

6. Tener en cuenta el “test de superposicion”, el cual establece que
“mientras mi contraparte esté en mas condiciones de superponer a mi
misma proposicion factica otra interpretacion, al menos igualmente
razonable y creible sobre esos hechos, mas débil es mi propuesta”.

2. Nivel de analisis juridico

Consiste en dos fases. La primera tiene como objetivo, por un lado, de-
terminar la ley penal aplicable y, por otro lado, la teoria juridica a ser em-
pleada en el caso. La segunda fase consiste en examinar los elementos
de la conducta punible, esto es, la subsuncion de los hechos en cada uno
de los elementos de la teoria juridica seleccionada.

Con relacion a la primera fase, esta consiste en identificar y seleccionar
tanto la norma penal como la teoria juridica a ser usadas en el caso. Con
relacion a la norma penal, se debe tener en cuenta lo siguiente:

1. La observancia del principio de legalidad y sus garantias tales como:
taxatividad y prohibicién de analogia.

2. Las reglas de aplicacion espacial de la ley penal: lugar de comisién
del delito, la regla de la territorialidad y sus excepciones: principio de
pabelldn, principio de proteccidn de intereses, principio de personali-
dad o nacionalidad, principio universal o de justicia mundial.

3. Las reglas de aplicacion temporal de la ley penal: momento de comi-
sion del delito, asi como las reglas de irretroactividad, retroactividad
benigna y ultraactividad.

4. Las reglas de aplicacion personal de la ley penal: verificar la presen-
cia de inmunidades o prerrogativas.

Por otro lado, con relacién a la teoria juridica, nos estamos refiriendo a
la teoria del delito que manejaremos para dotarle de sentido penal a los
hechos materia de proceso. En ese sentido, la teoria del delito es una

[143] Noétese que la fortaleza o debilidad de una proposicién factica no tiene que ver con que tengamos prueba para
acreditarla; la prueba es crucial, pero es otro problema. Véase: LOVERA, Claudio. Ob. cit.
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herramienta de trabajo que permite a las partes analizar de una manera
organizada los diferentes contenidos juridicos y normativos aplicables a
una conducta.

Ahora bien, se debe seleccionar aquella teoria del delito que sera el ins-
trumento de analisis juridico, dado que en la doctrina encontramos varias
teorias del delito. Asi, por ejemplo, aquellos que la construyen bajo una
estructura bipartita del delito: antijuridicidad y culpabilidad!'*; otros que
tienen una vision tripartita del hecho punible: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; y otros que agregan un cuarto elemento: la punibilidad.

Frente a ello, y para continuar desarrollando el presente punto, vamos a
seleccionar una teoria del delito que parta de considerar los siguientes
elementos del ilicito penal: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad. De esta manera, y apoyandonos en la teoria del delito seleccionada,
tenemos el siguiente esquema:

1. Conducta
1.1. Voluntad
1.2. Exteriorizacion
2. Tipicidad:
2.1. Tipicidad obijetiva:
a) Sujeto activo
b) Sujeto pasivo
c) Bien juridico protegido
d) Conducta tipica
e) Medios tipicos
f) Resultado tipicol'®
2.2. Tipicidad subijetiva:

a) Dolo
a.1. Dolo directo, dolo de consecuencias necesarias o dolo
eventual

[144] Sobre el entendido que la tipicidad es ratio essendi de la antijuridicidad.
[145] En el entendido que la tipicidad es ratio cognoscendi de la antijuridicidad.

[146] Para un estudio mas riguroso no se puede dejar de lado el juicio de imputacién objetiva (tanto del comportamiento
como del resultado).
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3,
4.

a.2. Elementos subjetivos diferentes al dolo
b) Culpa. Consciente o con representacion, o inconsciente o
sin representacién
Antijuridicidad
Culpabilidad:
4.1. Capacidad penal o imputabilidad
4.2. Conocimiento potencial de lo antijuridico de su actuar
4.3. Exigibilidad de otra conducta

A este esquema se debe agregar los siguientes puntos:

A

Formas de realizacion del tipo penal:

a) Actos preparatorios

b) Tentativa

¢) Consumacion

Autoria y participacion:

a) Autor. Directo, mediato o coautores

b) Participe. Instigador o complice: primario o secundario

La configuracion de los elementos de este esquema permitira establecer
la configuracion de un ilicito penal. Sin embargo, se le deben agregar dos
esquemas conceptuales mas:

1.

Teoria modificatoria de la responsabilidad penal:
1.1. Atenuantes: genéricos, especificos o mixtos
1.2. Agravantes: genéricos, especificos o mixtos
Teoria de los eximentes de responsabilidad penal:
2.1. Aquellos que eliminan la conducta:

2.1.1. Fuerza fisica irresistible

2.1.2. Movimientos reflejos

2.1.3. Estados de inconsciencia

2.2. Aquellos que eliminan la tipicidad:

2.2.1. Error de tipo, ya sea vencible (si no existe el tipo cul-
poso que ordena la ley imputar al sujeto activo), o bien
invencible

2.2.2. Acuerdo o consentimiento

2.3. Agquellos que eliminan la antijuridicidad:

2.3.1. Legitima defensa

2.3.2. Estado de necesidad justificante

2.3.3. Ejercicio legitimo de un derecho

2.3.4. Cumplimiento de un deber
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2.3.5. Cuando el personal policial o militar, en uso reglamenta-
rio de su arma de fuego, causa lesiones o muerte a otra
persona

2.4. Aquellos que eliminan la culpabilidad:
2.4 1. Inimputabilidad:
a) Anomalia psiquica
b) Grave alteracion de la conciencia
c) Grave alteracion de la percepcion
d) Minoria de edad
2.4.2. Error de prohibicién invencible
2.4.3. Error de comprension culturalmente invencible
2.4 4. Inexigibilidad:
a) Estado de necesidad exculpante
b) Obediencia jerarquica
c) Miedo insuperable

Todos estos esquemas deben ser seleccionados y adecuadamente em-
pleados por las “partes”, sin excepcién alguna.

Por otro lado, este nivel de analisis juridico se completa con una segunda
fase consistente en un proceso de subsuncion légico-normativa, con el
objeto de que las proposiciones facticas configuren cada elemento de las
teorias expuestas lineas arriba, esto es: la configurativa del delito, de mo-
dificacion de responsabilidad penal y las eximentes de responsabilidad
juridico-penal.

A continuacién citaremos algunos ejemplos:

a) Para determinar al sujeto activo:
- Juan, el 20 de marzo del 2005, ingres6 a la discoteca Zero.
- Juan es empujado por X.
- Juan tuvo un altercado con la victima X.
- Juan rompio una botella de cerveza.

- Juan, con la botella de cerveza, le produce un corte profundo en
el cuello de la victima.

b) Para determinar al sujeto pasivo:
- X, el 20 de marzo del 2005, ingreso a la discoteca Zero.
- X, en aquella discoteca, tuvo un altercado con Juan.
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- X, a raiz del altercado, recibio un corte profundo en el cuello por
parte de Juan, mediante un pico de botella de cerveza.

- Xfallece desangrado.
c) Para determinar el dolo:
- Juan, el 20 de marzo del 2005, ingresé a la discoteca Zero.
- Juan es empujado por X.
- Juan tuvo un altercado con X.
- Juan rompi6 una botella de cerveza.

- Juan, con el pico de la botella, le realiza un corte profundo en el
cuello de X.

d) Para determinar la imputabilidad:
- Juan tiene 28 afos de edad.
- Juan es arquitecto.
- Juan no habia consumido licor cuando estuvo en la discoteca Zero.

Como se aprecia, cada elemento de la teoria del delito seleccionada se ve
configurado por mas de una proposicion factica, que previamente han sido
elaboradas. Y en ese sentido, este proceso de subsuncién debe ser elabo-
rado por las partes al momento de estar construyendo su teoria del caso.

Recomendaciones:

1. No se debe buscar desarrollar un tratado de Derecho Penal, sino que la
utilidad del analisis juridico es establecer o refutar elementos del delito.

2. El proceso de subsuncion tanto de la fiscalia como la defensa debe
agotar la presencia (o0 no) de los elementos configuradores del delito,
atenuantes, agravantes o eximentes.

3. Los abogados defensores no deben desanimarse si el proceso de
subsuncion da lugar a la presencia de los elementos del delito; por el
contrario, deben continuar con el proceso de subsuncion, esta vez,
para verificar la presencia de atenuantes. No siempre habra eximen-
tes, pero tal vez haya atenuantes!'"..

[147] Ahora bien, si tampoco hay atenuantes, entonces su estrategia debe ser aquella que le permita una reduccion de
la pena a mérito de acogerse a algunas de las instituciones procesales que la ley establece, tales como: confesion
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3. Nivel de analisis probatorio

Construida la teoria del delito, el paso siguiente es organizar la prueba
de tal forma que esta apoye la referida teoria. En ese sentido, los medios
de prueba tienen por finalidad demostrar que no solamente tenemos una
historia, sino un suceso en la realidad.

Frente a ello, cabe sefalar que el analisis probatorio consiste en estable-
cer las evidencias que corroboren la existencia de aquellas proposiciones
facticas que configuran (o descartan) los elementos de la teoria del delito
seleccionada. Es la denominada “prueba del caso”, es decir, el conjunto
de elementos derivados de las fuentes personales, documentales o ma-
teriales con que se cuenta que deben someterse también a un riguroso
examen en cuanto a su licitud y también en lo que se refiere a sus con-
tenidos implicitos y explicitos, de manera que sea posible afirmar que
respaldan la hipétesis factica y juridica que se ha formulado y que no se
trata tan solo de una interesante historia.

Entre las evidencias con que podemos contar tenemos!'48!:
Por su naturaleza fisica, la evidencia se puede organizar por clases:

1. Evidencia personal o testimonial. Es el lamamiento de testigos y pe-
ritos. Comprende el interrogatorio directo para los testigos y peritos
ofrecidos por la parte, y el contrainterrogatorio para los testigos y pe-
ritos ofrecidos por la contraria.

2. Evidencia documental. Son los documentos, a saber, cualquier su-
perficie que soporte un mensaje comunicante: fotografias, planos,
pictografias, féormulas comerciales (cheques, facturas, letras), férmu-
las legales (escrituras publicas, testimonios de escritura publica).

3. Evidencia real. La palabra “real” viene del latin res, que significa
“cosa”. Es la evidencia compuesta por cosas, 0 sea, por objetos: cu-
chillos, armas, lesiones visibles en el cuerpo. También es llamada
exhibit por la doctrina.

sincera, terminacion anticipada del proceso, colaboracién eficaz; o bien, de la reparacion civil, a través de la tran-
saccion o los acuerdos reparatorios. Aunque, claro esta, el estudio de estas figuras escapan al marco de analisis
de la teoria del caso.

[148] Cfr. MONTES CALDERON, Ana. Ob. cit.
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Por su fuerza demostrativa, la evidencia se puede clasificar en dos tipos,
segun:

1. Evidencia directa: establece la existencia del hecho en forma in-
mediata. Ejemplo: en el caso de prueba testimonial, esta dada por el
testigo que vio la realizacion de la accion tipica (matar, falsificar, librar
el cheque sin fondos, el desapoderamiento, la usurpacion).

2. Evidencia indirecta o circunstancial: en materia de evidencia real,
esta dada, por ejemplo, por el rastro de sangre; en materia de evi-
dencia demostrativa, esta dada, por ejemplo, por la fotografia del ve-
hiculo donde consta el hundimiento de la puerta cuyo testigo indica
que fue a causa de las patadas del ofensor. En materia de evidencia
testimonial, seria el caso del testigo que, por ejemplo, oyé un grito,
volvié a ver y pudo constatar que el ofendido estaba herido en el
suelo y habia varios sujetos, de los cuales uno tenia un cuchillo en la
mano. Esta evidencia es indirecta porque el testigo no presencio la
accion tipica sino su momento inmediato posterior.

Ahora bien, para cada proposicion factica debe corresponder dos o mas
evidencias que la demuestren o nieguen. Y sefialamos dos 0 mas evi-
dencias, porque si sus proposiciones lo sustentan en una sola evidencia
corre varios riesgos; por ejemplo, que no la ubique o halle, o bien si la
encuentra, que su contraparte la destruya; en todos estos casos, si no se
cuenta con esa evidencia no podra demostrarse la configuracion de la
proposicion factica planteada y, por ende, de algun elemento de la teoria
juridica seleccionada. En cambio, si cada proposicién descansa en dos o
mas evidencias, puede al menos confiarse que si una de esas evidencias
no es hallada o bien es destruida por la contraparte, le quedan las otras
que daran veracidad a su proposicion factica.

Frente a lo sefalado, brindamos los siguientes ejemplos:

1. La proposicion factica: “Juan, el 20 de marzo del 2005, ingreso a la
discoteca Zero, descansa en las siguientes evidencias:

- Declaraciéon de Juan.
- Declaracion testimonial del vigilante Y.
- Declaracion testimonial del mesero Z.

- Imagenes captadas por la camara de seguridad de la discoteca
Zero.
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2. La proposicion factica: “Juan tuvo un altercado con X”, descansa en
las siguientes evidencias:

- Declaraciéon de Juan.
- Declaracion testimonial del mesero Z.
- Declaracion del acompanante de X, su amiga Q.

- Imagenes captadas por la camara de seguridad de la discoteca
Zero.

3. La proposicion factica: “Juan con el pico de botella le causé un corte
profundo al cuello de X”, descansa en las siguientes evidencias:

- Declaracion de Juan.

- Declaracion del acompafante de X, su amiga Q.

- Imagenes captadas por la camara de seguridad de la discoteca Zero.
- Examen médico-legista.

- Pico de botella incautado.

Como se podra observar, cada proposicion factica descansa en dos o
mas evidencias. En este caso, y como el ejemplo corresponderia a la
teoria del caso formulada por la fiscalia, el representante del Ministerio
Publico podra dividir a su equipo de trabajo para la identificacion y asegu-
ramiento del material probatorio.

Asi, un grupo se encargara del area de declaraciones, otro del area de
los documentos, otro del area de las pericias, etc. Una adecuada teoria
del caso permite saber qué evidencia buscar, dénde hacerlo, asi como
una funcional division de trabajos, ya sea a la fiscalia o a la defensa.
Asimismo, durante el desarrollo del juicio oral permite establecer los pa-
rametros del examen y contraexamen de testigos y peritos, asi como el
analisis de las demas pruebas!'*.

[149] Sobre el debate y andlisis probatorio durante el juicio oral bajo el esquema de aplicacion de la teoria del caso,
véase: BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacion penal: juicio oral y prueba. Alternativa, Lima, 2005, p.110
y ss.
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Recomendaciones:

1. La construccion precisa y clara de la proposicion factica determina
completamente la prueba que necesitaremos.

2. También la prueba puede ser fuerte o débil. Alli donde en las propo-
siciones facticas el test de fortaleza o debilidad es el test de la super-
posicion, en el caso de la prueba el test es el de la credibilidad!'s?.

3. Debe anticiparse futuros problemas con probabilidad de presentarse
a causa de los efectos que pueda tener la introduccion de ciertas
evidencias de la contraparte. Estas deben ser siempre revisadas y
analizadas para descubrir sus fortalezas y debilidades de modo que
se minimicen aquellas y resalten estas!'s"l.

Para graficar los tres niveles de andlisis, presentamos la siguiente tabla
que debe ser llenada por las partes a la hora de elaborar su teoria del
caso:

TABLA DE CONSTRUCCION DE LA TEORIA DEL CASO

SUBSUNCION DE LOS
HECHOS EN CADA UNO
DE LOS ELEMENTOS DE EVIDENCIAS
LA TEORIA JURIDICA
SELECCIONADA

TEORIA JURIDICA

HECHOS SELECCIONADA

Aqui se redactan | Aqui se identifica los | Aqui cada elemento que | Es el material probatorio
las  proposiciones | elementos de la teoria | configura o descarta algin | que permite estable-
facticas. juridica a ser aplicada | elemento de la teoria juri- | cer la veracidad de los
Recuérdese que los en el caso: dica seleccionada descan- | hechos.

detalles son impor- | 1. Elementos del delito. fS,a t?” Varias proposiClones | gpnsarvese que cada he-
tantes, por lo que no 2 Atenuantes acticas. cho o0 proposicion fac-
se debe dejar nada | ' tica debe descansar en
por sentado. 3. Agravantes. dos 0 mas evidencias.

4. Eximentes.

[150] En este sentido, es posible que tengamos proposiciones facticas muy fuertes, pero respecto de las cuales conta-
mos con pruebas muy débiles.

[151] Los medios de pruebas frecuentemente son manipulados ilicitamente, contaminados, recogidos de manera ilegal
o aplicando procedimientos antitécnicos.
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IV. Caracteristicas de la teoria del caso

Para que la teoria del caso sea verdaderamente util debe cumplir con
las siguientes condiciones!'%?:;

=

Sencillez. Los elementos que la integran deben dar a entender con
claridad y simplicidad los hechos, sin necesidad de acudir a avan-
zados raciocinios.

Logica. Porque debe guardar armonia y debe permitir deducir o
inferir las consecuencias juridicas de los hechos que la soportan.

Credibilidad. Para lograrse explicar por si misma, como un acon-
tecimiento humano real, acorde con el sentido comun y las re-
glas de la experiencia. Debe ser fundamentalmente persuasiva.
La credibilidad esta en la manera como la historia logra persuadir
al juzgador.

Suficiencia juridica. Porque todo el razonamiento juridico se basa
en el principio de legalidad y, por ende, debe poder llenar, desde
el punto de vista del acusador, todos los elementos de la conducta
punible y de la culpabilidad. Desde el punto de vista del defensor,
debe determinar la falta de un elemento de la conducta o de la res-
ponsabilidad, o cuestionar los antecedentes jurisprudenciales que
fijan el alcance de la norma o la violacion o inexistencia de los pro-
cedimientos que garantizan la autenticidad o admisibilidad de los
medios de prueba.

Flexibilidad. Ya que inicialmente se concibe como sera el juicio
pero este siempre esta sujeto a un conjunto de avatares e imprevis-
tos como todo proceso adversarial. La teoria del caso debe ser lo
suficientemente flexible para adaptarse o comprender los posibles
desarrollos del proceso sin cambiar radicalmente, porque el cambio
de teoria del caso menoscaba la credibilidad de cualquier sujeto
procesal.

[152] Cfr. SALAS BETETA, Christian. Ob. cit.
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V. Utilidad de la teoria del caso

Para Espinoza Bonifaz, la teoria del caso presenta las siguientes
ventajas!’®?:

a) Realizar un analisis estratégico del caso.

b) Ordenar y clasificar la informacién del caso.

c) Adecuar los hechos al tipo penal, lo cual servira para defender la
tesis.

d) Determinar qué es lo que esperamos de la investigacion.
e) Seleccionar la evidencia relevante.

g) Detectar debilidades propias.

h) Identificar las debilidades de la parte contraria.

[153] Cfr. ESPINOZA BONIFAZ, Augusto Renzo. Estrategias de litigacion oral: Teoria del caso. Disponible en: <http:/
www.eldial.com/suplementos>.
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Capitulo 5

Estructura y fase inicial del juicio oral

I.  Estructura en la cual se analizara el juicio oral

Segun la reforma latinoamericana, el juicio oral deberia estructurarse de
la siguiente forma:

Instalacion de la audiencia
1. Fase inicial Alegatos preliminares
Pregunta al acusado sobre su conformidad con la acusacion

Examen del acusado

Examen de testigos

Examen de peritos

Oralizacion de la prueba documental

2. Fase probatoria

Alegatos finales
3. Fase final Deliberacion y votacion de la sentencia
Sentencia

IIl.  Lafase inicial del juicio oral

Antes que nada, es menester realizar una precision sobre la metodologia
de analisis que de aqui en adelante se realizara.

En ese sentido, cada vez que se estudie una fase o institucion en concre-
to del juicio oral comenzaremos desde la perspectiva doctrinal (para ser
mas exactos, tedrico-practica, pues se brinda al lector casos practicos
que pueden hacer mas entendible el soporte tedérico que se brinda), la
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cual es la base para el desarrollo legislativo de la etapa de juzgamiento
en diversos paises latinoamericanos.

En ese sentido, la fase inicial del juicio oral, desde la perspectiva tedrico-
practica, esta estructurada de la siguiente forma:

= La delimitacion del objeto de enjuiciamiento y la remision de los ac-
tuados al juzgado (unipersonal o colegiado) que llevara a cabo el
juzgamiento.

= Lafijacion del diay la hora de celebracion de la audiencia, asi como la
indicacion de los sujetos procesales, asi como los drganos de prueba
que deberan presentarse.

= Elinicio de la audiencia, el cual se divide en:
a) Instalacién de la audiencia.
b) Alegatos iniciales o preliminares de los sujetos procesales.

c) Pregunta al acusado si esta conforme o no con los cargos sefala-
dos en la acusacién del Ministerio Publico.

Todos estos pasos seran desarrollados a lo largo del presente punto.

1. Ladelimitacion del objeto de enjuiciamiento y la remision de los
actuados al juzgado (unipersonal o colegiado) que llevara a cabo
el juzgamiento

En principio, es menester sefialar que en la reforma latinoamericana las
etapas procesales de investigacion, intermedia y juzgamiento son reali-
zadas en los juzgados, reservandose solo a la Sala o Tribunal Superior
de Justicia asuntos de segunda instancia, es decir, los que son materia
de recursos impugnatorios.

En ese orden de ideas, hay dos clases de juzgados:

= Juzgados de control o de garantia. También conocidos como juz-
gados de investigacion preparatoria. Tales juzgados tienen como fun-
cion, por un lado, velar por el respeto de los principios, garantias y
derechos procesales durante la etapa de investigacion, resolviendo
los incidentes que en esa etapa se presenten entre las partes, mas
no tienen el poder de dirigir las investigaciones (recordemos, esa es

118



Juicio oral

potestad del Ministerio Publico); por otro lado, asumen la direccién de
la etapa intermedia, como fase de saneamiento y critica de los pro-
nunciamientos que el Ministerio Publico y los demas sujetos proce-
sales formulasen en torno a lo ocurrido durante las investigaciones.
Asimismo, en algunas legislaciones, como la peruana, el juez asume
la direccién de la etapa de ejecucion de la sentencia.

= Juzgados penales unipersonales o colegiados. También llamados
tribunales de juicio oral. Esta clase de juzgados son los que dirigen
y llevan a cabo el juicio oral o juzgamiento. En ese sentido, son de
igual jerarquia que los juzgados de control o de garantia, solamente
difieren en cuanto a las funciones o competencias que la ley les haya
establecido. En ese orden de ideas, ambos tipos de juzgados tienen
como superior jerarquico a la sala o tribunal superior de justicia, quien
resuelve las impugnaciones que las partes hayan planteado en torno
a los pronunciamientos de los juzgados que les causen agravios.

Por otro lado, la division entre juzgados penales unipersonales o colegia-
dos radica en el hecho de que, como todos los delitos (graves o no gra-
ves, dolosos o culposos, en grado de consumacion o en grado de tentati-
va), por regla general, tienen que pasar por la etapa de juzgamiento (y se
dice por regla general porque cabe la posibilidad de que el conflicto penal
se resuelva antes del juicio oral, a través de los mecanismos alternativos
o consensuales de solucion del conflicto juridico-penal); para evitar una
sobrecarga procesal en los juzgados que llevaran a cabo el juzgamiento
es necesario distribuirlos.

La distribucion de los casos materia de juzgamiento se realiza en funcion
a la gravedad del delito objeto de juicio, es decir, tomando en cuenta el
tipo de pena establecida en la ley penal, asi como el quantum o monto de
duracion de esta.

Por ejemplo, en el caso del Perd, si el delito materia de juzgamiento pre-
senta en la ley penal —no en la acusacion del Ministerio Publico—, en su ex-
tremo minimo, una pena inferior a seis afos de pena privativa de libertad,
se le considera un delito no grave y, por ende, el juicio oral sera realizado
por un juzgado unipersonal. A contrario sensu, si la pena, en su extremo
minimo, supera los seis afnos de pena privativa de la libertad, entonces se
le considera un delito grave y, por ende, el juzgamiento sera llevado a cabo
por el juzgado colegiado.

Para graficar lo sefialado, presentamos los siguientes casos practicos:
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@\ Caso practico N° 1

A Juan se le acusa el haber asesinado a César; para ello, el
Ministerio Publico, luego de las investigaciones, ha formulado acu-
sacién y el juez de la investigacion preparatoria, previo auto de en-
juiciamiento, ha remitido los actuados al juzgado penal correspon-
diente, a fin de que este realice el juicio oral. En ese orden de ideas,
para saber quién es el juzgado penal que realizara el juzgamiento,
basta con revisar el Cédigo Penal y ver cual es la pena con el que
esta sancionado el delito asesinato. Al respecto, el articulo 108 del
Cddigo Penal sanciona el asesinato con una pena no menor de
quince anos (extremo minimo) ni mayor de 35 afios (extremo maxi-
mo). Frente a ello, se debe observar el extremo minimo de la pena
y, en este caso, como el extremo minimo supera los seis afios de
pena privativa de la libertad, el juicio oral correspondera a un juz-
gado colegiado.

& Caso practico N° 2

A César se le acusa haber cometido el delito de estafa en agravio
de Luis. Igualmente, se remiten los actuados al juzgado penal que
llevara a cabo el juzgamiento. Para identificar el respectivo juzga-
do penal basta con ir al Cédigo Penal y ver la pena con la que se
sanciona el delito de estafa. Asi, segun el articulo 196 del Codigo
Penal, la estafa esta sancionada con una pena no menor de un afio
(extremo minimo) ni mayor de seis afos (extremo maximo). Por
ende, como el extremo minimo de la pena, no supera los seis anos,
sera el juzgado unipersonal el que realice el respectivo juicio oral.

En ambos casos, por lo tanto, no dependen de la pena que el Ministerio
Publico esta solicitando en su escrito de acusacion, sino del extremo mi-
nimo de la pena establecido en el respectivo Cédigo Penal.

Por otro lado, son juzgados unipersonales o tribunales de juicio oral uni-
personal aquellos constituidos por un solo magistrado, el cual tiene la com-
petencia, como se ha indicado en los parrafos anteriores, para conocer el
juicio oral para aquellos delitos no graves, teniendo todas las facultades de
direccion del debate, disciplinarias y discrecionales. Y emitira, al concluir el
debate oral, la respectiva sentencia, la cual al ser impugnada se elevara a
la sala o tribunal superior de justicia para que resuelva la impugnacion.
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Por otro lado, son juzgados colegiados o tribunales de juicio oral cole-
giados aquellos constituidos por tres magistrados, de los cuales uno de
ellos es presidente. Estos juzgados tienen la competencia para conocer
el juicio oral de aquellos delitos graves, teniendo la finalidad de resolver
el conflicto sometido a su decision a través de un método cognoscitivo
como es el juicio oral y publico (maximo derecho del imputado)!'s4.

Ahora bien, como es que llegan los actuados hasta el juzgado encargado
de realizar el juicio oral. Al respecto, debemos remontarnos a la etapa
procesal previa al juzgamiento, esto es, a la etapa intermedia en la que se
realiza una audiencia que en la legislacion comparada recibe diferentes
nombres; asi tenemos: audiencia preliminar, audiencia de control de la
acusacion o audiencia preparatoria del juicio.

La referida audiencia es conducida por el juez de control o de garantia
o de investigacion preparatoria, quien luego de recibir la acusacion del
Ministerio Publico y resolver los incidentes que los demas sujetos proce-
sales hayan promovido a consecuencia de la acusacion formulada, emiti-
ra el denominado auto de enjuiciamiento. La importancia, por lo tanto, de
esta audiencia es determinar el objeto materia de juzgamiento.

Al respecto, Carocca sefala lo siguiente: el rol del juez de garantias con-
siste en establecer las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las
correcciones formales que se hubieran realizado en ellas, lo que equivale
a decir que debera rechazar aquellas acusaciones que no cumplan con
las exigencias legales, tales como las que se refieren a hechos que no
han sido objeto de la formalizacion de la instruccion(’%9,

Asimismo, otra finalidad de la audiencia preliminar o preparatoria del jui-
cio oral es la determinacion de las pruebas que deberan recibirse en el
juicio oral. Para estos efectos, el juez debe depurar las pruebas que de-
talladamente han debido ser ofrecidas por las partes. En ese sentido, el
juez debe establecer cuales son los hechos que deberan probarse, para
lo cual debe partir por fijar los hechos sustanciales y pertinentes contro-
vertidos entre las partes, lo que le permitira excluir todos aquellos medios

[154] Cfr. CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. El juicio oral. Metropolitana, Santiago de Chile, 2003, p. 24.

[155] Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex. “Etapa intermedia de preparacion del juicio oral en el nuevo proceso penal chileno”.
En: lus et Praxis, vol. 5, N° 2, Talca, p. 138.
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de prueba que sean manifiestamente impertinentes, es decir, que se diri-
jan a acreditar hechos o circunstancias que no tienen relevancia para la
resolucion final del juicio.

Igual légica se da en lo que se refiere a la no admision de pruebas ofre-
cidas que tienden a acreditar hechos publicos o notorios; asimismo, no
deben admitirse pruebas ilicitas ni dilatorias; fuera de estos supuestos,
los demas medios de prueba, por regla general, deberan ser admitidos a
fin de que sean actuados durante el juicio oral.

Por otro lado, y durante la audiencia preliminar o preparatoria del juicio
oral, los sujetos procesales podran proponer los hechos que aceptan y
que el juez dara por acreditados, obviando su actuacion probatoria en el
juicio. Ademas, podran proponer acuerdos acerca de los medios de prue-
ba (convenciones probatorias), que seran necesarios para que determi-
nados hechos se estimen probados. El juez, sin embargo, exponiendo los
motivos justificatorios, podra desvincularse de esos acuerdos; en caso
contrario, si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo,
carecera de efecto la decision que los desestime.

Ahora bien, toda esta labor de determinacién tanto de los hechos materia
del juicio oral como de las pruebas a ser actuadas, incluso las convencio-
nes probatorias que las partes hayan acordado, deben reflejarse en una
resolucion emitida por el juez de garantias, denominado auto de enjuicia-
miento. Asi, este auto debera contener: a) el nombre de los imputados
y de los agraviados, siempre que en este Ultimo supuesto hayan podido
ser identificados; b) el delito o delitos materia de la acusacioén fiscal, con
indicacion del texto legal y, si se hubiere planteado, las tipificaciones al-
ternativas o subsidiarias; c) los medios de prueba admitidos y, de ser el
caso, el ambito de las convenciones probatorias; d) la indicacién de las
partes constituidas en la causa; y €) la orden de remisién de los actuados
al juez encargado del juicio oral.

Este auto de enjuiciamiento, denominado por Sergio Casanueva auto de
apertura del juicio oral"*®!, debe ser notificado tanto al Ministerio Publico
como a los demas sujetos procesales.

[156] Cfr. CASANUEVA REGUART, Sergio. Juicio oral. Teoria y préctica, Porriia, México, 2008, p. 117.
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Posteriormente, el auto de enjuiciamiento, conjuntamente con el expe-
diente judicial, los documentos y objetos incautados, seran remitidos al
juzgado que llevara a cabo el juicio oral; igualmente, se pondra a su dis-
posicién a los presos preventivos. Al respecto, en el Codigo Procesal
Penal de 2004 esta remisidon se da dentro de las cuarenta y ocho horas
de la notificacion del auto de enjuiciamiento a los sujetos procesales.

En suma, la determinacién del objeto materia de juzgamiento, asi como la
admisién de las pruebas a ser actuadas en el juicio oral es sefialada en el auto
de enjuiciamiento o de apertura del juicio oral, el cual es emitido por el juez de
garantias, luego de haberse realizado la audiencia preliminar o preparatoria
del juicio oral, lo que ocurre dentro de la denominada etapa intermedia.

2. Lafijacion del dia y la hora para la celebracion de la audiencia,
su indicacion a los sujetos procesales y a los 6rganos de prueba
que deberan presentarse

Recibidas las actuaciones por el juzgado penal competente —que, como
se indico, puede ser un juzgado unipersonal o colegiado—, dictara una
resolucion judicial denominada auto de citacion a juicio, el cual indica el
lugar y fecha de realizacion del juzgamiento. Ademas, menciona el o los
nombres de los magistrados que llevaran a cabo el debate oral y ordena
la citacion de todos los obligados a asistir, claro esta, con la debida anti-
cipacion, a fin de no afectar el derecho a un debido proceso.

En ese sentido, el juzgado penal ordenara el emplazamiento de todos los
que deben concurrir al juicio. En la resolucién se identificara a quien se ten-
dra como defensor del acusado y se dispondra todo lo necesario para el
inicio regular del juicio. El emplazamiento al acusado se hara bajo apercibi-
miento de declararlo reo contumaz en caso de inconcurrencia injustificada.

3. Elinicio de la audiencia

La audiencia del juicio oral es el momento en que el tribunal oral demues-
tra su eficiencia y capacidad de respuesta. Es en este momento en que
los jueces de lo oral distribuyen su trabajo para efectuar una adecuada
recepcion del debate propuesto por las partes (teoria del caso) y del ma-
terial probatorio que se produzcal',

[157] Ibidem, p. 118.
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Ahora bien, la fase inicial de la audiencia del juicio oral se divide en tres ac-
tos: (a) instalacion de la audiencia; (b) alegatos iniciales; y (¢) pregunta sobre
la conformidad del acusado con los términos de la acusacion del Ministerio
Publico. A continuacién, desarrollaremos cada uno de estos tres pasos.

3.1. Instalacion de la audiencia

Al respecto, es necesario contar con una sala de audiencias, la que debe
tener un disefo especial y los espacios requeridos para el propio juzga-
dor, el representante del Ministerio Publico, el acusado y su defensor,
asi como para el publico. Ademas, debe existir una sala de testigos en
los que en forma aislada pero comodamente permanezcan mientras se
desarrolla el juicio y tengan que declarar. Deben estar aislados el uno
del otro y no tener medio alguno de comunicacion ni antes ni después
de haber declarado, ya que lo que importa es que sus versiones puedan
coincidir o darse cuenta que alguno de ellos miente, o no concuerdan las
circunstancias de tiempo, de modo o de lugar que sefalan!'®8,

Otra cuestion importante es el registro de la audiencia; para ello se re-
comienda el uso de la videograbacién. Lo registrado en audio y video
coadyuvara, por un lado, a la validez de las sesiones que se vayan practi-
cando, dado que las partes podran revisar lo sucedido y sefalar cualquier
incidencia que afecte la validez del juzgamiento; por otro lado, como fuen-
te de informacion o consulta, tanto para las partes como para el juzgador
e, incluso, para el érgano de segunda instancia que resuelva la apelacion
de la respectiva sentencia.

Resueltas estas cuestiones, y llegado el dia y la hora de celebracion de la
audiencia del juicio oral (segun lo indicado en el auto de citacion a juicio),
esta tendra lugar en la sala de audiencias que designe el juzgado penal,
salvo que, por razones de enfermedad u otra causal justificada, sea im-
posible la concurrencia del acusado a la sala de audiencias.

La audiencia solo podra instalarse con la presencia obligatoria del juez
penal o, en su caso, de los jueces que integran el juzgado penal colegia-
do, el fiscal, el acusado y su defensor. Para ello, el juez penal verificara
la correcta citaciéon a las partes, asi como la efectiva concurrencia de los
testigos y peritos emplazados. La inasistencia de las demas partes y de
los érganos de prueba citados no impide la instalacién de la audiencia.

[158] Cfr. ORONOZ SANTANA, Carlos. Ob. cit., p. 307 y s.
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Por otro lado, y con respecto a la ubicacion de los sujetos procesales,
existen dos modelos: (a) latinoamericano tradicional, y (b) norteameri-
cano. El primer modelo descansa en la tradicion inquisitiva latinoame-
ricana que en los ultimos siglos conllevé a la siguiente ubicacion de los
sujetos procesales en la sala de audiencia: el magistrado tiene al frente
al acusado, a su derecha al fiscal y al abogado del acusado coadyuvante
(conocido en otros paises latinos como el abogado de la parte civil), y a
su izquierda al abogado defensor del acusado. Asimismo, los testigos y
peritos ocupan un ambiente contiguo a la sala de audiencias.

| TESTIGOS Y PERITOS |

[ MAGISTRADO O MAGISTRADOS ]

[ acusao |
[ MINISTERIO PUBLICO ] [ ABOGADO DEFENSOR ]

ABOGADO DE LA PARTE CIVIL
0 DEL ACUSADOR COADYUVANTE (SI LO HUBIESE)

[ PUBLICO |

Modelo latinoamericano (tradicional)

Este primer modelo de ubicacion de los sujetos procesales en la audien-
cia del juicio oral tiene la desventaja de no permitir una comunicacion
continua entre el acusado y su abogado defensor la cual es un derecho
reconocido en las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos y que forma parte del contenido del derecho constitucional a la
defensa. Igualmente, semejante ubicacion trae a la mente las audiencias
del otrora tribunal de la santa inquisicién, donde el acusado tenia que
estar al frente del tribunal, purgando sus faltas y culpas.

Por otro lado, esta el modelo de ubicacién norteamericano, donde a la
derecha del magistrado estan sentados el acusado junto con su abogado
defensor, a su izquierda el representante del Ministerio Publico conjun-
tamente con la victima u ofendido y el abogado de este; detras de ellos
esta el publico y en una sala contigua estan los testigos o peritos que
han sido llamados para declarar. Asimismo, y en el caso de que hubiera
jurado, los integrantes del mismo se ubican a la derecha del acusado y
de su abogado defensor.
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| TESTIGOS Y PERITOS |

[ MAGISTRADO O MAGISTRADOS ]

[ MINISTERIO PUBLICO Y LA VICTIMA 0 SU ABOGADO ] [ACUSADO Y SU ABOGADO DEFENSOR ]

OO > X C—

[ PUBLICO ]

Modelo norteamericano

La ventaja de este segundo modelo de ubicacion de los sujetos procesa-
les en la audiencia del juicio oral es que permite la constante comunica-
cion tanto entre los integrantes de la parte acusadora como entre los de
la parte acusada, sin que se perturbe el desarrollo de la audiencia.

Por otro lado, y sea el modelo de ubicacion adoptado el auxiliar jurisdic-
cional tomara las medidas necesarias para que los testigos no puedan
dialogar entre si. Los testigos y peritos solo seran introducidos a la sala
de audiencias cuando sean llamados para ser examinados.

Finalmente, instalada la audiencia, el juez unipersonal o el presidente
del juzgado colegiado enunciara el niumero del proceso, la finalidad es-
pecifica del juicio, el nombre y los demas datos de identidad personal
del acusado, su situacion juridica, el delito objeto de acusacion y el
nombre del agraviado.

3.2. Alegatos iniciales o preliminares de los sujetos procesales

Una vez instalada la audiencia, el juez o el presidente del juzgado cole-
giado dara el uso de la palabra al representante del Ministerio Publico a
fin de que exponga resumidamente los hechos objeto de la acusacion,
la calificacion juridica y las pruebas que ofrecié y fueron admitidas('®®.

[159] La fase de alegatos preliminares no estan presentes en todos los juicios orales de Latinoamérica. Asi, en el caso
de Cuba, una vez instalada la audiencia, el presidente pasara a disponer la lectura de las conclusiones provisio-
nales del fiscal y de la defensa. Esta lectura la realiza el secretario. En lo que respecta al escrito acusatorio, se
lee el relato de los hechos y la calificacion del delito y sus circunstancias, reservandose la lectura del escrito de
oposicion de la defensa para cuando esta asi lo solicite, pues en muchos casos esas conclusiones se limitan a
exponer que se encuentra inconforme con las correlativas del Ministerio Publico, sin detallar las diferencias. En
otros casos el secretario se circunscribe a decir que la defensa formulé conclusiones oponiéndose a las del fiscal.
Para mayores detalles, consultese: BODES TORRES, Jorge. El juicio oral en Cuba, Fenaje, Quito, 2007, p. 206.
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Posteriormente, en su orden, lo haran el acusador coadyuvante y el ter-
cero civilmente demandado, quienes expondran concisamente sus pre-
tensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor del
acusado expondra brevemente sus argumentos de defensay las pruebas
de descargo ofrecidas y admitidas.

Al respecto, debe resaltarse la importancia de los alegatos preliminares
(también llamados iniciales o de apertura), pues son el momento procesal
que tienen las partes para presentar ante el juzgador el caso que esta a
punto de conocer, sefialando qué es lo que la prueba demostrara y desde
qué punto especifico ella debe ser apreciada.

En efecto, a diferencia de los alegatos finales, los iniciales no pretenden
analizar el peso o la credibilidad de la prueba, pues esta todavia no se
ha presentado. El objeto de estos alegatos de apertura es otro: presentar
al juzgador la teoria del caso de cada parte y hacer una cierta “promesa”
acerca de qué hechos, en términos generales, quedaran acreditados a
partir de la pruebal'®l,

En tal sentido, el articulo 371 del Cdédigo de Procedimientos Penales
colombiano (2004) precisa que: “Antes de proceder a la presentacion y
practica de las pruebas, la Fiscalia debera presentar la teoria del caso. La
defensa, si lo desea, podra hacer lo propio”.

Igualmente, el denominado “Proyecto Huanchaco” (Trujillo-Peru), en su
articulo 256 se indicaba que: “(...) Seguidamente se ingresa a la fase
de los alegatos de apertura, donde las partes podran presentar ante el
Juez o la Sala, su teoria del caso, es decir, las proposiciones facticas que
contiene la historia o relato de hechos que piensa demostrar en el juicio
asi como su pretension. La presentacion del caso marcara la pauta de
las destrezas de litigacion y la actuacién probatoria de las partes durante
el juicio (...)".

En estos textos se aprecia, por un lado, el reconocimiento de la aplicacion
e importancia de la teoria del caso en el proceso penal, y por otro lado,
que el momento procesal, no de su construccion sino de su exposicioén,

[160] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacion penal, juicio oral y prueba, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F., 2005, p. 51.
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es durante los alegatos iniciales o preliminares que ocurre una vez insta-
lada la audiencia del juicio oral.

Sin embargo, el articulo 371 del texto adjetivo colombiano omite mencio-
nar la exposicion de la teoria del caso durante los alegatos iniciales; regu-
la de tal forma la primera exposicion de las partes durante el juzgamiento
que conllevo a que los abogados piensen que estan ante la tradicional
figura de los alegatos, la cual se puede realizar sin ninguna estrategia ni
metodologia comunicativa.

En efecto, el citado articulo dispone que, instalada la audiencia, el fiscal
expondra resumidamente los hechos objeto de la acusacion, la califica-
cion juridica y las pruebas que ofrecio y fueron admitidas. Posteriormente,
en su orden, los abogados del actor civil y del tercero civil expondran
concisamente sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas.
Finalmente, el defensor del acusado expondra brevemente sus argumen-
tos de defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas.

Como se observa, el mensaje normativo es que las partes, durante los
alegatos iniciales, expongan un resumen de sus argumentos, sin mayor
metodologia y con la unica habilidad de ser un experto abreviador de sus
ideas y que pueda cautivar la atencion del juzgador.

No obstante, lo que la moderna doctrina postula no son los alegatos di-
namicos sino el uso de un planteamiento metodolégico llamado teoria del
caso, la cual no es simplemente la narracién de una historia en la cual se
busca persuadir o llevar a nuestras aguas al juzgador. Por el contrario, es
un método que permite establecer una estrategia frente al proceso penal;
a su vez, es un sistema analitico que permite establecer un plan de inves-
tigacion o de defensa para fortalecer los fundamentos facticos y juridicos
planteados en la teoria del caso, y aquella base probatoria que le dara en
el juicio oral credibilidad al caso, versién o posicion planteada.

Ahora bien, la teoria del caso se ha establecido para darle dinamismo
al juicio oral dado que al ser la etapa mas importante del proceso penal
y la sede del debate probatorio, sera el momento ideal donde las partes
asienten sus posiciones estratégicas entorno a los hechos materia de
proceso, refuten la de su adversario y logren convencer al juez de cono-
cimiento en la decision y contenido de su sentencia. Si bien esta aseve-
racion es cierta, seria un error considerar que la teoria del caso se origina
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en el juicio oral, es decir, si bien su virtualidad la observaremos en esa
etapa procesal, su origen data de un momento muchisimo anterior.

En efecto, seria iluso pensar que los abogados, horas o dias antes del
inicio del juicio oral recién realizaran los tres niveles de analisis que com-
prende la teoria del caso, es decir, recién elaboraran por primera vez sus
preposiciones facticas, la seleccién de la teoria juridica, la subsuncién de
las preposiciones a cada elemento de la teoria juridica seleccionada y la
identificacion de las evidencias que den certeza a las proposiciones.

Esta forma de trabajar daria un cero de utilidad practica, por las siguien-
tes razones: 1) si en las etapas procesales anteriores, el abogado no ha
tenido un plan estratégico que desarrollar y anduvo a “ciegas”, entonces
no habra obtenido provecho alguno de la dinamica tanto de la investiga-
cion como de la fase intermedia; 2) si por primera vez el abogado elabora
un analisis estratégico faltando poco tiempo para el inicio del juicio oral,
este puede correr el riesgo de ser incompleto o incoherente, y posible-
mente presentar tantos cabos sueltos en contra de la credibilidad de su
version que hubiera preferido hacer el analisis tiempo antes para poder
completarlo o fortalecerlo; 3) nuestra antigua praxis forense nos ha de-
mostrado la falta de preparacién y conocimiento de aquellos abogados
que por la premura de brindar sus alegatos en el juicio oral brindan una
serie de argumentos inconexos, ambiguos, que presentan mas de una
explicacionl’® o, peor aun, sin ninguna base factico-normativa. Hay que
insistir que no estamos en la misma légica de los alegatos propios del
juicio oral, sino en la elaboracion, recoleccion de elementos, depuracién
y exposicion de una estrategia.

Ello obliga a diferenciar la teoria del caso que cada parte pretende co-
municar al juzgador del momento procesal para hacerlo, esto es, los ale-
gatos preliminares. Ahora bien, hay textos adjetivos que a la hora de
redactar este momento procesal lo hacen en forma confusa.

Como guia se sugieren los siguientes tipos de estructuraciones de los
alegatos preliminares:

[161] Esrecomendable que se tenga una sola teoria del caso que se pueda comprobar durante el juicio. Mltiples varia-
ciones de acontecimientos no convencen y denotan una falta de preparacion por parte del abogado, la carencia de
un plan estratégico (con el que se deberia contar desde el comienzo del proceso penal), del mismo modo que una
mala comunicacion con el juez de conocimiento que va a resolver el caso.
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- Combinar en una historia general la evidencia que uno espera pre-
sentar por intermedio de una serie de testigos;

- Resumir la historia de cada testigo individual; o

- Agrupar la evidencia esperada con relacién a teorias juridicas o pro-
posiciones facticas discretas.

Durante los alegatos preliminares el abogado puede referirse también a
la evidencia que espera que el adversario presente, mostrar auxiliares
visuales que uno se propone ofrecer, usar analogias y explicar al juzga-
dor la decisidon que se espera que él formule. Mas aun, puede pronunciar
su declaracion inicial con cierta empatia, que sugiera que la equidad y la
justicia exigen un veredicto favorablel'6,

Por otro lado, y tomando en cuenta la discrecion judicial con relacion al
tiempo, el abogado generalmente estara en libertad de incluir los detalles
que prefiera en los alegatos iniciales. Pero las consideraciones tacticas
sugieren que es mejor dejar muchos detalles de manera que los propios
testigos los revelen. Cuanto mas elevado el numero de detalles que uno
incluye en una declaracion, mas probable es que el juzgador limite el uso
de la palabra. Al margen del posible hastio, una apertura excesivamente
detallada puede inducir al juzgador a prestar escasa atencién al propio
testimonio, o a llegar a la conclusion que el testigo se atiene al libreto bien
ensayado que el abogado le suministro!'es,

3.3. Pregunta al acusado si esta conforme o no con los cargos
sefalados en la acusacién del Ministerio Publico

Culminados los alegatos preliminares, el juez o el presidente del juzga-
do colegiado informaran al acusado de sus derechos y le indicara que
es libre de manifestarse sobre la acusacion o de no declarar sobre los
hechos.

Asi, entre los derechos que se le informaran al acusado tenemos: a) el
acusado en cualquier estado del juicio podra solicitar ser oido, con el
fin de ampliar, aclarar o complementar sus afirmaciones o declarar si

[162] Cfr. BERGMAN, Paul. La defensa en juicio. La defensa penal y la oralidad. 22 edicidn, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1995, p. 234.

[163] Ibidem, p. 238.
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anteriormente se hubiera abstenido, y b) el acusado en todo momento
podra comunicarse con su defensor sin que por ello se paralice la au-
diencia, derecho que no podra ejercer durante su declaracion o antes de
responder a las preguntas que se le formulen.

El juez, después de haber instruido de sus derechos al acusado, le pre-
guntara si admite ser autor o participe del delito materia de acusacion y
responsable de la reparacién civil; esta es la denominada figura de “la
conformidad del acusado con los términos de la acusacion”, que es un
mecanismo consensual entre el Ministerio Publico y la defensa, que al
cristalizarse origina que ya no se tenga por qué continuar con la audien-
cia del juicio oral, sino que el juzgador expedira la respectiva sentencia,
cuyo contenido, por regla general, debe ser exactamente igual a los tér-
minos de la acusacion que el acusado ha aceptado; sin embargo, ello no
elimina la presencia de situaciones excepcionales que conlleven a que el
juez dicte sentencia en términos diferentes a los de la acusacion (esas
situaciones las analizaremos mas adelante).

El acusado, antes de responder si se encuentra conforme con los térmi-
nos de la acusacion, podra solicitar por si 0 a través de su abogado con-
ferenciar previamente con el responsable del Ministerio Publico para lle-
gar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se suspendera el juicio
por breve término. Esta posibilidad de “negociacion” entre la defensa y la
fiscalia es un mecanismo procesal traido de la justicia norteamericana.

En ese sentido, es juridicamente factible que se entablen tratativas entre
la defensa y la fiscalia en torno a la aceptacion de responsabilidad del
acusado a cambio de una pena y un monto de reparacion civil no tan
gravoso para sus intereses. Sin embargo, la justificacion de la negocia-
cion penal es mas pragmatica que garantista, maxime si puede entrar en
colision con principios tales como el de proporcionalidad de la pena o de
legalidad procesal.

Empero, ello no debe per se descalificar las figuras de la negociacion y
conformidad del acusado con los términos de la acusacion; y ello por las
siguientes razones:

= En el modelo acusatorio con tendencia adversarial el paradigma cen-
tral es que el proceso penal brinde una respuesta a los sujetos invo-
lucrados en un conflicto penal; por regla general, esa respuesta debe
darse en funcion de lo que se realice dentro de un juicio oral. Esto sig-
nifica que todos los delitos, graves o no graves, dolosos o culposos
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pasen por la etapa del juzgamiento sin excepcién alguna, maxime si
el inculpado tiene derecho a un juicio previo, sea cual fuese el delito
que se le imputa.

Sin embargo, cual seria la cantidad de juicios orales en materia de
delitos con mayor estadistica (v. gr. lesiones, hurtos, omisién a la
obligacion de pasar alimentos, falsificaciones de documentos, etc.);
obviamente, ello conllevaria a una carga procesal en los juzgados
de juicios orales dificil de manejar (sin mencionar el juzgamiento de
causas complejas, que de por si son complicadas). Para ello, es me-
nester brindarle a las partes mecanismos alternativos de solucion al
conflicto penal que originen que los casos que lleguen hasta la au-
diencia del juicio oral sean aquellos que por su naturaleza compleja o
discutida merecen ser enjuiciados y, por ende, los casos de mediana
0 pequefa gravedad sean resueltos por otros mecanismos, sin satu-
rar al sistema de justicia penal!'4.

La adopcion en el sistema de justicia penal de mecanismos alterna-
tivos debe ser flexible, es decir, debe haber tales mecanismos tan-
to extraproceso (como por ejemplo, los centros de mediacién penal,
que permitan que el conflicto sea resuelto sin llegar a un proceso
penal), o bien intraproceso, es decir, dentro del proceso penal. Este
ultimo caso, el legislador debe procurar que se apliquen ya sea en
la averiguacion previa, en la instruccion o investigacion formalizada,
en la misma etapa intermedia y aun durante la audiencia de juicio
oral (claro esta, antes de la presentacion de pruebas y dictado de
sentencia, pues al darse esta ya las partes obtuvieron su respuesta
al conflicto).

Ejemplo de mecanismo alternativo de solucién al conflicto penal apli-
cado en la etapa del juzgamiento es la negociacion y conformidad
del acusado con los términos de la acusacion del Ministerio Publico,

Para graficar lo dicho, piénsese en los Estados Unidos. Segun un informe de CNN, del 17/10/2006, se estimo

[164]

que la poblacién en aquel pais bordea los 300 000 000 de habitantes. Piénsese que el 1% estén involucrados
en procesos penales, cuyas causas lleguen hasta la etapa del juzgamiento. En ese sentido, habrian 3 000 000
de audiencias de juicio oral, cantidad que obviamente el sistema no puede soportar. No obstante, en aquel pais,
donde tienen un gran desarrollo las técnicas de litigacion oral, no todas las causas llegan a juicio, porque las partes
optan por acogerse a un mecanismo alternativo de solucién del conflicto penal. Ese tipo de pensamiento puede ser
recogido y adecuado a la realidad latinoamericana, como apoyo a la sobrecarga procesal que ya experimentamos.
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la cual, como se observa, opera en la fase inicial de la audiencia del
juicio oral.

= Esta flexibilidad no se contrapone con la ratio essendi del proceso
penal, propio de un sistema acusatorio con tendencia adversarial; de-
bido que esta ratio essendi descansa en una triada: (a) la respuesta
a un conflicto penal ocurrido; (b) el sometimiento del conflicto penal a
un juicio oral, con los principios y garantias procesales que se requie-
ren; y (c) la posibilidad de las partes de autocomponer el conflicto a
través de mecanismos consensuales o alternativos.

Por ende, todas estas razones justifican el porqué de la adopcion de me-
canismos alternativos de solucion del conflicto penal aplicables, aun en la
fase inicial de la audiencia del juicio oral.

Por otro lado, si el acusado, previa consulta con su abogado defensor,
responde afirmativamente, el juez declarara la conclusion del juicio (por
lo que se esta ante un mecanismo consensual o alternativo de solucion
del conflictos penales, que abrevia la tramitacion del juicio oral; asi, con
este mecanismo, por ejemplo, la audiencia terminaria en pocas horas).
En ese sentido, la sentencia se dictara en esa misma sesion o en la si-
guiente, que en legislaciones como la peruana no podra postergarse por
mas de cuarenta y ocho horas, bajo sancién de nulidad del juicio.

Sin embargo, si se aceptan los hechos objeto de acusacién fiscal pero
se mantiene un cuestionamiento a la pena y/o la reparacion civil, el juez,
previo traslado a todas las partes, siempre que en ese ambito subsista la
contradiccion, establecera la delimitacion del debate a la sola aplicacién
de la pena y/o a la fijacion de la reparacion civil, y determinara los medios
de prueba que deberan actuarse.

Si son varios los acusados y solamente admiten los cargos una parte de
ellos, con respecto a estos ultimos se aplicara el tramite previsto en este
articulo y se expedira sentencia, continuando el proceso respecto a los
no confesos.

No obstante, si a partir de la descripcion del hecho aceptado el juez esti-
ma que no constituye delito o resulta manifiesta la concurrencia de cual-
quier causa que exima o atenua la responsabilidad penal, dictara senten-
cia en los términos en que proceda. Esta disposicién evita la afectaciéon
de principios procesales, dado que por encima de las estrategias de las
partes esta el respeto a las garantias procesales.
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Por ende, si la defensa tiene como estrategia aceptar los cargos y la pena
solicitada por el fiscal, sin percatarse, por ejemplo, de la atipicidad de
los hechos, el juez debera intervenir, aun en contra de la voluntad de las
partes, porque se estaria afectando al principio de legalidad si se impone
una pena a un hecho no calificado como delito en la ley penal.

Por otro lado, si el actor civil o acusador coadyuvante ha observado ex-
presamente la cuantia de reparacion civil fijada por el fiscal, entonces no
vincula al juez la conformidad que sobre ese extremo ha expresado el
acusado. En ese caso, el juez podra fijar el monto que corresponde si su
imposicion resultare posible o, en todo caso, diferir su determinacion con
la sentencia que ponga fin al juicio.

Al respecto, cabe comentar que esta disposicion aleja toda duda sobre
una supuesta indefension al actor civil dado que en el juego de la nego-
ciacion cabe la posibilidad de que se haya convenido un monto de repa-
racion civil exiguo, vejatorio para la victima. Ante ello, basta con que la
victima u ofendida, constituida en actor civil, observe el monto de repara-
cion civil convenido entre la fiscalia y la defensa, para que el juez dilucide
esa cuestion en amparo de cualquier interés vulnerado.

Finalmente, si el acusado no expresa su conformidad con los términos
de la acusacion, entonces el juicio oral continta en su fase desarrollo de
pruebas.

Aceptacion total ——>  Concluye el juicio oral
Pregunta al acusado
si esta 0 no conforme <
con la acusacion del
Ministerio Publico
(es decir, si acepta

los cargos y
la pena solicitada l

Aceptacion parcial o rechazo de los cargos

por el fiscal)

Continda el juicio oral con la fase de pruebas
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Capitulo 6

La fase probatoria del juicio oral: la
teoria de la prueba en el proceso
acusatorio con tendencia adversarial

l. La segunda fase de la audiencia del juicio oral: la actuacion de
pruebas

Como se indico en el capitulo anterior, si el acusado acepta los cargos, la
penay el monto de la reparacion civil solicitados por el Ministerio Publico,
entonces no se tiene la necesidad de continuar con la audiencia del juicio
oral, sino que lo que procede es el dictado de sentencia, al haber operado
un mecanismo que simplifica la fase juzgamiento.

Por el contrario, al concluirse los alegatos iniciales o preliminares empie-
za lo que en doctrina se conoce como la segunda fase de la audiencia
del juicio oral, es decir, la fase probatoria o de actuacion (o desahogo) de
pruebas.

Esta fase del juicio oral la entendemos como la central, la mas importante del
juzgamiento, en donde todas las estrategias de las partes seran confronta-
das y confirmadas a través de los actos de prueba que realizaran durante la
audiencia, ya sea cuando se trate de declaraciones de personas (acusado,
testigos, victima y peritos), o de informacion documental y/o material, o por
ultimo cuando se extraigan los datos de otras fuentes de prueba.

Aqui el juzgador cede a las partes el rol protagonico en el desahogo de
pruebas, siendo las partes quienes a través de las estrategias de litiga-
cion oral defenderan su caso y atacaran la de su contraparte. Pero esta
actividad probatoria no consiste en una actividad librada al azar; por el
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contrario, requiere de un ejercicio racional, razonable y prudente; para
ello el litigante debe contar con una estrategia procesal para cada 6rgano
de prueba, asi como con las herramientas de litigacion oral que el siste-
ma normativo le permite.

En efecto, se debe contar con un planteamiento de litigacién oral para
cada 6rgano de prueba, teniendo siempre como brujula la teoria del caso
que el litigante pretende demostrar como la valida.

Por ende, en la dinamica del juicio oral (en el contexto de un proceso
penal de corte acusatorio), las partes ya no deben esperar una actuacion
del juez sobre los 6rganos de prueba, sino que son aquellas las que, por
ser las interesadas en demostrar su caso, deben realizar un rol activo.

En ese sentido, como la dinamica de la prueba cambia, al convertirse en
el nucleo de la etapa central del proceso penal (juicio oral), consideramos
conveniente dividir la fase probatoria del juzgamiento en una serie de
sucesivos capitulos, los cuales son:

- Teoria de la prueba en el proceso acusatorio con tendencia adver-
sarial.

- La declaracién del acusado.

- La declaracioén de los testigos.

- Ladeclaracion de los peritos.

- El andlisis de las pruebas materiales y documentales, asi como de

otros 6rganos de prueba.

Il.  Concepto de prueba

La prueba o cuestion probatoria, como sefala Vazquez Rossi, es el co-
nocimiento que se hace presente en el proceso y se refiere a la veracidad
de las afirmaciones sobre los hechos objeto de la relacion procesal. Se
vincula con los diversos sistemas procesales e ideas de verdad, conoci-
miento y plausibilidad socialmente imperantes, siendo el destinatario de
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tales componentes el juzgador, que a la luz de las constancias decidira
por la certeza de las respectivas posiciones!'®,

Como se puede apreciar, hemos resaltado dos figuras: sistemas proce-
sales y verdad, dado que consideramos que estas dan sentido y significa-
do a la actividad probatoria. En efecto, en lo que respecta a los sistemas
procesales, si se estuviese en uno de corte inquisitivo, el juez no necesi-
taria que las partes le soliciten determinado medio de prueba. Puede ser
necesario para comenzar la instruccién que el fiscal efectue el requeri-
miento, pero una vez hecho este el juez es el duefio de la investigacion y
dispone las medidas de prueba que él estime necesarias o utiles.

En cambio, cuando prevalece el sistema acusatorio, como el que propug-
na nuestro Codigo Procesal Penal, son las partes las que, en principio,
deben ofrecer las pruebas para que ella se produzcal’®. Y se dice “en
principio” porque, como se adelantd en el punto anterior, al no adoptar
un sistema acusatorio puro, cabe la posibilidad, como asi lo establece el
articulo 155.3 del Codigo Procesal Penal, que en el juicio oral el juzgador
decrete pruebas de oficiol'®"l,

Igual contextualizacién de la prueba opera cuando hacemos referencia a
la “verdad”. Asi, Cafferata Nores nos comenta que el objeto del procedi-
miento penal es la averiguacion de la verdad real o histérical’®®. Se habla
de verdad real en contraposicion al concepto de verdad formal, propia
del proceso de Derecho privado, donde el objeto del litigio es lo que las
partes disputan y donde rige el principio dispositivol'®9,

[165] Cfr. VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo. Ob. cit., p. 280.
[166] Cfr. CAFETZOGLUS, Alberto Néstor. Ob. cit., p. 127.

[167] Valga la insistencia, al adoptar un sistema acusatorio puro no cabe la posibilidad de las pruebas de oficio, y ello
ocurre, por ejemplo, con el Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (véase articulos 56 y ss.,
especialmente el articulo 367).

[168] Rige el principio de instruccion, o sea, el principio con arreglo al cual el tribunal debe investigar la verdad material
y no conformarse con lo que el Ministerio Publico y el imputado someten a su consideracion, le exponen y le
solicitan. Por consiguiente, el juez penal no se conforma con la llamada verdad formal y la ley no confia respecto
de una consecuencia juridica tan importante y terminante como la pena, en el criterio de quienes participan en
el proceso. Cfr. BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal Penal. Conceptos fundamentales y principios procesales.
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 75.

[169] Cfr. CAFFERATA NORES, José. “Proceso penal y verdad histérica”. En: Cuestiones actuales sobre el proceso
penal. Del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 49.
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Sin embargo, el jurista argentino Vivas sostiene que la Constitucién solo
requiere la verdad en términos de verificacion de la imputacién, para des-
truir el estado juridico de inocencia y no la verdad real en el sentido in-
quisitivol’™. Igualmente, Bovino precisa que la verdad que debe probarse
en un procedimiento de Derecho privado no se diferencia de la que debe
probarse en un procedimiento penal, exceptuando el estandar probato-
rio y la carga de la prueba. Asi como las partes, en el procedimiento de
Derecho privado, traban la litis y determinan el objeto de discusién pro-
batoria, en el procedimiento penal es la acusaciéon el acto que cumple
idéntica funciénl'’l.

Frente a lo sefialado, somos de la opinién que la verdad buscada a través
de la prueba es aquella destinada a verificar la acusacién durante el juicio
y, como indica Maier, no como principio que guia la investigacion y el pro-
cedimiento en busca de una eventual verdad material o histérical'’2.,

En efecto, en un momento inicial del proceso solo puede hablarse de
afirmaciones que sostiene una parte, que por si solas resultan insuficien-
tes para llegar a sustentar la sentencia, requiriéndose, por lo tanto, la
actividad de verificacion en el proceso, es decir, de elementos que, fuera
de la simple aseveracién de las partes, proporcionen el mismo resultado,
de modo que los hechos, en el balance final de la actividad procesal, se
presenten como ciertos (0, al menos, con suficiente grado de certeza que
despeje toda duda razonable), para alcanzar una verdad, no absoluta,
real o histdrica, sino relativa, dentro del contexto dialéctico del proceso,
con sus propios y exclusivos medios!'73l,

Por lo tanto, la prueba es el resultado o conocimiento adquirido a través
de actividades de verificacion procesales, las cuales en un sistema con
tendencia al acusatorio, tiene como principales actores a las partes, y su
objeto es, a través de un contexto dialéctico, verificar la acusacion duran-
te el juicio oral.

[170] Cfr. VIVAS USSHER, Gustavo. Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo |, Alveroni, Cérdoba, 1999, p. 238.
[171] Cfr. BOVINO, Alberto. Principios politicos... Ob. cit., p. 61.
[172] Cfr. MAIER, Julio B. Derecho Procesal... Tomo |, Ob. cit., p. 854.

[173] Cfr. MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Penal. 22 edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 371.
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Elementos de la prueba

Por su estructura es factible identificar los siguientes elementos:

=

[174]

Fuente de prueba. Es el origen de donde emana la informacién. Asi,
las fuentes pueden ser: personas (victima, testigos o peritos), luga-
res, objetos y documentos. Sobre la fuente de prueba cabe la tacha,
que consiste en la imposibilidad juridica de la fuente para manifestar
su informacién al proceso; usualmente, la tacha se aplica contra per-
sonas, ya sea testigos!'’* o bien peritos.

Medios de prueba. Son aquellos instrumentos o vias que permiten
el ingreso de la informacién al proceso penal. En ese sentido, de la
fuente testigo se tiene su medio de prueba, la testimonial; del perito
se tiene como medio de prueba la pericia; del lugar o de las cosas, el
medio de prueba es la inspeccién; y de los documentos los medios de
prueba serian la exhibicion, el reconocimiento y el cotejo.

Al respecto, también puede cuestionarse la admisibilidad de los me-
dios de prueba a través de la oposicidn, la cual descansa en su falta
de pertinencia o utilidad, o en la inobservancia de alguna norma pro-
cesal sancionada con nulidad, o en la afectacion de algun derecho
constitucional.

Sin embargo, en un modelo acusatorio con tendencia adversarial, toda persona que tenga informacion sensorial o
bien de oidas de lo sucedido y que es marco de andlisis en el proceso penal es habil para prestar su declaracién
ante el juez de conocimiento, estando sujeta a las reglas del examen y del contraexamen, asi dicha persona pre-
sente algun vinculo familiar, afectivo, amical, laboral, etc., con el acusado. En efecto, en modelos no acusatorios,
el tema de la vinculacion entre el testigo y el acusado era trabajado como una causal de inadmisibilidad de su
declaracion en el juicio oral; es decir, no era relevante lo que tenia que declarar, sino que, de plano, se le excluia
de declarar por el solo hecho de tener algun vinculo o relacion con el acusado, conllevando a una duda de su
imparcialidad. No obstante, en el modelo acusatorio con tendencia adversarial, lo relevante no es la relacion que
tenga el testigo con el acusado, sino lo que tenga que declarar. Otra cosa es que el testigo mienta para favorecer
o perjudicar al acusado. Pero el hecho de mentir no es una cuestion de admisibilidad de la prueba, sino de credi-
bilidad, que son las partes a través del examen y del contraexamen los llamados a establecer. Ello esta recogido
en el texto adjetivo chileno de 2000; es decir, en lo que respecta a la prueba testimonial, se regula el principio
del no testigo inhabil, propio de un modelo adversarial. Sin perjuicio de ello, y en la fase de juicio oral, los intervi-
nientes podran dirigir al testigo preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de
vinculos con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algin otro defecto
de idoneidad. En ese sentido, seria recomendable, por la salud del modelo acusatorio peruano, que se consagre
el principio del no testigo inhabil en el Codigo Procesal Penal de 2004, a fin de que las partes, durante la etapa
intermedia, no cuestionen la admisibilidad de la prueba testimonial propuesta por el hecho de haber un vinculo
entre el testigo y el acusado que conlleve a dudar de su imparcialidad, sino que ese vinculo sea trabajado como
una cuestion de credibilidad durante la fase del juicio oral y en el marco de la teoria del caso que cada una de las
partes ha elaborado.
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= Resultado de prueba. Es la conviccion del juzgador en torno a la
materia controvertida o cuestionada, por ejemplo, respecto a la ve-
rosimilitud de la posicion de la fiscalia o de la defensa. Igualmente,
se puede cuestionar el resultado probatorio a través de los medio
impugnatorios.

IV. Objeto de la prueba

Son objeto de prueba los hechos que se refieren a la imputacion, a la pu-
nibilidad y a la determinacion de la pena o medida de seguridad, asi como
los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito.

No son objeto de prueba las maximas de la experiencia, las leyes natu-
rales, la norma juridica interna vigente, aquello que es objeto de cosa
juzgada, lo imposible y lo notorio.

Asimismo, las partes podran acordar que determinada circunstancia no
necesita ser probada, en cuyo caso se valorara como un hecho notorio.
El acuerdo se hara constar en acta celebrada en la audiencia prelimi-
nar o preparatoria del juicio oral, la cual se realiza durante la etapa
intermedia.

V. Carga de la prueba

El deber de probar recae en el Ministerio Publico, el que al momento de
ejercer la accidon penal y llevar la pretension de sancion ante el 6rgano
jurisdiccional, asume la carga de desvanecer la presuncién de inocencia
que protege a toda persona a quien se le imputa una responsabilidad
penal.

Sin embargo, si analizamos el “derecho” de probar que forma par-
te del contenido esencial del debido proceso, se colige que los de-
mas sujetos procesales estan facultados a solicitar al juez la admision
de sus medios probatorios tendientes a acreditar sus pretensiones,
posiciones o0 caso. El juez decidira su admisién mediante un auto es-
pecialmente motivado, y solo podra excluir las pruebas que no sean
pertinentes y estén prohibidas por la ley. Asimismo, podra limi-
tar los medios de prueba cuando resulten manifiestamente sobre
abundantes o de imposible consecucion.
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VI. Las pruebas de oficio

Al respecto, la posibilidad de las pruebas de oficio se sustenta no en si el
juez renuncia o no a su imparcialidad, sino en el hecho de que la actividad
probatoria se configura en funcion del modelo procesal adoptado. Y, en
ese orden de ideas, debemos de enfatizar que el sistema procesal penal
no es acusatorio-adversarial puro, por lo tanto, aun se le da al juez un
papel activo, orientado a la busqueda de la verdad y al logro de la justicia
material.

Por tal razdn, legislativamente hablando, es viable que el juez, durante el
juicio oral, ordene pruebas de oficio sobre la base de que no solamente
es un instrumento funcional destinado a administrar normas juridicas, ni
a repartir en términos de justicia formal aquello que corresponde a cada
quient'8l, Por lo tanto, desde una perspectiva material, el adoptar un mo-
delo procesal con “tendencia” acusatorio-adversarial legitima que nuestro
texto adjetivo aun mantenga, por excepcion, la figura de las pruebas de
oficio.

Pero, a pesar de esta afirmacion tenemos que hacer ciertos reparos que,
al final, pueden hacer surgir en el lector la impresion que el camino mas
adecuado seria una total responsabilidad probatoria de las partes, en es-
pecial del representante del Ministerio Publico, quien tiene la carga de la
prueba y es el llamado a verificar los términos de su acusacion!'®l.

Asi, en primer lugar, en el articulo 155 numeral 3 del Cédigo Procesal
Penal del 2004, que regula las pruebas de oficio, se indica que la “...)
Ley establecera, por excepcién, los casos en los cuales se admitan las
pruebas de oficio”. Sin embargo, en ninguno de sus apartados menciona
€s0s casos, ni tampoco existe norma legal alguna que se haya ocupado
de ese tema. Una referencia para el legislador serian los cédigos cordo-
beses (Argentina) que utilizan férmulas mas circunstanciadas!'’”,

[175] Sobre el papel actual del juez, véase: MONROY GALVEZ, Juan. La funcion del juez en el Derecho contemporaneo.
San Marcos, Lima, 2004.

[176] No por nada durante el juicio oral se han establecido técnicas de examen, por ejemplo, a los testigos y peritos, como
son: examen directo, contraexamen y reexamen, a fin de coadyuvar con la actividad probatoria de las partes.

[177] El Cédigo de Cérdoba (Ley 8123) regula la denominada investigacion suplementaria, la cual constituye un proce-
dimiento (eventual) que se lleva a cabo como un acto inicial y preparatorio del juicio, estando destinada a cubrir
omisiones de la instruccion o a evitar dificultades en la produccion de pruebas durante la audiencia del debate.
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En segundo lugar, la regla de la excepcionalidad debié haber sido com-
plementada con el principio de necesidad para el fundamento decisorio;
es decir, la prueba de oficio debid ser entendida como necesaria cuando
implique la posibilidad de que el juez cambie su decision; no habria, por
ende, otras razones que justifiquen esta figura. Por lo tanto, seria una
mala praxis judicial que el juez sea el actor principal en los examenes a
acusados, testigos y peritos que se den en el juicio oral, so pretexto de
un deficiente interrogatorio; él no esta llamado a suplir las deficiencias
del examinador, debiendo dejarlo que asuma las consecuencias de su
deficiencia.

En tercerlugar, esta el tema de las objeciones que, como sabemos, son un
medio para ejercer el derecho de contradiccion cumpliendo las siguientes
funciones: a) que ingrese al proceso informacién de calidad, b) evitar la
introduccion de pruebas ilegales, y ¢) minimizar el efecto demostrativo de
las pruebas. Si ello sucede, el abogado que objeta debe guardar silencio
y esperar a que el juez resuelva, luego contestar la objecion o reformular
la pregunta; debe, al fin y al cabo, convencer al juez de que la prueba es
irrelevante o inconducente.

Pero si la persona objetada es el propio juez, ¢ cémo se podra cumplir con
esa finalidad? Porque, obviamente, el juzgador cree que su intervencion
es relevante y conducente, salvo que se lleve al extremo el principio de
buena fe, esto es, que el juzgador a la llamada de atencién que haga
el abogado, declare fundada la objecion hecha en su contra y reformu-
le su pregunta, siendo ello utépico por todas las implicaciones psicol6-
gicas que subyace a la formulacién de una pregunta, su objecién y su
reformulacion!’?8,

Por ende, son razones que deben llamar la atencion sobre si es necesario
mantener un modelo procesal con tendencia a lo acusatorio-adversarial
que justifique la permanencia de figuras como la prueba de oficio, o bien

Asi, en el articulo 365 enumera los actos que de oficio el juez o tribunal puede disponer: a) reconocimientos de
personas que no se hubieran practicado durante la investigacion preparatoria; b) declaracion de testigos que no
pudieron comparecer al debate; c) reconocimiento de documentos privados ofrecidos como prueba; d) pericias y
demas actos que no pudieron practicarse durante el debate. Para mayores detalles, véase: CREUS, Carlos. Ob.
cit, p. 110ys.

[178] Sobre las objeciones, véase: CASTRO OSPINA, Sandra. Cinco estudios sobre el sistema acusatorio. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 83y ss.
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indagar si es mas ventajoso adoptar un modelo acusatorio puro, con los
cambios politicos y juridicos que ello implique, en donde ya no tiene cabi-
da la actividad probatoria oficiosa.

VII. Valoracion de la prueba

En la valoracién de la prueba, el juez debera observar las reglas de la
l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los resulta-
dos obtenidos y los criterios adoptados.

Asimismo, para valorar la prueba indiciaria el juez requiere: a) que el
indicio esté probado; b) que la inferencia esté basada en las reglas de la
I6gica, la ciencia o la experiencia; ¢) que cuando se trate de indicios con-
tingentes, estos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como
que no se presenten contraindicios consistentes.

VIIl. Diferencias entre los actos de prueba y los actos de investigacion

Siempre ha reinado entre los operadores juridicos la confusion sobre si
todas las diligencias que realizaban tanto el Ministerio Publico, durante
la investigacion, y el juez penal, durante la instruccion, eran actos de
pruebas; incluso, generod en la praxis judicial el empleo de los términos:
“de lo probado” o “de lo acreditado”. Sin embargo, es una equivocaciéon
equiparar las diligencias de investigacion con los actos de prueba y ello
por la presencia de, por lo menos, cuatro diferencias, las cuales son:

= Por su objeto. Los actos de investigacion tienen como objetivo inda-
gar la existencia de un hecho calificado como delictuoso. En cambio,
los actos de prueba tienen como finalidad acreditar pretensiones a
través de proposiciones afirmativas.

= Por el momento procesal en que se realizan. Los actos de inves-
tigacion, por ser preparativos e informativos, se realizan con anterio-
ridad al juzgamiento; de ahi la necesidad de que, previamente a la
fase de juicio, exista una etapa de investigacion. En cambio, los actos
de prueba se realizan dentro del juicio oral; ello porque al llegar a la
fase de juzgamiento las partes presentan ante el juzgador el caso
que van a demostrar como verosimil, y se valdran para ello de la ac-
tividad que realizaran en el juicio; de ahi la importancia de los actos
que se realizan dentro del juicio oral.
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IX.

Sin embargo, una excepcion la encontramos en la denominada prue-
ba anticipada, en virtud de la cual ante la necesidad y urgencia de
realizar una diligencia, la cual seria irreproducible o de dificil repro-
duccién en la fase de juzgamiento, se actua en la fase investigacion,
teniendo el valor de prueba. Para ello, se debe realizar ante el juez
de la investigacion preparatoria y en presencia de los demas sujetos
procesales.

Por la aplicacién del principio de contradiccion. Se entiende por
principio de contradiccion la potestad que tiene una parte de realizar
un examen critico de lo aportado por su contraparte, a tal punto de
restarle valor por falta de credibilidad bien de la fuente de informacion
o del contenido de esta.

En ese sentido, los actos de investigacion, por el objetivo que persi-
guen y por el momento procesal en que se realizan, no estan sujetos
al principio de contradiccién, maxime si la investigacion, por su natu-
raleza, es cientifica, objetiva y libre. En cambio, los actos de prueba
si estan sometidos al principio de contradiccién, dado que en el juicio
oral cada una de las partes tratara de demostrar que su caso es el ve-
rosimil y que el caso de su contraparte es falso o equivocado; incluso
tendran que contradecir la prueba que su contraparte presente.

Por los pronunciamientos que sustentan. Los actos de investiga-
cion, por regla, sustentan los pronunciamientos del fiscal, por ejem-
plo, la decisién de archivar la denuncia o formalizar la investigacion
preparatoria depende del resultado de las diligencias de investiga-
cion iniciales o preliminares; igualmente, decidir la formulacion de la
acusacion o requerir el sobreseimiento de la causa depende de las
diligencias de investigacion preparatoria que el fiscal como director
realizé. Por otro lado, los actos de prueba sustentan los pronuncia-
mientos del juez; en ese sentido, condenar o absolver al imputado
dependera de la valoracion que haga el juez de las pruebas aporta-
das durante el juicio oral.

La prueba anticipada

En doctrina se distingue entre prueba anticipada y prueba preconstituida,
que si bien son conceptos afines, no son absolutamente idénticos. Pero,
en todo caso, tanto una como otra apuntan a una prueba que se produce
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antes de la oportunidad en que debiera hacerse, que como bien sabe-
mos, es el juicio oral, puesto que es la etapa en que tiene lugar el juicio
propiamente como tal, constituyendo todas las anteriores actuaciones
una mera preparacion de este.

Teniendo en comun la caracteristica ya anotada, lo que distingue a la
prueba preconstituida de la prueba anticipada es que en la primera el
medio de prueba se produce incluso “con anterioridad a la existencia de
un conflicto”, precaviendo que este pueda llegar a ocurrir en el futuro.
Ejemplo por antonomasia de esta clase de pruebas son los documentos,
especialmente las escrituras publicas y privadas, mediante las cuales se
deja constancia de los términos de un contrato.

Si bien el campo de accién de las pruebas preconstituidas parece ser
el proceso civil, donde predomina el documento como medio de prue-
ba, también tienen aplicacién en el proceso penal, como cuando en los
bancos y grandes tiendas se instalan camaras fotograficas o circuitos de
television para grabar la comision de posibles delitos en el interior de los
mismos. Otro ejemplo serian las nuevas técnicas para facilitar la averi-
guacion de delitos de trafico ilicito de drogas, tales como la infiltracién de
agentes encubiertos o la practica de entregas vigiladas.

En la prueba anticipada, en cambio, la prueba se produce con posteriori-
dad a la ocurrencia del hecho que da origen al proceso. Aqui nuevamente
es preciso hacer algunas distinciones derivadas, a su vez, de la necesi-
dad de fijar ciertos medios de prueba “perecibles”, esto es, aquellos que
pierden su virtud probatoria por el simple transcurso del tiempo.

Ejemplos de este tipo de prueba son los examenes fisicos a los que son
sometidos las victimas de delitos que afecten de alguna manera su cuer-
po (homicidio, lesiones, delitos sexuales, etc.) o los analisis de laboratorio
de muestras organicas, tales como sangre, semen, pelos, etc., con el fin
de individualizar a la persona a las que corresponden, o bien pesquisar
la presencia de alguna substancia quimica en ellos (tales como veneno,
alcohol, estupefacientes, etc.).

Caen también dentro de la categoria de pruebas anticipadas la inspec-
cion ocular y la fijacion fotografica o por otros medios de ciertos objetos
o lugares (por ejemplo, el aspecto que presentaba el lugar en que suce-
dieron los hechos). Si bien es cierto que todo medio de prueba pierde su
aptitud probatoria pasado algun tiempo, en los casos nombrados, esto
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ocurre en un lapso muy breve de manera que es necesario fijarlos de
inmediato, aunque se vayan a presentar en el juicio mucho después. Es
lo que algunos autores denominan “pruebas en conserva’.

Pero el concepto de prueba anticipada que recoge, por ejemplo, el Codigo
Procesal Penal del 2004 es otro pues no atiende al caracter intrinseca-
mente perecible de la prueba, sino a la imposibilidad de rendirla en el mo-
mento y lugar donde haya de realizarse el juicio oral o, mas exactamente,
a la probabilidad de que ello ocurra.

En efecto, segun el texto adjetivo, durante la investigacion preparatoria,
a solicitud del fiscal o de los demas sujetos procesales, podra instarse al
juez de la investigacion preparatoria la actuacion de una prueba anticipa-
da en los siguientes casos:

= Testimonial y examen del perito, cuando se requiera examinarlos con
urgencia ante la presencia de un motivo fundado para considerar que
ello no podra hacerse en el juicio oral por enfermedad u otro grave
impedimento, o que han sido expuestos a violencia, amenaza, ofer-
tas o promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren o lo
hagan falsamente. El interrogatorio al perito puede incluir el debate
pericial cuando este sea procedente.

= Careo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos
del literal anterior.

= Reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones que por su na-
turaleza y caracteristicas deben ser considerados actos definitivos
e irreproducibles, y no sea posible postergar su realizacion hasta la
realizacion del juicio.

La solicitud de prueba anticipada se presentara al juez de la investigacion
preparatoria y hasta antes de remitir la causa al juzgado penal, siempre
que exista tiempo suficiente para realizarla en debida forma. La solicitud
precisara la prueba a actuar, los hechos que constituyen su objeto y las
razones de su importancia para la decision en el juicio.

También se indicara el nombre de las personas que deben intervenir en
el acto y las circunstancias de su procedencia, que no permitan su actua-
cion en el juicio. La solicitud, asimismo, debe sefialar los sujetos proce-
sales constituidos en autos y su domicilio procesal. El Ministerio Publico
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asistira obligatoriamente a la audiencia de prueba anticipada y exhibira el
expediente fiscal para su examen inmediato por el juez en ese acto.

El juez correra traslado por dos dias para que los demas sujetos procesa-
les presenten sus consideraciones respecto a la prueba solicitada.

El juez decidira, dentro de los dos dias, si acoge la solicitud de prueba
anticipada y, en su caso, si aplaza la diligencia y el plazo respectivo.

En casos de urgencia, para asegurar la practica de la prueba, el juez
dispondra que los términos se abrevien en la medida necesaria. Si existe
peligro inminente de pérdida del elemento probatorio y su actuacién no
admita dilacién, a pedido del fiscal, decidira su realizacién de inmediato,
sin traslado alguno, y actuara la prueba designando defensor de oficio
para que controle el acto, si es que resulta imposible comunicar su actua-
cion a la defensa.

La resolucidon que dispone la realizacion de la prueba anticipada especi-
ficara el objeto de la prueba, las personas interesadas en su practica y la
fecha de la audiencia, que, salvo lo dispuesto en el caso de urgencia, no
podra ser antes del décimo dia de la citaciéon. Se citara a todos los sujetos
procesales, sin exclusion.

Si se trata de la actuacion de varias pruebas, se llevaran a cabo en
una audiencia unica, salvo que su realizacion resulte manifiestamente
imposible.

La audiencia se desarrollara en acto publico y con la necesaria partici-
pacion del fiscal y del abogado defensor del imputado. Si el defensor
no comparece en ese acto se nombrara uno de oficio, salvo que por la
naturaleza de la prueba pueda esperar su practica. La audiencia, en este
ultimo caso, se sefalara necesariamente dentro del quinto dia siguiente
sin posibilidad de aplazamiento.

Los demas sujetos procesales seran citados obligatoriamente y tendran
derecho a estar presentes en el acto. Su inconcurrencia no frustra la
audiencia.

Las pruebas seran practicadas con las formalidades establecidas para el
juicio oral.

Si la practica de la prueba no se concluye en la misma audiencia puede
ser aplazada al dia habil siguiente, salvo que su desarrollo requiera un
tiempo mayor.
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El acta y demas cosas y documentos agregados al cuaderno de prueba
anticipada seran remitidos al fiscal. Los defensores tendran derecho a
conocerlos y a obtener copia.

Contra la resolucion que decreta la actuaciéon de prueba anticipada, que
la desestime o disponga el aplazamiento de su practica y que decida la
realizacion de la diligencia bajo el supuesto de urgencia, procede recurso
de apelacién, con efecto devolutivo. Finalmente, las mismas actuaciones
de prueba podran realizarse durante la etapa intermedia.

Por otro lado, si el testigo manifestare la imposibilidad de concurrir a la
audiencia de debate del juicio oral, las partes podrian solicitar al juez que
se reciba su declaracién anticipadamente. La solicitud de desahogo de
prueba anticipada podra plantearse desde que se presenta la denuncia y
hasta antes de la celebracion de la citada audiencia.

En ese sentido, el juez debera citar a todos aquellos que tuvieren derecho
a asistir a la audiencia de debate de juicio oral, quienes tendran todas
las facultades previstas para su participacion en este. En caso de que
todavia no exista imputado se designara un defensor publico para que
intervenga en la audiencia. Cuando exista extrema urgencia, las partes
podran requerir verbalmente la intervencién del juez, quien practicara el
acto con prescindencia de las citaciones previstas, designando, en su
caso, un defensor publico. Se dejara constancia de los motivos que fun-
daron la urgencia.

La audiencia en la que se desahogue el testimonio anticipado debera
grabarse en video en su totalidad y, concluida esta, se le entregara al
Ministerio Publico el disco compacto en que conste la grabacion y copias
de dicho testimonio a quien lo solicite siempre que se encuentre legitima-
do para ello.

Si el obstaculo que dio lugar a la practica del anticipo de prueba no exis-
tiera para la fecha de la audiencia de debate de juicio oral, la persona
debera concurrir a prestar su declaracion.

Por otro lado, cuando un peritaje recaiga sobre objetos que se consuman
al ser analizados no deberia permitirse que se verifique el primer analisis
sobre la totalidad de la sustancia, a no ser que su cantidad sea tan es-
casa que los peritos no puedan emitir su opinion sin consumirla por com-
pleto. En este caso o cualquier otro semejante que impida que se practi-
que un peritaje independiente con posterioridad el Ministerio Publico se
encuentra obligado a notificar al defensor del imputado, si este ya se
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encontrase individualizado, o al defensor publico, en caso contrario, para
que si lo desea, designe un perito que conjuntamente con el designado
por el Ministerio Publico practiquen el peritaje, o bien, para que acuda a
presenciar la realizacion de la pericia practicada por aquel.

Aun cuando no comparezca a la realizacion del peritaje el perito designa-
do por el defensor del imputado, o este omita designar uno para tal efec-
to, la pericia se llevara a cabo y sera admisible como prueba en juicio.
En caso de no darse cumplimiento a la obligacion prevista en el parrafo
anterior, la pericia en cuestion debera ser desechada como prueba, si se
ofrece.

Finalmente, cuando sea necesario recibir declaraciones que, por algun
obstaculo excepcionalmente dificil de superar (como la ausencia, la distan-
cia insuperable o la imposibilidad fisica o psiquica de quien debe declarar),
se presuma que no podra ser recibida durante el juicio, las partes podrian
solicitar al juez competente la practica de la diligencia. Si el obstaculo que
dio lugar a la practica del anticipo de prueba no existiese para la fecha del
debate, la prueba debera producirse en la audiencia de juicio.

En ese sentido, la solicitud contendra las razones por las cuales el acto
se debe realizar con anticipacion a la audiencia a la que se pretende
incorporar y es indispensable. El juez ordenara el acto si lo considera ad-
misible y necesario, valorando el hecho de no poderse diferir para la au-
diencia de juicio sin grave riesgo de pérdida por la demora. En ese caso,
el juez citara a todos los intervinientes, sus defensores o representantes
legales, quienes tendran derecho a ejercer en el acto todas las facultades
previstas para su intervencion en la audiencia.

El juez hara constar el contenido de la diligencia en un registro con todos
los detalles que sean necesarios, en el cual incluira las observaciones
que los intervinientes realicen. El registro contendra la fecha, la hora y
el lugar de practica de la diligencia, sera firmada por el juez y por los
intervinientes que quieran hacerlo. Cuando se trate de actos divididos
o prolongados en el tiempo podran constar en actas separadas, segun
lo disponga el juez que dirige el proceso. Se podra utilizar, a peticion de
parte o de oficio, una grabadora de audio o audiovisual, cuyo soporte,
debidamente resguardado, integrara el acta en la que constara el método
utilizado y la identificaciéon del resguardo.
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Silas reglas sefialadas en los parrafos precedentes son estrictamente ob-
servadas, el registro y las grabaciones del acto que hayan sido dispues-
tas se podran incorporar a las audiencias por lectura o reproduccion.

X. Laestructura de la actividad probatoria durante el juicio oral

Para desarrollar este apartado, examinaremos cuatro puntos: (a) identifi-
car aquellos que se consideran medios probatorios y no actos de inves-
tigacion; (b) las reglas de la admisién de las pruebas ofrecidas por las
partes; (c) las reglas de actuacion de las pruebas en el juicio oral; y (d) la
valoracion judicial de la prueba.

a) Medios probatorios

En principio, los hechos objeto de demostracion pueden ser acredita-
dos por cualquier medio de prueba permitido por la ley: confesion del
acusado, prestada en audiencia ante el juez, corroborada con otras
pruebas, testimoniales, pericias, confrontaciones, documentos, obje-
tos, inspecciones, indicios, presunciones, etc.

Excepcionalmente, pueden utilizarse otros medios de prueba distin-
tos, siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona,
asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la
ley. En ese orden de ideas, la forma de su incorporacion se adecuara
al medio de prueba mas analogo a los previstos, en lo posible.

Por otro lado, no deberian ser utilizados, aun con el consentimiento
del interesado, métodos o técnicas idéneos para influir sobre su liber-
tad de autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o
valorar los hechos.

b) Reglas de la admision de las pruebas

En principio, tenemos que distinguir el juicio de admision de las prue-
bas —que realiza el juez de control o de garantias— del juicio de cre-
dibilidad de las pruebas —que opera en el juicio oral e incide en la
actividad cognitivo-valorativa del juzgador-.

En lo que respecta al juicio de admision de las pruebas, estas se ad-
miten a solicitud del Ministerio Publico o de los demas sujetos proce-
sales. El juez de control o de garantias, durante la etapa intermedia,
decidira su admision mediante auto especialmente motivado, expedi-
do en la respectiva audiencia (Ilamese intermedia o preparatoria del
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juicio oral) y solo podra excluir las que no sean pertinentes o estén
prohibidas por la ley.

Asimismo, podra limitar los medios de prueba cuando resulten mani-
fiestamente sobreabundantes o de imposible consecucion. Ademas,
los autos que decidan sobre la admision de la prueba pueden ser ob-
jeto de reexamen por el juez de la causa, previo traslado al Ministerio
Publico y a los demas sujetos procesales.

Al respecto, en un modelo acusatorio con tendencia adversarial toda
persona que tenga informacion, sensorial o bien de oidas, de lo su-
cedido y que es materia de analisis en el proceso penal es habil para
prestar su declaracién ante el juez de conocimiento, estando sujeto a
las reglas del examen y del contraexamen, aun cuando dicha perso-
na tenga algun vinculo familiar, afectivo, amical, laboral, etc., con el
acusado.

En efecto, en modelos no acusatorios, el tema de la vinculacion entre
el testigo y el acusado era trabajado como una causal de inadmisibi-
lidad de su declaracion en el juicio oral; es decir, no es que conside-
rara irrelevante lo que tenia que declarar, sino que, de plano, se le
excluia de declarar por el solo hecho de tener algun vinculo o relacién
con el acusado, por dudarse de su imparcialidad.

Sin embargo, en el modelo acusatorio con tendencia adversarial, lo
relevante no es la relacion que tenga el testigo con el acusado, sino
lo que tenga que declarar. Porque es ilogico eliminar de plano el testi-
monio del cényuge que presencié cdmo mataban al otro conyuge por
el vinculo marital que tienen.

Otra cosa es que el testigo mienta para favorecer o perjudicar al acu-
sado. Pero el hecho de mentir no es una cuestion de admisibilidad
de la prueba, sino del juicio de credibilidad de las pruebas; por lo que
son las partes a través del examen y del contraexamen los llamados a
establecer el peso y veracidad de las pruebas que, en el juicio oral, se
estan actuando.

Ello esta recogido en el texto adjetivo chileno de 2000; es decir, en lo
que respecta a la prueba testimonial se regula el principio del no testigo
inhabil, propio de un modelo adversarial; es decir, en el proceso penal
chileno no existen los testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, y en la
fase de juicio oral, los intervinientes podran dirigir al testigo preguntas
tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de
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vinculos con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren
afectar su imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad.

En virtud del principio del no testigo inhabil, las partes, durante la eta-
pa intermedia no han de cuestionar la admisibilidad de la prueba tes-
timonial propuesta por el hecho de haber un vinculo entre el testigo
y el acusado que conlleve a dudar de su imparcialidad. Ese vinculo
debe ser trabajado como una cuestion de credibilidad durante la fase
del juicio oral y en el marco de la teoria del caso que cada una de las
partes ha elaborado.

Reglas de la actuacién de las pruebas
Segun la doctrina, el debate probatorio seguira el siguiente orden:

a) Examen del acusado.

b) Actuacion de los medios de prueba admitidos (testmoniales y pericias).
¢) Oralizacion de los medios probatorios (materiales y documentales).
d) Actuacion de otros medios de prueba.

En ese sentido, el juez o presidente del juzgado colegiado, escuchan-
do a las partes, decidira el orden en que deben actuarse las declara-
ciones de los imputados, si fueran varios, y de los medios de prueba
admitidos. Asimismo, el juez durante el desarrollo de la actividad pro-
batoria ejerce el poder de conducirla regularmente. Puede intervenir
cuando lo considere necesario a fin de que el fiscal o los abogados de
las partes hagan las aclaraciones pertinentes o, excepcionalmente,
para interrogar a los 6rganos de prueba, solo cuando hubiera queda-
do algun vacio.

d) Valoracion de la prueba

En la valoracién de la prueba, el juez debera observar las reglas de
la l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los
resultados obtenidos y los criterios adoptados.

En los supuestos de testigos de referencia, declaracion de arrepenti-
dos o colaboradores y situaciones analogas, solo con otras pruebas
que corroboren sus testimonios se podra imponer al imputado una
medida coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.
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Asimismo, y como se indicé en los puntos anteriores, la prueba por
indicios requiere: a) que el indicio esté probado, b) que la inferencia
esté basada en las reglas de la logica, la ciencia o la experiencia, c)
que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean plurales,
concordantes y convergentes, asi como que no se presenten contra-
indicios consistentes.

Finalmente, el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las
fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona.
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Capitulo 7

La fase probatoria del juicio oral:

la declaracion del acusado como primer
organo de prueba examinado

.  Elacusado como 6rgano de prueba

Se denomina érgano de prueba a aquella persona cuya participacion le
permite al juzgador introducir en el proceso elementos probatorios.

Dentro de los 6rganos de prueba mas importantes tenemos: el imputado
0 acusado, la victima u ofendido, los testigos y los peritos.

Sin embargo, existe una posicién que no considera al acusado como 6r-
gano de prueba, incluso afirma que un proceso de partes no se condice
con la posicién del imputado que se presenta en el proceso (penal).

Al respecto, Schonke precisa lo siguiente: “Por lo que atafie al Derecho
Procesal, se ha investigado de modo especial hasta qué punto el proce-
so penal debe ser transformado por un proceso de partes. Contra una
reforma de tal clase se alzan consideraciones de suma importancia. Un
puro proceso de partes, en cuanto es lucha entre ellas, puede conducir
a faciles peligros para un inculpado a causa de deficiencia en los medios
de prueba o en la formacién del perjuicio. Pero, ante todo, no se da en
un puro proceso de partes, la necesidad de investigar la personalidad del
autor, en especial Radbruch ha demostrado a este respecto, que las re-
formas del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal deben arrancar
de las mismas ideas fundamentales. Si se abandona en el Derecho Penal
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la punicién por el puro hecho, no es posible que sobre el ambito procesal
se exija una reforma en el sentido de una investigacién de la personalidad
del autor. Un puro proceso de partes entrana ademas otros peligros a los
derechos del inculpado en particular frente a la necesidad de la generali-
dad de una proteccion eficaz contra el delincuente. Asi, si la idea juridica
exige proteccion activa del inculpado contra el abuso de los medios esta-
tales, de ello se infiere también la exigencia hacia una defensa de la ge-
neralidad frente al delincuente. Por todo ello, el proceso penal no puede
ser ni un puro proceso de partes, ni tampoco un estricto proceso inquisi-
torial, ya que de ninguna manera la adopcion de uno de estos principios
contrapuestos puede conducir a un procedimiento que corresponda a la
idea juridica aunada con las necesidades practicas™™.

De similar idea es Carlos Viada, quien criticamente sefiala: “Sin embargo,
el fendmeno se ha producido bajo el signo acusatorio, invocando unos
derechos procesales intocables, que amenazan la misma esencia del ius
puniendi, y desconocen la autentica mision de las garantias que el orde-
namiento reconoce al imputado. Es equivocado hablar de derechos en
el proceso penal, cuando lo exacto es hablar de garantias y cargas pro-
cesales. Aquellas como principios institucionales del proceso penal, en
cuanto instrumento para la realizacion de la justicia; y las cargas, como
nexos juridicos que surgen entre los sujetos del proceso. Si en el proceso
penal predomina y urge que se exprese la relacion factica en funcion del
derecho punitivo a través de la sentencia, no puede haber la disponibi-
lidad de las partes sobre el procedimiento, como sucede en el proceso
civil, aunque la estructura institucional sea comun y se desenvuelva a
través de un sistema contradictorio, que da oportunidad a las partes de
exponer sus puntos de vista sobre las alegaciones contrarias, al tiempo
que salva la imparcialidad del érgano jurisdiccional. Por ello, el siste-
ma acusatorio concebido como sistema con igualdad de partes no
puede ser adoptado integramente, come ya apuntara Merkel; pues
si se quisiera asegurar al imputado la posicion exclusiva de parte,
ello seria contradecir el principio fundamental del proceso penal,
esto es, el principio de la verdad material. En efecto, este principio
requiere el dominio de la materia procesal, de los érganos llamados

[179] Cfr. SCHONKE, Adolf. “Evolucion del Derecho Penal y Procesal Penal en Alemania a partir del afio 1945”. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo IV, Fasciculo I, Ministerio de Justicia y Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 1951, p. 11.
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a la investigacion de la verdad, de los medios de prueba personales
y reales; de ahi que suponga, ademas, la condicién de que el impu-
tado tenga también la posicion de objeto de prueba”!8%.

Frente a ello, consideramos equivocada la tesis que niega la existencia
de partes en el proceso penal y, por el contrario, somos de la opinién
que el concepto de partes se construye a partir del objeto del proceso
penal®': la discusion de las pretensiones de acusacion y de reparacion.
A partir de este, vamos a introducir el concepto de partes como aquellas
que formulan y aquellas a quienes se les formula las pretensiones de
acusacion y de reparacion, objeto del proceso. El 6rgano jurisdiccional no
es parte, es sujeto de la relacion procesal. Es un 6rgano supraordinado a
las partes y ante él, como destinatario, es formulada la pretension.

En ese sentido, el imputado vendria a ser “parte” y no objeto de prueba
(aunque si un érgano de prueba, que puede brindar determinada infor-
macién); una parte “pasiva”, no por la falta de dinamismo en la actividad
procesal, sino como la persona a la que se le dirigen las pretensiones que
se discutiran en el marco del proceso penal.

Ahora bien, como parte que es, el imputado participa en el proceso penal
en forma efectiva, aportando lo suyo en la discusion procesal y denun-
ciando cualquier infraccién a la legalidad de las actuaciones procesales.
Para ello, se le debe asegurar un minimo de garantias y principios, que
en contra de la opinion de Schdnke, se ven traducidos a través del prin-
cipio de la igualdad de armas. Es decir, dotandolo de la misma participa-
cion —segun los parametros legales de tiempo, lugar y modo de ejecucién
que se encuentran disciplinados en la norma procesal penal- que sus
contrapartes: Ministerio Publico y actor civil (en este ultimo caso, solo si
se ha optado por su constitucion).

Asi, compartimos la opinién de Birkmeyer, para quien parte es la per-
sona que en el proceso y frente a otra requiere una decisién sobre una

[180] Cfr. VIADA LOPEZ-PUIGCEVER, Carlos. “Comentarios a la sentencia del 22 de diciembre de 1961”. En: Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XV, fasciculo I, Ministerio de Justicia y Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 1962, p. 350 (el resaltado es nuestro).

[181] Comparte esta opinion: GUASP DELGADO, Jaime. Ob. cit., p. 614. LOPEZ JUNIOR, Aury Celso. Ob. cit., p. 478
yss.
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pretension discutida o no por el adversario, en el modo y con las formali-
dades propias del proceso penall'®2,

Por otro lado, y teniendo en cuenta la plena autonomia del imputado para
declarar o no hacerlo, si de hecho este declara en el juicio es necesario
entender que su declaracion se transforma, ahora si, en un medio de
prueba. Es decir, se trata de una informaciéon que los jueces deberan
valorar en su sentencia, pudiendo analizar su credibilidad, y de la cual po-
dran extraer conclusiones utiles para formar su conviccion siendo plena-
mente aplicable a este efecto la regla general sobre libertad de prueba.

La valoracién que los jueces puedan hacer de lo que el imputado mani-
fieste en su declaracion puede jugar tanto en su favor como en su contra,
es decir, es posible que los jueces atribuyan credibilidad a lo que el impu-
tado diga y esto les permita arribar a una duda razonable y en definitiva a
una absolucion. Pero también es posible que los jueces consideren que
lo que el imputado diga no es creible y esto les permita atribuir mas for-
taleza a la versién del acusador. Es muy probable que en la mayor parte
de los casos la declaracion del imputado sea creible en algunos aspectos
y no en otros, y los jueces podran, por supuesto, hacer estas distinciones
y utilizar este material informativo junto con los demas medios de prueba
para arribar a sus conclusiones.

IIl.  El planeamiento metodoldgico que debe realizar la defensa

La funcion forense (investigador y argumentador para el juicio oral) del de-
fensor comienza desde su designacion en una litis penal, de inmediato de-
bera imformarse de los hechos denunciados, de los medios de conviccidn
recogidos; igualmente, debera intentar conocer la version del indiciado o
imputado a la brevedad. La investigacion es una tarea introductoria que
permite desplegar las demas, es una labor constante que perdurara du-
rante todo el proceso penall'®3,

[182] Citado por: GUARNIERI, José. Ob. cit., p. 45.

[183] Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Proceso penal en el sistema penal acusatorio colombia-
no. Médulo de instruccién para defensores, 22 edicion, Usaid, Defensoria del Pueblo de Colombia y Ediciones
Juridicas Andrés Morales, Bogot, 2006, p. 21.
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Desde la éptica del defensor como director de la labor de investigacion,
obviamente se visualiza a un profesional que reconoce los diversos pla-
nos de indagacion!®4:

= Respecto de los hechos denunciados y la normativa aplicable.
En cuanto a la cuestion factica (relativa a los eventos denunciados),
debera ubicar, valorar y, si es de utilidad, asegurar cualquier medio
de conviccion; cuando sea necesario debera asesorarse por peritos
o expertos o dedicar el tiempo necesario al estudio del dato o tema
técnico relevante en la defensa. Si la cuestion es de orden juridico,
manejara las fuentes bibliograficas, doctrinarias o de jurisprudencia
relevantes al caso, asi como las exigencias legales y los procedimien-
tos que determinan la autenticidad y legalidad de la prueba. Ademas,
debera tener claridad respecto de los propdsitos de cualquier pesqui-
sa, de conformidad con su teoria del caso.

= Respecto de medidas cautelares. La circunstancia que una perso-
na pierda sus bienes materiales y, mas importante aun, su libertad,
involucra al defensor en la investigacion para prevenir o modificar las
medidas impuestas. Una buena labor de investigacion y documen-
tacion del caso puede resultar definitiva para evitar la afectacion o
restriccion al ejercicio del derecho a la libertad o, por lo menos, para
obtener la medida menos grave para tal afectacion.

El juez debe indagar, en cuanto a este tipo de decisiones prelimina-
res, los antecedentes de todo tipo del imputado, su arraigo, su pro-
fesidon u oficio, sus actividades econdmicas, su nucleo familiar, sus
actividades con la comunidad, su capacidad econdmica, sus vinculos
con entidades gubernamentales, sociales, eclesiasticas, etc. La de-
fensa debe entonces orientar de manera inmediata su investigacién
hacia los temas pertinentes en aras de controvertir los supuestos fac-
ticos, juridicos y probatorios invocados por la fiscalia para la medida
cautelar, cuidandose de no revelar su estrategia de defensa, en tan
temprana instancia del proceso penal.

= Seguimiento. Desde la entrevista inicial, el investigador de la defen-
sa debe no solo identificar posibles evidencias, localizarlas, valorar

[184] Ibidem, pp. 22-23.
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su idoneidad y aporte segun la estrategia de defensa, etc. Resulta
fundamental crear mecanismos que permitan la planificaciéon y el se-
guimiento de toda la indagacion.

1. Elementos para disefar una estrategia de defensa

En principio, la estrategia de defensa penal es la técnica de planificar,
proyectar y dirigir las actuaciones de la defensa hacia un resultado con-
creto. El defensor debera estudiar su caso. Al principio sera un analisis
preliminar constituido por las diversas opciones que tiene el proceso, lue-
go se planificaran actuaciones, se estableceran tareas de acuerdo con un
cronograma, se analizaran los avances y se valorara cualquier cambio o
requerimiento de investigacion.

Asi como el fiscal disefia un programa metodoldgico, se espera que la
defensa planifique, controle, supervise, evalle, oriente y asesore juridi-
camente la investigacion en pro de la mejor estrategia de defensa. El
propésito de la estrategia es mantener un control sobre el caso, dar se-
guimiento y evitar la improvisacion, siempre con un objetivo especifico: el
mejor resultado posible para el imputado.

Por otro lado, un defensor que aspira un trabajo profesional y eficiente
no puede dejar al azar o a la mera improvisacion sus actuaciones, debe
establecer una estrategia que le permita:

* Visualizar y desarrollar sus opciones, revaluandolas permanente-
mente, en aras de fortalecer su teoria del caso.

* Prever y reaccionar adecuadamente ante las estrategias de la con-
traparte, de manera que se minimice o anule cualquier peligro.

Disefnar una estrategia requiere interiorizar el proceso mediante el estu-
dio y analisis, la debida preparacion y, por supuesto, una comunicacién
clara con el imputado. A continuacion, algunos aspectos a incluir en la
guia de trabajol'®:

E Conocer el hecho atribuido. El conocimiento de los hechos atribui-
dos es la base fundamental para el disefio de cualquier estrategia de

[185] Ibidem, pp. 99-105.
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defensa. Con la introduccion de la oralidad en los sistemas procesa-
les modernos, el defensor sera convocado para asumir la represen-
tacion legal de personas que no conoce, en procesos totalmente aje-
nos para él y, en muchas ocasiones, los otros operadores del sistema
(fiscales y jueces) podran pretender que el defensor se incorpore de
inmediato a la actuacion requerida (audiencia de prisién preventiva,
por ejemplo) y que, en el camino, se entere de los hechos, porque la
prioridad de los primeros es realizar la audiencia.

Dominio técnico-juridico. El defensor debera conocer las carac-
teristicas y ventajas de la aplicacién del principio de oportunidad o
cualquier otra medida alterna. Podria ser que frente a un caso existan
diversas opciones, entonces debera analizar cuales son las mas ven-
tajosas para su patrocinado. Asimismo, el defensor debe conocer los
elementos objetivos y subjetivos constitutivos del delito atribuido al
imputado, asi como otros temas relacionados con el Derecho Penal.

Conocer los elementos probatorios existentes. El conocimiento
de los elementos probatorios es otra pieza medular al disefiar una
estrategia de defensa. Ello implica tener acceso a esas evidencias,
sean materiales, periciales o de cualquier naturaleza, a fin de tener
un acercamiento y analizar basicamente: (1) el elemento probatorio
que aportan al proceso, su relevancia en la imputacion; (2) revisar su
legalidad y autenticidad; y, (3) tomar decisiones respecto de posibles
impugnaciones y planificar actos de investigacioén, ya sea la solicitud
de nuevas pericias, adiciones o aclaraciones.

Dialogar con el imputado. El imputado tiene derecho a comunicarse
libre, privadamente y por el tiempo necesario con su abogado defen-
sor, no solo para analizar todos los aspectos antes mencionados,
sino ademas para discutir la estrategia de defensa, es decir, cuales
seran las actuaciones de la defensa a seguir.

Analisis de los hechos. El defensor debera tomar primero los he-
chos al margen de la versién de su patrocinado, es decir, como apa-
recen en la denuncia; este ejercicio es de enorme relevancia, pues
permite tener el punto de vista del fiscal y visualizar las opciones de
la contraparte.

Elaborar una guia de trabajo. No es posible dejarlo todo a la me-
moria del defensor; asi como se sugiere una guia para atender la
entrevista, es conveniente que se utilice un formato para registrar la
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2.

estrategia de defensa, con indicacién de una serie de eventos que
luego pueden olvidarse, confundirse o, cuando se dé alguna sustitu-
cion de defensor, incluso desconocerse.

La entrevista inicial entre el defensor y su cliente

Del apartado anterior se desprende que el abogado defensor debe hacer
lo posible para dialogar con su representado y conocer los hechos acu-
sados antes de cualquier diligencia, de lo contrario estaria improvisando,
dejando pasar fases procesales como un mero formalismo, sin ejercer la
defensa técnica que a él corresponde.

En ese sentido, para efectuar la entrevista, el defensor debera tener
presentel'®!:

E Conocimiento de la imputacién y la acusacién. Resulta imposible

iniciar una conversacién con el imputado sin tener claridad respecto
al hecho atribuido, asi como los medios de conviccidon recolectados
o en tramite; el defensor tiene derecho a solicitar la denuncia y a co-
nocer cualquier evidencia (incluso de orden material) para revisarla
(con los cuidados minimos para no alterarla) y discutirla con su patro-
cinado. Esta facultad se va desarrollando durante el proceso penal,
segun el escenario de este y la condicién del defendido.

Condicion de tiempo y lugar. El abogado debe contar con suficien-
te tiempo asi como disposicidon para mantener un dialogo claro y pri-
vado, durante el cual tanto él como su representado, solventen todas
sus dudas y definan actuaciones. El derecho a la privacidad de su
comunicacion es exigible y esta en manos de cada profesional ha-
cerlo valer.

Guia de entrevista. La independencia es un atributo esencial del
ejercicio profesional de la abogacia; sin embargo, contar con un for-
mato de entrevista seria lo mas adecuado. Asi, tenemos el siguiente
formato:

[186] Ibidem, pp. 73y ss.
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A. Datos preliminares:

a)

b)

Presentacion del defensor. El defensor debe indicar su
nombre, el lugar donde lo podra localizar el imputado y sus
parientes, su horario de atencion, sus funciones como de-
fensor, la naturaleza del servicio y si esta vinculado a la
Defensoria de Oficio.

Deberes del abogado. Debe senalarle que él sera su abo-
gado al margen de su responsabilidad o no en los hechos,
que hara lo posible por ayudarlo sin garantizarle resultados,
pues estos dependeran de una serie de factores. Asimismo,
indicarle que el defensor trabaja bajo el secreto profesional
por lo que cualquier conversacion entre ellos no sera divul-
gada y solo se utilizara para planear su defensa y para cum-
plir con la funcion de asesorarlo y representarlo en defensa
de sus intereses.

B. Atencioén del caso:

a)

b)

Sinopsis del caso. El abogado aludira brevemente a la de-
nuncia y a cualquier medio de conviccion por el cual se inicio
el proceso; si se tiene a la mano, es conveniente leer textual-
mente el contenido de las piezas, indicar nombres, fechas,
lugares, etc.

Derechos del imputado (especial referencia al derecho
de abstencion) y necesidad del relato al defensor. El
abogado debe explicar la condicion de indiciado, imputado
0 acusado que su patrocinado asume dentro del proceso y
los derechos que posee. Debe expresarle que uno de los
derechos mas importantes que tiene es el de abstencion, en
qué consiste y las implicaciones en caso de renuncia; luego
enfatizar la necesidad de contar con su colaboracion para
ayudarle, por lo que resulta esencial —si es su deseo— que le
manifieste lo ocurrido en torno a los hechos denunciados.

El defensor le solicitara que se refiera a su version de los he-
chos (si tiene alguna), la escuchara con atencién, anotando
los datos de utilidad; esta actividad es basica para concretar
la estrategia del debate, ademas, desde el punto de vista del
acusado causa muy buen efecto, pues se ofrece un espa-
cio donde la persona experimenta que en realidad se le dio
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d)

oportunidad de hablar. Resulta util permitirle que se refie-
ra a los hechos de manera espontanea (con intervenciones
puntuales para evitar divagaciones); luego el defensor po-
dra interrogar sobre lo manifestado por el procesado u otras
dudas.

Sinopsis del proceso. De forma breve, el abogado le indi-
cara las fases del proceso, las atribuciones basicas de las
partes intervinientes, la posibilidad de preacuerdos o mani-
festaciones del principio de oportunidad. Es de suma tras-
cendencia dar algunas recomendaciones en cuanto a su
comportamiento con otros intervinientes del proceso (poli-
cia, fiscales y victimas).

Retoma de evidencia del proceso. El defensor repasara
la denuncia y cualquier medio de conviccion, asi como los
diligenciados por el fiscal o la policia. Tomara nota de to-
dos los comentarios y observaciones que el sindicado pueda
realizar en cuanto a ese material. Pero ademas: (a) obser-
vara cualquier detalle del imputado que pueda ser de rele-
vancia de acuerdo con la denuncia y a su eventual version
(por ejemplo, lo relacionado con prendas de vestir, caracte-
risticas fisicas o lesiones); con el propdsito de solicitar que el
despacho tome nota de estas o se diligencie una gestion en
particular, obviamente, cuando se considere relevante den-
tro de la investigacion de defensa; (b) elaborara un listado
con los medios de conviccion preliminarmente disponibles,
ya sean sugeridos por el procesado o deducidos por el de-
fensor, como documentos, evidencia material, testigos, ins-
peccion, pericias, etc. En suma, anotara toda referencia a
una posible prueba de descargo, en qué consiste, donde se
localiza y qué podria acreditar.

Indagacion sobre la captura. Si la persona atendida esta
capturada es necesario que el defensor se informe sobre
los detalles de la detencion: hora, lugar, circunstancias (si
existia orden o no), si se ejecutaron inspecciones o interven-
ciones corporales, reconocimientos, secuestros, allanamien-
tos; si se le informaron sus derechos al momento de la de-
tencion o fue objeto de presiones para dar una declaracion,
si presenta algun tipo de lesién a causa de la captura o por
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f)

g)

h)

hechos posteriores a esta. Todos estos datos tienen el pro-
posito de verificar la licitud de las actuaciones y su eventual
cuestionamiento.

Valoracion preliminar. El defensor explicara en palabras
comprensibles al acusado cual es su valoracion inicial y las
primeras actuaciones por realizar. El procesado tiene dere-
cho a conocer qué piensa hacer el defensor inicialmente en
el proceso y por qué razon. Resolvera con el acusado si es
conveniente o no rendir declaraciéon. Siempre en tono pre-
liminar, analizara y le explicara la viabilidad de acogerse al
principio de oportunidad o cualquier otra situacion que pue-
da significar una afectacion o salida al proceso.

Medidas cautelares. Después del dialogo respecto de la
conducta atribuida se explicara en qué consisten las medi-
das cautelares, si se han decretado o se pueden decretar,
cuales son las consecuencias para el imputado, su duracién
y las consecuencias de su incumplimiento. Una de las ta-
reas preliminares mas importantes es recoger informacién
que se pueda aportar especialmente al juez de investigacion
preparatoria para acreditar el arraigo del sindicado, ya sea
por vinculos familiares (hijos, padres o pareja que dependen
econdémicamente de él), estabilidad de domicilio, créditos,
estudios, situacion laboral, asiento de sus negocios o cual-
quier otra circunstancia para combatir un juicio de probabili-
dad de fuga o de obstaculizacion. En este punto el defensor
debera colaborar en lo posible, localizando a parientes, ex-
plicando la forma en que pueden coadyuvar, y haciendo las
gestiones necesarias ante la autoridad competente.

Deberes del imputado. Para la entrevista inicial sera priori-
taria la explicacion al imputado de los actos que puedan tra-
ducirse en una privacion de libertad. Asi, debe sefialarle los
efectos de su incomparecencia a las citaciones judiciales o
de un cambio de domicilio sin notificar o requerir autorizacion
a la autoridad judicial. Si se presenta una circunstancia ex-
cepcional por la cual se viera imposibilitado de comparecer
al llamamiento judicial, el abogado debe advertirle la necesi-
dad de que se lo comunique a la mayor brevedad y —de ser
factible— aportar un comprobante de la situacion (ejemplo,
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si sufrié un problema de salud importante, la constancia del
centro hospitalario donde fue atendido), a fin de acreditar
la existencia de una causal suficiente. Pero igualmente el
abogado debe subrayar la necesidad de que se comunique
fluidamente con él para la toma de decisiones y la busqueda
de las mejores opciones.

i) Retoma de compromisos. Al finalizar es importante recapi-
tular en los compromisos contraidos por ambas partes, con
indicacion de fechas. Ejemplo, el imputado debe localizar al
testigo, llevarlo para que se entreviste con el defensor; por
su parte, el defensor debera solicitar determinada pericia,
etc.

= Actitud leal y comprometida. El defensor durante la entrevista
—como en todo el proceso— debe ser leal y honesto con su patro-
cinado, no debe engafarlo, tampoco garantizar resultados. Es con-
veniente que inicie esta sesion advirtiéndole que aunque no puede
prometer resultados concretos (pues la conclusion del juicio depende
de muchas variantes), si le garantiza que como su abogado defensor
hara lo posible para ayudarlo y lo asistira con todos los medios dispo-
nibles pero legales para ello.

= Otros requerimientos. Primero, es imprescindible que el defensor
conozca los elementos tipicos de la conducta punible imputada, so-
bre cual versara la entrevista con su patrocinado (siempre sera con-
veniente que asista con el texto legal). Por otro lado, existen circuns-
tancias excepcionales sobre las cuales debera tomar previsiones: si
el imputado fuera una persona que se comunica en idioma diferente
al castellano, debera cerciorarse de contar para la diligencia con un
traductor o intérprete que le asista y permita su comunicacién con el
procesado; si este se encuentra bajo el efecto de drogas, alcohol o
en un estado mental que imposibilita un didlogo o una comprension
minima por su parte, se sugiere no realizar la entrevista y solicitar de
inmediato el traslado al médico forense respectivo, para que dictami-
ne y deje constancia del estado fisico y mental del imputado, pues
esa condicion puede constituir un elemento basico, por ejemplo, para
alegar su inimputabilidad o un estado de emocidn violenta, que si no
se asegura puede convertirse en una dificultad de peso dentro de
una estrategia de defensa.
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3. Sobre la recomendacion de que el investigado declare o se
abstenga

El derecho a la no autoincriminaciéon forma parte del derecho de defensa
y se activa desde las diligencias de investigaciones iniciales o prelimina-
res. Esto significa que a partir de ese momento es obligatorio que las au-
toridades manifiesten al investigado los derechos que tiene, entre ellos, el
de guardar silencio (de implicaciones probatorias durante el juicio), pero
ademas senalarle que de renunciar a este derecho se le garantiza la
asistencia legal, vale decir, el derecho a declarar en presencia de un abo-
gado. Es importante, entonces, indagar al defendido en caso de que haya
renunciado a aquel derecho para establecer si tal renuncia cumple con
las condiciones de validez, es decir, si fue informada, voluntaria y libre,
condiciones que debe acreditar el fiscal, quien tiene la carga de la prueba
sobre tales requisitos de validez!"®.

Por otro lado, se establecen las siguientes reglas que determinan la reco-
mendacion de declarar o abstenerse de hacerlo!'®!:

& Nunca situe a su patrocinado en el lugar de los hechos si no hay
prueba que lo incrimine. Si, por ejemplo, el defensor dialoga con su
patrocinado y este le describe una escena de legitima defensa, por
mas convencido que se encuentre el defensor de esta version, si no
aparecen los testigos situando al procesado en el lugar, no hay por
qué exponerlo a una confesion que puede ser reconocida como ve-
rosimil solo en parte (la comprobacion de que quien causo la muerte
fue el imputado).

= Si se considera mas ventajosa para la defensa la posibilidad de
declarar, valore: (1) la oportunidad: un proceso judicial toma su tiem-
po y una manifestacion tipica del derecho de defensa es brindar la
oportunidad de declarar al imputado en cualquier fase; por esa razon,
el defensor debera valorar bien el momento en que debe producirse,
incluso considerando cualquier ventaja que la ley otorgue como su-
cede con las reducciones de pena en etapas tempranas del proceso;
(2) la necesidad: el defensor debe interiorizar el proceso y determinar

[187] Ibidem, p. 81.
[188] Ibidem, pp. 83-86.
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qué tan imprescindible resulta para el éxito del litigio la declaracion
del imputado, considerar que nadie lo puede obligar a declarar, que
esta protegido por la presuncion de inocencia y que la carga de la
prueba le corresponde al fiscal; (3) si la version del acusado resulta
plausible; un relato ilégico o exagerado tiene efectos tan devastado-
res como una actitud irénica o prepotente, por esta razon el defensor
debera escuchar al imputado antes de que este declare, para hacer
cualquier recomendacién en torno al contenido, asi como respecto de
las cuestiones de forma; (4) las aptitudes y opinién del imputado.

4. La preparacion al defendido que va a brindar su declaracion

Cuando la mejor o Unica alternativa es que el imputado declare, el defen-
sor debe tomar algunas previsiones, no debe limitarse a manifestar que el
consejo profesional es declarar y pasivamente esperar que los hechos se
desarrollen. La decision de declarar implica adoptar varias medidas!'®:

= Precise el momento de la declaracién. Durante el proceso pueden
darse diversos momentos en los cuales el imputado puede declarar
o se le pregunta directamente si desea hacerlo. En estos casos, el
defensor debera indicar claramente la oportunidad de la declaracién,
si esa fue la decisién de su patrocinado y cuando debera manifes-
tar su deseo de abstenerse. Recuerde que hasta el ultimo momento
de presentacién de la prueba en juicio existe la posibilidad de lla-
mar a declarar al defendido. En muchos casos, esta parece la mejor
estrategia.

= Describa la diligencia: lugar e intervinientes. Describir al imputado
el lugar donde rendira su declaracion y detallarle las atribuciones de
las personas que legalmente pueden intervenir durante el acto (en
especial, su papel como defensor) proporciona al imputado una ma-
yor seguridad, de modo que no estara sujeto al azar, sino que sabe
dénde estara ubicado y como se desarrolla la diligencia, con lo que
se incrementa la probabilidad de mejores resultados en la declara-
cion, pues se ataja la ansiedad y nerviosismo de quien ignora a lo
gue se expone.

[189] Ibidem, pp. 87-92.
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Recomendaciones previas. El abogado debe dar algunas orien-
taciones generales al imputado: que esté tranquilo, que se tome el
tiempo necesario, que sea concreto, que exponga su relato crono-
I6gicamente si es posible y conviene para la defensa, que precise
fechas, nombres, lugares, etc.

Fije el contenido de la declaracion. El defensor debe analizar qué
tanto necesita referirse a los hechos y eventuales medios de con-
viccién, eso debera informarlo con claridad al imputado para evitar
cualquier perijuicio.

Previamente, escuche el relato del imputado y realice las pre-
cisiones necesarias. El abogado debe solicitar al procesado que
declare como si estuviera en el despacho judicial y hacerle preguntas
previendo las que pudieran realizar las otras partes. Le corregira y
explicara cualquier enmienda en su declaracion para que interiorice
la razén de sus observaciones. Debera escuchar al imputado tantas
veces como sea necesario para garantizar que su declaracion no le
afectara.

Interrelacione la declaracion. Si hay evidencia documental, mate-
rial, pericial o incluso declaraciones que se opongan o se relacionen
con el relato del imputado, resulta indispensable que el abogado se
prepare para atenderlas. Algunos ejemplos: si la declaracion del sin-
dicado es opuesta a la del ofendido, debera proyectar las preguntas
que posiblemente le efectuaran, asi como las correspondientes res-
puestas de acuerdo con la estrategia disefiada. Otro supuesto podria
ser el manejo de evidencias materiales o documentales que con se-
guridad le seran mostradas al sindicado, ya sea para referirse espon-
tdneamente a ellas o dar respuestas a cuestionamientos.

Explique las prevenciones que se haran antes de su declaracion.
Una de las obligaciones de cualquier autoridad es informar al impu-
tado sobre su derecho de abstencion, su derecho de declarar o per-
manecer en silencio. La formalidad que antecede la declaracion del
sindicado debera serle explicada por el defensor a fin de que com-
prenda lo que se le indica, pues por lo general se utilizan términos
muy técnicos no siempre comprensibles para el procesado.

Explique como ejercer el derecho de abstencion aun cuando se
vaya a declarar. Si al agente se le imputan varios hechos, el defen-
sor debera aclararle que tiene la opcion de declarar con respecto a
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unos hechos y abstenerse en cuanto a otros (si son varios ilicitos, los
imputados tienen el derecho de no autoincriminacion frente a cada
uno de ellos) e, incluso, respecto de los acontecimientos en los cua-
les decidid declarar, podra acogerse a su derecho de abstencién en
cualquier momento.

= Otras recomendaciones. La practica ira instruyendo al defensor so-
bre varios de los consejos que se le pueden dar al imputado en el
momento de su declaracién, lo cual dependera del caso y sujetos
participantes. Veamos algunos de ellos: (1) senalarle que cuando de-
clare es importante que mire frontalmente al funcionario (juez o fiscal)
que esta tomando su declaracion, no da buena impresién que duran-
te la diligencia, y sobre todo cuando es interrogado, vuelva su vista al
defensor; esa actitud resta espontaneidad y credibilidad a su dicho;
(2) enfatizarle que cuando no entienda una pregunta, lo diga y pida
que se la aclaren; (3) subrayarle que cuando se le interrogue se limite
a contestar lo que se le pregunta, y que si no sabe o no recuerda, no
invente; (4) aconsejarle, si es preciso, respecto a la vestimenta con la
que debe presentarse a declarar.

lll. Ladeclaracion del acusado en el juicio oral

Para Riego, uno de los elementos mas importantes del juicio oral es la
declaracién del imputado. De hecho, tal como el sistema inquisitivo esta-
blecio toda una concepcion de la declaracién del imputado basada en la
idea de la busqueda de la verdad y el sometimiento del imputado al inte-
rés estatal, el juicio oral, en cambio, plantea otra légica completamente
diversa, en la que el principal valor es el de la participacion del imputado
en el juicio oral.

Su declaracion o su silencio son ahora expresion de su autonomia y la
expresion mas importante de su derecho a la defensa. Estas manifes-
taciones, por otra parte, estan protegidas con miras a garantizar que se
ejerciten de manera completamente voluntarial’,

[190] Cfr. RIEGO, Cristian. La declaracién del acusado en el juicio oral. Disponible en: <www. enj.org/portal/index.
php?option=com_docmané&task=doc_download&Itemid=&gid=380>.
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En ese sentido, una manifestacion fundamental del derecho a la defensa
material consiste en la posibilidad de hablar, es decir, en la posibilidad de
hacerse cargo de la imputacién en su contra, de negarla, de matizarla, de
entregar informacion adicional que modifique sus consecuencias, de evi-
denciar las contradicciones internas de la imputacion, de mostrar su falta
de credibilidad, de plantear una versién alternativa que también pueda
ser creible, en suma, de manifestarse como actor en el proceso y hacer
valer sus puntos de vista de un modo amplio.

La fuente formal que de modo mas claro consagra la defensa material es,
probablemente, el articulo 8 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos. La regla mencionada abre todo el catalogo de garantias judi-
ciales que constituyen el debido proceso, prescribiendo “1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente (...)". Este enunciado expre-
sa lo que constituye el centro de la defensa y de todas las demas garan-
tias: el derecho a hablar y, consecuentemente, a ser oido y, ademas, el
derecho a participar en el proceso.

Este derecho a la defensa material es personal, esto es, corresponde al
imputado, y el modo mas elemental y directo de ejercerlo es por medio
de su declaracion, que es precisamente la manifestacién de su version
de los hechos frente al tribunal por medio de un relato que aspira a ser
creido. Tan central es este concepto de defensa material del imputado,
que la defensa técnica, esto es, la participacion del defensor profesional
aparece como un elemento de apoyo a lo anterior. En otras palabras,
dado que los procesos judiciales que el Estado ha definido son comple-
jos, el imputado requiere para el ejercicio de sus derechos de la asesoria
de un experto para poder ser eficaz en su desempefio.

Ahora bien, la toma de declaracion del acusado durante el juicio oral ge-
nera una serie de cuestiones que es menester abordar.

1. El derecho del acusado a no incriminarse

La no incriminacion es una modalidad de la autodefensa pasiva, es decir, la
que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae
0 puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por
defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para
sus intereses, sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo
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constriccion o compulsién alguna, a declarar contra si mismo o a confesar-
se culpable.

La prohibicién de cualquier acto que perturbe o vicie esta voluntad de
declarar o de no hacerlo, asi como la afirmacion de las salvaguardas
necesarias para cautelar esta libertad, es lo que se le conoce como el
derecho a la no autoincriminacion.

La finalidad de dicho derecho es la de excluir la posibilidad de obligar al
imputado de cooperar activamente en la formacién de la conviccion sobre
su propia responsabilidad penal, mediante la prohibicién de utilizar en el
proceso cualquier declaraciéon del inculpado que haya sido conseguida
mediante la violacién del derecho a la no autoincriminacion.

Una mirada analitica nos obliga, ademas, a enmarcar el derecho a la no
incriminacion dentro de la libertad de declarar del ciudadano. Esta liber-
tad tiene dos expresiones, una negativa y otra positiva, esto es, la libertad
de declarar y de no hacerlo. Esta ultima es lo que se conoce como el
derecho a guardar silencio.

Este derecho exige la prevalencia de la libertad y espontaneidad del de-
clarante, y el necesario respeto a sus derechos y garantias constitucio-
nales, tanto en cuanto al hecho de declarar como al contenido de sus
declaraciones. Supone, por lo tanto, la invalidez de lo obtenido por vias
directa o indirectamente vulneratorias de tales derechos, cualesquiera
que sean.

Una declaracion voluntaria que realice el inculpado en su contra no in-
fringe el derecho a la no incriminacion, esta declaracion es la confesion,
la cual no es concluyente ni excluyente de la actividad probatoria del
Ministerio Publico.

Ahora bien, si aun con la confesion del acusado, el Ministerio Publico tiene
que acreditar la imputacion penal, con mayor razén debe hacerlo cuando el
acusado no presta declaracion alguna, es decir, cuando guarda silencio.

En ese sentido, el silencio es, en principio, poco significativo debido a las
multiples interpretaciones que es posible atribuirle. En efecto, el silencio
del acusado durante el juicio permite darle significado a través de los
demas elementos probatorios. Por ende, mas que resaltarse el silencio
del acusado, debe enfatizarse en la estrategia del Ministerio Publico de
presentar su caso con los medios probatorios que se requieren.
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En ese sentido, el fiscal podria presentar un caso muy débil, que por si
mismo no podria conducir a una sentencia condenatoria, al concentrar
toda su argumentacion en el hecho de que el imputado ha guardado si-
lencio como elemento central de la conviccion de culpabilidad.

Al respecto, los jueces deben preservar la presuncion de inocencia exi-
giendo que el fiscal pruebe su caso y centrando su analisis en las prue-
bas. El silencio del imputado, entonces, puede ser un elemento de reafir-
macion de la versién acusadora y, en el contexto de un caso sodlido, un
factor especialmente elocuente, pero su utilizacién no debe transformar-
se en una especie de inversion de la carga de prueba por medio de la
cual el caso del fiscal siempre aparezca validado por medio del silencio
del imputado.

El silencio de cualquier persona frente a una imputacién, en cualquier
contexto de la vida social, es en principio ambiguo, es decir, son diversas
las explicaciones de semejante conducta. Por cierto una de ellas sera la
de que la persona no tiene defensa que exponer porque, en efecto, es
culpable de lo que se le imputa.

Pero hay otras también validas como, por ejemplo, que la persona prefie-
re no entrar a discutir el asunto en el escenario en que se plantea porque
no lo considera apropiado, o prefiere preparar antes su defensa de la
mejor manera o considera que la imputacion en si misma no la dana y
prefiere no validarla haciéndose cargo de ella. Asi, podria haber muchas
explicaciones de esa conducta y es por eso que nada se puede deducir
de ella en principio.

En el juicio oral, el contexto de la situacion elimina muchas de las ambi-
gluedades a que haciamos alusion. La imputacién es muy concreta, es
grave y acarrea la consecuencia de una pena. Ademas, se trata de un
escenario institucional previsto precisamente para que el imputado se
defienda. Por lo tanto, si este permanece callado hay menos explicacio-
nes posibles de su conducta. No obstante, todavia existen explicaciones
distintas al hecho de su culpabilidad.

Estas explicaciones tienen que ver precisamente con la eventual debili-
dad del caso del fiscal, esto es, que el imputado no habla porque de ha-
cerlo podria entregar elementos informativos que eventualmente refuer-
cen el caso del fiscal, por lo que el imputado prefiere que el tribunal falle
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sobre la prueba del fiscal dado que las debilidades de esta conduciran a
la absolucion.

En este contexto, el tribunal no puede deducir nada del silencio porque
este tiene varias explicaciones posibles. Es la fortaleza del caso del fiscal
lo que hace elocuente al silencio del imputado; en la medida que el caso de
la acusacion sea mas fuerte se van cerrando las ambigliedades respecto al
silencio del imputado y es cada vez menos explicable su silencio.

2. El derecho del acusado de declarar en cualquier momento del
juicio oral

En las legislaciones latinoamericanas modernas se ha dispuesto que el
imputado tenga el derecho a declarar durante todo el procedimiento y en
cualquiera de sus etapas, como medio para defenderse de la imputacion
en su contra. En ese sentido, siendo el juicio oral parte del proceso, pa-
rece claro que el acusado puede resolver con libertad en qué momento
presta declaracion, si es que decide hacerlo.

En ese sentido, el acusado tiene la posibilidad de pedir ser oido en cual-
quier momento del juicio, de acuerdo con consideraciones puramente
estratégicas. En todo caso, siempre que haga uso de esta facultad debe
soportar las cargas de que sus declaraciones puedan ser utilizadas como
prueba en su contra y la obligacién de someterse al contraexamen del o
de los acusadores.

Para Riego, siendo el derecho a la defensa una expresién de la autonomia
individual, el imputado tiene derecho a ejercerla en el momento en que
le parezca oportuno; negarle esta posibilidad es impedirle ejercer el acto
fundamental de su manifestacidon como sujeto procesal, precisamente en
la etapa en que esta cobra su maxima expresion que es en el juicio oral'",

Ahora bien, desde una perspectiva estratégica, ¢ cual debe ser el momen-
to procesal oportuno para que la defensa decida que el acusado declare
en la audiencia del juicio oral? De acuerdo con un criterio elemental de
juego justo y de orden, lo l6gico es que el defensor incluya la declaracién
del imputado en algun lugar del grupo de las pruebas que presentara. En

[191] idem.
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ese sentido, lo mas estratégico seria que el abogado defensor incluya
la declaracion de su patrocinado después de las pruebas de cargo y de
descargo, como coloféon a su estrategia o teoria del caso.

3. Otros derechos del acusado

Tomando en cuenta los tratados internacionales de proteccion de los
derechos humanos, se puede afirmar que el acusado es titular de los
siguientes derechos:

1.

El derecho a la tutela judicial efectiva. La tutela judicial en el proceso
penal no supone un derecho incondicionado a la apertura y plena
sustentacion del proceso penal, sino solo a un pronunciamiento mo-
tivado del juez en la fase instructora sobre la calificacion juridica que
le merecen los hechos incriminados.

Por otra parte, este derecho a la tutela judicial efectiva implicaria tam-
bién el derecho a que se establezca un recurso contra la senten-
cia que condena a una persona; derecho al recurso que reconoce
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en su
articulo 14.5, al sefalar que: “Toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. El derecho a
juez ordinario exige que el érgano judicial haya sido creado previa-
mente por la norma juridica, que esta le haya investido de jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho que motivo el proceso, y
que su régimen organico y procesal no permita calificarle de érgano
especial o excepcional. También exige que la composicion del 6rga-
no venga determinada por ley y que en cada caso se siga el procedi-
miento legalmente establecido.

El derecho a la defensa y asistencia de letrado. No es solo un dere-
cho fundamental del imputado-acusado, sino algo mas; para el 6rga-
no jurisdiccional la presencia del acusado es un deber ineludible y
para este un derecho no renunciable, es decir, un derecho-deber, que
seria una concrecion del derecho de contradiccion.

En efecto, el derecho a la defensa y a la asistencia de letrado com-
porta que el interesado pueda encomendar su representacion y
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asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y considere
mas adecuado para instrumentar su defensa, maxime cuando la ac-
tuacion procesal se supedita al requisito de la postulacion.

4. Elderecho a un proceso debido. El debido proceso denota aquel pro-
ceso que reune las garantias necesarias para que la tutela jurisdiccio-
nal sea efectiva, empezando por la garantia del juez natural.
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41.

4.2.

4.3.

4.4.

El derecho a ser informado de la acusacion formulada. Este
derecho comprende dos aspectos: uno de contenido y otro
temporal. El primero se refiere a la informacion que debe re-
cibir el imputado-acusado: el hecho punible que se le atribuye
con todas sus circunstancias, y los derechos que le asisten.

En el aspecto temporal podriamos a su vez distinguir entre:
(a) el derecho de informacion preprocesal: toda persona de-
tenida debe ser informada de modo inmediato y en forma
que le sea comprensible de sus derechos y de las razones
de su detencion; (b) el derecho de informacion procesal: es
la informacion relativa a la incoacion del proceso.

El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa. La presuncion de inocencia libra al acusado de
la necesidad de probar, pero no le impide hacerlo. Por ello,
pese a que en el proceso penal rige el principio de investiga-
cion oficial, las partes (defensa y acusacién) pueden realizar
alegaciones facticas y después la prueba de estas.

El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble. Ambos constituyen garantias o derechos instrumentales del
genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su ma-
nifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce con la inactividad del
sujeto sobre el que recae una imputacion, quien, en consecuen-
cia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que
estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningun
caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compul-
sién alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable.

El derecho a la presuncién de inocencia. La presuncion de
inocencia es una presuncion juris tantum que exige un mini-
mo de actividad probatoria producida con las debidas garan-
tias procesales y que puede estimarse de cargo, de forma
que apreciando esa actividad probatoria, unida a otros ele-
mentos de juicio, el juez pueda dictar sentencia.
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IV. Toma de la declaracién del acusado en el juicio oral

Retomando la figura de la conformidad, si el acusado no esta conforme con
los términos de la acusacion fiscal, entonces continuara el juicio oral.

En ese sentido, el siguiente paso consiste en la posibilidad de que las
partes puedan ofrecer nuevos medios de prueba. Solo se admitiran aque-
llos que las partes hayan conocido con posterioridad a la audiencia in-
termedia o preparatoria del juicio oral; es decir, el momento procesal de
presentacién y admision de pruebas es durante la etapa intermedia; en
el caso de la presentacion de las pruebas, la misma se da, por parte del
Ministerio Publico, a través de su escrito de acusacion, y por parte de los
demas sujetos procesales, dentro del plazo que sefiale la ley; posterior-
mente, en la audiencia intermedia, el juez de control o de garantia o de la
investigacion preparatoria decidira sobre la admisién de estas.

Sin embargo, las legislaciones latinoamericanas modernas como, por
ejemplo, la colombiana, chilena y peruana permiten, durante la etapa de
juicio oral, la incorporacion al proceso de nuevas pruebas, cuando las
partes aduzcan que han tenido conocimiento de la existencia de estas
después de la realizacion de la audiencia intermedia o preparatoria del
juicio oral.

Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios
de prueba no admitidos en la audiencia intermedia, para lo cual se requie-
re especial argumentacion de las partes. El juez unipersonal o el presi-
dente del juzgado colegiado decidiran en ese mismo acto, previo traslado
del pedido a los demas sujetos procesales.

Posteriormente, se inicia el debate probatorio a través del examen del
acusado; para ello, se debe recordar que el acusado tiene derecho a no
declarar; en ese sentido, el juez le advertira que aunque no declare el
juicio continuara y se leeran sus anteriores declaraciones prestadas ante
el Ministerio Publicol'®2,

[192] Parece ineludible analizar también la posibilidad de que en el juicio oral se haga uso de las declaraciones que el
imputado haya hecho en forma previa. Para ese efecto, es Util hacer una distincion clara entre el contenido de la
declaracion, esto es, la informacion que ella contiene, y el medio en el que consta, puesto que, como veremos, la
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Sin embargo, si el acusado acepta ser interrogado, el examen se sujetara
a las siguientes reglas: a) el acusado aportara libre y oralmente relatos,
aclaraciones y explicaciones sobre su caso; b) el interrogatorio se orien-
tara a aclarar las circunstancias del caso y demas elementos necesarios
para la medicién de la pena y la reparacién civil; c) el interrogatorio esta
sujeto a que las preguntas que se formulen sean directas, claras, perti-
nentes y utiles; d) no son admisibles preguntas repetidas sobre aquello
que el acusado ya hubiese declarado, salvo la evidente necesidad de una
respuesta aclaratoria.

Tampoco estan permitidas preguntas capciosas, impertinentes y las que
contengan respuestas sugeridas. El juez ejercera puntualmente sus po-
deres de direccion y declarara, de oficio o a solicitud de parte, inadmisi-
bles las preguntas prohibidas. Finalmente, el ultimo en intervenir sera el
abogado del acusado sometido a interrogatorio.

Por otro lado, debe haber una estrategia a la hora de formular las pregun-
tas al acusado; la doctrina ha desarrollado mas estas estrategias o siste-
mas de interrogacion en lo referente a la toma de declaracion del testigo
o del perito, por ende, sera en esos capitulos donde los desarrollaremos

ley establece diversas restricciones en cuanto a la lectura de ciertos documentos en los que constan declaracio-
nes prestadas en forma previa en tanto que no dice nada respecto de el contenido de la declaracion.

En principio, como regla general, podemos decir que las declaraciones que el imputado haya formulado fuera del
juicio sobre hechos relevantes constituyen una informacién que puede ser incorporada al debate y, por supuesto,
valorada por el tribunal en su fallo. Una declaracién previa del imputado puede haber sido formulada en cualquier
contexto, fuera o dentro del proceso, verbalmente o por escrito, en un dmbito publico o privado, lo que la hace
relevante en su vinculacion con los hechos del juicio.

El hecho de que la declaracion no esta siendo prestada directamente frente a los jueces genera la necesidad de
usar medios de prueba que la reproduzcan en el juicio, esto agrega a los problemas generales de credibilidad
de toda declaracion otras dificultades como son la credibilidad del hecho de haber sido prestada, su integridad,
la exactitud de su reproduccion, la sinceridad o ambigiiedad con que pudo haber sido formulada. La parte que
pretenda utilizar para sus objetivos probatorios una declaracion prestada en forma previa debera, ya sea por la via
de otras pruebas o por la de la argumentacion, hacerse cargo de estos eventuales problemas y los jueces, a su
turno, deberan considerarlos al momento de valorar el contenido de la declaracion.

En principio, es una informacion de mejor calidad la que proviene de una declaracién prestada en el juicio oral
porque es posible excluir los problemas sefialados, que se generan como producto de la mediacion, y se pueden
concentrar los esfuerzos de los litigantes y del tribunal en la valoracion de la credibilidad de lo que el imputado
afirma.

Si bien las legislaciones latinoamericanas modernas no rechazan en general las declaraciones previas del impu-
tado, lo que si hace es restringir muy fuertemente el uso de algunos medios de prueba de estas declaraciones.
Estas restricciones recaen, en general, sobre algunos documentos que dan cuenta de declaraciones prestadas en
forma previa y veremos que el analisis de estas restricciones supone hacer distinciones entre diversas categorias
de documentos.
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en detalle. Sin embargo, nos permitimos formular algunas pautas para la
formulacién de preguntas.

& En el caso de que el Ministerio Publico interrogue. Como se indi-
co, lo usual, segun la reforma latinoamericana, es que el abogado de-
fensor sea el Ultimo en interrogar al acusado, ello en aras de preservar
su derecho de defensa. Por tal razoén, si el acusado decide declarar,
entonces quien debera formular las preguntas en primer lugar sera el
representante del Ministerio Publico.

Para ello, el fiscal, antes de interrogar, debe tomar decisiones que
giran en torno a las siguientes alternativas:

1. Formular preguntas en un orden cronolégico o tematico. El
representante del Ministerio Publico no puede llegar a la audien-
cia del juicio oral y pensar que las preguntas que formulara al
acusado van a salir conforme a la dinamica de esta; eso seria
un suicidio en el ambito de la litigacion oral. Si bien es cierto las
respuestas que dé el acusado pueden en ese momento generar
nuevas dudas, eso no significa que el fiscal no vaya con un libreto
previo que le evite sorpresas, errores o simplemente situaciones
en las que no sabe qué hacer.

En ese orden de ideas, la primera parte de su libreto girara en
torno a establecer si va a interrogar al acusado por hechos ocurri-
dos en forma cronolégica o por hechos agrupados en temas. La
decision que tome debe estar en funcién de la teoria del caso que
pretende acreditar durante el juicio oral.

Ahora bien, debe también tomar en cuenta las ventajas y desven-
tajas de ambas opciones. En ese sentido, la ventaja de lo cronolo-
gico es que permite una claridad al observador (que en este caso
es el juez) de los sucesos acontecidos; sin embargo, la desventaja
es que puede darse el caso de que los sucesos principales se pier-
dan en un mar de hechos irrelevantes o sin mayor significado.

Por otro lado, la relacion tematica presenta como ventaja que el
fiscal solo resalte los hechos relevantes que estan en conexién
con su teoria del caso; no obstante, el riesgo es que si no da tanto
las pautas como las pausas de claridad, origine que el juzgador no
entienda todo lo que el fiscal pretende hilvanar.
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2,

Emplear preguntas abiertas, cerradas, asi como introducto-
rias o de transicion. Una vez que el fiscal haya optado la manera
como desarrollar su interrogatorio, tiene que dotarlo de contenido
a través de la logica de las preguntas.

En ese sentido, puede optar por las preguntas abiertas, las cua-
les son interrogantes genéricas (por ejemplo, ¢ qué ocurrio en el
dia de los hechos?; ¢qué hizo luego usted?, etc.), que persiguen
que sea el interrogado quien ofrezca la informacién o datos que
se requieran. Esta clase de preguntas son ideales cuando se
pretende insertar al juicio oral por primera vez una determinada
informacion.

Por otro lado, estan las preguntas cerradas, las que tienen como
funcion centrar la respuesta del interrogado a un punto concreto
(por ejemplo, ¢ cuales son las caracteristicas del auto con el que
usted se marchoé del banco?).

Asimismo, estan las preguntas de introduccién o de transicion,
que son aquellas que permiten pasar de un tema a otro, sin que
se pierda el sentido del interrogatorio.

Ahora bien, lo ideal es que el fiscal combine los tres tipos de pre-
guntas, evitando aquellas que pueden ser materia de objecion por
parte de la defensa. Estas mismas sugerencias también deben
ser observadas por el acusador coadyuvante, si lo hubiese, claro
esta, enmarcado en su pretensién de reparacion (o accion) civil.

= En el caso de que la defensa interrogue. Igualmente, si la defen-
sa opta por examinar al acusado, obviamente es en funciéon de su
estrategia y teoria del caso. En ese sentido, como es el ultimo en in-
terrogar, se sugiere que lo aborde en forma tematica, es decir, tocan-
do aquellos puntos que desbaraten lo obtenido por el fiscal cuando
interrog6 al acusado. De nada servira abordar el examen en forma
cronolégica si no elimina el terreno ganado por el Ministerio Publico
cuando examiné al acusado.

Asimismo, tiene que emplear con mas énfasis preguntas cerradas;
ello porque la sugerencia es abordar el interrogatorio en forma tema-
tica y frente a aquellos puntos que toco el fiscal, a fin de desbaratar
sus argumentos.
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Capitulo 8

La fase probatoria del juicio oral:
la declaracion de los testigos

. Concepto de testigo

El testimonio es el medio de informacion mas usual en la vida corriente;
es indispensable para toda la vida social al permitir a cada uno completar
indefinidamente su experiencia personal con la de los demas. Fiarse en
las aserciones de los otros es una necesidad practica, al mismo tiempo
que la fuente de la certeza empirica a la que es menester acomodarse y
de la cual constituye una variedad la certeza histérical'®l.

¢ Qué se entiende por testigo y cual es su funcion en un proceso? Testigo
es toda persona que es llamada al proceso por presumirse que tiene
conocimientos relacionados con el hecho que se investiga, con el fin de
que declare lo que al respecto conozca!'®l. De un modo muy semejante,
Ramos sefala que testigos son las personas que en una u otra forma
pueden tener conocimiento de los hechos o pueden aportar datos de uti-
lidad para la instruccion de la causal'®!.

[193] Cfr. GORPHE, F. La apreciacion judicial de las pruebas, citado por KIELMANOVICH, Jorge. Teoria de la prueba y
medios probatorios. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996. p. 127.

[194] Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Akalllure, Madrid, 1999, p. 259.
[195] Cfr. RAMOS MENDEZ, Francisco. El proceso penal. Bosch, Barcelona, 1999, p. 76.
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Es de destacar, por lo tanto, que el testimonio o prueba testimonial, en
general, reune tres caracteristicas determinantes: es una prueba indirec-
ta, en tanto no media identificacién entre el hecho a probar y el hecho
presenciado por el investigador o juez; es histdrica, por cuanto a través
de ella se reconstruyen hechos pasados, que pueden o no subsistir al
momento de la declaracion, pero que en todo caso comenzaron antes de
ella; y es personal, pues es un acto procesal que proviene de una perso-
na fisica y concreta.

En general, la doctrina reserva la denominacion de prueba testimonial
para la prueba de terceros, ajenos a las propias partes, aunque en estric-
to rigor y, particularmente, tratdndose de la victima de un delito, su inter-
vencion procesal probatoria puede, sin dudas, calificarse de testimonio.
Por su parte, la prueba testimonial de terceros puede ser clasificada en
testigos comunes y testigos técnicos o peritos.

IIl. Latoma de declaracion del testigo

La toma de declaracion del testigo durante la audiencia del juicio oral pue-
de presentar hasta cinco modalidades: a) examen directo; b) contraexa-
men; c) reexamen; d) recontraexamen; y, e) interrogatorio del juez.

Sin embargo, antes de comentar cada una de estas modalidades es perti-
nente senalar que al inicio de la toma de declaracion del testigo se deben
observar las siguientes reglas generales:

= Eljuez (unipersonal o presidente del juzgado colegiado), después de
identificar adecuadamente al testigo, dispondra que preste juramento
(si confiesa alguna religion) o promesa de decir la verdad.

= La declaracion de los testigos se sujeta —en lo pertinente— a las mis-
mas reglas del interrogatorio del acusado.

= Corresponde, en primer lugar, el interrogatorio de la parte que ha
ofrecido la prueba testimonial y luego las restantes.

= Antes de declarar, los testigos no podran comunicarse entre si, ni
deberan ver, oir o ser informados de lo que ocurriere en la sala de
audiencia.

= No se puede leer la declaracion de un testigo interrogado antes de la
audiencia cuando hace uso de su derecho a negar el testimonio en
el juicio.

188



Juicio oral

El examen del testigo menor de edad sera conducido por el juez con
base en las preguntas y contrainterrogatorios presentados por el fis-
cal y las demas partes. Podra aceptarse el auxilio de un familiar del
menor y/o de un experto en psicologia. Si, oidas las partes, se con-
siderase que el interrogatorio directo al menor de edad no perjudica
su serenidad, se dispondra que el interrogatorio prosiga con las for-
malidades previstas para los demas testigos. Esta decision puede ser
revocada en el transcurso del interrogatorio.

El juez moderara el interrogatorio y evitara que el declarante con-
teste preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes, y procurara
que se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad
de las personas. Las partes, en ese mismo acto, podran solicitar la
reposicion de las decisiones de quien dirige el debate cuando limiten
el interrogatorio u objetar las preguntas que se formulen.

Si un testigo declara que ya no se acuerda de un hecho, se puede
leer la parte correspondiente del acto sobre su interrogatorio anterior
para hacer memoria. Se dispondra lo mismo si en el interrogatorio
surge una contradiccion con la declaracion anterior que no se puede
constatar o superar de otra manera.

Durante el contrainterrogatorio las partes podran confrontar al testigo
con sus propios dichos u otras versiones de los hechos presentadas
en el juicio.

Los testigos expresaran la razén de sus informaciones y el origen de
su conocimiento.

A solicitud de alguna de las partes, el juez podra autorizar un nue-
vo interrogatorio de los testigos que ya hubieran declarado en la
audiencia.

Cuando el testigo, oportunamente citado, no haya comparecido, el
juez ordenara que sea conducido compulsivamente y ordenara a
quien lo propuso que colabore con la diligencia. Si el testigo no pue-
de ser localizado para su conduccién compulsiva, el juicio continuara
con prescindencia de esa prueba.

El juez, de oficio o a solicitud de parte, puede ordenar que el acusado
no esté presente en la audiencia durante un interrogatorio, si es de
temer que otro procesado, un testigo o un perito, no dira la verdad en
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su presencia. De igual manera se procedera si en el interrogatorio de
un menor de edad es de temer un perjuicio relevante para él o si, en
el interrogatorio de otra persona como testigo o perito, en presencia
del acusado, existe el peligro de un perjuicio grave para su integridad
fisica o salud. Tan pronto como el acusado esté presente de nuevo
debe instruirsele sobre el contenido esencial de aquello que se ha
dicho o discutido en su ausencia.

= Los testigos que no puedan concurrir a la sala de audiencias por un
impedimento justificado seran examinados en el lugar donde se ha-
llen por el juez.

E Si se encuentran en lugar distinto al del juicio, el juez se trasladara
hasta donde estén o empleara el sistema de videoconferencia; en el
primer supuesto los defensores podran representar a las partes.

= En casos excepcionales el juez comisionara a otro érgano jurisdic-
cional para la practica de la prueba, pudiendo intervenir en ella los
abogados de las partes; el acta debera reproducir integramente la
prueba y, si se cuenta con los medios técnicos correspondientes, se
reproducira a través de video, filmacién o audio.

lIl.  El examen directo del testigo

Habiendo establecido las reglas generales para la declaracion de testigos
en el juicio oral, pasaremos a analizar una primera modalidad de examen,
que es el examen directo de testigos.

Este examen consiste en la revisién, en el juicio oral, de los testigos que
la propia parte presenta.

Es respecto a estos testigos de donde resulta posible —para la parte que
propone, presenta y examina al testigo— desarrollar el relato de manera
tal que permita la comprobacién de las proposiciones facticas y el éxito
de la teoria del caso.

Para Baytelman y Duce, el principal objetivo del examen directo es ex-
traer del testigo la informacion que la parte que presenta al testigo en el
juicio requiere para construir la historia o el trozo de historia que este pue-
de proporcionar. Asi, la relevancia del examen directo es que constituye
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la principal oportunidad de que dispone el litigante para probar su teoria
del caso al tribunall'®®l,

Asimismo, los objetivos que la parte debe lograr con el examen directo al
testigo que presenta son:

= Solventar la credibilidad del testigo. Significa entregar elementos
de juicio para convencer al juez de que determinado testigo es una
persona digna de crédito. El peso del testigo —su credibilidad y poder
de conviccidn para el juez— estara fuertemente determinado por al-
gunas caracteristicas personales, conocimientos, circunstancias en
las que aprecié los hechos, etc. Para ello, quien lo examina debera
formular preguntas orientadas a obtener informacion sobre estos as-
pectos (preguntas de legitimacion o acreditacion del testigo).

= Acreditar las proposiciones facticas de la teoria del caso. El exa-
men directo que se esté realizando debe obtener un relato que sus-
tente las proposiciones facticas de la teoria del caso del examinador,
es decir, aquellos hechos y detalles que apuntan a que la historia
realmente ocurrio como el examinador lo sefala.

= Acreditar e introducir al juicio prueba material. Un tercer objetivo
del examen directo, aun cuando pudiera no presentarse en todos los
casos, es la acreditacién e introduccion de prueba material (objetos y
documentos) por medio de sus declaraciones.

En efecto, es a través de las declaraciones de testigos (y peritos)
como los objetos y documentos se acreditaran como tales y dejaran
de ser cuestiones abstractas. Ejemplo: s cdémo introducir al juicio el
arma supuestamente utilizada en el homicidio materia de proceso? y
¢,como establecer que esa arma fue utilizada por el acusado?

Obviamente el arma, por si sola, expresa poco; no es suficiente que
el fiscal la presente y sea el mismo quien responda todas estas inte-
rrogantes, por la sencilla razon de que es una parte mas en el pro-
ceso penal. El fiscal tendra que acreditar los hechos, por ejemplo, a
través de los testigos que llame a declarar, los cuales mediante su
relato tendran que convencer al juez de que el acusado empled el

[196] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacion penal..., Ob. cit., p. 107.
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arma a fin de realizar un homicidio. Pero son las declaraciones de los
testigos (y/o peritos) las que establecen los medios de acreditacion e
ingreso al juicio de la prueba material.

Obtener informacion relevante para el analisis de la prueba. Es
comun que los testigos puedan aportar informacion que permita eva-
luar la credibilidad de otras pruebas que se presentaran en juicio, o0
contextualizar las historias o relatos que provendran de otros testigos
o de otros medios de prueba. No se trata de relatos estrictamente
vinculados con los hechos especificos del caso, sino de informacién
contextual que pueda servir para fortalecer la teoria del caso del exa-
minador o desacreditar la de su contraparte.

Por otro lado, la estructura basica del examen directo descansa en
dos etapas o contenidos: una primera destinada a acreditar o legi-
timar al testigo, y una segunda que tiene por objeto el relato de los
hechos que componen su testimonio.

Asi, en lo que respecta a la acreditacion del testigo, Neyra Flores!'®”]
indica que el juez debe conocer al testigo y humanizarlo, sefialando
como ejemplo el examen directo a la agraviada de un delito contra la
libertad sexual:

- Fiscal: Testigo diga su nombre.

- Agraviada: Juana Rios Pérez

- Fiscal: Sra. Juana ¢ a qué se dedica?
- Agraviada: Soy secretaria.

- Fiscal: ;cual es su estado civil?

- Agraviada: Divorciada.

Cfr. NEYRA FLORES, José Antonio. Técnicas de litigacién oral. Disponible en: <www.cadperu.com/virtual/file.

[197]

php/1/moddata/data/3/10/3050/TECNICAS_DE_LITIGACION_ORAL.pdf>. Asimismo, Neyra Flores acota que no
se puede presentar prueba del buen caracter del testigo porque sera objetable por impertinente. Solo se acepta
cuando la otra parte cuestiona su buen caracter. Ejemplo:

Fiscal: Sra. ;Tiene antecedentes penales?

Agraviada: No, por ningun delito.

Fiscal: ;Tiene Ud. buena reputacion?

Agraviada: Si, de persona respetuosa, honrada, trabajadora y catdlica. Asisto todos los domingos a misa.
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- Fiscal: ;Dénde trabaja?
- Agraviada: Trabajo en el Estudio Arias Arias.
- Fiscal: ;Qué labor realiza?

- Agraviada: Preparo cartas, saco fotocopias, archivo documentos
y toda labor auxiliar.

- Fiscal: ;Desde cuando labora ahi?
- Agraviada: Hace 5 afios.
- Fiscal: ;Trabajo antes?

- Agraviada: Si, a medio tiempo, pues simultaneamente estudiaba
secretariado juridico y requeria dinero para pagar mis estudios y
mantener a mis hijos y madre.

No obstante, el fiscal o el abogado defensor no deben volver rutinarias las
areas de acreditacion de los testigos. En nuestra cultura legal pareciera
que ser profesional y tener familia son elementos que hacen siempre
creible a una persona. Al menos eso parece cuando uno observa que
preguntas destinadas a establecer la profesién del testigo, su estado civil
y el numero de hijos, se repiten casi como un ritual en los juicios orales.

Las areas de acreditacion surgiran como consecuencia de las necesida-
des especificas del caso concreto. Habra casos en los que la relacion con
una persona sera la principal acreditacién que necesita el testigo, pues
vendra a declarar aspectos intimos de dicha persona; en otras seran sus
capacidades de percepcion de los hechos; en otras la acreditacion se
tendra que hacer sobre la conducta previa del testigo que podria danar
su credibilidad frente a los jueces (problemas de alcoholismo, de droga-
diccion, meretricio, etc.).

Una vez que se ha acreditado la solvencia del testigo se esta en condicio-
nes de ir sobre las proposiciones facticas que el testigo pueda acreditar.
Si el testigo es presencial, normalmente su relato incorporara los hechos
del caso tal cual ocurrieron segun su punto de vista, lo que incluira ele-
mentos tales como el lugar en que ocurrieron los hechos, su descripcion,
fechas y tiempos, personas participantes, hechos concretos presencia-
dos por el testigo, descripcion de situaciones o lugares, etc.
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Si el testigo es referencial (de oidas), no solo tendra que relatar los he-
chos referenciales, sino también las fuentes y circunstancias a través de
las cuales se enter6 de tales hechos.

Finalmente, el examinador debe tomar en cuenta cuatro reglas
esenciales:

= Prepare al testigo. Recuerde que los testigos estan nerviosos cuan-
do atestiguan en juicio; asimismo, los testigos, incluso los peores,
aportan algo bueno, e incluso los mejores tienen algo malo; ademas,
los testigos saben mucho mas acerca de la sustancia de su testimo-
nio que lo que saben acerca del modo de presentarlal'®!,

Por ello, la preparacion del testigo es una actividad central en el ob-
jetivo de minimizar dichos errores y poder presentar a los jueces in-
formacion relevante de manera inteligible, clara y creible. Un litigante
profesional va al juicio a exponer informacién, no a buscarla; en ese
sentido, no hace preguntas cuya respuesta desconoce.

Asi, el abogado tiene que reunirse previamente con el testigo, re-
correr juntos el relato, explorar los detalles relevantes, conocer sus
debilidades, explorar explicaciones razonables para anticiparlas en
el examen directo. Sin una preparacion en esta linea, o convencido
de que lo conoce bien por el solo hecho de haber leido sus declara-
ciones previas en el expediente, solo presentara a juicio un testigo
desprevenido, y el juez observara que el abogado no se ha prepa-
rado, pues, por ejemplo, se muestra sorprendido, atonito ante una
respuesta imprevista de su propio testigo.

= Organice los testigos y testimonios que presentara en el juicio
oral. El fiscal o el abogado defensor ya conocen a sus testigos, sus
relatos, sus detalles, sus habilidades y defectos, sus horarios, sus
ritmos de vida. Ahora, con tal informacion, debe organizarlos siempre
en funcién de la estrategia general del caso que pretenden que sea
admitida por el juzgador. En ese sentido, la organizacion del examen
directo tiene dos grandes temas: el orden de presentacion de los tes-
tigos y el orden del testimonio.

[198] Cfr. GOLDBERG, Steven. Mi primer juicio oral. Heliasta, Buenos Aires, 1994, p. 87.
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En el primer caso, el orden de presentacion de los testigos es una de-
cision estratégica de importancia, que se ha dejado en libertad para
las partes. Al respecto, se pueden presentar, como sugerencias, los
siguientes tipos de organizaciones: a) situar a los testigos mas soli-
dos al comienzo y al final de la lista de testigos, de modo que aquellos
de importancia marginal o respecto de quienes se tenga dudas vayan
al medio; b) organizar los testigos en forma cronolégica, presentan-
dolos en el orden en que fueron apareciendo en la escena del delito,
a fin de ir recreando los hechos ante el juzgador tal y como ocurrie-
ron; c¢) estructurar la historia alrededor del “testigo estrella”, y luego
utilizar los demas testimonios como refuerzos de él; o d) agrupar a
los testigos de acuerdo con la cantidad de informacion que cada uno
tenga del caso, ofreciendo primero al testigo que pueda dar cuenta
del relato general de los hechos y después los testigos que aporten
relatos parciales.

Enelsegundo caso, y unavez que ya sabemos quiénes son los testigos
que van primero, los que siguen y los finales; ahora nos surge otro dile-
ma: frente al testigo que esta a punto de declarar,  cémo ordenamos su
informacion? Alrespecto, se sugiere que estaseaestructuradaenforma
cronoldgica, existiendo diversas formas de organizar la cronologia.

Asi tenemos un esquema N° 109

a. Pregunta del primer hecho.
Pregunta de los detalles de este hecho.
b. Pregunta del segundo hecho.
Pregunta de los detalles de este hecho.
c. Etc.

En este primer esquema el orden del examen directo se organiza
sobre la base de la cronologia de hechos y, en cada uno de estos, el
litigante se detiene en los detalles relevantes. Una vez agotados, el li-
tigante vuelve sobre el orden o sucesién cronoldgica de los hechos.

[199] Cfr. BERGMAN, Paul. Ob. cit., p. 71.
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En un esquema N° 2, tenemos?°:

a. Se permite al testigo hacer un relato general y progresivo acerca
de los hechos.

b. Se dan detalles de los hechos relevantes.

En este esquema el litigante permite que el testigo sefiale los detalles
de la historia que él desee para al final preguntarle por algunos de
ellos, mencionados o no por él, que destacan por su importancia con
relacion a las proposiciones que se quieren probar.

= Emplee el tipo de preguntas adecuadas a los fines que preten-
de obtener con su testigo. Existen tres tipos de preguntas que se
pueden utilizar durante el examen directo. Asi, en primer lugar, estan
las preguntas abiertas, las cuales tienen como fin invitar al testigo a
brindar la respuesta en sus propias palabras. Estas preguntas tipica-
mente siguen el siguiente tenor: ;qué hizo el dia 21 de marzo?; ;qué
sucedi6é después que entré en la casa?; 4,qué hizo luego?

La principal ventaja es que permite al testigo explicarse con sus pro-
pios términos, permitiendo al juzgador evaluar el grado de conoci-
miento que tiene de los hechos. Sin embargo, la desventaja es que
los relatos que genera el testigo pueden no aportar todos los detalles
que el abogado necesita conseguir de él, o bien incluir detalles so-
breabundantes o de escaso interés.

Por otro lado, estan las preguntas cerradas, cuyo proposito es invitar
al testigo a escoger una de entre varias respuestas posibles y, por lo
mismo, focalizan la declaracién en aspectos especificos del relato.
Por ejemplo: 4,qué marca es su auto?; s de qué color era su cabello?;
¢;cual es el nombre de su hermana?

Es necesario remarcar que la pregunta cerrada no sugiere al tes-
tigo la respuesta deseada (porque seria materia de objecion), sino
que deja abierta la opcion por limitada que esta sea. Asimismo, la
principal ventaja de las preguntas cerradas es el control que le en-
tregan al litigante, en términos de poder obtener del testigo toda la

[200] idem.
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informacion que este posee, y solo la informacién relevante. En cam-
bio, la desventaja es que la credibilidad del testigo puede verse dafia-
da en la medida que las preguntas cerradas no permitan o dificulten
al juzgador formarse una opinion acerca de cuanto sabe realmente el
testigo.

Por otro lado, estan las preguntas de introduccion o transicion; en
efecto, cuando se esta cambiando de tema, resulta util encabezar las
preguntas con una formulacién que permita a los testigos y al juzga-
dor situarse en el contexto en el cual se va a desarrollar el examen
directo, facilitando la comprension de la informaciéon que se espera
del testigo. Se trata de encabezados que incorporan informacion de
contexto para ubicar al testigo en su respuesta o para introducir un
tema nuevo en el relato. Por ejemplo: sefior X, ahora voy a preguntar-
le acerca de sus relaciones con el acusado, especificamente acerca
de su relacién profesional.

Luego de toda esta sucinta exploracion, cabe senalar que la forma
comun en que se prepara un examen directo es la combinacién de
preguntas abiertas y cerradas, asi como el uso de preguntas de intro-
duccidn y transicion. Lo normal sera iniciar los relatos con preguntas
abiertas que permitan al testigo hablar sobre los hechos que conoce.
A partir de este relato inicial, se utilizaran preguntas cerradas de se-
guimiento o para enfatizar aspectos especificos.

El abogado debe recordar que el centro de la atencion no es él,
sino el testigo por ser la fuente de informacion. Lo poco o mucho
que sepa el abogado es irrelevante a la hora de la valoracién que rea-
lice el juzgador. Sin embargo, las posturas que adopte el examinador
frente al examinado también son puntos que pueden favorecerle.

En efecto, el examinador debe emplear un lenguaje comun, a fin de
lograr que el testigo y el juzgador lo entiendan. Asimismo, el exami-
nador debe escuchar al testigo, es decir, prestarle atencién, dar a
entender que lo que esta declarando es importante; ello le ayudara
a estar atento a cualquier desliz que pudiera cometer a la hora de su
declaracion, a fin de hacer las aclaraciones del caso.

Por otro lado, se recomienda que el examinador no lea un listado
de preguntas mientras examina a su testigo porque se concentrara
en su libreto y no en las respuestas del testigo, perdiendo el estado
de alerta y dejando pasar finalmente oportunidades para reaccionar
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ante la informacion que el testigo esté aportando; otra cosa es la
utilizacién de minutas tematicas que guien al abogado, es decir, un
listado de temas principales sobre los que el testigo debe declarar,
pero nunca un grupo de preguntas completo para ser leido durante la
audiencia. Finalmente, siempre es util el apoyo de graficos, es decir,
un apoyo audiovisual, que fortalezca la declaracion del testigo.

IV. El contraexamen del testigo

Una segunda modalidad de interrogar al testigo es el contraexamen.

Esta modalidad se realiza después del examen directo y es ejecutado por
la parte contraria. Sus fines son, por un lado, cuestionar la credibilidad del
testigo que fue examinado anteriormente y, por otro lado, procurar que
el testigo reconozca aspectos positivos para su caso y negativos para el
contrario.

En lo que respecta a la primera finalidad, el contraexamen busca cues-
tionar al testigo como fuente de informacién. En ese sentido, en un sis-
tema de libre valoracién de la prueba la desacreditacion del testigo es
necesariamente concreta; hay que darle al juzgador razones reales —en
oposicidon a meros prejuicios— que permitan efectivamente decir que el
testigo, como fuente de informacién, no es confiable, es decir, informa-
cion concreta; no basta la sola mencion que es un drogadicto, alcohdlico,
meretriz, etc., porque per se ello no conlleva a considerarlos menos dig-
nos de confianza —o que es mas probable que mienta—, eso es prejuicio.

Por otro lado, en lo que respecta a la segunda finalidad del contraexa-
men, esta se desprende en las siguientes acciones:

= Desacreditar el testimonio. En este caso, se trata de atacar la credi-
bilidad, no ya de la persona del testigo, sino de su testimonio. El factor
que clasicamente desacredita mas al testimonio esta constituido por
las condiciones de percepcion. Dichas condiciones pueden pertene-
cer a circunstancias personales del testigo (miopia, sordera, estado
mental, temor, consumo de drogas), o bien circunstancias externas
(ruido ambiental, oscuridad, distancia, el hecho de que el objeto sea
igual a muchos otros, etc.).
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= Acreditar las proposiciones facticas del contraexaminador. Hay

ocasiones en las cuales se pueden obtener de un testigo contrario
testimonios que afirmaran las proposiciones facticas del contraexa-
minador, es decir, que puedan corroborar ciertos elementos de su
propia versién de los hechos. Adicionalmente, se le envia al juzgador
la sefial de que no se ha mentido en esos puntos y, por ende, tampo-
co en los otros.

Acreditar prueba material propia. En la misma légica que la ante-
rior, si un testigo de la contraparte puede acreditar la prueba material
del contraexaminador, este se vera favorecido frente al juzgador.

Obtener inconsistencias con otras pruebas de la contraparte. Si
se puede obtener de los testigos de la contraparte testimonios in-
consistentes entre si, eso dana el caso de la parte rival de manera
importante. Que el testimonio de los testigos de una parte con los de
la otra sean inconsistentes suele pasar, pero que las declaraciones
de los testigos del adversario sean inconsistentes ya genera, como
ganancia, la pérdida de credibilidad de los tales.

Por otro lado, se deben de observar las siguientes reglas esenciales del
contraexamen:

1.

Estructure el contraexamen en forma tematica. Como se recordara
a la hora de estructurar el examen directo, la recomendacion ha sido
que ello se haga en un orden cronoldgico. En el caso del contraexa-
men, en cambio, la construccién de una historia integra y coherente
suele no tener demasiada importancia. En el contraexamen se trata
de apuntar hacia aquellas porciones de la declaracion del testigo rival
que pueden ser imputadas como inverosimiles, falsas o inconsisten-
tes. La estructura del contraexamen, por lo tanto, es esencialmente
tematica.

Emplee declaraciones previas del testigo contraexaminado. Una
declaracién previa es cualquier exteriorizacion del fuero interno de
una persona realizada y que consta en algun soporte, cualquiera que
sea este. Asi, las declaraciones previas pueden haber sido hechas
en cualquier momento o ante cualquier instancia publica o privada:
un interrogatorio ante la fiscalia o policia durante la investigacion pre-
paratoria, una declaracion de impuestos, una carta a un familiar, etc.

La utilidad de las declaraciones previas puede ser doble: por un lado,
y dentro de la dinamica del examen directo, sirve para que el testi-
go refresque su memoria. Asi, el articulo 378 numeral 6 del CPP de
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2004 indica que si un testigo o perito declara que ya no se acuerda
de un hecho, se puede leer la parte correspondiente de lo que dijo en
su interrogatorio anterior. Su justificacidon es mejorar la calidad de la
informacion que el testigo o perito incorpora al juicio.

Por otro lado, el empleo de las declaraciones previas sirve, dentro de
la dinamica del contraexamen, para manifestar inconsistencias entre
lo declarado ante el juzgador y lo manifestado anteriormente. En ese
sentido, las legislaciones latinoamericanas modernas han regulado
que se dispondra el empleo de declaraciones previas si en el interro-
gatorio surge una contradiccion con lo declarado anteriormente que
no se pueda constatar o superar de otra manera. En el fondo, lo que
se intenta es desacreditar al testigo debido a que se trataria de una
persona que cambia sus versiones sobre los hechos, lo que impacta
en su credibilidad.

Para ello, hay cuatro pasos que se sugieren deben ser empleados
para alcanzar los fines del contraexamen: (1) fijar la declaracion ac-
tual inconsistente, es decir, se debe pedir al testigo que fije exacta-
mente cual es su testimonio, ese que lo ha de desacreditar; (2) esta-
blecer las condiciones de legitimidad a la declaracion anterior, esto
es, que el propio testigo dé como valida la existencia y contenido de
una declaracion prestada anteriormente; (3) acreditar la declaracion
previa, es decir, mostrarle al testigo el documento o soporte material
que contiene su declaracion anterior a fin de que la valide y sea incor-
porada al juicio; (4) obtener la declaracion previa inconsistente, esto
es, se lee en voz alta aquella porcion de la declaracion que resulta
inconsistente con respecto a la declaracion actual.

Para graficar lo sefialado tomaremos como referencia un ejemplo
brindado por Baytelman y Duce.

= Primera fase: fijar la declaracién actual inconsistente

Pregunta (P): ;Y dice que la persona a quien usted vio violando a la
sefora Martita tenia un tatuaje en la espalda?

Respuesta (R): Asi es.
P: ;De qué tamano era?

R: Era grande, como del porte de mi mano, mas o menos...
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P: ;Donde estaba exactamente el tatuaje?

R: En la espalda, justo debajo del cuello.

P: (Y recuerda cuadl era el motivo del tatuaje?
R: Era algo asi como un pajaro en llamas.

(Si se observa, el contraexaminador ha incidido en una porcion de
la informacion dada por el testigo: la existencia, ubicacion y disefo
de un tatuaje en la persona que se le imputa el delito de violacién.
Seguramente es una sefia importantisima a la hora de identificar al
presunto responsable de la violacion).

Segunda fase: establecer las condiciones de legitimidad a la de-
claracién anterior

P: Senor testigo, ¢recuerda haber sido interrogado por la policia un
par de dias después de que estos hechos tuvieron lugar?

R: Si.

P: Y usted sabia que esos policias estaban tratando de dar con el
paradero del violador de la sefiora Martita, ¢ verdad?

R: Por supuesto.

P: ;Y usted queria contribuir con el trabajo de la policia en este
caso?

R: Claro, queria que agarraran al degenerado...

P: Y por eso, cuando la policia lo entrevisto, usted se esforzé por darle
todos los detalles que recordaba sobre lo sucedido, ¢,no es verdad?

R: Si, me acordaba de todo perfectamente.

P: ¢ Le dijeron ellos que todo el detalle, por insignificante que pare-
ciera, podia ayudar?

R: Si, me dijeron eso varias veces.

P: Y usted se esforzo por recordar todo lo que pudiera, i,no es asi?
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o

T A TV X/ TV ANV TV A

R:

: En efecto.

: Y cuando terminé de declarar, ¢firmd una transcripcion de dicha

declaracion?

: Si.

: Y supongo que leyé antes de firmarla, ¢ verdad?

: Si.

: i Les hizo saber a la policia de alguna imprecision?
: No.

: Laleydy la firmé.

: Si.

: Porque la transcripcion de hecho reflejaba lo que usted les habia

dicho a los policias.

Si.

(Obsérvese que el segundo grupo de preguntas estaba referido a
establecer, por un lado, la existencia de una declaracién previa dada
por el testigo y, por otro lado, que el contenido de la misma reflejaba
exactamente lo que percibio el testigo, de ahi la importancia de haber
establecido que firmd la transcripcion de la declaracion, luego de ha-
berla leido y sin encontrar ninguna imprecision).

= Tercera fase: acreditar la declaracion previa

P:

R:

202

Sefior testigo, le voy a mostrar un documento. Le voy a pedir que
lo mire con atencidn y que me diga si lo reconoce.

Si, sefior. Es la declaracion que me tomaron los policias cuando
me interrogaron.

: .Es esta la declaracion de la que hablabamos recién, en la que

usted se esforzo por recordar detalles utiles, solo dos dias des-
pués de cometido el delito?

: Si.
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P: ;Como sabe que se trata de su declaracion?

R: Bueno, aqui esta mi firma que yo le dije habia estampado una vez
concluida y leida la declaracion.

(Notese que la credibilidad de cualquier documento —en este caso, de
la manifestacion policial— se establece por la propia persona, a quien
se le tomé la declaracién o manifestacion. Asimismo, se debe recor-
dar que el documento por si solo no habla. Debe cambiarse la men-
talidad de que basta solo con resaltarse el parrafo u oraciéon que nos
interesa. En la mecanica del nuevo juicio oral, si se va ingresar un do-
cumento —en este caso una declaracion previa— durante el desarrollo
del juicio, se hara a través de la validez y credibilidad que establezca
el testigo o perito responsable de este; y es de la confrontacién entre
lo que declaren y el contenido del documento de donde se obtendra
el maximo de beneficio.

Cuarta fase: obtener la declaracion previa inconsistente

P: ¢ Podria por favor leer al juzgador la parte de ella en que aparece
mencionada la palabra “tatuaje”?

: Bueno... no est4, sefior.
: ¢Ni una sola mencién a un tatuaje?

: Bueno, lo que pasa es que...

T O TV A

: Sefior testigo, ya habra oportunidad de que nos explique qué es
lo que pasa. De momento, lo que quisiera que le dijera al juzga-
dor es si aparece en esa declaracion, en alguna parte, la palabra
“tatuaje”.

R: No, sefor, en ninguna.
P: Senor juez, no tengo mas preguntas.

(Obsérvese la inconsistencia detectada entre lo declarado por el
testigo en el juicio y lo declarado ante la policia. Sin embargo, tam-
bién se debe resaltar que al haberse detectado la inconsistencia, el
contraexaminador no hizo ninguna pregunta de mas, no cometié la
imprudencia de preguntar: ;qué paso? o ¢jpor que?, las cuales son
interrogantes prohibidas de ser formuladas, por estrategia, por el
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contraexaminador, dado que si las hace originara que el testigo se
justifique, salga bien librado de la red de preguntas, y no deje ningun
beneficio al contraexaminador).

3. Utilice preguntas de tipo sugestivas de un solo punto, asi como
abiertas. Las preguntas sugestivas son aquellas en donde la interro-
gante lleva implicita la respuesta, por ejemplo, ¢, usted oli¢ a gas cuando
ingreso a la casa? Y es de un solo punto porque se refiere a un pedazo
de informacion que se pretende resaltar (a diferencia de las preguntas
compuestas, que llevan en su estructura dos 0 mas preguntas).

Sin embargo, en lo que respecta al examen directo, las preguntas
sugestivas estan prohibidas y son materia de objeciones; ello porque
la informacion debe llegar al juzgador, por primera vez, a través de la
respuesta que dé el testigo; no hay otro vehiculo que dé credibilidad
a la informacién sino la propia declaracién de la fuente de prueba.

No obstante, en el contraexamen el empleo de preguntas sugestivas
no debe estar prohibido dado que son la clave del contraexamen te-
maticamente orientado, al permitir dirigir la respuesta del testigo a la
parte especifica de informacion que se persigue, alli donde un testigo
hostil va a estar permanentemente intentando eludir, evitar, rodear o
adornar la respuesta.

Igualmente, tomaremos como referencia el ejemplo propuesto por
Baytelman y Duce®': el sefior Kiev fue acusado por su conyuge de
cometer abusos deshonestos en agravio de su hija Ana, varias veces
en el afo X. El contraexamen que hizo el abogado de la defensa a la
sefora Kiev —la madre de Ana y denunciante en este caso— fue como
sigue:

P: Senora Kiev, usted declard en el examen directo que su marido
habia abusado de su hija en varias ocasiones.

R: Asi es.
P: ;Y eso la impacté mucho?

R: Por supuesto. jCémo no me iba a impactar!

[201] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacién penal.... Ob. cit., pp. 178-182.
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P:

Por supuesto. sEncar6 a su marido con lo que Ana le habia
contado?

(Obsérvese el primer tema en el que el abogado defensor incide en
el contraexamen: la reaccion de la sefiora Kiev, antes las probables
violaciones de su hija, por medio de preguntas sugestivas).

R:
P:

o

A U U UV A

No.

¢ Le hizo saber de alguna manera que usted sabia lo que estaba
ocurriendo?

: No.

: Sefiora Kiev, ¢cuantas veces recuerda que Ana le haya dicho,

durante el afio X, lo que su padre le hacia?

: No sé... tres... quizas cuatro.

: En tres, quizas cuatro oportunidades, su hija de 12 afios le dijo

que estaba siendo abusada sexualmente por su padre ¢y usted
no hizo nada?

: No.

: ¢ No llamé a la policia?

: No.

: ¢ No pidi6 ayuda a nadie?

: Estaba recién llegada, no dominaba bien el idioma... no sabia a

quién recurrir.

(Obsérvese que un testigo que se ve acorralado, en hostilidad, in-
tuitivamente, buscara una salida para escapar del hostigamiento. El
contraexaminador debe estar atento).

P:

R:

: Y seguramente no supo bien al principio en qué banco le convenia

Hablando de eso, usted abrid6 una cuenta corriente en el Banco
Americano hacia fines del afo X, no es verdad?

Si, creo que fue alrededor de esa época.

abrirla, ¢no es asi?

: Bueno, pregunté en un par de lugares.

: De manera que fue a un par de bancos antes de decidirse por el

Banco Americano, ¢ .es eso correcto?
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(Obsérvese que el contraexaminador esta ingresando a un segundo
tema en su interrogatorio, esto es, si la sefiora Kiev tenia el suficien-
te manejo del idioma a través de una actividad cotidiana: abrir una
cuenta bancaria; si eso es cierto, entonces cae su argumento de que
no dominaba bien el idioma para poder denunciar las presuntas vio-
laciones de su hija Ana).

R: Si.

P: Y los ejecutivos que la informaron no hablaban polaco, ¢no?
R: No, no hablaban polaco.

P: ;Hablaban inglés?

(Aqui estamos ante una tipica pregunta sugestiva, es decir, la interro-
gante lleva implicita la respuesta, pero no cabe una objecién porque,
como se ha dicho, es un tipo de pregunta basica y necesaria en el
contraexamen)

R: Si.

P: Igual que el ejecutivo que finalmente tramité su cuenta en el Banco
Americano.

: Si.

: Y usted hizo todo ese proceso sola, ¢,no es verdad?
: Bueno, a veces me acompafaba mi marido.

: Pero muchas veces no.

: Asi es, muchas veces no.

U A0 U O U A

: Muchas veces tuvo que lidiar sola con ejecutivos que le pedian
documentos y datos sobre su persona.

: Si.
1Y le pedian que llenara formularios que estaban en inglés.
: Si.

;'Y al parecer se pudo entender con ellos, pues le abrieron la
cuenta.

T O U XA

A

: Si, supongo.

P: Pero seis meses después, hablando mejor el idioma, no fue capaz
de llamar a la policia, ni a un hospital, ni al centro comunitario de
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su municipalidad cuando supuestamente Ana le dijo por primera
vez que estaba siendo abusada por su padre.

(Aqui estamos ante una pregunta que implica una conclusién, que es
muy riesgosa, porque si no se sabe controlar el curso del interrogato-
rio, puede generar que el testigo explique por qué no hizo exactamen-
te lo que el contraexaminador pretende graficar al juzgador).

R: Es que usted tiene que entender....

P: Senora, estoy tratando de entender, asi que le ruego que respon-
da a mi pregunta, ¢, contacto a alguna persona para que le ayudara
con el hecho de que, segun Ana, su padre estaba abusando de
ella?

R: No.

(Obsérvese como el contraexaminador evité que la testigo formulase
cualquier tipo de explicacidon que haga caer por los suelos lo que se
buscaba con el contraexamen. Obviamente, se debe ser muy sutil para
evitar generar en el juzgador la imagen que no se le quiere dejar hablar
al testigo, y que el contraexaminador teme lo que este puede decir).

P: Pasando a otra cosa, sefnora Kiev, jcuantas veces tomaron vaca-
ciones usted y su marido en el afo X?

(Aqui el contraexaminador pasa a un tercer tema: las relaciones entre
la sefiora Kiev y su marido, en un contexto donde ella supuestamente
sabe que su hija fue violada por su marido. Claro esta que ello no
puede ser tan claro para la fiscalia como para que considere que es
una pregunta impertinente, sin relacion con el proceso, y por ende
formule una objecion o intuya a donde quiere llegar el contraexami-
nador. Al respecto, el contraexaminador, sin tener que decir todo lo
que pretende lograr con este tercer tema, debe ser contundente en
sefalar que si se le deja continuar con esta linea de pregunta se po-
dra observar su relacion con el caso).

R: No sé€, déjeme ver. La primera vez salimos en junio, arrendamos
un auto y recorrimos la costa oeste. La segunda vez fue en octu-
bre, viajamos a Canada.

P: Sefiora Kiev, ¢no la escuché ademas decir en el examen directo
que su marido la invité a un crucero por el Caribe, en mayo?
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R:
P:

T O UV AN T

Cierto, fueron tres veces entonces las que salimos.

Y me parece haberle oido decir que este crucero habia sido... ¢ cual
fue la expresion que utilizd? Ah, si, su “segunda luna de miel”.

: Si, dije eso.
: ¢ Podria explicarnos a qué se referia?

: Bueno, hacia tiempo que no podiamos tomarnos vacaciones e

iban a ser las primeras en nuestro nuevo pais, ademas cumplia-
mos ese mes 20 anos de casados.

: ¢ Era, entonces, una situacion romantica?

: Si, supongo que podria decirse de ese modo.

: ¢ Y cdmo estuvieron las relaciones con su esposo en ese viaje?
: Fantasticas.

: Déjeme ver si recapitulo bien lo que me dice. Si su hija de 12

anos le confesd que su padre estaba abusando de ella, un mes
después ¢ usted sale con el abusador de su hija a una romantica
segunda luna de miel?

(lgualmente es una pregunta que implica una conclusion: debilitar el
testimonio de la madre de la supuesta victima de violacién, quien
ademas denuncio el hecho. Claro esta, hay que tener control del cur-
so del interrogatorio porque cualquier puerta abierta que se le deje al
contraexaminado hara que se justifique de tal forma que quede bien
librado del acoso de preguntas).

R:
P:

Yo queria proteger a mi hija.

Entiendo. Y luego, mientras la situacién en su hogar se ponia todo
lo tensa que usted nos ha referido, se tomé otras dos vacaciones
con su marido.

: Si.

P: Pese a que estaba abusando de su hija.
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P:

Yendo a otra cosa, usted nos dijo en el examen directo que habia
traido a su madre desde Polonia para que protegiera a Ana, ¢ es
eso correcto?

(Notese que el contraexaminador logrd, por un lado, evitar alguna sa-
lida justificatoria de la contraexaminada que haria caer por los suelos
lo que esta buscando con el contraexamen, y por otro lado, le per-
miti6 ingresar a un cuarto tema de analisis: la supuesta venida de la
abuela de Ana a fin de protegerla de los abusos sexuales que estaba
supuestamente sufriendo).

R:
P:

Si, asi es.

¢, De qué manera se supone que debia ella protegerla?

: Bueno, la idea era que Ana no estuviera en la casa sola con su

padre mientras yo hacia mi turno en el negocio.

: La proteccion consistia, pues, en que su madre estuviera con Ana

en la casa cuando usted no estuviera.

: Si.

P: Sin embargo, poco después de llegar su madre, ella comenzé

T A UV XX T

A

también a trabajar en el negocio, ¢ no es verdad?

: Si. Nos estaba yendo muy bien y yo sola no podia con todo el

negocio.

: Asi que le pidi6 a su madre que la ayudara.
: Si.

: Que compartiera el turno con usted.

: Bien, si.

: Y mientras estaba en el negocio, no estaba en la casa protegiendo

a Ana... ;me equivoco?

: No, por supuesto que no.

P: Su sefioria, no tengo mas preguntas.

209



Guia practica N° 2 / Gaceta Penal

V.

Se puede observar que las preguntas formuladas por el contraexami-
nador se relacionaban con temas concretos y estaban en funcion de
un solo objetivo: mostrar al juzgador las debilidades de la historia de
este testigo.

Por otro lado, también en el contraexamen se pueden utilizar pregun-
tas abiertas; ello como estrategia para no producir la sensacion de
que es el abogado —y no el testigo— quien esta dictando el testimo-
nio, a través de las preguntas sugestivas. Se debe evitar despertar
suspicacias en el juzgador de que el contraexaminador no esta tra-
tando al testigo con la debida ecuanimidad o esté ocultando infor-
macion. Resulta util, pues, intercalar preguntas abiertas, cuidando el
contraexaminador que ello sea en zonas seguras del contraexamen,
donde no se requiera demasiado control.

No formule conclusiones al finalizar el contraexamen. Tras los
contraexamenes formulados, por un lado, al testigo que observo al pre-
sunto violador de la sefora Martita y, por otro lado, a la mama de Ana,
victima de violacion, y una vez encontradas las inconsistencias, se ob-
serva que el contraexaminador no se dirigio al juzgador y elaboro con-
clusiones de su contraexamen por la sencilla razén que, por estrategia,
no es conveniente hacerlo maxime si después del contraexamen cabe
la posibilidad, y lo veremos en la siguiente pregunta, de un reexamen
(directo) a fin de salvar las contradicciones incurridas por el testigo. Las
inconsistencias encontradas deben ser expuestas y aprovechadas al
maximo en los alegatos finales, sefialando que el caso de la contrapar-
te es débil e inconsistente.

El reexamen del testigo

A solicitud de alguna de las partes, el juez podra autorizar un nuevo inte-
rrogatorio de los testigos que ya hubieran declarado en la audiencia. Esto
justifica la posibilidad, por un lado, del reexamen (directo) y, por otro lado,
el recontraexamen de testigos, respectivamente.

El reexamen es el nuevo interrogatorio, posterior al contraexamen, que
efectua la parte que hizo el examen directo al testigo. Su finalidad es
rehabilitar al testigo cuya credibilidad ha sido debilitada en el contraexa-
men; para ello, se le formulan preguntas en concretos puntos de su de-
claracion (que hayan aparecido inconsistentes, falsos o inverosimiles), a
fin de que los explique.
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@\ Ejemplo:

Fiscal: Senor Juan, a la pregunta del abogado defensor, usted indi-
c6 que en una declaracién anterior no habia escuchado cuando el
acusado admitié los hechos, ¢ podria usted indicar por qué?

VL.

Asimismo, se sugiere observar las siguientes recomendaciones:

1.

Solo se debe emplear el reexamen cuando el testigo pueda
aclarar o rehabilitarse, porque puede producir un recontraexa-
men aun mas perjudicial.

No se debe repetir todo el examen directo, solamente se debe
incidir en las areas cubiertas en el contraexamen para aclarar
las dudas que surgieron; en caso contrario, pueden objetarse
las preguntas por ser repetitivas. Por ende, mas que cronolé-
gico, debe ser tematico.

Es conveniente emplear preguntas cerradas, asi como de
transicion.

Es fundamental el uso de interrogantes tales como por qué
0 para que, dado que invitan a una explicacion o justificacién
por parte del testigo.

El recontraexamen del testigo

El recontraexamen es el nuevo interrogatorio, posterior al reexamen,
que realiza la parte que hizo el contraexamen al testigo. Su finalidad es
cuestionar la razonabilidad de la explicacion dada por el testigo en el
reexamen, o bien volver sobre la impugnacion original o datos obtenidos
durante el contraexamen y hacer que el testigo se reafirme.

Asimismo, se sugiere observar las siguientes recomendaciones:

1.

Solo se debe recontraexaminar cuando sea necesario y viable; en
caso contrario, puede favorecer aun mas la explicacion dada por el
testigo durante el reexamen.

Si no se va a recontraexaminar, se debe aprovechar la oportunidad
para expresarle al juzgador la decisién de no hacerlo, de manera es-
tratégica. Ejemplo:
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Juzgador: Sr. abogado, ¢ desea efectuar un recontraexamen?
Abogado: Su sefioria, no nos parece necesario.

3. Si se va a efectuar el recontraexamen se debe limitar a las areas
cubiertas en el reexamen, por ende, también debe estructurarse en
forma tematica.

4. Las preguntas a utilizarse seguiran siendo sugestivas de un solo pun-
to y, en forma estratégica, las de tipo de abiertas.

VII. Elinterrogatorio del testigo por parte del juez

El juzgador también puede examinar a los testigos, siempre y cuando se
cumplan dos condiciones:

1. Excepcionalidad. Es decir, no suple la actividad de las partes. Menos
aun si estas han procedido con una estrategia deficiente.

2. Interrogar a los 6rganos de prueba solo cuando hubiera que-
dado algun vacio. En ese sentido, la finalidad de las preguntas del
juzgador no gira en torno: a) establecer el relato o historia de los
eventos; b) hallar inconsistencias en lo declarado por el testigo; c)
permitir que el testigo se explique ante probables inconsistencias de
sus declaraciones; d) cuestionar la credibilidad de las explicaciones
dadas por el testigo; todo ello es actividad y responsabilidad de las
partes. En ese orden de ideas, el juzgador solo interroga por temas
que no han sido objeto del examen directo, contraexamen, reexamen
ni recontraexamen.

VIIIl. Las objeciones

En todo este periodo de declaraciones son de vital importancia las obje-
ciones, dado que son un medio para ejercer el derecho de contradiccion.
En términos generales, tienen por finalidad permitir que el juicio se ade-
cue a los principios de buena fe, lealtad y presuncién de inocencia.

Para Castro Ospina cumplen las siguientes funciones: a) que ingrese
al proceso informacion de calidad; b) evitar la introduccion de pruebas
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ilegales, inconducentes, superfluas o repetitivas; y ¢) minimizar el efecto
demostrativo de las pruebas?®?,

Doctrinalmente, las preguntas que pueden ser materia de objeciones en
el juicio oral son:

Ol

Preguntas capciosas o enganosas. Son aquellas que en su elabo-
racion inducen a error al sujeto que responde, favoreciendo de este
modo a la parte que las formula. Ejemplo: se le muestra al testigo un
grupo de fotografias de autos similares y se le pide que identifique cual
es el auto involucrado en el robo. La pregunta le sugiere que uno de
esos autos es el implicado, pero el engafio esta en que el auto, supues-
tamente involucrado en el robo, no esta en el conjunto de fotografias.

Preguntas impertinentes. Mediante estas preguntas se intenta obte-
ner del testigo informacion que no tiene una relacion sustancial con los
hechos que son objeto de prueba, es decir, que no resultan relevantes
para decidir el asunto que se encuentra bajo la decision del juzgador.

Preguntas sugestivas. Es sugestiva cuando ella misma sugiere o fuer-
za el contenido de la respuesta. Ejemplo: ¢ bebid usted en la discoteca
Zombie el dia 14 de febrero del afio X? Cabe recordar que son objetables
cuando se utilizan en el examen directo, mas no en el contraexamen.

Preguntas conclusivas. La regla general es que el rol de los testi-
gos es el de relatar hechos que percibieron directamente a través de
sus sentidos (lo que vio, oyo, palpd, olid, degustd). En ese sentido,
las conclusiones a las que un testigo pudo haber arribado son, en
general, irrelevantes para la decision del caso, y suele considerarse
informacion de baja calidad.

Preguntas que requieran la opinién de un testigo lego. Al igual
que en las preguntas conclusivas, las opiniones del testigo lego son,
en principio, inadmisibles por la falta de experticia del testigo en de-
terminadas cuestiones. Ejemplo: ;Hablaba en serio Pedro cuando
hizo la amenaza?

[202] Cfr. CASTRO OSPINA, Sandra. Ob. cit., p. 84.
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= Preguntas confusas. Son confusas aquellas preguntas que por su
defectuosa formulacién no le permiten comprender al testigo con cla-
ridad cual es el tema que efectivamente indaga. En ese sentido, la
confusidn se da por lo complejo o poco claro de la formulacién.

= Preguntas ambiguas. La ambigledad se da por el hecho de que la
pregunta puede sugerir distintas cuestiones que se intentan indagar.

= Preguntas vagas. La vaguedad se da por la amplitud o falta de cla-
ridad en la pregunta.

= Preguntas compuestas. Cuando la pregunta contiene mas de una
interrogante. Es decir, son preguntas que incorporan en su conteni-
do varias afirmaciones, cada una de las cuales debe ser objeto de
una pregunta independiente. Ejemplo: ¢ Y usted fue de vacaciones al
Caribe luego de que le notificaron la quiebra?

& Preguntas repetidas. Son objetables porque ya han sido pregunta-
das y contestadas en el juicio, habiendo el riesgo de la capciosidad
debido a que en el fondo lo que se pretende obtener con estas pre-
guntas es que el testigo en algun momento y frente a la diversidad
de preguntas orientadas a obtener la misma informacién, cometa un
error y se contradiga con su declaracion anterior.

= Otras preguntas de corte tendencioso, ininteligible, especulati-
vo, argumentativo. Que vulneran la excepcion de declarar, referidas
a un testimonio de oidas, que tergiversen la prueba, perentorias, que
incluyen amenazas, coacciones o premios que tienden a ofender al
declarante.

Por otro lado, la objecién debe ser planteada tan pronto como sea formu-
lada la pregunta impugnada y antes de que comience la respuesta del
respectivo testigo. El momento, por lo tanto, es una fraccién de segundo
que supone que el abogado esta absolutamente compenetrado con la
labor que realiza su contraparte.

IX. Eltestigo de oidas y su valor probatorio

Si el testigo es quien declara sobre aquello de lo cual tuvo conocimiento,
es menester considerar que su aceptacion ha de estar supeditada al cum-
plimiento de ciertos requisitos que haran de su declaracion una prueba le-
gitimay veraz; por ejemplo: a) que lo declarado tenga relacion directa con
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la materia del juicio, rechazandose, por ende, cualquier dato intrascen-
dente o no ateniente al tema en conocimiento; b) que los antecedentes
entregados para la consecucion del juicio deben, en cuanto a su origen,
haber sido obtenidos con total respeto de las garantias fundamentales de
la parte contra la cual se presentan; y c) el testimonio prestado debe estar
revestido de veracidad, siendo este ultimo elemento fundamental, pues
dotara a la declaracién de la importancia debida, haciendo necesaria y
fundamental su introduccion a la investigacion.

Al respecto, se levanta una nueva figura de testigo, el denominado testigo
de oidas. Para Cristian Maturana, son aquellos que conocieron los hechos
a través del dicho de una de la partes o de terceros®?®l. Eduardo Urbano
Castillo, por su parte, lo entiende como manifestacion “(...) de la prueba
testifical de quien personalmente escuché o percibié audito proprio u otra
persona le comunico audito alieno, hechos objeto del proceso”24,

En un sentido similar, Maria Isabel Velayos realiza un analisis sobre la
prueba entregada por el testigo de referencia y lo que debe entenderse
por tal: “Es la prueba consistente en la declaracion de un testigo, quien
refiere los conocimientos facticos que ha adquirido por la comunicacion
de los mismos provenientes de un tercero, el cual es quien verdadera-
mente ha tenido un conocimiento personal de lo relatado; dicho en otros
términos, se equiparan las nociones de testimonio y testigo cuando se
estudian desde la perspectiva de prueba de referencias”?%!.

En el Derecho anglosajon tal prueba es conocida con el nombre de hearsay
evidence (la prueba de lo oido), nocién que se caracteriza por poseer un
mayor grado de amplitud con respecto al testimonio de oidas, es asi que en
palabras de Maria Isabel Velayos: “Dentro del término testimonio de refe-
rencia se admiten un amplio espectro de medios probatorios, que abarcan
desde el testigo de referencia strictu sensu, hasta la prueba documental y
las declaraciones previas de un mismo testigo deponente en juicio”2%!,

[203] Cfr. MATURANA MIQUEL, Cristian. Los medios de prueba. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Santiago, 2002, p. 101.

[204] Cfr. CASTILLO URBANO, Eduardo; TORRES, Angel Miguel. La prueba ilicita penal. Estudio jurisprudencial.
Aranzadi, Madrid, 2000, p. 77.

[205] Cfr. MARTINEZ VELAYOS, Maria Isabel. El testigo de referencia en el proceso penal. Universidad de Alicante,
Valencia, 1998, p. 24.

[206] idem,
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La regla hearsey esta a su vez compuesta de dos axiomas, tales son: i)
la oralidad, elemento distintivo y que es visto como la forma mas perfecta
y adecuada para la introduccion de las manifestaciones de conocimiento
de terceros en la fase decisoria de los procesos?7; y ii) la inmediacion
objetiva, segun la cual los medios probatorios mas idéneos, por razén de
cercania y proximidad a los hechos histéricos acaecidos, para suministrar
claridad cognoscitiva sobre la certeza de las afirmaciones objeto de prue-
ba, seran acogidos con prioridad a otros medios mas distantes.

Ambos postulados, en especial el primero, otorgan un valor importante
al testimonio de oidas, al situar a la oralidad dentro de las formas mas
aconsejables en torno a la obtencion de datos que permitan reconstruir
un hecho pasado. En este sentido, es factible destacar, como una carac-
teristica esencial de nuestro proceso penal, el principio de oralidad.

De estas tres definiciones surge como cualidad distintiva del testimonio
de oidas que los antecedentes sobre los cuales declara tienen su origen
en lo dicho por las partes o terceros relacionados con el juicio.

Finalmente, en lo referente a su valor probatorio, en los supuestos de tes-
tigos de referencia, declaracion de arrepentidos o colaboradores y situa-
ciones analogas, solo con otras pruebas que corroboren sus testimonios
se podra imponer al imputado una medida coercitiva o dictar en su contra
una sentencia condenatoria.

[207] Ibidem, p. 92.
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Capitulo 9

La fase probatoria del juicio oral:
la declaracion de los peritos

l. El rol del perito en el proceso penal acusatorio con tendencia ad-
versarial

En principio, los peritos son personas que cuentan con un saber especial
en un area de conocimiento derivado de sus estudios o especializacion
profesional, del desempeno de ciertas artes o del ejercicio de un deter-
minado oficio. Lo que distingue al perito de un testigo cualquiera es que
el perito es llamado al juicio para declarar algo en lo que su saber es un
aporte y que le permite dar opiniones y conclusiones relevantes acerca
de ello. Es decir, el perito es alguien que comparece al juicio para aportar
conocimiento experto que se encuentra mas alla del conocimiento del
juzgador y que es considerado necesario para decidir el caso2%8l,

El saber que detenta el perito es lo que hace que las opiniones y conclusio-
nes que entrega, en el area de su conocimiento, sean admitidas allidonde a
untestigocomuny corriente no se le permite daropiniones porreglageneral.
Como se puede apreciar, el énfasis de lo que caracteriza a un perito es el
conocimiento especializado y la necesidad de ese conocimiento para
apreciar correctamente un hecho o circunstancia relevante del caso?%.

[208] Cfr. QUEZADA, José. Tratado de Derecho Procesal Penal. Conosur, Santiago, 1994, p. 360.

[209] Cfr. DUCE, Mauricio. “La prueba pericial y su admisibilidad a juicio oral en el nuevo proceso penal”. En: Revista de
Ciencias Penales Iter Criminis, N° 5, México D.F., 20086, p. 62.
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Sin embargo, la especializacion del perito no proviene solo de lo que
tradicionalmente se consideraria un area técnica (ciencia), sino de dis-
ciplinas o cualquier tipo de actividades que generen conocimiento espe-
cializado (artes u oficios). En ese sentido, un artesano, en su respectivo
oficio, podra ser tan experto como el fisico nuclear que detente la mayor
cantidad de doctorados y posdoctorados en su respectiva disciplina.

Por otro lado, lo primero que es necesario precisar es que el rol del testi-
monio experto en juicio es entregar la interpretacion de una informacion
que exige un conocimiento especializado, con el objeto de explicitar sus
significados en términos comunes y exactos dirigidos a generar la con-
viccion del juzgador que de otra manera no podria generarse. Esta infor-
macion no puede ser entregada al juzgador por cualquier persona, pues
se trata de un tipo de conocimiento que se encuentra fuera del alcance
de una “persona promedio”. Por lo mismo, el aporte central de los peritos
normalmente se produce en el lenguaje de opiniones que surgen como
consecuencia de la utilizacion de conocimiento experto para comprender
ciertos hechos o fenédmenos.

Lewis distingue cuatro tipos o especies de peritajes?':

a) Aquel en el que el experto entrega una opinién sobre hechos directa-
mente observados. Se trata de situaciones en que el perito observa
hechos sobre los que declara pero a la vez aporta opiniones acerca
de esos hechos que suponen conocimiento experto, por ejemplo, tra-
tandose de un experto en huellas digitales o balistica.

b) Aquel en el que el experto entrega una opinion sobre hechos presen-
tados por terceros, es decir, que no han sido objeto de percepcion
directa de su parte. Tipicamente se produce en casos en que el ex-
perto es confrontado con hipétesis de diversa indole en donde se le
pide que asuma como verdaderos ciertos hechos que no ha tenido
oportunidad de presenciar.

c) Aquel en que el experto entrega una opinidén basada en principios
generales de la disciplina que profesa, aun cuando no estén rela-
cionados necesariamente con hechos concretos o especificos del
caso, como por ejemplo, cuando un perito es convocado a juicio para

[210] Ibidem, p. 63.

220



Juicio oral

relatar acerca de los procedimientos adecuados para obtener conclu-
siones o realizar examenes sobre determinados objetos, todo lo cual
se hace para tantear credibilidad de otras pericias del caso.

d) Aquel en el que el experto declara sobre un hecho que él observé
a través del uso de su conocimiento especializado. Se trata de de-
claraciones sobre hechos y no opiniones, pero que solo podrian ser
entregadas por alguien que tiene conocimiento experto que lo habi-
lita para percibir ciertos hechos, como por ejemplo, cuando un perito
hace analisis microscopico de una sustancia mucosa encontrada en
la victima y afirma que dicha sustancia contenia espermatozoides.

Tal como se sefialaba, se puede apreciar que el énfasis central del aporte
del perito esta dado por su capacidad de entregar opiniones al tribunal
basadas en su experticia.

Por su parte, Roxin distingue tres formas de contribucién de un perito en
un juicio?'":

a) Cuando informa sobre principios generales de la disciplina.

b) Cuando comprueba hechos que unicamente pueden ser observados,
comprendidos o juzgados exhaustivamente en virtud de conocimien-
tos profesionales especiales.

c¢) Cuando extrae conclusiones que Unicamente pueden ser averigua-
das en virtud de conocimientos profesionales.

Se puede observar que la idea de perito y cual es su funcién o contribu-
cion especifica en un sistema procesal penal son relativamente sencillas.
Siendo asi, ellas deben tenerse en cuenta al momento de hacer juicios
sobre la admisibilidad de la prueba de expertos en juicio.

Por otro lado, en el aspecto normativo, el articulo 259 del C de PP 1940
precisa que concluidas las declaraciones de los testigos se examinara a
los peritos o técnicos citados, tomandoseles juramento o promesa de ho-
nor de decir la verdad. El fiscal, el acusado o la parte civil pueden solicitar
que se examine a los peritos o técnicos en el caso de que no hubiesen
sido citados por el tribunal, el que resolvera si procede 0 no ese examen.

[211] Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires 2000, p. 238.
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Los dictamenes periciales presentados en la instruccion o en la audiencia
se leeran obligatoriamente.

En este escueto enunciado normativo subyace toda la ideologia que en
torno a la prueba pericial establece el proceso penal inquisitivo e inclu-
so el mixto con tendencia a lo inquisitivo, ideologia que empieza con la
consideracion de los “auxiliares de la administracion de justicia”, es decir,
expertos que ponian su conocimiento especializado al servicio de las ne-
cesidades de conviccion del tribunal, sin considerar para nada los inte-
reses de las partes o comportandose en forma completamente neutral o
imparcial respecto de ellas.

Ello originaba las siguientes consecuencias: (a) el trabajo de los peritos
estaba exclusivamente al servicio de las necesidades de conocimiento del
juez; (b) su designacion quedaba entregada basicamente a dos hipotesis:
(1) casos en los que la ley expresamente indicaba la necesidad de contar
con una opinion experta, y (2) en el resto de casos, la decision quedaba
entregada fundamentalmente a la decision discrecional del propio juez;
(c) otro elemento en esta logica era que el sistema establecia una suer-
te de precalificacion de idoneidad de quienes podian ser considerados
como peritos (en esta logica se establecia un sistema bastante cerrado
en el que no cualquiera podia ser objeto de designacidon como perito para
un caso); (d) con relacién a la forma de rendirse la prueba pericial, esta
era centralmente concebida como un informe o dictamen escrito.

La prueba era dicho documento y no el perito en si mismo. Ello era 6gi-
co y coherente con el caracter escrito del proceso inquisitivo en nuestro
pais. Es por eso que mas que el perito, la prueba estaba constituida por
el “informe pericial” que se entregaba al tribunal por escrito.

Por otro lado, la légica descrita cambia de manera radical en el nuevo
sistema. Asi, los peritos son concebidos como “peritos de confianza de
las partes” y no como “auxiliares del tribunal”. Esto quiere decir que son
las partes las que deciden si quieren llevar o no un perito a juicio y a qué
perito concreto. Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del
juez y pasan a estar al servicio de las teorias del caso o versiones de
quienes los presentan.

Ello es una consecuencia natural del caracter acusatorio del nuevo pro-
ceso, de acuerdo con el cual los jueces dejan de tener iniciativa o roles
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relevantes respecto a la produccion de informacién y rendicién de la prue-
ba, la que queda entregada exclusivamente a las partes?'2.

Esto no significa que los peritos son “serviles” a quienes los presentan,
sino que la decision de presentarlos estara asociada a lo que el perito
esta dispuesto a afirmar en juicio, producto de su mejor ciencia o discipli-
na, y si ello es consistente con la teoria del caso o la version de quien lo
presenta. Tampoco significa que todo perito que las partes intenten pre-
sentar a juicio deba ser admitido por el juez de garantias en la audiencia
preliminar o de control de la acusacion.

Este cambio en la forma de concebir al perito impacta de diversas mane-
ras en la regulacién legal de esta prueba. Tal vez las mas significativa es
que el sistema pericial se flexibiliza por completo. Para el nuevo sistema
cualquier persona que esté en condiciones de acreditar experiencia o
conocimientos relevantes y especializados en una determinada ciencia,
arte u oficio puede ser presentada por las partes con la intencién de que
sea admitida como perito.

Por otro lado, tenemos que el articulo 172 numeral 1 del Cédigo Procesal
Penal del 2004 sefala que la pericia procedera siempre que para la ex-
plicacion y mejor comprensiéon de algun hecho se requiera conocimiento
especializado de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia
calificada. Ello significa que el primer principio en el que descansa la
prueba pericial en el nuevo texto adjetivo es el de necesidad del conoci-
miento experto. Se trata de un principio que surge como consecuencia
natural de la logica y funcion que cumple la prueba pericial en los proce-
sos judiciales y, por lo mismo, es solo exigible para este tipo en particular
de prueba.

La necesidad de conocimiento experto se refiere a que la contribucion
central del perito en el juicio sera ayudar al tribunal a decidir algo que
esta fuera del ambito de su experiencia, sus conocimientos o su capaci-
dad de comprensién. Desde este punto de vista, la presentacion de un
perito a juicio solo se justifica cuando el juzgador por si solo no estaria

[212] En esta misma linea Granados sostiene, para el caso de la reforma procesal penal colombiana, “La concepcion
en un sistema acusatorio de que el perito es de las partes y no de la curia”. Cfr. GRANADOS, Jaime. “La prueba
pericial y la prueba novel en el marco del nuevo proceso penal en Colombia”. En: Revista de Derecho Penal con-
temporéneo, N° 11, abril-junio, Bogota, 2005, p. 78.
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en condiciones de apreciar un hecho o circunstancia del caso, ya sea
debido a que se encuentra fuera de la experiencia comun, fuera de su
conocimiento o no es susceptible de ser comprendido con claridad sin la
ayuda de un especialista. Por el contrario, si el juzgador esta en condicio-
nes de comprender un hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a
conclusiones sin que deba para ello escuchar previamente a un experto,
estamos en un caso de falta de necesidad y en donde debiera ser decla-
rada inadmisible este tipo de prueba (prueba superflua o redundante).

Asimismo, el articulo 173 numeral 1 del Cddigo Procesal Penal del 2004
indica que se escogera especialistas donde los hubiere y, entre estos, a
quienes se hallen sirviendo al Estado, los que colaboraran con el siste-
ma de justicia penal gratuitamente. En su defecto, se escogera entre los
designados o inscritos segun las normas de la Ley Organica del Poder
Judicial, la que consagra el principio de idoneidad del perito.

Este principio se refiere a la necesidad de acreditar que quien se pre-
senta como experto sea tal. Se trata también de un requisito que resulta
bastante obvio. Si el sistema permite presentar expertos que estan en
condiciones de colaborar con las decisiones judiciales a través de sus
conclusiones u opiniones, es légico que exista un minimo filiro previo
que permita verificar si se trata de una persona idénea, es decir, alguien
calificado en la ciencia, arte u oficio sobre la cual prestara declaraciéon en
juicio.

Para ello se requiere que la idoneidad del perito sea acreditada en el area
de conocimiento en el que se pretende que declare, es decir, debe tra-
tarse de una idoneidad relevante a efectos de su aporte en el caso. Asi,
por ejemplo, si se pretende incorporar a juicio la opinién de un experto
con formacion en quimica, el objetivo de su declaracién en juicio debe
permanecer centrado a esa area y no, por ejemplo, ampliarse a aspectos
psicologicos del comportamiento de la persona que visitd su laboratorio
para la toma de las muestras respectivas. Si se acredita como quimico
solo puede declarar en el area de su experticia. En este sentido, el hecho
de acreditar a alguien como un “experto” no lo habilita para hablar de
cualquier cosa.

Por otro lado, el articulo 362 numeral 5 literal b del Cédigo Procesal Penal
de 2004, aunque sefiala una regla general para la admision de medios
probatorios, acota que el acto probatorio propuesto sea pertinente, con-
ducente y util. En ese sentido, estamos ante otro principio, el de perti-
nencia o relevancia de la prueba pericial. Como se indico, se trata de un
requisito de admisibilidad comun establecido para todo tipo de prueba en
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el nuevo cédigo. Cabe senalar que la pertinencia de una prueba también
suele ser conocida como la relevancia de esta, por eso se emplea ambos
términos en forma indistinta.

La pertinencia o relevancia de una prueba se puede determinar en varios
niveles de analisis. En el nivel mas simple y sencillo, el que podriamos
denominar como “relevancia logica” de la prueba, se entiende que ella
sera pertinente en la medida en que exista vinculaciéon del contenido de
dicha prueba con los hechos a debatir en juicio. Asi, Bofill ha indicado
que una prueba carece de pertinencia cuando “(...) no es conducente o
concerniente a los hechos materia de la acusacién o defensa”?',

Como se puede apreciar, en este primer nivel de analisis, el factor central
que determinara la relevancia de una prueba tiene que ver con su poten-
cialidad para probar hechos que van a ser objeto de debate en el juicio,
sin importar cuan razonables sean o no esos hechos, cuestion que sera
objeto de evaluacion final por parte del juzgador al momento de decidir
el caso.

Asimismo, se puede identificar un segundo nivel mucho mas sofisticado
de analisis que podria llevar a limitar muy fuertemente la procedencia de
prueba en nuestro pais. Asi, a este nivel se le conoce como “relevancia
legal”. La relevancia legal tiene que ver centralmente con un analisis de
costo y beneficio en el que el juez debe sopesar los aspectos favorables
que la introduccién de dicha prueba puede producir en el juicio y los po-
tenciales perjuicios que pudiera generar su incorporacion a este.

Este analisis de costo-beneficio tiene por objetivo determinar si el valor
probatorio potencial de la evidencia es superado por el “perjuicio” que
esta crea o por los “costos” que produce. En consecuencia, el juez, al ad-
mitir una prueba a juicio, no solo debe mirar el vinculo légico de la prueba
concreta con los hechos a debatir, sino ademas debe balancear el aporte
de dicha prueba en la solucién del caso en comparacién con diversos
perjuicios que podria generar para su resolucion o el funcionamiento ge-
neral del sistema.

Finalmente, el articulo 378 del Codigo Procesal Penal del 2004 ha esta-
blecido ciertas reglas a la hora de examinar al perito durante el juicio oral.
Estas reglas son:

[213] Cfr. BOFILL, Jorge. “Preparacion del juicio oral”. En: Revista chilena de Derecho, Vol. 29, Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2002, p. 274.

225



Guia practica N° 2 / Gaceta Penal

a)

b)

d)

e)

f)

El examen de los peritos se inicia con la exposicion breve del conteni-
do y conclusiones del dictamen pericial. Si es necesario se ordenara
la lectura del dictamen pericial. Luego se les exhibira y preguntara si
corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna alteracion y si
es su firma la que aparece al final del dictamen. A continuacion se les
pedira que expliquen las operaciones periciales que han realizado, y
seran interrogados por las partes en el orden que establezca el juez,
comenzando por quien propuso la prueba.

Si un perito declara que ya no se acuerda de un hecho, se puede
leer la parte correspondiente del acto sobre su interrogatorio anterior
para que haga memoria. Se dispondra lo mismo si en el interrogatorio
surge una contradiccion con la declaracion anterior que no se puede
constatar o superar de otra manera.

Los peritos podran consultar documentos, notas escritas y publicacio-
nes durante su interrogatorio. En caso de ser necesario se realizara
un debate pericial, para lo cual se ordenara la lectura de los dicta-
menes periciales o informes cientificos o técnicos que se estimen
convenientes.

Durante el contrainterrogatorio, las partes podran confrontar al perito
o testigo con sus propios dichos u otras versiones de los hechos pre-
sentadas en el juicio.

Los peritos expresaran la razén de sus informaciones y el origen de
su conocimiento.

A solicitud de alguna de las partes, el juez podra autorizar un nue-
vo interrogatorio de los peritos que ya hubieran declarado en la
audiencia.

Todas estas reglas ya no apuntan a la admisibilidad de la prueba pericial,
por el contrario, se refiere a la credibilidad tanto del perito como de su
informe, las que se establecen en el juicio oral a través de las cinco mo-
dalidades de interrogatorio:

Examen directo.
Contraexamen.
Reexamen.
Recontraexamen.

Interrogatorio del juez.

226



Juicio oral

Il. Elexamen directo de peritos

El examen directo de peritos queda sometido a las reglas y recomen-
daciones dadas para el examen (directo) de testigos. Sin embargo, hay
ciertas peculiaridades que se deben indicar.

En primer lugar, a diferencia del examen de testigos, el de peritos empie-
za con la exposicién y contenido del informe pericial. Luego, solo a partir
de este informe, el perito se somete a las preguntas tanto del examen vy,
como veremos luego, del contraexamen.

En segundo lugar, y de acuerdo con el principio de idoneidad del perito,
las primeras preguntas del examen directo deben girar en torno a esta-
blecer la experticia del perito, que legitime su declaracién. Es decir, debe
acreditarse al perito como una fuente de informacién confiable, ya sea
apuntando al grado de conocimientos que posee o bien a su experiencia.
En el primer caso, las preguntas deben dirigirse hacia elementos como
sus estudios, su maestria o doctorado, sus publicaciones e investigacio-
nes, etc. En el segundo caso, las preguntas se dirigiran a las actividades
que ha desempefiado, durante cuantos anos, a la cantidad de ocasiones
en que ha participado en situaciones como las que son materia de prue-
ba, etc.

En tercer lugar, a la hora de obtener la declaracion del perito en el juicio
no se debe emplear preguntas orientadas en forma cronoldgica, por la
sencilla razén de que el perito no ha sido testigo presencial de los he-
chos. Por el contrario, debe estructurarse el examen directo de peritos en
forma tematica, es decir, tendiente a cubrir las distintas conclusiones y
los procedimientos efectuados.

En cuarto lugar, el examinador debe tener presente que, a la hora que el
perito esta respondiendo a las preguntas, va utilizar un lenguaje técnico,
segun su experticia (grado de conocimiento y experiencia), por lo que el
desafio esta en hacer que este experto pueda explicar lo mismo en térmi-
nos que sean claros para todos. A continuacion, sefialamos un ejemplo
brindado por Baytelman y Ducel?':

[214] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Ob. cit., p. 347 y ss.
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P: Doctor Martinez, usted nos acaba de decir que le fueron entregadas
dos muestras, una recogida del auto del acusado y otra de la alfom-
bra de la victima. ¢ Qué exdmenes practicé sobre ellas?

Bueno, se practico la prueba Diocipren 19.
P: ¢En qué consiste esa prueba?

Consiste en el analisis quimico de las muestras en que se les aplica
sulfatos nitriticos, a fin de determinar su idoneidad bioldgica.

P: ;Qué significa esto de que le “apliquen sulfatos nitriticos”?

Bueno, en palabras simples, se trata de un quimico que se vierte en
la muestra que produce una reacciéon que permite identificar la com-
posicion quimica de esos elementos.

P: Y a qué se refiere cuando dice “idoneidad biolégica™?

Es el término técnico que ocupamos para decir que dos muestras
distintas corresponden a la misma identidad fisica.

P: Sientiendo bien doctor, eso quiere decir que si hay idoneidad bioldgi-
ca en dos muestras, ¢ellas corresponden a un mismo cuerpo?

R: Exactamente, es eso lo que quiere decir idoneidad bioldgica.
P: Doctor quisiera que ahora...

Se debe tener presente que la ostentacion de palabras técnicas puede no
significar nada ante los oidos del juzgador.

En quinto lugar, se debe tener presente que de la declaracion de peritos,
a diferencia de los testigos legos se busca obtener opiniones y conclusio-
nes, y a ello debe orientarse las preguntas, desde las abiertas, pasando
por las de transicion y terminando con las cerradas.

lll.  El contraexamen de peritos

Igual que el caso del contraexamen de testigos, aqui lo que se busca es
restar credibilidad a lo informado por el perito de la parte adversaria; sin
embargo, ello importa adentrarse en los conocimientos especializados de
este, a fin de poder dirigir el contraexamen. Supondra en muchas oca-
siones la necesidad de estudiar aspectos de la disciplina del experto o
asesorarse por otro experto de la misma disciplina que pueda orientar el
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trabajo en el contraexamen, revisar aquello que el perito ha escrito sobre
el tema, etc.; por ende, es una actividad compleja y complicada.

A continuacion se sugieren las siguientes lineas de contraexamen de
peritos:

- Que el perito no tiene las calificaciones o experiencia que se habian
sugerido en el examen directo. Ejemplo: el perito, que ha realizado
el examen fisico de la victima de un robo ha sido examinado ademas
por el estado psicoldgico de esta, cuando ello pertenece a una disci-
plina cientifica distinta.

- Que el perito no es fiel a su ciencia, dado que las conclusiones que
obtiene contravienen aspectos consensuados en su disciplina, es de-
cir, no ha empleado los procedimientos acreditados y considerados
idéneos en su area para obtener conclusiones.

IV. El reexamen de peritos

Aqui también se presenta la misma logica que en el reexamen de testi-
gos, esto es, terminado el contraexamen, la parte que propuso al perito,
puede solicitar un nuevo interrogatorio con la finalidad de rehabilitar su
credibilidad afectada por el contraexamen. Igualmente, el reexamen debe
estructurarse en forma tematica y dirigirse a las areas cubiertas por el
contraexamen.

V. Elrecontraexamen de peritos

Igualmente, al término del reexamen, la parte contraria puede solicitar un
nuevo interrogatorio al perito, a fin de demostrar bien la ligereza de las
explicaciones dadas por el perito durante el reexamen con respecto a la
credibilidad de su declaracién, o bien lograr que el perito se reafirme en
las inconsistencias detectadas durante el contraexamen.

VI. Elinterrogatorio de peritos por parte del juez

Al igual que en el interrogatorio de testigos, solo el juez puede examinar
al perito, en forma excepcional y para tocar algun tema no tratado durante
el examen directo, contraexamen, reexamen o recontraexamen.
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Capitulo 10

La fase probatoria del juicio oral:
la prueba material y documental

l. La prueba material

En principio, se debe diferenciar la prueba material de la prueba docu-
mental. La primera recae en todo tipo de objeto relacionado con los he-
chos materia de delito (por ejemplo, el arma homicida), los cuales deben
ser exhibidos y examinados por las partes. La segunda, recae en escri-
tos, grabaciones audiovisuales, computacionales y similares, en los que
consta informacion relevante acerca del caso, los cuales deben ser leidos
o reproducidos por cualquier medio idéneo para su percepcion en el jui-
cio, con indicacion de su origen.

En ese sentido, en lo referente a la prueba material, los instrumentos o
efectos del delito y los objetos o vestigios incautados o recogidos, que
obren o hayan sido incorporados con anterioridad al juicio, siempre que
sea materialmente posible, seran exhibidos en el debate y podran ser
examinados por las partes.

La prueba material podra ser presentada a los acusados, testigos y peritos
durante sus declaraciones, a fin de que la reconozcan o informen sobre
ella.

Al respecto, se sugieren la observancia de los siguientes pasos:

= Elegir un testigo o perito idoneo para reconocer el objeto, pudiendo
ser el propio acusado. Al decir idéneo, nos referimos a que pueda
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reconocer el objeto y dar razones que hagan verosimil dicho reco-
nocimiento. Ejemplo: el policia que recogioé el arma en el sitio del
suceso.

= Exhibir el objeto al testigo, perito o acusado, preguntandole si lo reco-
noce. Para ello, se requiere de un sistema de marcacion de objetos.
Por ejemplo: se le muestra al declarante lo que ha sido previamente
marcado como el objeto numero 1 y se le pregunta si lo reconoce.
Asi el sistema de marcacion de objetos evitara que se formulen pre-
guntas sugestivas que sean materia de objecion de la contraparte.
Ejemplo:

Examinador: ;Reconoce este cuchillo encontrado en la escena del
crimen?

Contraparte: Objecion, pregunta sugestiva, del testigo debe salir in-
formacion del lugar y uso del objeto que se le muestra.

= Pedir al testigo, perito 0 acusado razones de su reconocimiento. Esto
es ideal cuando se examinan a policias o peritos de la fiscalia que
han recogido, cuidado y, si fuera el caso, examinado el objeto materia
de reconocimiento a través de la denominada cadena de custodia
(procedimiento a seguir para con los objetos recogidos o incautados,
a fin de que sean marcados o rotulados de cierta manera que los vin-
cula al caso, exigiendo ademas algun tipo de constancia de quienes
los han manipulado en cada eslabon de la cadena, hasta su presen-
tacion en juicio).

Al respecto, el articulo 220 numeral 5 del Cédigo Procesal Penal del
2004 ha senalado que la Fiscalia de la Nacion, a fin de garantizar la
autenticidad de lo incautado, dictara el Reglamento correspondien-
te a fin de normar el disefio y control de la cadena de custodia, asi
como el procedimiento de seguridad y conservacién de los bienes
incautados.

= Ofrecer el objeto en la prueba. La peticién es realizada a quien esta
dirigiendo el juicio oral, quien debera preguntar por las objeciones
de las demas partes. Si no hay objecion o ellas son rechazadas, el
objeto se declara ingresado en la prueba, y puede ser utilizado de
ahi en adelante por todos los involucrados, tanto en el resto de la
presentacion de la prueba como en los alegatos, y no requiere ser
reconocido nuevamente.
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= Utilizar el objeto, es decir, insertar el objeto en el relato o caso que se
esta presentando en el juicio oral.

Para graficar estos pasos, una vez mas, tomaremos como referencia un
ejemplo dado por Baytelman y Duce?';

Primer paso: elegir un testigo o perito idéneo para reconocer el ob-
jeto, pudiendo ser el propio acusado.

Fiscal: Policia Torres, una vez que detuvo al sospechoso ¢ lo registro?
Policia: Si, sefior.

Fiscal: ;Produjo ese registro algun resultado?

Policia: Si, encontré un revélver en el bolsillo del sospechoso.

(Obsérvese, se esta ante un examen directo de un testigo. En ese sentido,
el testigo elegido por la fiscalia es el policia que registré al sospechoso
del delito materia de juicio. Obviamente, la importancia de su declaracion
no gira en torno a establecer si vio al acusado realizar el delito en agravio
de la victima —si también presencio ello estariamos ante un importante
testigo—; por el contrario, su utilidad consiste en insertar una informacion
al juicio: existe un objeto, esto es, el arma que se empled en el homicidio
materia de juicio. Esta informacién la va establecer la propia persona que
registré al agente e incauto el arma).

Segundo paso: exhibir el objeto al testigo, perito o acusado, pregun-
tandole si lo reconoce.

Fiscal: (tomando el arma, que se encuentra en su poder en una bolsa)
Policia Torres, le muestro lo que ha sido marcado como el objeto
numero 12 de la fiscalia.

Policia: Si, sefor, es el revolver que portaba el sospechoso ese dia.

(Aqui, el fiscal a través de su pregunta no sugirié que era el arma que el
policia encontré e incautd, dado que si hubiese formulado una pregunta
sugestiva en el examen directo que esta realizando a su testigo seria

[215] Cfr. BAYTELMAN, Andrés; DUCE, Mauricio. Litigacion oral... Ob. cit., p. 301y ss.
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materia de objecion por la contraparte. Se debe recordar que la primera
mencion de la informacidn la tiene que hacer el examinado).

Tercer paso: pedir al testigo, perito o acusado razones de su
reconocimiento.

Fiscal: ;Y como sabe usted que se trata del mismo revolver?

Policia: Bueno, en primer lugar porque se trata de un revélver marca Colt,
calibre 38, con cacha de madera de color café claro, que coincide
con el arma del acusado. Ademas, una vez que lo encontré puse
un autoadhesivo en el marco del gatillo, donde dejé marcadas
mis iniciales y un codigo que relaciona el arma con el caso.

Fiscal: ;Es ese el procedimiento normal?

Policia: Si sefior, asi no confundimos las pruebas de cada caso.
Fiscal: ;Qué hizo con el arma?

Policia: La puse en la bolsa plastica de evidencia y la sellé.
Fiscal: ;Para qué hizo eso?

Policia: Bueno, eso también es un procedimiento normal. De esta mane-
ra me aseguro de que nadie toque el arma o cualquier otra pieza
de evidencia hasta que esta llegue a nuestro laboratorio. De ese
modo, nadie puede alterar la prueba y solo yo soy responsable
de ella, al menos hasta que la entrego al laboratorio.

(No6tese como utilizando la “cadena de custodia”, el examinado da las ra-
zones que permiten la credibilidad del objeto materia de reconocimiento.
De ahi la importancia de preparar a las fuerzas policiales en este tema.
Por otro lado, también obsérvese el empleo de preguntas cerradas y
no sugestivas, comentadas en el punto referido al examen directo de
testigos).

Cuarto paso: ofrecer el objeto en la prueba.

Fiscal: Su seforia, quiero ingresar el objeto numero 12 del Ministerio
Publico en la prueba.

Presidente: ; Sefior defensor?
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Defensa: No hay objecion, sefior presidente.
Presidente: Marcada como la prueba niumero 8 de la fiscalia.

(Obsérvese que una cosa es la numeracion que cada una de las partes
da a sus objetos, en espera de que sean admitidas al juicio como prue-
bas, y otra cosa es la numeracioén del juzgador, la cual esta en funcién de
las pruebas que ya han sido admitidas a juicio.

Quinto paso: utilizar el objeto

Fiscal: Policia Torres, ¢ podria mostrarle al juzgador donde exactamente
llevaba el revélver el sospechoso?

(No6tese que una vez que ha sido reconocido e ingresado el objeto
como prueba al juicio, se pueden hacer todas aquellas preguntas que
lo vinculen con el acusado; antes no, serian materia de objecion: la falta
de acreditacion del objeto. En ese sentido, se rompe aquella l6gica que
afirmaba que todos los objetos que presente el fiscal deben ser conside-
rados como pruebas porque el fiscal no va a mentir en cuanto al origen y
procedencia de esta. En el nuevo juicio oral, esa l6gica de la confianza a
ciegas se ve sustituida por la “Iégica de la desconfianza”, dado que el fis-
cal es una parte mas en el proceso y debe de acreditar todos los objetos
que muestre en el juicio. Pues quizas la policia sembré el arma, la droga
u otro objeto delictivo, o quizas el fiscal en su desesperacion de probar el
caso trajo el cuchillo de su cocina. Mil y una hipétesis pueden darse sobre
el origen de los objetos. Por eso la necesidad de su acreditacion a través
de un testigo o perito idoneo, incluso a través del propio acusado, con los
pasos antes sefalados).

Sin embargo, ello no significa que la contraparte no realice un contraexa-
men al testigo o perito, cuyo testimonio permitié el ingreso a juicio del
concreto objeto. Ello no con la finalidad que se revise la decision de ad-
misibilidad de la prueba, sino para restar credibilidad a lo que esta decla-
rando el testigo o perito. Recuérdese que una cosa es la admisibilidad de
la prueba y otra muy diferente su valor o falta de inconsistencia.

Por ejemplo, el contraexamen buscaria establecer: 1) afectar la credi-
bilidad del policia como persona (si ha tenido algun tipo de sancién por
manipulacién de las evidencias); 2) afectar la credibilidad de su testimo-
nio (cuestionar la validez del procedimiento de cadena de custodia que
empled; si hubo una tercera persona que corrobore lo que dice; etc.). En
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otras palabras, a pesar de que el arma ha sido admitida a juicio, no sig-
nifica que con un buen contraexamen se reste credibilidad a la forma de
actuar del policia, claro esta, segun el ejemplo dado.

Il. Laprueba documental

Por otro lado, esta la prueba documental. La doctrina nos informa que solo
podran ser incorporados al juicio para su lectura: a) las actas conteniendo
la prueba anticipada; b) la denuncia, la prueba documental o de informes,
y las certificaciones y constataciones; c) los informes o dictamenes peri-
ciales, asi como las actas de examen y debate pericial actuadas con la
concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre que el
perito no hubiese podido concurrir al juicio por fallecimiento, enfermedad,
ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero o
por causas independientes de la voluntad de las partes; también se dara
lectura a los dictamenes producidos por comision, exhorto o informe; d)
las actas conteniendo la declaracién de testigos actuadas mediante ex-
horto; también seran leidas las declaraciones prestadas ante el fiscal con
la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre que se
den las condiciones previstas en el caso anterior; y, e) las actas levanta-
das por la policia, el fiscal o el juez de la investigacion preparatoria que
contengan diligencias objetivas e irreproducibles actuadas conforme a lo
previsto en el Codigo o la ley, tales como las actas de detencion, reco-
nocimiento, registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo, incautacion y
allanamiento, entre otras.

En ese sentido, debe sefialarse que ningun objeto o0 documento ingresa a
juicio sin previa acreditacion a través del examen a una fuente de prueba,
sea el acusado, testigo o perito. No basta con decir que no asistié al juicio
pero se tiene su declaracion previa, a fin de que se proceda a su lectura
y su posterior valoracion por parte del juzgador. Ello, en la l6gica del pro-
ceso penal acusatorio con tendencia adversarial, no sucede. Si la fuente
de prueba no viene a declarar en el juicio, no tendran valor probatorio sus
declaraciones previas.

Sin embargo, y tomando en cuenta la legislacion comparada, es posible
identificar tres excepciones a lo sefalado en el parrafo anterior, es decir,
se podra leer un documento sin presencia de una fuente de prueba a ser
examinada —a fin de que acredite el origen de este— cuando:
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m No pueden estar presentes los autores por fallecimiento, enferme-

dad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su pa-
radero, porque fue realizada la toma de su declaracién via exhorto,
o simplemente por causas independientes de la voluntad de las par-
tes. Estos informes o declaraciones se actuan a través de la lectura
del acta que la transcribe, para su posterior valoracién por parte del
juzgador.

Porque son actos que si bien fueron realizados durante la investiga-
cion preparatoria, ya ingresaron al proceso como prueba anticipada,
no requiriéndose un reexamen de admision en el juicio oral; solo su
actuacion a través de la lectura del acta que la transcribe, y su poste-
rior valoracion por parte del juzgador.

Porque son actos que si bien fueron realizados durante las diligencias
preliminares de investigacion, sin estar formalizada la investigacion
preparatoria, tienen el valor de prueba preconstituida al ser diligen-
cias objetivas e irreproducibles, actuadas conforme a lo previsto en
las normas legales. Basta su actuacion a través de la lectura del acta
que la transcribe y su posterior valoracion por parte del juzgador.

Una vez establecida la presencia de algunas de estas excepciones se
debe observar el siguiente tramite para su lectura u oralizacion:

1.

La oralizacion tendra lugar cuando indistintamente lo pida el fiscal o
los defensores. La oralizacion se realizara en orden: la inicia el fiscal,
contintia el abogado del acusador coadyuvante y del tercero civil, y
la culmina el abogado del acusado. Quien pida la oralizacién indicara
el folio o documentos y destacara oralmente el significado probatorio
que considere util.

Cuando los documentos o informes fueren muy voluminosos, se po-
dra prescindir de su lectura integra. De igual manera, se podra pres-
cindir de la reproduccion total de una grabacion, dando a conocer su
contenido esencial u ordenandose su lectura o reproduccién parcial.

Los registros de imagenes, sonidos o soportes informaticos podran
ser reproducidos en la audiencia, segun su forma de reproduccion
habitual.

Una vez que se concluya la lectura o reproduccién de los documen-
tos, el juzgador concedera la palabra por breve término a las partes
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para que, si lo consideran necesario, expliquen aclaren, refuten o se
pronuncien sobre su contenido.

Por otro lado, segun el articulo 383 numeral 2 del CPP de 2004, todo otro
documento o acta que pretenda introducirse al juicio mediante su lectura
no tendra ningun valor. Ello significa que si se pretende ingresar a juicio
algun otro documento, fuera de las excepciones sefaladas antes, debe-
ra seguir los mismos cinco pasos sefialados para la acreditacion de los
objetos.
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Capitulo 11

La fase conclusiva o final: los alegatos finales

I.  Concepto de la fase conclusiva o final del juicio oral

Luego de haberse desarrollado la tan extensa actividad probatoria, es
momento de que las partes elaboren sus conclusiones o alegatos finales
de todo lo acontecido; todo ello orientado a convencer al juzgador de que
su caso es el mas verosimil y que el de su contraparte presenta inconsis-
tencias, debilidades o flaquezas.

Asimismo, esta etapa del juicio oral también comprende el analisis o deli-
beracion que realiza el juzgador de todo lo ocurrido, a través de un criterio
de conciencia razonable, el cual dotara de contenido al pronunciamiento
0 sentencia que se emita, dandose asi por concluida la etapa procesal
del juzgamiento.

Il.  Concepto de alegatos finales

Los alegatos finales o conclusiones son actos procedimentales que
realizan el Ministerio Publico y la defensa —en casos extremos, el mis-
mo acusado, pues si tiene derecho a defenderse por si mismo no hay
impedimento para que formule conclusiones— con el objeto de fijar su
posicioni21el,

[216] Cfr. SAID, Alberto. Los alegatos. Oxford University Press, México D.F., 2004, p. 111.
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Para el Magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Garcia Ramirez®?'", las conclusiones tienen, al menos, estas connota-
ciones:

- Fijan la posicién del Ministerio Publico y la defensa.

- Las posiciones no son (o no deben ser) fruto de la improvisacion, capri-
cho u otro interés subjetivo, sino de lo que ha sucedido en el proceso.

- Son un verdadero analisis argumentativo juridico.

- En ellas se expresan las consecuencias de las propias alegaciones.

lll. Objeto de los alegatos finales

El principal objeto es convencer al juzgador de que las proposiciones facti-
cas alegadas son exactas. Un segundo objetivo es formular razones en el
sentido de que la exactitud de las proposiciones facticas concuerda con las
consideraciones de la justicia. Sin duda, la parte de un argumento referida
a la “promocion de la justicia” debe estar vinculada con la evidencia.

IV. El contenido de los alegatos finales

Se sugiere que a la hora de exponer los alegatos finales se tomen en
cuenta el siguiente contenido:

= Debe permitir comunicar la teoria del caso. El alegato final debe
ser capaz de dar cuenta comoda y creiblemente de la teoria del caso.
Es decir, se debe persuadir al juzgador de que las cosas efectiva-
mente ocurrieron como se las esta diciendo, por lo que se exige apli-
car la consecuencia juridica solicitada.

= Deben establecerse conclusiones. Una conclusion es una espe-
cifica vision acerca de qué proposicion factica resulta acreditada
por la prueba presentada en el juicio y del modo en que esta debe ser
valorada. Estas conclusiones deben ser especificas y concretas.

[217] Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio; ADATO, Victoria. Prontuario de Derecho Procesal Penal mexicano. Porria,
México D.F., 1991, p. 442.
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= Debe presentar una coherencia légica. Los alegatos finales
deben ser l6gicamente coherentes en el sentido de que las pro-
posiciones facticas hagan l6gicamente plausible el relato que la
teoria del caso contiene, y todo ello depende de la fuerza de la
prueba.

= Debe estar estructurado. Los alegatos finales son actos de comuni-
cacién que buscan persuadir al juzgador de que la prueba corrobora
una teoria del caso y se conforma el derecho invocado. No se trata
de enganar o emocionar al juzgador, sino de dotarlo de razones fuer-
tes para que decida el caso en determinado sentido (favorable a la
parte). Para ello, deben estructurar los alegatos finales de tal forma
que logren tal cometido. A continuacién, senalaremos opciones para
estructurar los alegatos finales:

- Estructura tematica. Descansa en la existencia de uno o0 mas
hechos poderosos gravitantes. Por si solo o con muy poca ayuda
resulta determinante. Ejemplo: la fiscalia cuenta con el hecho de
que el semen encontrado en la victima pertenece al acusado; el
examen de ADN no dejo dudas en ese sentido; la defensa ha
presentado 18 testigos que dicen haber estado con el acusado el
dia y hora del crimen, todos ellos declaran consistentemente al
respecto, pero ello no logra desvirtuar el hecho de que el semen
hallado es del acusado.

Una vez identificado el hecho se puede construir el resto del caso
y evaluar desde alli la credibilidad del resto de la prueba.

- Estructura cronolégica. Permite entregar al juzgador una vision
ordenada de los hechos ocurridos, haciendo que recree mental-
mente y de manera secuencial las circunstancias y el suceso que
motivan la pretensién. Sin embargo, presenta como desventaja
que se puede perder la centralidad de los hechos esenciales en
un mar de otros hechos que solo tienen significado a la luz de ta-
les acontecimientos principales.

V. Técnicas de argumentacion de los alegatos finales

Las técnicas de argumentacion que pueden ser empleadas durante la
exposicion de los alegatos finales son:
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= Analogias. La falta de familiaridad con las cuestiones juridicas o
facticas confieren a las analogias un poder persuasivo especial. Las
analogias pueden transformar lo extrafio en conocido. Cuando un
juzgador acepta que una situacion poco conocida es bastante seme-
jante a otra conocida, a una situacién cotidiana, es probable que el
propio juzgador evalue del mismo modo ambas situaciones.

Se sugiere resaltar las contradicciones incurridas por el acusado. Por
ejemplo, supongamos que usted estaba planeando visitar un museo y
deseaba saber si abria los domingos. Llama al museo y la telefonista le
asegura que el museo estara abierto. Al dia siguiente vuelve a llamary
la telefonista le dice que estara cerrado sin mayores explicaciones. La
contradiccién destruira nuestra confianza en la telefonista. En el mismo
sentido, sefialo que uno no puede confiar en el relato del acusado.

& Ejemplo

OEIl caso de la defensa gira en torno a que el acusado estuvo mane-
jando con cuidado porque es contratista y transportaba muebles de
cocina muy caros, para entregarlos en un edificio en construccion.
¢, Pero qué es manejar con cuidado como transportista de muebles
de cocina muy caros?

Es posible comprender muy bien con cuanto cuidado manejaba el
imputado. Quizas el juez no sea contratista y nunca transporté mue-
bles de cocina en un camién. Pero sin duda llevé un nifio pequeio
en su automoévil o una costosa figura de cristal que acababa de
recibir como regalo. Sabe que instintivamente se maneja con mas
cuidado cuando se transporta nifios u objetos valiosos.

Sin embargo, se recomienda que nunca se utilicen analogias que mues-
tren al juzgador bajo una luz desfavorable, como por ejemplo: todos he-
mos pasado la experiencia de robar golosinas a un nifio pequefio.

Tampoco utilice analogias muy extensas porque es mas probable
que uno mismo y el juzgador se pierdan de tal modo en ella que
olviden la idea que inicialmente uno intenté ilustrar.

= Las guias. Una guia es un breve esbozo con el cual uno puede ini-
ciar una argumentacion, quizas después de algunas férmulas trilla-
das, como el hecho de agradecer al juzgador su atencién. Una guia
tiende a conferir cierto sentido de coherencia y organizacion a una
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argumentaciéon. Mas aun, puede ayudar a superar el limitado alcance
de atencion de un juzgador.

@ Ejemplo

Afirmamos que la evidencia demuestra claramente que la seforita
X estaba fuera de la ciudad en el momento del tiroteo y que, por
consiguiente, es inocente. En primer lugar, revisaré algunas ins-
trucciones dadas por el juez, destacando la que asigna a la acu-
sacion la carga de demostrar la culpabilidad de la seforita X, mas
alla de toda duda razonable. Después, examinaré brevemente el
testimonio de la sefiorita X y de los dos testigos que declararon que
la acompanaron fuera de la ciudad cuando sucedio el tiroteo, y de-
mostraré la elevada credibilidad de este testimonio. Posteriormente,
destacaré los muchos elementos inverosimiles y las contradiccio-
nes contenidas en los relatos de los testigos de la acusacion. Al
finalizar mi argumentacion, pediré que se pronuncie una sentencia
absolutoria.

= Orden de la argumentacion. Si las esperanzas de uno descansan
principalmente en la incapacidad de la contraparte para afrontar la
carga de la prueba, entonces se puede esgrimir, en primer lugar, los
defectos de la historia, relato o caso de la contraparte y luego las
bondades del caso que se presenta. Si, por el contrario, las esperan-
zas de uno descansan en la solidez de sus proposiciones facticas, se
debe empezar por alli, antes de explorar las debilidades de la eviden-
cia de la contraparte.

= Tener en cuenta los comentarios o preguntas del juzgador, emi-
tidos durante el juicio. Los comentarios de un juez durante la dis-
cusion, asi como las preguntas que él formula a los testigos o peritos
generalmente son indicios acerca de las conclusiones provisionales
del juez. Por lo tanto, corresponde que el abogado se refiera a ellos,
sea para reforzar las reacciones favorables o para intentar la supera-
cion de las desfavorables.
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El juicio oral en Latinoamérica

l. Colombia

La fase de juzgamiento se inicia con la presentacion del escrito de acu-
sacién por parte del Ministerio Publico. Dentro de los tres dias siguientes,
el juez de conocimiento fija dia y hora para la celebracién de la audiencia
de formulacién de acusacion, la cual finaliza con la determinacion de la
fecha para adelantar la audiencia preparatoria, la que tendra que realizar-
se en un término no inferior a quince ni superior a treinta dias siguientes
a la realizacion de aquella.

Concluida la audiencia preparatoria, dentro de los treinta dias siguientes,
se lleva a cabo el juicio oral que finaliza con el anuncio del sentido del
fallo. Si este es condenatorio se entrara a individualizar la pena, para lo
cual se concedera el uso de la palabra a las partes con el fin de que se
refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir
y antecedentes de todo orden del culpable.

Luego, dentro de los quince dias calendario, contados a partir de la ter-
minacion del juicio oral, habra de sefalarse fecha para proferir sentencia,
a la que se incorpora la decision que puso fin al incidente de reparacion
integral.

Por otro lado, cabe resaltar lo que dispone el articulo 371 del Codigo
Procesal Penal colombiano: “Antes de proceder a la presentacion y prac-
tica de las pruebas, la Fiscalia debera presentar la teoria del caso. La
defensa, si lo desea, podra hacer lo propio”.
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En ese sentido, la presentacion de la teoria del caso compete primero a la
fiscalia y luego a la defensa, si lo desea, exponiendo ante el juez de cono-
cimiento su particular teoria, fundada en los elementos de conocimiento
hasta ese momento existentes. Es una exposicion oral y descriptiva que
hacen las partes del caso y las circunstancias en que ocurri6 el delito. Se
trata de una narracién historica y breve de lo acontecido, acompanada de
la enunciacion si asi se prefiere, y los elementos materiales probatorios
que demostraran la verdad de lo afirmado. Se conoce también como ale-
gato de apertura o declaracion inicial que precede el debate probatorio.

Asimismo, en lo concerniente al periodo probatorio, este ha sido estruc-
turado siguiendo los lineamientos del sistema acusatorio con tendencia
adversarial norteamericano; asi tenemos:

= Con relacién a la prueba testimonial. El articulo 391 del texto adje-
tivo acota que todo declarante, luego de observadas las formalidades
de ley, sera interrogado, en primer término, por la parte que hubiere
ofrecido su testimonio como prueba. Este interrogatorio, denominado
directo?'®l, se limitara a los aspectos principales de la controversia,
se referira a los hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad
de otro declarante. No se podran formular preguntas sugestivas ni se
insinuara el sentido de las respuestas.

En segundo lugar, si lo desea, la parte distinta a quien solicito el testi-
monio podra formular preguntas al declarante en forma de contrainte-
rrogatorio®'®! que se limitara a los temas abordados en el interrogatorio
directo. Quien hubiere intervenido en el interrogatorio directo podra
agotar un turno de preguntas dirigidas a la aclaracién de los puntos
debatidos en el contrainterrogatorio, el cual se denomina redirecto

[218] Elinterrogatorio directo observa las siguientes instrucciones: a) toda pregunta versara sobre hechos especificos;
b) el juez prohibira toda pregunta sugestiva, capciosa o confusa; c) el juez prohibira toda pregunta que tienda a
ofender al testigo; d) el juez podra autorizar al testigo para consultar documentos necesarios que ayuden a su
memoria. En este caso, durante el interrogatorio, se permitira a las demas partes el examen de estos; e) el juez
excluird toda pregunta que no sea pertinente. El juez de conocimiento intervendra con el fin de que el interrogatorio
sea leal y que las respuestas sean claras y precisas.

[219] EI contrainterrogatorio se hara observando las siguientes instrucciones: a) la finalidad del contrainterrogatorio
es refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha contestado; b) para contrainterrogar se puede utilizar cualquier
declaracion que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaracion jurada durante la inves-
tigacion o en la propia audiencia del juicio oral. El testigo deberd permanecer a disposicion del juez durante el
término que este determine, el cual no podra exceder la duracion de la practica de las pruebas, quien podra ser
requerido por las partes para una aclaracion o adicion de su testimonio, de acuerdo con las reglas anteriores.
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(reexamen). En estos eventos deberan seguirse las mismas reglas
del directo. Finalmente, el declarante podra ser nuevamente pregun-
tado por la otra parte en el recontrainterrogatorio si considera ne-
cesario hacer claridad sobre las respuestas dadas en el redirecto,
sujeto a las pautas del contrainterrogatorio.

= Con relacion a la prueba pericial. Para apreciar la prueba pericial,
en el juicio oral y publico, se tendra en cuenta la idoneidad técnico-
cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas,
su comportamiento al responder, el grado de aceptacion de los princi-
pios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya, los instrumen-
tos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas. Asimismo,
el perito también es sometido a interrogatorio??” y contrainterrogato-
rio por las partes!??'l,

= Con relacién a la prueba documental. Para que genere conviccion
probatoria, la prueba documental descansa en las ideas de autenti-
cidad e identificacion. En ese sentido, la autenticidad e identificacion
del documento se probara por métodos como los siguientes:

1. Reconocimiento de la persona que o ha elaborado, manuscrito,
mecanografiado, impreso, firmado o producido.

2. Reconocimiento de la parte contra la cual se aduce.

3. Mediante certificacion expedida por la entidad certificadora de fir-
mas digitales de personas naturales o juridicas.

4. Mediante informe de un experto en la respectiva disciplina.

[220] El perito debera ser interrogado en relacién con los siguientes aspectos: 1. Sobre los antecedentes que acrediten
su conocimiento tedrico sobre la ciencia, técnica o arte en que es experto; 2. sobre los antecedentes que acredi-
ten su conocimiento en el uso de instrumentos o medios en los cuales es experto; 3. sobre los antecedentes que
acrediten su conocimiento practico en la ciencia, técnica, arte, oficio o aficion aplicables; 4. sobre los principios
cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus verificaciones o andlisis y grado de aceptacion; 5.
sobre los métodos empleados en las investigaciones y analisis relativos al caso; 6. sobre si en sus examenes o
verificaciones utilizo técnicas de orientacion, de probabilidad o de certeza; 7. La corroboracién o ratificacion de
la opinion pericial por otros expertos que declaran también en el mismo juicio; y 8. sobre temas similares a los
anteriores.

[221] El contrainterrogatorio del perito se cumplira observando las siguientes instrucciones: 1. la finalidad del contra-
interrogatorio es refutar, en todo o en parte, lo que el perito ha informado; 2. en el contrainterrogatorio se podra
utilizar cualquier argumento sustentado en principios, técnicas, métodos o recursos acreditados en divulgaciones
técnico-cientificas calificadas, referentes a la materia de controversia.
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. CostaRica

El juicio es la fase esencial del proceso. Se realizara sobre la base de la
acusacion en forma oral, publica, contradictoria y continua.

En el diay la hora fijados, el tribunal se constituira en la sala de audiencia.
Quien lo preside verificara la presencia de las partes, los testigos, peritos
e intérpretes; declarara abierto el juicio, advirtiendo al imputado sobre la
importancia y el significado de lo que va a suceder, indicandole que esté
atento a lo que va a oir. Inmediatamente ordenara al Ministerio Publico y
al querellante en su caso que lean la acusacion y la querella; ellos podran
en forma breve explicar el contenido. De seguido se le concedera la pala-
bra a la defensa para que si lo desea indique sintéticamente su posicion
respecto de la acusacion.

Luego, se procede con la toma de la declaracién del imputado, explican-
dole, de ser necesario, con palabras claras y sencillas, el hecho que se
le imputa, con la advertencia de que podra abstenerse de declarar sin
que su silencio le perjudique y de que el juicio continuara aunque él no
declare. Podra manifestar cuanto tenga por conveniente y luego sera in-
terrogado por el fiscal, el querellante, las partes civiles, la defensa y los
miembros del tribunal, en ese orden.

Posteriormente, sigue el interrogatorio de testigos y peritos. En ese sen-
tido, después de juramentar e interrogar al perito o testigo sobre su iden-
tidad personal y las circunstancias generales para valorar su informe o
declaracién, quien preside el tribunal le concedera la palabra para que
indique lo que sabe acerca del hecho propuesto como objeto de prueba.
Al finalizar el relato, permitira el interrogatorio directo; lo iniciara quien lo
propuso, continuaran las otras partes en el orden que el tribunal consi-
dere conveniente y se procurara que la defensa interrogue de ultimo. El
fiscal podra interrogar sobre las manifestaciones que el testigo le haya
hecho durante la investigacion. Luego, los miembros del tribunal podran
interrogar al perito o al testigo.

Quien preside el tribunal moderara el interrogatorio y evitara que el de-
clarante conteste preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes; asi-
mismo, procurara que el interrogatorio se conduzca sin presiones in-
debidas y sin ofender la dignidad de las personas. Las partes podran
solicitar la revocatoria de las decisiones de quien preside cuando limiten
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el interrogatorio, asi como objetar las preguntas que se formulen. Los
peritos y testigos expresaran la razon de sus informaciones y el origen de
su conocimiento.

Asimismo, los documentos seran leidos y exhibidos en la audiencia con
indicacidén de su origen. Los objetos y otros elementos de conviccién se-
cuestrados seran exhibidos para su reconocimiento por los testigos, los
peritos o el imputado. Las grabaciones y los elementos de prueba audio-
visuales seran reproducidos.

Se debe mencionar que, excepcionalmente, el tribunal podra ordenar, de
oficio o a peticién de parte, la recepcion de cualquier prueba si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas que requieran su
esclarecimiento. Este es un indicador de que en Costa Rica —como en
los demas paises de la regiébn— no se ha adoptado un modelo adversarial
puro.

Terminada la recepciéon de las pruebas, quien preside el tribunal con-
cedera sucesivamente la palabra al fiscal, al querellante, al actor civil,
al demandado civil y al defensor para que en ese orden expresen los
alegatos finales.

Finalmente, el tribunal apreciara las pruebas producidas durante el juicio
de un modo integral y con estricta aplicacion de las reglas de la sana cri-
tica, dictando la sentencia respectiva, la cual contendra:

a) La mencién del tribunal, el lugar y la fecha en la que se ha dictado, el
nombre de los jueces y las partes, los datos personales del imputado
y la enunciacién del hecho que ha sido objeto del juicio.

b) El voto de los jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas en
la deliberacion, con exposicion de los motivos de hecho y de derecho
en que los fundan, sin perjuicio de que se adhieran a las considera-
ciones y conclusiones formuladas por quien votd en primer término.

c) La determinacion precisa y circunstanciada de los hechos que el tri-
bunal estima acreditados.

d) La parte dispositiva con mencion de las normas aplicables.

e) La firma de los jueces.
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ll. Cuba

En la audiencia del juicio oral, el alguacil es el encargado de verificar la
presencia de los acusados, testigos, peritos y del fiscal, y de informar al
presidente del tribunal a la hora sefialada para el acto si todos los inter-
vinientes se encuentran presentes o si alguno de estos no se ha presen-
tado. Ademas de comprobar junto con el secretario, que es su superior
inmediato, si la sala se encuentra lista para el juicio y todo esta preparado
para dar comienzo al acto judicial. Ellos son los encargados de ubicar al
acusado, el defensor y el fiscal en la sala y dejar afuera a los testigos y
peritos que declararan.

Una vez que estos le informan al presidente que todo se encuentra pre-
parado para comenzar el juicio, este, seguido por los restantes jueces,
entra en la sala, ocasidén en que el secretario indica a los presentes po-
nerse de pie, mientras que los jueces y el presidente se acomodan en
sus respectivos puestos, y entonces este ultimo indica a los presentes
que pueden sentarse. Aqui comienza la funcién directiva del presidente a
través de los siguientes pasos:

= Pide que el alguacil anuncie la vista; una vez anunciada la vista, el
presidente le indicara a las partes el derecho que tienen de recusar a
alguno de los miembros del tribunal. Si formulada la recusacion esta
es acogida, se suspendera la vista para que el tribunal se integre con
otro u otros jueces y volvera a constituirse, para repetir este paso
en cuanto a la posible recusacion de los jueces que ahora forman el
tribunal.

= Si no hubiese recusacion o esta se hubiese rechazado, el presi-
dente pasara a disponer la lectura de las conclusiones provisionales
del fiscal y de la defensa; quien lo realizara sera el secretario de la
sala.

= Luego se da inicio a la practica de la prueba, comenzando por
la declaracion del acusado. Asi, en primer lugar, el presidente le
preguntara: s qué tiene usted que alegar en su defensa? Una vez que
el acusado haya concluido con su declaracion, sera sometido a las
preguntas que le formulen tanto el fiscal como el abogado defensor.

= Luego se procede con la actuacién de la prueba documental, a
través de la lectura de los documentos, en primer lugar del fiscal, y
luego de la defensa.
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= Posteriormente, se da inicio a la prueba testifical. En ese sentido, y
luego de habérsele tomado sus generales de ley, el presidente dara el
uso de la palabra primero a la parte que haya propuesto al testigo, y pos-
teriormente a su oponente, concluyendo con los integrantes del tribunal
que deseen formular alguna pregunta a través del propio presidente.

= Luego, se continta con la prueba pericial. Aqui se le da el uso de
la palabra al fiscal, luego a la defensa y finalmente el tribunal puede
también interrogar al perito.

= Posteriormente, se practicara, si hubiese, la prueba de inspeccion
del lugar de los hechos.

m Concluida la practica de las pruebas se da inicio al momento en
que las partes deben elevar a definitivas o modificar sus conclusiones
provisionales, o que se retire la acusacion fiscal.

= Finalizado el informe de las partes se le dara el uso de la palabra
al acusado. A su término, el presidente dara por concluido el debate
y expedira la respectiva sentencia.

IV. Chile

La fase de juzgamiento se sigue ante un tribunal compuesto por tres jue-
ces profesionales y se desarrollara en forma continua; en él deberan pre-
sentarse todas las pruebas que hayan de ser objeto de valoracion, prohi-
biéndose la lectura de actas de declaraciones producidas en las etapas
anteriores, con algunas excepciones sefialadas en el texto adjetivo.

En ese sentido, todos los hechos y circunstancias pertinentes para la
adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran ser pro-
bados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad con
la ley. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran
contradecir los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

El dia y hora fijados, el tribunal se constituira con la asistencia del fiscal,
del acusado, de su defensor y de los demas intervinientes. Asimismo,
verificara la disponibilidad de los testigos, peritos, intérpretes y demas
personas que hubieren sido citadas a la audiencia y declarara iniciado
el juicio. El presidente de la sala sefalara las acusaciones que deberan
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ser objeto del juicio contenidas en el auto de apertura del juicio oral, ad-
vertira al acusado que debera estar atento a lo que oira y dispondra que
los peritos y los testigos hagan abandono de la sala de la audiencia.
Seguidamente, concedera la palabra al fiscal para que exponga su acu-
sacion, al querellante para que sostenga la acusacion, asi como a la de-
manda civil, si la hubiere interpuesto.

Luego, se ofrecera la palabra al abogado defensor, quien podra exponer
los argumentos en que fundare su defensa. Asimismo, el acusado podra
prestar declaracion. En tal caso, el juez presidente de la sala le permitira
que manifieste libremente lo que creyere conveniente respecto de la acu-
sacion formulada. En seguida, podra ser interrogado directamente por el
fiscal, el querellante y el defensor, en ese orden. Posteriormente, el o los
jueces podran formularle preguntas destinadas a aclarar sus dichos.

La declaracion de los testigos se sujetara al interrogatorio de las partes!??2.,
Los peritos deberan exponer brevemente el contenido y las conclusiones
de su informe y a continuacion se autorizara que sean interrogados por
las partes. Los interrogatorios seran realizados en primer lugar por la
parte que hubiere ofrecido la respectiva prueba y luego por las restan-
tes. Si en el juicio intervinieren como acusadores el Ministerio Publico y
el querellante particular, o si se realizare contra dos 0 mas acusados se
concedera sucesivamente la palabra a todos los acusadores y a todos los
acusados segun corresponda. Finalmente, los miembros del tribunal po-
dran formular preguntas al testigo o perito con el fin de aclarar sus dichos.
Por otro lado, debe tenerse en cuenta que a solicitud de alguna de las
partes, el tribunal podra autorizar un nuevo interrogatorio de los testigos
o peritos que ya hubieren declarado en la audiencia.

Mencién aparte, y en lo que respecta a la prueba testimonial, es de re-
saltar el principio del no testigo inhabil, propio de un modelo adversarial;
es decir, en el proceso penal chileno no existen los testigos inhabiles. Sin
perjuicio de ello, y en la fase de juicio oral, los intervinientes podran dirigir

[222] El articulo 330 del Cadigo Procesal Penal chileno sefiala que, en sus interrogatorios, las partes que hubiesen pre-
sentado a un testigo o perito no podran formular sus preguntas de tal manera que sugirieren la respuesta. Durante
el contrainterrogatorio las partes podran confrontar al perito o testigo con sus propios dichos u otras versiones
de los hechos presentadas en el juicio. En ningiin caso se admitiran preguntas engafiosas, aquellas destinadas
a coaccionar ilegitimamente al testigo o perito, ni las que fueren formuladas en términos poco claros para ellos.
Estas normas se aplicaran al imputado cuando se allane a prestar declaracién.
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al testigo preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella,
la existencia de vinculos con alguno de los intervinientes que afectaren o
pudieren afectar su imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad.

Con relacion a los documentos, estos seran leidos y exhibidos en el de-
bate, con indicacion de su origen. Los objetos que constituyeren eviden-
cia deberan ser exhibidos y podran ser examinados por las partes. Las
grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales, computacionales o
cualquier otro de caracter electrénico apto para producir fe se reprodu-
ciran en la audiencia por cualquier medio idéneo para su percepcion por
los asistentes.

Concluida la recepcion de las pruebas, el juez presidente de la sala otor-
gara sucesivamente la palabra al fiscal, al acusador particular, al actor
civil y al defensor para que expongan sus conclusiones. El tribunal to-
mara en consideracion la extension del juicio para determinar el tiempo
que concedera al efecto. Seguidamente, se otorgara al fiscal, al acusa-
dor particular, al actor civil y al defensor la posibilidad de replicar. Las
respectivas réplicas solo podran referirse a las conclusiones planteadas
por las demas partes. Por ultimo, se otorgara al acusado la palabra para
que manifieste o que estime conveniente. A continuacién se declarara
cerrado el debate.

Finalmente, se dicta la respectiva sentencia, la cual, y al igual como en el
modelo colombiano, descansa en el principio de que nadie podra ser con-
denado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere mas
alla de toda duda razonable la conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere co-
rrespondido al acusado una participaciéon culpable y penada por la ley.

En ese sentido, el tribunal formara su convicciéon sobre la base de la
prueba producida durante el juicio oral. Ademas, segun el texto adjetivo
chileno, no se podra condenar a una persona con el solo mérito de su
propia declaracion.

V. Ecuador

Esta etapa se sustanciara unicamente si existe acusacion fiscal. Tiene
como objeto practicar todos los actos procesales necesarios para compro-
bar, conforme a Derecho, la existencia de lainfraccion y la responsabilidad
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del acusado para condenarlo o absolverlo, segun corresponda. Esta cer-
teza se debe obtener de la practica de la prueba que aporten los sujetos
procesales, de los anticipos jurisdiccionales de prueba que se hubiesen
practicado en la etapa de instruccion fiscal, asi como de lo que el codigo
llama “la iniciativa probatoria de los jueces en la audiencia o de las nue-
vas pruebas que ordene el tribunal”, facultad que contraviene los princi-
pios del sistema acusatorio.

Los principios del juicio constan en la Constitucion Politica como también
en el Codigo de Procedimiento Penal y son: la oralidad, la concentracion,
la inmediacion, la publicidad, la contradiccién y el principio dispositivo.
Cabe sefalar que toda audiencia es publica excepto para los casos de
delitos sexuales y los relativos a la seguridad del Estado. En estos casos
no se permite la transmision de la audiencia y, en general, los jueces tie-
nen prohibicién de dar declaraciones a los medios de comunicacién antes
y después del fallo en causas penales sometidas a su resolucion.

El presidente del tribunal sefialara el dia y la hora en que se llevara a
cabo la audiencia de juicio, para lo cual notificara a los otros jueces del
tribunal, al fiscal, al acusado o a su defensor y, si lo hubiese, al acusador
particular. Dentro del plazo fijado para que se reuna el tribunal, las par-
tes presentaran la lista de los testigos que deben declarar en la audien-
cia y ademas pediran las demas pruebas para que se practiquen en la
audiencia.

El presidente ordenara al secretario o al encargado de notificar que se
cite a los testigos para que concurran a la audiencia de juicio.

En el dia y la hora sefialados se llevara a cabo la audiencia con la pre-
sencia de las partes y bajo la direccién del presidente. Comienza con la
exposicion del fiscal, luego el testimonio del ofendido, quien puede ser
interrogado por el presidente, los demas jueces del tribunal y las partes.
Posteriormente, expondra el acusador particular, quien luego de sefalar
el motivo de su acusacion y narrar los hechos de manera circunstanciada
concluira solicitando la practica de la prueba. Asi, se oira el testimonio de
los peritos y testigos solicitados por el fiscal y por el acusador particular,
y luego podran ser interrogados por el presidente, los jueces del tribunal
y las partes.

Posteriormente declara el acusado, quien luego de exponer el hecho
por el que se encuentra en la audiencia puede ser interrogado por el
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presidente, los jueces y las partes. Cuando sea del caso, y si lo quiere
el acusado, puede reconocer los instrumentos con los que cometié la
infraccion, los vestigios que este haya dejado y los objetos que quedaron
en el lugar donde se cometio la infraccion. Luego sigue la exposicion del
defensor que concluye pidiendo la practica de la prueba.

A continuacion, el presidente mandara a que se inicie el debate y los ale-
gatos seran presentados por el fiscal, el acusador particular y por ultimo
el acusado o su abogado defensor.

El presidente declarara terminado el debate y una vez elaborada el acta
del juicio, el presidente ordenara a las partes y al publico que se retiren
para la deliberacion, luego de lo cual el tribunal dictara la sentencia. Esta
debe expedirse dentro del tercer dia posterior a la clausura del juicio y se
leera a las partes a quienes previamente se convocé. Tres dias posterio-
res a este pronunciamiento se notificara la sentencia. Cuando una de las
partes no esté de acuerdo con la resolucion emitida por el juez penal o el
tribunal podra impugnarla dentro del plazo de tres dias luego de la notifi-
cacion, utilizando cualquiera de los recursos que la ley ofrece.

VI. Guatemala

En la fase del juicio oral en el proceso penal guatemalteco, recibidos los
autos, el tribunal de sentencia dara audiencia a las partes por seis dias
para que interpongan las recusaciones y excepciones fundadas sobre
nuevos hechos.

En el dia y hora fijados, el tribunal se constituira en el lugar sefialado
para la audiencia. El presidente verificara la presencia del Ministerio
Publico, del acusado y su defensor, de las demas partes que hubieren
sido admitidas, y de los testigos, peritos o intérpretes que deben tomar
parte en el debate. El presidente del tribunal declarara abierto el debate.
Inmediatamente después advertira al acusado sobre la importancia y el
significado de lo que va a suceder, le indicara que preste atencion y orde-
nara la lectura de la acusacién y del auto de apertura del juicio.

Después de la apertura del debate o de resueltas las cuestiones inci-
dentales, el presidente le explicara con palabras claras y sencillas el he-
cho que se le atribuye y le advertira que puede abstenerse de declarar y
que el debate continuara aunque no declare. Permitira, en principio, que
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manifieste libremente cuanto tenga por conveniente sobre la acusacion.
Podran interrogarlo el Ministerio Publico, el querellante, el defensor y las
partes civiles en ese orden. Luego podran hacerlo los miembros del tribu-
nal si lo consideraren conveniente.

Posteriormente, sigue el examen de testigos y peritos. El presidente, des-
pués de interrogar al perito o testigo sobre su identidad personal y las
circunstancias generales para valorar su testimonio, le otorgara la pala-
bra para que informe todo lo que sabe acerca del hecho propuesto como
objeto de la prueba. Al finalizar el relato o si el testigo no tuviere ningun
relato que hacer, concedera el interrogatorio al que lo propuso vy, con
posterioridad, a las demas partes que deseen interrogarlo, en el orden
que considere conveniente.

Por ultimo, el mismo presidente y los miembros del tribunal podran inte-
rrogar al perito o al testigo, a fin de conocer circunstancias de importan-
cia para el éxito del juicio. El presidente moderara el interrogatorio y no
permitira que el testigo conteste a preguntas capciosas, sugestivas o im-
pertinentes. La resolucién que sobre ese extremo adopte sera recurrible,
decidiendo inmediatamente el tribunal. Los peritos y testigos expresaran
la razén de sus informaciones y el origen de la noticia, designando con la
mayor precision posible a los terceros que la hubieran comunicado.

A continuacion, los documentos seran leidos y exhibidos en el debate con
indicacion de su origen. El tribunal, excepcionalmente, con acuerdo de
las partes, podra prescindir de la lectura integra de documentos o infor-
mes escritos, o de la reproduccién total de una grabacion, dando a cono-
cer su contenido esencial y ordenando su lectura o reproduccién parcial.
Las cosas y otros elementos de conviccion secuestrados seran exhibidos
en el debate. Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales se
reproduciran en la audiencia, segun la forma habitual.

Cabe mencionar que el tribunal podra ordenar, aun de oficio, la recepcién
de nuevos medios de prueba si en el curso del debate resultaren indis-
pensables o manifiestamente utiles para esclarecer la verdad, lo que re-
vela que el sistema guatemalteco no ha adoptado un sistema adversarial
puro y que aun esta presente, al igual como en otras legislaciones de la
region, la figura de la prueba de oficio.

Terminada la recepcion de las pruebas, el presidente concedera sucesi-
vamente la palabra al Ministerio Publico, al querellante, al actor civil, a los
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defensores del acusado y a los abogados del tercero civimente deman-
dado para que, en ese orden, emitan sus conclusiones.

Para la deliberacion y votacion, el tribunal apreciara la prueba segun las
reglas de la sana critica razonada y resolvera por mayoria de votos. La
decision versara sobre la absolucion o la condena. Si se hubiere ejercido
la accion civil, declarara procedente o sin lugar la demanda, en la forma
que corresponda.

Finalmente, se dicta sentencia, la cual contendra:

1) La mencion del tribunal y la fecha en que se dicta; el nombre y ape-
lido del acusado y los demas datos que sirvan para determinar su
identidad personal; si la acusacion corresponde al Ministerio Publico;
si hay querellante adhesivo sus nombres y apellidos. Cuando se ejer-
za la accion civil, el nombre y apellido del actor civil y, en su caso, del
tercero civilmente demandado.

2) La enunciacion de los hechos y circunstancias que hayan sido objeto
de la acusacion o de su ampliacién, y del auto de apertura del jui-
cio; los danos cuya reparacion reclama el actor civil y su pretension
reparatoria.

3) La determinacién precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal
estime acreditado.

4) Los razonamientos que inducen al tribunal a condenar o absolver.

5) La parte resolutiva, con mencion de las disposiciones legales aplica-
bles; y

6) La firma de los jueces.

VIl. Paraguay

El juicio oral y publico es la etapa esencial y principal de todo el proceso
penal; es la mas importante, por ello las etapas anteriores se desarrollan
dirigiéndose hacia la sustanciacioén del juicio. Es alli en donde los conflic-
tos sociales que significaron la apertura de un proceso penal son redefi-
nidos mediante resolucion judicial definitiva.

Como normas generales se introducen las reglas basicas y clasicas del
juicio, promoviendo la aplicacién bajo pena de nulidad de los principios de
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inmediacion, publicidad y oralidad; se respeta el principio de continuidad
del juicio, se admiten suspensiones especiales, y se reconocen los dere-
chos y deberes de las partes durante su desarrollo.

En lo referente a la estructura procedimental del juicio oral, en el dia y
hora fijados, el tribunal se constituira en la sala de audiencia. El presiden-
te, después de verificar la presencia de las partes, los testigos, peritos
o intérpretes, declarara abierto el juicio, advirtiendo al imputado sobre
la importancia y el significado de lo que va a suceder, e indicandole que
esté atento a lo que va a oir. Resueltos los incidentes que hubiese, el pre-
sidente ordenara inmediatamente la lectura del auto de apertura a juicio y
permitira que el fiscal y el querellante expliquen la acusacion.

Una vez definido el objeto del juicio, el presidente dispondra que el
defensor explique su defensa, siempre que lo estime conveniente.
Inmediatamente después recibira declaracion del imputado, explicandole
con palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, con la ad-
vertencia de que podra abstenerse de declarar y que el juicio continuara
aunque él no declare.

El imputado podra manifestar lo que crea conveniente y luego sera inte-
rrogado por el fiscal, el querellante, el defensor y los miembros del tribu-
nal, en ese orden. En caso de contradicciones se entendera que es valida
la declaracion del imputado en el juicio, salvo que no dé ninguna explica-
cion razonable sobre la existencia de dichas contradicciones. Durante el
transcurso del juicio, las partes y el tribunal podran formularle preguntas
destinadas a aclarar sus manifestaciones.

Posteriormente, se continia con el examen de testigos?®! y peritos/??4,
En ese sentido, el presidente, después de interrogar al perito o testigo
sobre su identidad personal y las circunstancias generales para valorar
su testimonio, le concedera la palabra para que informe todo lo que sabe
acerca del hecho propuesto como objeto de la prueba.

[223] El presidente llamara a los testigos, comenzando por los que haya ofrecido el Ministerio Publico, continuando por
los propuestos por el querellante y concluyendo con los del imputado.

[224] En ese caso, el presidente ordenara la lectura de los dictdmenes periciales. Si los peritos han sido citados, res-
ponderan a las preguntas que les formulen las partes, los consultores técnicos y los miembros del tribunal, en ese
orden y comenzando por quienes ofrecieron el medio de prueba. Si es posible, el tribunal ordenara que se realicen
las operaciones periciales en la audiencia. Asimismo, el perito tendra la facultad de consultar documentos, notas
escritas y publicaciones durante su declaracion.
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Al finalizar el relato, o si el testigo no puede o no quiere declarar, el
presidente permitira el interrogatorio directo, comenzando por quien lo
propuso y continuando con las otras partes, en el orden que considere
conveniente. Por ultimo, el mismo presidente y los miembros del tribunal
podran interrogar al perito o al testigo.

Con relacion a la prueba documental, los documentos seran leidos y ex-
hibidos en la audiencia, con indicacion de su origen. Los objetos y otros
elementos de conviccion secuestrados seran exhibidos para su reconoci-
miento por testigos, peritos o el imputado. Las grabaciones y elementos
de prueba audiovisuales seran reproducidos en la forma habitual. Las
partes y el tribunal podran acordar, por unanimidad, la lectura, exhibicion
o reproduccion parcial de esos medios de prueba.

Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar la recepcion de cualquier
prueba si en el curso de la audiencia surgen hechos o circunstancias
nuevas que requieran ser esclarecidos, cuidando de no reemplazar por
este medio la actuacion propia de las partes.

Terminada la recepcion de las pruebas, el presidente concedera sucesi-
vamente la palabra al fiscal, al querellante y al defensor para que en ese
orden expresen sus alegatos finales. Todas las partes podran replicar??};
finalmente se oira al imputado.

Cerrado el debate, los jueces pasaran, de inmediato y sin interrupcién
a deliberar en sesion secreta a la que solo podra asistir el secretario.
Asimismo, el tribunal apreciara las pruebas producidas durante el juicio
de un modo integral y segun su sana critica.

Finalmente, la sentencia se pronunciara en nombre de la Republica del
Paraguay y contendra: 1) la mencion del tribunal, lugar y fecha en que se
dicta, los datos personales de los jueces y las partes, los datos persona-
les del imputado y la enunciacién del hecho que ha sido objeto del juicio;
2) el voto de los jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas en
la deliberacién, con exposicion de los motivos de hecho y de derecho;
3) la determinacion precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal

[225] La réplica se limitara a la refutacion de los argumentos adversos que antes no hayan sido discutidos.
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estima acreditado; 4) la parte dispositiva con mencion de las normas apli-
cables y las costas; y 5) la firma de los jueces.

VIIl. Venezuela

En lo referente al esquema procedimental del proceso comun u ordinario
venezolano, esta estructurado en las siguientes etapas:

- Laetapa preparatoria, la cual tiene por objeto recolectar los elementos
de conviccion que permiten fundar la acusacion del fiscal y la defensa
del imputado. Ello supone investigar la verdad de un hecho historico
(“asunto de la vida”) que debe ser recreado en el escenario del juicio
oral y publico. Investigacion signada por la objetividad, esto es, dirigida
a hacer constar no solo los hechos y circunstancias utiles para erigir los
cargos, sino también aquellos que sirvan para fundar los descargos.

- La etapa intermedia, llamada también “critica instructoria”, consiste
en un control “negativo” de la decision producto de la fase de instruc-
cion, esto es, de la acusacion. El “duefio” de esta fase es el juez de
control, juez distinto al que actuara en el juicio oral, lo que refuerza la
garantia de imparcialidad. El legislador disefié esta etapa como au-
ténoma y necesaria con la finalidad de servir de filtro a acusaciones
que no cumplen con los requisitos formales (v. gr. vicios en la iden-
tificacion del imputado) o sustanciales (v. gr. no se ofrece pruebas o
estas son impertinentes). Es un tamiz que impide que una persona
sea arbitrariamente expuesta a un juicio publico. Permite despejar el
camino para la decisién sobre el mérito.

- La fase del juicio oral, denominada también de juicio o de procedi-
miento principal, es el nucleo del proceso. En ella alcanzan su maxi-
ma intensidad los principios que informan todo el proceso. Dentro
de esta fase de juicio oral conviven tres subfases: preparacién del
debate, debate y sentencia. La sentencia debe dictarse después de
la votacién o concluido el proceso de formacion de la conviccion si
el tribunal es unipersonal. El tribunal, previa convocatoria verbal de
las partes, se constituye en la sala de audiencias y lee el texto de la
sentencia. Si por la complejidad del asunto o en razén de la hora es
menester diferir la redaccion de la sentencia, el juez lee solo la parte
dispositiva y expone los fundamentos de hecho y de derecho que
constituyen su motivacion. En este caso, la publicacion integra se
hace dentro de los diez dias posteriores.
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