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TEMA N° 2

LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ DE JUZGAMIENTO ANTE LA
REMISION DE ACTUADOS POR EL JUEZ DE INVESTIGACION
PREPARATORIA

1. ;La remision de los actuados al juez de juzgamiento, al término de la etapa

intermedia, afecta su imparcialidad?

Primera Ponencia
La remision de los actuados al juez de juzgamiento, al término de la etapa
intermedia, si afecta su imparcialidad.

Segunda Ponencia
La remisiéon de los actuados al juez de juzgamiento, al término de la etapa
intermedia, no afecta su imparcialidad.

2. ;Segun el articulo 353°, inciso 2, literal e) del Codigo Procesal Penal, qué debe
entenderse como actuados?

Primera Ponencia
Debe entenderse por actuados, Gnicamente el expediente judicial de la etapa
intermedia.

Segunda Ponencia

Deben considerarse como actuados, tanto el expediente judicial como la carpeta fiscal
que contiene todos los elementos de conviccion por los cuales el Ministerio Publico
formula su acusacion contra el procesado.

Fundamentos

Al término de la etapa intermedia, el juez de la investigacion preparatoria debe
remitir “los actuados” al juzgado de juzgamiento, tal como lo prevén los articulos
353°, inciso 2, literal e) y 354° inciso 2 del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, ;qué
debe entenderse por actuados? En la ciudad de Huacho, se entiende por ello a la
remision de todos los cuadernos jurisdiccionales, asi como el expediente fiscal, lo que
afectaria la imparcialidad del juez de juzgamiento.
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La imparcialidad judicial, garantiza una limpia e igualitaria contienda procesal entre
las partes, al decir del doctor César San Martin Castro'. Dicho autor anade, siguiendo
la tesis del publicista Pico Junoy, que existen dos modos de apreciar la imparcialidad
judicial: una subjetiva, referida a la conviccion personal que tiene el juez ante las
partes en cada caso concreto, y por otro lado, la objetiva, referida a las garantias
suficientes que debe reunir el juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del
proceso?. Esta doble dimension de la imparcialidad ha sido asumida por el propio
Tribunal Constitucional, institucion que ha establecido: “a) la imparcialidad
subjetiva. Se refiere a cualquier tipo de compromiso que pudiera tener el juez con las
partes procesales o en el resultado del proceso...; b) la imparcialidad objetiva. Esta
referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema,
restandole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para
desterrar cualquier duda razonable...””

Retomando a San Martin Castro, dicho autor sostiene que la imparcialidad esta
vinculada ademas con el principio del “juez no prevenido™, que quiere decir que el
juez que ha de juzgar no debe conocer con antelacion del proceso qué se someterd a
juicio, es decir, que no debe tener acceso a los medios de prueba que se actten en el
mismo juicio.

Entonces, si el juez de investigacion preparatoria remite la carpeta fiscal al juzgado
de juicio, que contiene todos los elementos de conviccion acumulados durante las
investigaciones y etapa intermedia, evidentemente se estarfa propiciando a que dicho
juez pueda conocer anteladamente de dichas evidencias, afectandose no solo el
principio del juez no prevenido, sino que con ello se estarian creando las condiciones
materiales, desde el punto de vista sistémico, que podrian afectar la imparcialidad
objetiva. Ergo, se debe evitar la remision de todos los actuados al juez encargado del
juicio oral, a fin de evitar dicha “contaminaciéon”.

Pues bien, como quiera que la norma exige que se remitan los actuados al juzgado de
juicio, los dispositivos relativos a dicha norma deberan ser interpretados en forma
restrictiva; por tanto, ;deben enviarse solo aquellos que no afecten la imparcialidad
objetiva del juzgado?, en otras palabras, ino deben remitirse al juez de juzgamiento
aquellos que contengan los medios de prueba o elementos de conviccion, por lo cual
se descarta la carpeta fiscal? Siendo de esa manera, con los demas cuadernos del
juzgado, como la carpeta de la etapa intermedia, que se entiende que solo contiene

'SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol. 1. Editorial Grijley. lra. Edicion. Lima.
2000. Pag. 58.

2 SAN MARTIN CASTRO: Op. Cit. Pag. 58.

3 Sentencias 00004-2006- Al y 0023-2003-Al del Tribunal Constitucional, a proposito de las demandas
de inconstitucionalidad contra el Codigo de Justicia Militar.

* Ibidem. Pag. 58.
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resoluciones, no existiria inconveniente alguno en remitirse al juez encargado del

juicio oral, salvo aquellas piezas o documentos que se hayan introducido como
medios de prueba durante la etapa intermedia.
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EXP. N.° 0023-2003-AVTC
LIMA
DEFENSORIiA DEL PUEBLO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 dias del mes de junio de 2004, reunido el Tribunal Constitucional en sesién
de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Presidente: Bardelli
Lartirigoyen, Vicepresidente; Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia
la siguiente sentencia

ASUNTO

Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo contra los articulos 11
y 11 del Titulo Preliminar del Decreto N.° Ley 23201, Ley Organica de Justicia Militar; el
primer y segundo parrafo del articulo 374°; el cuarto y quinto parrafo del articulo 375°, y los
articulos 269°, 378° y 387° del Decreto Ley N.° 23214, Cédigo de Justicia Militar; la Primera
Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N.° 27860, del Ministerio de
Defensa, en la parte referida al Consejo Supremo de Justicia Militar; asi como cl segundo y
altimo parrafo del articulo 6°, los pérrafos primero, segundo vy tercero del articulo 7°, el
segundo parrafo del articulo 8°, los incisos 1), 6) 14), 15),19) y 20) del articulo 12°, el inciso
2) del articulo 14°, el primer y segundo pérrafo del articulo 22°, el primer y tercer pérrafo del
articulo 23°, ¢l segundo, cuarto y quinto parrafo del articulo 31°, el segundo parrafo del
articulo 32°, los literales a), b) y ¢) del articulo 65°, el segundo parrafo del articulo 75° y los
articulos 15°, 38°, 62°, 63°, 65°, 66°, 677, 69° y 81° de la mencionada Ley Organica de la
Justicia Militar.

ANTECEDENTES

La demandante cuestiona la constitucionalidad de determinados articulos del Decreto Ley N.°
23201, Ley Organica de Justicia Militar (en adelante LOJM); del Decreto Ley N.° 23214,
Caodigo de Justicia Militar (en adelante CIM); y de la Primera Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final de la Ley N.° 27860, Ley del Ministerio de Defensa, por considerar que
afectan los principios de exclusividad y de inamovilidad, y de exclusiva protecciéon de los
bienes juridicos; la garantia de independencia; la autonomia constitucional del Ministerio
Publico; y los dercchos fundamentales de acceso a jueces y tribunales imparciales e
independientes, de defensa y de igualdad.

Argumentos de la Defensoria del Pueblo

La demandante sostiene que el primer parrafo del articulo II del Titulo Preliminar de la LOJM
vulnera el marco constitucional que legitiia el recurso al Derecho Penal, contemplado en los
articulos 43°, 44°45° y 200° de la Constitucion, debido a que establece que los Tribunales de
la Justicia Militar estan encargados de mantener, en las Fuerzas Armadas y en la Policia, la
“moralidad™. el “orden™ y la “disciplina™, reprimiéndose el quebrantamiento de ellos en los
casos previstos por ley. Agrega que estas tres categorias, ademds de ser etéreas y sin un
contenido material concreto, no cuentan con respaldo constitucional, ya sea porque aluden a
conductas carentes de dafiosidad social, como el caso de la “moralidad”, o porque no se
justifican desde la exigencias de subsidiaricdad y fragmentacion, como el caso del “orden” y
la ““disciplina™.
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Asimismo, refieren que el articulo 269° del CIM contraviene los principios de exclusiva
proteccion de bienes juridicos y de dignidad de la persona, asi como la clausula de 1gualdad,
por reprimir las practicas homosexuales entre militares, aun cuando éstas se realicen fuera de

un local militar.

Respecto  de los  principios propios de la unidad jurisdiccional,  consagrados,
fundamentalmente, en los articulos 139° y 146° de la Constitucion, aduce que también son
aplicables en el dmbito de la jurisdiccion militar, toda vez que la jurisdiccién en un Estado es
Gnica e indivisible, aun cuando no forme parte del Poder Judicial. Afirma, que: “(...) no ¢s
posible sostener la existencia de distintas o varias jurisdicciones, sino simplemente de
manifestaciones de la misma en funcién de la competencia de los organos, todos cllos
sometidos a principios y garantias comunes (...)", v que ello no implica desconocer o negar la
posibilidad de que algunas garantias integrantes del principio de unidad jurisdiccional puedan
ser aplicadas con matices 0 modulaciones razonables y justificadas en el ambito de la justicia
castrense, pero que en ningin caso puede admitirse su desconocimiento o la afectacion de su
esencid.

En cuanto a la garantia de independencia, precisa que €sta no admite modulaciones, pues al
constituirse en un elemento esencial del principio de unidad jurisdiccional, es exigible a todo
6rgano que pretenda ejercer validamente la potestad jurisdiccional. Refiere que ella se
materializa en dos prohibiciones esenciales: 1) la exclusién de la incidencia del Poder
Ejecutivo en la creacion y composicion de los érganos jurisdiccionales; y 2) la prohibicion de
los tribunales de excepcion o tribunales ad hoc para la decision de determinados asuntos; y
que vulneran esta garantia las siguientes disposiciones:

~ La Primera Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de ta Ley N.” 27860, Ley
del Ministerio de Defensa, por incorporar al Consejo Supremo de Justicia Militar como una
Unidad Ejecutora del Ministerio de Defensa.

- El primer parrafo del articulo 23° de la LOJM, por disponer que el nombramiento del
Presidente y Vocales de los Consejos sea realizado por Resolucién Suprema refrendada por el
Ministro de Defensa.

- El tercer parrafo del articulo 31° y segundo parrafo del articulo 32° de la LOJM, por
establecer que el nombramiento de los Jueces Instructores Permanentes, asi como el numero
de ellos, dependa del Poder Ejecutivo.

- El primer parrafo del articulo 6°; el inciso 15) del articulo 12°%; el primer y segundo
parrafo del articulo 22°; y el articulo 31° de la LOJM, por permitir que efectivos en actividad
formen parte del Consejo Supremo de Justicia Militar.

- Los articulos 62°, 63° y 65°, por permitir que la incorporacion y ascenso cn la carrera
judicial se encuentren estrechamente ligados al grado y régimen juridico militar.

_ Los articulos 66° v 69° de la LOJM, por establecer que la situacion militar o policial de
los miembros del Cuerpo Juridico Militar sea determinada por la Ley de Situacion Militar de
las Fuerzas Armadas y el Estatuto Policial, respectivamente.

_ Asimismo, vulneran la exigencia constitucional de independencia interna, debido a los
niveles de dependencia existente respecto a los organos de mayor jerarquia, los articulos IIl'y
15° del Titulo Preliminar de la LOJM. En el mismo sentido, los incisos 1) y 6) del articulo 12°
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de la LOJM, que establecen que el Consejo Supremo de Justicia Militar podrd revisar las
sentencias de los Consejos y trasladar los juicios militares, en cualquier estado del proceso, de
un Consejo a otro, lo que ademas afecta la garantia del juez predeterminado por ley.

- Los incisos 14), 19) y 20) del articulo 12° de la LOJM, por autorizar al Consejo Supremo
4 ordenar el inicio de instruccion, ejercer potestad disciplinaria e intervenir en la
conformacion de los 6rganos judiciales, respectivamente. De la misma manera, se vulnera la
garantia de la independencia mediante el inciso 2) del articulo 14° de la LOJM, en la medida
que atribuye al presidente del Consejo Supremo la potestad de designar las salas
correspondientes.

- El primer, segundo y tercer pdrrafo del articulo 7°. un extremo del articulo 8°, el inciso 2)
del articulo 14° y el articulo 22°, por trasladar la logica de la subordinacién castrense al
interior del Consejo Supremo de Justicia Militar, determinando los grados que deben ostentar
los miembros para su conformacion, inciuso para el caso del Fiscal General y el Auditor,
quienes, aun cuando en estricto no cumplen funciones jurisdiccionales, tambi¢n requieren la
garantia de la independencia.

Asimismo, en lo que se refiere a la garantia de exclusividad en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, la demandante alega que ésta también resulta exigible en el dmbito de la
justicia castrense. De acuerdo a esta garantfa, la funcién jurisdiccional debe ser ejercitada
exclusivamente por determinados 6rganos del Estado. Sostiene que la exclusividad presenta
una vertiente positiva y otra negativa; por la primera, el Estado tiene el monopolio de la
jurisdiccion y los dnicos que pueden ejercerla son los jueces y tribunales que son
independientes respecto de cualquier poder del Estado, no siendo posible que la potestad
jurisdiccional sea asignada, por el legislador, al Poder Ejecutivo o Legislativo; por la segunda,
los 6rganos y funcionarios a los que se atribuye la potestad jurisdiccional estan obligados a
ejercer esta actividad de manera exclusiva, sin compartirla con otra funcion publica o privada,
salvo aquellas que estén autorizadas por la Constitucién. Por ello, considera que esta garantia
se vulnera con las siguientes disposiciones:

- El primer pérrafo del articulo 6°; el primer y tercer parrafo del articulo 7°; el inciso 15)
del articulo 12°; el primer y segundo parrafo del articulo 22°% y el segundo y cuarto parrafo
del articulo 31° de la LOJM, por admitir que los magistrados que ejercen funciones
jurisdiccionales sean profesionales militares. oficiales de armas “en actividad™ sujetos al
poder de mando castrense, al régimen de grados y ascensos militares, asi como legos en
derecho.

_ Los articulos 63° y 65° de la LOJM, en la medida que configuran un sistema en el que los
oficiales del cuerpo juridico militar, que en principio sélo pueden ejercer funciones
jurisdiccionales, puedan desempenarse, ademas, en funciones no jurisdiccionales en los
6rganos de justicia castrense.

- El inciso 19) del articulo 12° de la LOJM, en tanto atribuye facultades disciplinarias al
Consejo Supremo de Justicia Militar sobre todos los funcionarios y empleados de la Justicia
Militar.

Respecto de la garantia de inamovilidad, sostiene que al formar parte esencial del principio de
unidad jurisdiccional, también resulta exigible en el dmbito de la justicia castrense. Esta
garantia supone que los magistrados gocen de estabilidad en los cargos jurisdiccionales en los
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que fueron designados, por lo que no pueden ser separados, suspendidos, trasladados ni
jubilados sino por las causales y procedimientos establecidos en la ley. De acuerdo a ello,
vulneran esta garantia las siguientes disposiciones:

- El primer pérrafo del articulo 6°; el primer y tercer parrafo del articulo 7°; el inciso 15)
del articulo 12°; el primer y segundo parrafos del articulo 22°; y el segundo y cuarto parrafos
del articulo 31° de la LOJM, porque no garantizan la inamovilidad al admitir que los
magistrados que ejercen funciones jurisdiccionales, sean profesionales militares en actividad
y, por ende, sometidos al poder de mando castrense, asi como al régimen de grados y ascensos
militares. Al respecto, aducen, ademas, que “(...) resulta impensable que un traslado pueda ser
condicionado a la voluntad del militar que lo debe sufrir (...)".

- El primer y tercer parrafo del articulo 23° y el articulo 38° de la LOJM, porque solo
garantizan la estabilidad en el cargo por dos anos, con la posibilidad de que el tiempo sea
menor; asi como los articulos 66° y 67° de la LOJM, en la medida que someten a los
magistrados del cuerpo juridico militar al régimen castrense ordinario. y habilitan el cambio
de colocacion de dichos magistrados a propuesta del CSIM.

Por otra parte, alega que el segundo parrafo del articulo 75°, el dltimo pérrafo del articulo 6°,
el articulo 22° y los literales a), b) y ¢) del articulo 65° de la LOJM. que integran a los fiscales
al cuerpo juridico militar en funcién del grado militar; asi como, el primer y segundo parrafos
del articulo 374°; el cuarto y quinto parrafos del articulo 375°; el articulo 378° y el articulo
387° del Codigo de Justicia Militar, son inconstitucionales, por afectar el articulo 158° y el
inciso 5) del articulo 159° de la Constitucion, que consagran la autonomia e independencia
del Ministerio Publico.

Finalmente, refiere que esta configuracién de la justicia militar, ademds de afectar las
garantias esenciales del principio de unidad jurisdiccional, vulnera vn conjunto de derechos
fundamentales derivados del principio de igualdad y dignidad de fa persona, asi como el
derecho de acceder a tribunales o jueces imparciales ¢ independientes, vy el derecho de
defensa. En el caso de este ultimo, sostiene que es vulnerado por el articulo 81° de la LOJM,
al admitirse que la defensa de un procesado pueda ser ejercida por un oficial sujeto al poder

de mando castrense, sin formacion juridica.
Argumentos de Ia defensa

El Congreso de la Republica acordé devolver la presente demanda, atendiendo lo dispuesto
por la Ley N.° 28098, con la finalidad de que sea el Ejecutivo quien la conteste.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales de la Justicia Militar y el abogado
Abraham Talavera Delgado, por delegacién, contestan la demanda y proponen la excepcién
de caducidad, por considerar que el plazo para interponer la demanda ha vencido en exceso.

En cuanto al fondo de la demanda, refieren que la mision especial de las Fuerzas Armadas
hace necesario el reconocimiento constitucional de las caracteristicas sui géneris de las leyes
y los reglamentos que la regulan; que la demandante confunde el Derecho Penal militar con el
Derecho Penal comun, al postular que la “moral”, el “orden” y la “disciplina” no pueden ser
bienes juridicos por no contener danosidad social; que la escala de valores que sirve de base a
las normas juridicas penales militares contiene bienes juridicos que para un ciudadano coman
constituirian faltas de naturaleza ética, pero que, para el fuero militar, constituyen delitos
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graves; y que, por consiguiente, el articulo II del Titulo Preliminar de la LOJM no se
contrapone a la Constitucion, pues los principios como el “orden”, la “moral” y la “‘disciplina”
se encuentran materializados en los articulos 78° al 306° del CJM.

En relacion a la alegada vulneracion del principio de igualdad por parte del articulo 269° del
Codigo de Justicia Militar, sostienen que ésta carece de fundamento, toda vez que la
homosexualidad es expresion de una escala de valores que no resulta adecuada a las
exigencias de la vida militar.

En cuanto a la aludida violacion del principio de unidad jurisdiccional, alegan que la Justicia
Militar es auténoma y que su ejercicio no depende de ninguna autoridad administrativa,
conforme a lo dispuesto por el articulo IV de la LOJM, que establece que los vocales o jueces
no pueden ejercer empleo, cargo o comisiéon ajenas a su funcion. Asimismo, sostienen que
cuando el Consejo Supremo de Justicia Militar revisa las sentencias de los Consejos de
Guerra, no se vulnera la independencia interna de éstos, toda vez que se trata de una facultad
de los organos jurisdiccionales superiores, tal como se puede verificar en el caso del fuero
comun, donde la Ley Organica del Poder Judicial, asi como el Cddigo Procesal Civil,
establecen la procedencia del recurso de revision contra resoluciones judiciales de
determinados 6rganos jurisdiccionales.

Respecto de los nombramientos del Presidente y Vocales de los Consejos de la Justicia
Militar por el Poder Ejecutivo, sostienen ue estas facultades son justificadas, toda vez que el
Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, y
como tal tiene la obligacion de velar por el orden interno y la seguridad exterior, asi como de
presidir el sistema de defensa nacional, entre otras. Por otra parte, alegan que los
nombramientos de los jueces militares por parte del Consejo Nacional de la Magistratura no
resulta viable, pues, debido a las funciones y estructura de las Fuerzas Armadas y Policiales, y
a fenomenos como cl terrorismo, éstas se encuentran obligadas a tener puestos militares en
diversas zonas andinas y de selva, por lo que es justificado que sea el Poder Ejecutivo el que
nombre a estos jueces.

Sobre la presunta interferencia en los organos de la justicia militar, debido a que la LOJM
dispone trasladar los juicios militares de un consejo a otro en cualquier estado del
procedimiento, refieren que ésta es una facultad que también existe en el fuero comin, tal
como se advierte del articulo 95° de la Ley Orgdnica del Ministerio Pablico, que autoriza al
Fiscal a solicitar la transferencia de competencia cuando ocurren situaciones como las
anteriormente mencionadas. De igual modo, sobre las facultades de cardcter disciplinario del
Consejo Supremo de Justicia Militar, afirman que la Sala Plena de la Corte Suprema goza de
las mismas facultades, por lo que no se aprecia violacion de la garantia de exclusividad.

Respecto a la supuesta vulneracién de las garantias de independencia e imparcialidad en
cuanto a que los jueces militares poseen grado militar y, por tanto, estin sometidos a la
jerarquia castrense, mencionan que el establecimiento de estos grados es justificado por la
naturaleza del cuerpo militar y, ademds, porque es acorde con los objetivos del Decreto Ley
N.° 21148, Ley de Ascensos de la Carrera Militar, asi como su respectivo reglamento. De
igual modo, sostienen, respecto a la facultad del Presidente para designar la composicion de
las Salas, que ésta es similar a aquella que posee el Presidente de la Corte Suprema y los
Presidentes de las Cortes Superiores, tal como se¢ aprecia del inciso 7) del articulo 76°, ¢
inciso 7) del articulo 90° de la Ley Organica del Poder Judicial.
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En cuanto a la denunciada vulneracién de la garantia de inamovilidad, refieren que la
demandante propugna una inamovilidad “absoluta™, que resulta inaplicable en virtud de la
estructura de la Fuerza Armada.

Frente a la objeciéon de que la Justicia Militar no estd compuesta por personal letrado,
sostienen que esta afirmacién es falsa, toda vez que los jueces, vocales y presidente del
Consejo Supremo de Justicia Militar, son abogados con grado militar y estudios superiores de
especializacion por exigencia de la Ley de Ascensos. Asimismo, refieren que la funcion
jurisdiccional la ejercen de manera exclusiva, no pudiendo desempefar ninguna otra mision o
encargo particular, tal como dispone el articulo IV del Titulo Preliminar de la LOJM.

Con relacion a la vulneracion de la autonomia e independencia del Ministerio Publico, aducen
que la justicia militar, por la naturaleza de su funcién, es un sistema mixto (inquisitivo y
acusatorio), de modo que un Consejo o un Juez pueden abrir instruccion ante la negativa del
fiscal. También sostienen que la facultad de denunciar que posee el Presidente de la Republica
se justifica por su calidad de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Finalmente, expresan que el Consejo Supremo de Justicia Militar constituye un pliego
presupuestario independiente, y que el hecho de que provisionalmente haya sido considerado
en una Disposicion Complementaria de la Ley Orgénica del Ministerio de Defensa, no
implica su subordinacién, ni menos su integracion a dicho sector, lo que se demuestra al
verificarse que no se encuentra considerado en el organigrama de dicho Ministerio.

FUNDAMENTOS
§1. Sobre la excepcion de prescripcion de la accion

. El Tribunal Constitucional considera que la excepcién de prescripcion interpuesta debe
ser desestimada, toda vez que al momento de evaluar la admisiéon de la demanda, este
Colegiado verific el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad exigidos por la Ley N.°
26435, Organica del Tribunal Constitucional.

§2. Decretos Leyes pre-constitucionales y Constitucion de 1993

5 Antes de entrar al andlisis de las normas impugnadas —compuesta especialmente por
normas con rango y fuerza de ley pre-constitucionales—, debe mencionarse que este Tribunal,
en la sentencia del Caso de la Legislacién Antiterrorista (Exp. N.° 010-2002-Al/TC, FJ 13),
sostuvo que de acuerdo a la teoria de la continuidad, los Decretos Leyes, pese a ser espurios,
perviven o mantienen su vigencia —surtiendo todos los efectos legales—, por lo que es posible
no sélo que se realice un juicio de compatibilidad de acuerdo con un criterio cronolégico
[Constitucién posterior deroga ley anterior], sino también uno con un criterio jerarquico
[Constitucién prevalece sobre la legislacion].

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional es competente para pronunciarse sobre el
fondo de la accién de inconstitucionalidad.

§3. Delimitacion del Petitorio

3. La demandante ha planteado, fundamentalmente, los siguientes argumentos:
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a) Que la configuracion actual de la jurisdiccion militar, delimitada por las cuestionadas
leyes, vulnera principios de la Administracion de Justicia tales como la unidad,
independencia, imparcialidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional, la garantia de
inamovilidad de los magistrados judiciales, asi como los derechos de los efectivos militares a
acceder y ser juzgados por tribunales imparciales e independientes, y de defensa.

b) Que determinados articulos de la LOJM y CJM vulneran la autonomia e independencia
del Misterio Publico, por establecer, entre otras cosas, un 6érgano propio a cargo de la
titularidad de la accion penal y permitir que los fiscales militares tengan grado jerarquico.

¢) Que el primer parrafo del articulo II del Titulo Preliminar de la LOJM vulnera el marco
constitucional que legitima el recurso al Derecho penal, aduciendo que la “moralidad”,
“orden™ y “disciplina” no pueden ser la fuente de donde se deriven los objetos de proteccion
penal.

d) Que el articulo 269° del CJM, que sanciona al militar que practique actos deshonestos o
contra natura con persona del mismo sexo, dentro o fuera del local militar, vulnera el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el principio de dignidad de la persona y
la clausula de igualdad.

§4. El Estado social y democratico de Derecho, el principio de separacién de poderes y la
jurisdiccion militar

4. La doctrina de la separacion de poderes, que fue esbozada por John Locke, expuesta por
Carlos de Sccondat barén de Montesquieu y la Brede, y complementada en ¢l siglo XX por
Karl Loewenstein, tiene por esencia evitar, entre otras cosas, que quien ejerza funciones
administrativas o legislativas realice la tuncién jurisdiccional, y con ello se desconocer los
derechos y las libertades fundamentales.

Al respecto, Montesquieu, en su obra “El Espiritu de las Leyes” sostuvo que: “No hay libertad
si el poder de juzgar no estd bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no
esta separado del poder legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y vida de
los ciudadanos; como que el juez seria el legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo,
el juez podria tener la fuerza de un opresor. Todo se habria perdido si el mismo hombre, la
misma corporacion de proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes. El
de dictar las leyes; el de ejecutar las resoluciones judiciales y el de juzgar los delitos o pleitos
entre particulares”.

5. La existencia de este sistema de equilibrio y de distribucion de poderes, con todos los
matices y correcciones que impone la sociedad actual, sigue constituyendo, en su idea central,
una exigencia ineludible en todo Estado Democratico y Social de Derecho. La separacion de
estas tres funciones basicas del Estado, limitdndose de modo reciproco, sin entorpecerse
innecesariamente, constituye una garantia para los derechos constitucionalmente reconocidos
¢, idénticamente, para limitar el poder frente al absolutismo y la dictadura.

6. Como tal, la Constitucion de 1993 lo ha acogido como principio fundamental,
consignandolo expresamente en el articulo 43° del Titulo II: Del Estado y la Nacion, al
establecer que el gobierno de la Republica del Pert (...) se organiza segun el principio de
separacion de poderes (...)".
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7 Dentro de esta forma de concebir la organizacion del Estado, la funcién jurisdiccional
merece una especial atencion, toda vez que constituye la garantia altima para la proteccion de
la libertad de las personas frente a una actuacion arbitraria del Poder Ejecutivo o el Poder
Legislativo.

8. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que: “(...) uno
de los objetivos principales que tiene la separacién de los poderes publicos, es la garantia de
la independencia de los jueces y, para tales efectos, los diferentes sistemas politicos han
ideado procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitucion (...)".
[Caso del Tribunal Constitucional, Paragrafo 73].

La funcién jurisdiccional

9. Orlando J. Gallo [La Justicia Constitucional. cn Curso de Derecho Constitucional IV.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996, pag. 348] sefiala que: “En un sentido amplio, ejercen
jurisdiccion los érganos de los tres poderes del Estado, conforme a la distincion que se tornara
clasica luego de su formulacién por Montesquieu ...}, Sin embargo, c¢n un sentido estricto, se
reserva la palabra jurisdiccion para designar Ja atribucion que ejercen los 6rganos encargados
de administrar justicia, a la que han llamado actividad jurisdiccional, y especificado como
aquella que se ejerce por un Organo independiente cuando resuelve conforme a derecho un
conflicto entre partes o aplica las sanciones previstas en la ley para quien inflingen sus
mandatos”.

10. En esa misma orientacion, Daniel Oswaldo Ruiz [El Poder Judical: En Instituciones de
Derecho Pablico. Buenos Aires: Ediciones Mocchi, 1997.f pianica que “La funcion
jurisdiccional consiste en la aplicacion de la ley a los efectos de resoiver controversia, litigios
o causas [...]".

11. A la luz de lo expuesto, la funcién jurisdiccional debe entenderse como aquel fin primario
del Estado consistente en dirimir los conflictos interindividuales. En efecto, ante el
impedimento de hacerse justicia por propia mano (salvo en los casos de legitima defensa o de
derecho de retencion), es el Estado el encargado de resolver las controversias legales que
surgen entre los hombres. En dicho contexto, el justiciable tiene la facultad de recurrir ante el
6rgano jurisdiccional del Estado para ejecutar una accién, a lo que corresponde como
correlato la jurisdiccion, que es, ademas, un poder— deber.

12. Es evidente que la jurisdiccion corresponde a la soberania del Estado, y que se ejerce a
través del 6rgano jurisdiccional, el cual serd el competente para resolver los conflictos que se
susciten entre los particulares, mediante la aplicacion de la ley.

13. El ejercicio de la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber:

a)  Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicion del conflicto.

¢) Intervencién del Estado mediante el 6rgano judicial, como tercero imparcial.
d)  Aplicacion de la ley o integracion del derecho.

El concepto “jurisdiccion” se encuentra regulado por dos clases de facultades: las primeras
relativas a la decision y ejecucion que se refieren al acto mismo; y las segundas concernientes
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a la coercion y documentacion que, de un lado, tienden a remover los obstaculos que se
oponen a su cabal ejercicio, y de otro, a acreditar de manera fehaciente la realizacién de los
actos jurisdiccionales, otorgandoles permanencia, asi como una fijacién indubitable en el
tiempo, es decir, el modo y forma en que se desarrollan.

14. El ejercicio de la potestad jurisdiccional o la potestad de administrar justicia comprende,
en lo esencial, lo siguiente: la tutela de los derechos fundamentales, los derechos ordinarios e
intereses legitimos; la sancién de los actos delictivos; el control difuso de la
constitucionalidad; y el control de la legalidad de los actos administrativos.

La unidad de la funcién jurisdiccional

15. Este principio estd reconocido por el inciso 1 del articulo 139° de la Constitucién, que
prescribe que: “No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de lo arbitral y lo militar. No hay proceso judicial por comision o delegacion™.

Conceptualmente, la unidad afirma la propiedad de todo ente, en virtud de lo cual no puede
dividirse ni separarse sin que su esencia se destruya o altere. En atencién a ello, la
Constitucion ha establecido, como regla general, que corresponde al Poder Judicial el
avocamiento unico y singular del estudio y solucion de los diversos tipos de conflictos
juridicos. Enrique Alvarez Conde [Curso de Derecho Constitucional. Vol. Il Madrid: Tecnos,
2000, pag. 245] expone que: “El principio de unidad jurisdiccional es una consecuencia del
principio de division de poderes [...]”. De alli que, como veremos mas adelante, genere las
manifestaciones de exclusividad y de asiento de la organizacion y funcionamiento de la
administracion de justicia.

16. La unidad ha de ser comprendida, en principio, como la negacion de la idea de la
fragmentacion jurisdiccional; y esto porque, por motivaciones derivadas de la esencia,
caracter y calidad de la funcion de dirimir en los conflictos interindividuales de contenido
estrictamente juridico, se hace patente la necesidad, dentro de lo razonable, de asegurar la
individualidad y unidad de dicho atributo soberano a favor del Poder Judicial.

17. El principio de unidad permite que la funcién jurisdiccional sea ejercida por una entidad
“unitaria”, a efectos de asegurar el cumplimiento del principio de igualdad ante la ley,
previsto en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion; y, con ello, que todos los justiciables
se encuentren, en principio y como regla general, sometidos a los mismos tribunales, sin que
se considere constitucional la existencia de fueros especiales o de privilegio en “razén” de la
mera e inadmisible diferenciacion de las personas o de cualquier otra consideracion absurda.

En la sentencia recaida en el Exp. N.° 017-2003-Al/TC, este Tribunal sostuvo que ¢l principio
de unidad de la funcion jurisdiccional: “(...) se sustenta en la naturaleza indivisible de la
jurisdiccion, como expresion de la soberania. Segun ésta, la plena justiciabilidad de todas las
situaciones juridicamente relevantes han de estar confiadas a un tdnico cuerpo de jueces y
magistrados, organizados por instancias, ¢ independientes entre si, denominado Poder
Judicial(...)".

18. Ahora bien, el principio de unidad no obsta que el legislador pueda establecer, al interior
del Poder Judicial, juzgados especializados; siempre que dichos 6rganos intrajurisdiccionales
aseguren al justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva.
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19. En ese orden de ideas, Justicia Viva [Manual del Sistema Peruano de Justicia. Lima:
Instituto de Defensa Legal, Pontificia Universidad Catolica del Pert y Jueces para la Justicia y
Democracia, 2003, pags. 22-23] expresa que: “(...) el principio de unidad jurisdiccional
conlleva que todos los jueces han de sujetarse a un estatuto organico unico, el que sera de tal
naturaleza y caracteristicas que garantice la independencia. En dltima instancia, entonces, el
principio de unidad jurisdiccional ha de entenderse como una garantia de la independencia
judicial, lo que acarrea los siguientes rasgos comunes a toda judicatura ordinaria : (i) estatuto
personal tnico, (ii) jueces técnicos (letrados) y de carrera, (iii) formacion de un cuerpo tinico
(el Poder Judicial) y (iv) sujecion a los 6rganos de gobierno del Poder Judicial™.

20. Por error de técnica, si bien en el articulo 139° de la Constitucion se sefiala que: “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de
sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes”, en puridad, como el
propio texto fundamental lo reconoce, asistemdtica, pero expresamente, existen otras
jurisdicciones especiales; a saber: la militar y la arbitral (inciso 1 del articulo 139°); la de las
Comunidades Campesinas y Nativas (articulo 149°); y la Constitucional (articulo 202°).

El principio de exclusividad

21. Este principio estd previsto por el inciso 1 del articulo 139° de la Constitucion, que
preceptia que son principios y derechos de la funcion jurisdiccional la unidad y la
exclusividad de la funcion jurisdiccional.

22. Conceptualmente, la exclusividad se concibe como la propibicién constitucional al
legislador, de que atribuya la potestad jurisdiccional a 6rganos e conformantes del Poder
Judicial.

23. Justicia Viva [Ob. Cit. pag. 23] acota que el referido principio ostenta un doble sentido:
positivo y negativo.

En el sentido positivo es el resultado de la confluencia de los principios de separacion de
poderes (articulo 43° de la Constitucién) y de tutela judicial efectiva (inciso 3 del articulo
139° de la Constitucion).

En el sentido negativo, excluye a la potestad jurisdiccional de otros cometidos publicos
distintos a la dirimencia de los conflictos juridicos en sede judicial.

24. Como antes se ha dicho, si bien el mencionado inciso 1 del articulo 139° de la
Constitucién ha considerado excepcionalmente a la jurisdiccion militar como una jurisdiccion
independiente, ello no autoriza a que ¢sta disene y autorice el ejercicio de sus atribuciones con
inobservancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia ¢ imparcialidad de la funcion
jurisdiccional, asi como el de la garantia de inamovilidad de los jueces.

25. De igual modo, la jurisdiccion militar, en tanto 6rgano jurisdiccional, no se encuentra
exceptuada de observar todas aquellas garantias que componen el derecho al debido proceso.
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que: “(...) cualquier
6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la



0G0

obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal (...)".
[Caso del Tribunal Constitucional, sentencia del 24 de setiembre de 1999, Paragrafo 71].

§5. Los principios de independencia e imparcialidad, la garantia de inamovilidad y la
jurisdiccion militar

La independencia judicial

26. El inciso 2 del articulo 139° de la Constitucién consagra este principio en los siguientes
términos: “Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el drgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en
tramites, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion’”.

27. Como bien afirma Enrique Alvarez Conde [Curso de Derecho Constitucional. Vol. II.
Madrid. Tecnos. 2000, pag 243]: “La consagracion de la independencia del Poder Judicial se
entronca historicamente con la propia doctrina de la separacion de poderes™.

Anade que dicha proclamacion [Ob. Cit pag., 244] (...) “debe ser considerada como un
requisito indispensable para poder hablar de un auténtico Poder Judicial y de un verdadero
[stado de Derecho™. De alli que la independencia se encarame como en el valor capital de la
justicia.

28. La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad autodeterminativa
para proceder a la declaracion del derechce, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro de
los marcos que fijan la Constitucién y la Ley. En puridad, se trata de una condicion de
albedrio funcional.

29. El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las medidas
necesarias y oportunas a fin de que el 6rgano y sus miembros administren justicia con estricta
sujecion al Derecho y a la Constitucion, sin que sea posible la injerencia de extranos [otros
poderes piblicos o sociales, e incluso érganos del mismo ente judicial] a la hora de delimitar ¢
interpretar el sector del ordenamiento juridico que ha de aplicarse en cada caso.

30. Juan Cano B. [Derecho Constitucional. Volumen II. Obra Colectiva. Madrid: Tecnos,
1999, pag. 441] lo concibe como la ausencia de vinculos de sujecién o de imposicion de
directivas politicas por parte del Ejecutivo o el Legislativo, asi como la imposibilidad de
intromision de los 6rganos intrainstitucionales superiormente jerarquicos tendientes a orientar
o corregir la actuacion jurisdiccional del juez competente de una causa, en tanto no se haya
agotado la instancia o se haya presentado un recurso impugnativo.

31. La independencia judicial debe, pues, percibirse como la ausencia de vinculos de sujecion
politica (imposicion de directivas por parte de los 6rganos politicos) o de procedencia
jerarquica al interior de la organizacion judicial, en lo concerniente a la actuacion judicial per
se, salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque sujetos a las reglas de competencia.

El principio de independencia judicial debe entenderse desde tres perspectivas; a saber:

a) Como garantia del 6rgano que administra justicia (independencia organica),
por sujecion al respeto al principio de separacion de poderes.

2
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b) Como garantia operativa para la actuacién del juez (independencia funcional), por
conexi6n con los principios de reserva y exclusividad de la jurisdiccion.

¢) Como capacidad subjetiva, con sujecion a Ja propia voluntad de ejercer y defender dicha
independencia. Cabe precisar que en este ambito radica uno de los mayores males de la
justicia ordinaria nacional, en gran medida por la falta de conviccion y energia para hacer
cumplir la garantia de independencia que desde la primera Constitucion republicana se
consagra y reconoce.

32. Conforme a lo expuesto, ningin O6rgano estatal esta attorizado para funcionar
desvinculado de la Norma Suprema, toda vez que las denominadas “garantias judiciales™,
consagradas tanto en nuestra Norma Fundamental como en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, no sélo son de aplicacion en sede del Poder Judicial, sino también en
cualquier otro dmbito en el que se ejerza, formal o materialmente, funciones de naturaleza
jurisdiccional, como es el caso de los organos que integran la jurisdiccion militar.

33. La independencia, como una categorfa juridica abstracta, necesita materializarse de
algin modo si pretende ser operativa. En tal sentido, no basta con que se establezca en un
texto normativo que un 6rgano determinado es independiente y autonomo en el ejercicio de
sus funciones, como el caso del articulo III del Titulo Preliminar de la Ley Organica de
Justicia Militar [“es auténoma y en el ejercicio de sus funciones sus miembros no dependen
de ninguna autoridad administrativa”]; también es importante que la estructura organica y
funcional de una jurisdiccién especializada —como la militar— posibilite tal actuacion.

El principio de imparcialidad

34. Mientras la garantia de independencia, en términos generales, protege al juez frente a
influencias externas, el principio de imparcialidad —estrechamenie iigado al principio de
independencia funcional— se vincula a determinadas exigencias dentre del proceso, definidas
como la independencia del juez frente a las partes y al objeto del proceso mismo, pudiendo
entenderse desde dos acepciones:

a) Imparcialidad subjetiva, que atafie a algun tipo de compromiso que el juez pueda tener
con el caso.

b) Imparcialidad objetiva, referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la
estructura del sistema, restdndole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes
garantias para desterrar cualquier duda razonable.

Por consiguiente, no puede invocarse el principio de independencia en tanto existan signos de
parcialidad, pues tal como lo sostiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en criterio
que este Colegiado comparte: “[Un] Tribunal no podria, sin embargo, contentarse con las
conclusiones obtenidas desde una Optica puramente subjetiva; hay que tener igualmente en
cuenta consideraciones de cardcter funcional y orgdnico (perspectiva objetiva). En esta
materia, incluso las apariencias pueden revestir importancia (...) debe recusarse todo juicio del
que se pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad. Esto se deriva de la confianza
que los tribunales de una sociedad democratica deben inspirar a los justiciables (...)" (Caso
De Cubber contra Bélgica, del 26 de octubre de 1984).

Debe tomarse en cuenta que si bien, prima facie, la imparcialidad ¢ independencia son
garantias consustanciales y nccesarias para una correcta Administracion de Justicia, éstas
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deben entenderse, a su vez, como garantias para los imputados (garantia a ser juzgado por un
Tribunal independiente e imparcial), configurdndose, de este modo, su doble dimensién.

La garantia de inamovilidad de los jueces

35. Dicho principio se encuentra previsto en el inciso 2 del articulo 146° de la Constitucion,
que prescribe que: “el Estado garantiza a los Magistrados Judiciales [...]

La mamovilidad en sus cargos. No pueden ser trasladados sin su consentimiento”.

Conceptualmente, tal como sefiala Francisco Ferndndez Segado: [El Sistema Constitucional
Espanol. Madrid: Dyckinson, 1992, pag. 1065] la inamovilidad tiene como fin fortificar la de
resistencia del Poder Judicial frente a los embates del Ejecutivo. Se establece como un
valladar contra la remocién y el apartamiento de una causa, impuesta por la via del traslado
sin consentimiento, convirtiéndose, por ende, en un resguardo seguro para la permanencia en
la sede y en el grado.

Juan A. Gonzales Calderdén [Curso de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma, 1984,
pag. 548] comenta que: “(...) la inamovilidad de los jueces es una de las conquistas mas
notables de pueblos libres. Es la unica garantia verdadera de independencia de los
magistrados judiciales en el desempeno de sus cargos. Los pone a cubierto de reacciones
extremas, ya provengan de otros poderes, ya de las personas que, gozando de las influencias
oficiales. pretenden ejercer presion sobre sus conciencias™.

Para el Tribunal Constitucional, la garantia de la inamovilidad de los jueces durante su
mandato no sélo determina el sratus juridico de los jueces, sino que debe entenderse, a su
vez, como una garantia de justicia para el administrado, indispensable para reforzar la
independencia judicial en un Estado Democratico. Es por ello que, importa tomar en cuenta
dos aspectos:

a)  Prohibicién de separacién de la carrera judicial, salvo proceso sancionatorio y/o
sometimiento a la ratificacion judicial.

b) Prohibicion de traslados forzosos de un puesto judicial a otro.

Con ello, se busca la estabilidad del juez en el cargo y que la carrera judicial esté exenta de
cualquier influencia politica, conservando la debida especialidad y conocimiento que amerita
el cargo, finalidad que no podria verificarse con las separaciones o traslados no justificados ni
establecidos en norma alguna, y mucho més cuando provengan de un 6rgano distinto, como el
Poder Ejecutivo. Por ello no cabe aceptar la existencia de garantias “temporales” de
inamovilidad, pues para preservar la real vigencia de la independencia judicial, a la cual se
vincula, es necesario que se trate de una garantia permanente.

Ademds, debe considerarse que ejercer un puesto de manera interina acarrea la inseguridad
juridica y la inestabilidad profesional, afectando el correcto desempeno de las labores
encomendadas.

36. Esta garantia es constantemente invocada en el dmbito de la jurisdiccion militar, dado que
la realidad militar no permite su eficaz cumplimiento, pues, por la propia naturaleza de las
funciones de los miembros del servicio activo —que hacen a la vez de jueces—, resultan
susceptibles de rotacién, y no neceszriamente para seguir desempefiando las mismas
funciones jurisdiccionales.
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37. Consecuentemente, en el proceso de consolidacién del Estado Social y Democratico de
Derecho, cada vez es mayor la tendencia por adecuar la jurisdiccién militar a las garantias
propias del correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia, delimitandola como
jurisdiccién especializada y, en algunos casos, restringiéndola a tiempos de guerra. Las
garantias procesales de las que gocen los acusados militares en tiempos de paz deben ser mas
favorables o, como minimo, iguales a aquellas de las que gozan las personas protegidas por el
derecho internacional humanitario en tiempos de guerra.

§6. Analisis de constitucionalidad de la configuracion actual de la jurisdiccion militar

38. Previamente, es necesario mencionar, respecto del cuestionamiento de la Primera
Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N.° 27860, Ley del Ministerio de
Defensa, que incorporaba al Consejo Supremo de Justicia Militar como Unidad Ejecutora del
referido Ministerio, que tal dispositivo fue derogado por el articulo 1° de la Ley N.% 28297,
publicada el 22 de julio de 2004, por lo que, en este extremo, ha operado la sustraccion de la
materia.

Incompatibilidad entre el ejercicio de la funcién jurisdiccional y la condicion de oficial
en actividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional

39. La demandante impugna la constitucionalidad de los articulos 6°, 12° y 31° del Decreto
Ley N.° 23201, Ley Orgénica de Justicia Militar (LOJM), que establecen io siguiente:

“Articulo 6°.- El Consejo Supremo de Justicia Militar estd integrado por diez Oficiales
Generales y Almirantes en situacion de actividad, ocho de los cuales son Vocales, tres de
cuyos integrantes deberan ser del Cuerpo Juridico Militar (...)".

“Articulo 22°.- En cada una de las zonas judiciales habra un Consejo de Guerra compuesto
(...) de dos Vocales del grado de Teniente Coronel, Capitan de Fragata o Comandante FAP en
situacion de actividad, uno de los cuales debera ser del Cuerpo Juridico Militar (...)"

“Articulo 31°.- (...) Los jueces sustitutos suplirdn a los Permanentes en caso de necesidad del
servicio, cargos que seran desempenados por oficiales del Cuerpo Juridico (...) y a falta de
éstos, por oficiales de armas de igual grado (...)".

40. A juicio de la demandante, tanto el articulo precitado como otros contenidos de la LOIM,
autorizan a que oficiales sometidos al poder de mando y sujetos a la jerarquia castrense,
puedan ejercer funciones jurisdiccionales, situacion que manifiestamente contravendria el
principio de independencia judicial, puesto que se trata de personas que ostentan una doble
condicion a la vez: la de jueces que deben estar sometidos tinicamente a la Constitucion y a la
Ley, y la de militares sometidos a la jerarquia y al mando militares.

41. Por su parte, los demandados alegan que la composicion mixta de los tribunales militares

se justifica por la necesidad de combinar criterios técnico-militares y conocimientos juridicos
en el respectivo juzgamiento.

42. El Tribunal Constitucional comparte los argumentos €Xpuestos por ]la demandante, pues cl
hecho de que los tribunales militares sean conformados en su mayoria por “oficiales en
actividad”, vulnera los principios de independencia e imparcialidad de la funcion
jurisdiccional, ademas del principio de separacién de poderes, ya que, por un lado, quienes
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integran las diversas instancias de la jurisdiccion militar son funcionarios de tales institutos
castrenses; y, por otro, porque, por principio, es incompatible que personas sujetas a los
principios de jerarquia y obediencia, como los profesionales de las armas que ejercen
funciones jurisdiccionales, puedan ser al mismo tiempo independientes e imparciales.

43. Idéntico criterio, mutatis mutandis, ha sido sostenido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Castillo Petruzzi, a saber: “El juez encargado del conocimiento
de una causa debe ser competente, independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1 de
la Convencion Americana. En el caso en estudio, las propias fuerzas armadas inmersas en el
combate contra los grupos insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas
vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe
tener el juzgador™. (Parrato N.° 130).

44. Tal criterio, si bien se efectud a propoésito del juzgamiento de civiles, por la comision del
delito de terrorismo, es también aplicable para el caso del juzgamiento de los profesionales de
las armas, ya que si bien es legitimo que tales instituciones tutelares de la Republica puedan
instituir instancias de sancion de faltas administrativas disciplinarias, no lo es si de lo que se
trata es del juzgamiento de conductas que configuran delitos de funcion.

El juzgamiento de tales ilicitos, y la eventualidad de que alli se dicten resoluciones judiciales
que priven temporalmente de la libertad, exige, pues, que éste sea realizado por jueces sobre
los que no exista ninguna duda de sus condiciones de imparcialidad e independencia, insitas a
cualquiera que ejerza funciones jurisdiccionales en nombre del pueblo.

45. Aun en el supuesto de que los jueces militares pretendiesen actuar con independencia e
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, es incuestionable que,
objetivamente, la propia estructura de la jurisdiccion militar imposibilita tal actuacion, tal
como se vera mas adelante.

En consecuencia, los mencionados articulos 6°, 22° y 31° de la LOJM son inconstitucionales
porque contravienen el principio de independencia e imparcialidad de la funcion
jurisdiccional, asi como el principio de separacion de poderes.

46. Por la misma razén, son inconstitucionales los articulos 62°, 63° y 65° de la LOJM por
vulnerar el principio de independencia judicial, en tanto establecen que la incorporacion y el
ascenso en la funcién jurisdiccional, respecto de los abogados que integran el Cuerpo Juridico
Militar, se someta al sistema de grados de la jerarquia militar y policial. Asimismo, son
inconstitucionales los articulos 66° y 69° de la LOJM, que establecen que la situacién militar
o policial de los miembros del Cuerpo Juridico Militar sea determinada por la Ley de
Situacion Militar de las Fuerzas Armadas y el Estatuto Policial, y por disponer que el
reclutamiento y ascenso de los miembros del Cuerpo Juridico Militar se lleve a cabo en cada
instituto de conformidad con la legislacion pertinente. Y, por conexion, son inconstitucionales
los articulos 38° y 67° del mismo Cddigo de Justicia Militar.

Inconstitucionalidad de la “subordinacién” o “dependencia” existente entre los érganos
de la jurisdiccion militar

47. la demandante también cuestiona la constitucionalidad del articulo I del Titulo
Preliminar y del articulo 15° de la LOJM, cuyos textos son los siguientes:
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“Articulo IIL.- La Justicia Militar es auténoma y en el ejercicio de sus funciones sus miembros
no dependen de ninguna autoridad administrativa, sino de los Organismos Judiciales de
mayor jerarquia”.

“Articulo 15°.- Los Consejos de Guerra y los Consejos Superiores de Justicia de las Fuerzas
Policiales son Tribunales Permanentes jerarquicamente subordinados al Consejo Supremo de
Justicia Militar (...)".

48. Sostiene que estas normas son inconstitucionales porque establecen un sistema de
subordinacién entre los organos de la jurisdiccion militar; y porque la referencia a la
autonomia de la justicia militar constituye una mera declaracion, teniendo en cuenta la
configuracion institucional dispuesta por la LOJM. Por su parte, los demandados niegan tales
argumentos y sc¢ limitan a sostener que la justicia militar es autonoma.

49. Al respecto, este Colegiado debe precisar que el derecho a la pluralidad de instancias
constituye una garantia consustancial del derecho al debido proceso, mediante el cual se
persigue que lo resuelto por un juez de primera instancia pueda ser revisado por un 0rgano
funcionalmente superior, y de esa manera se permita que lo resuelto por aquél, cuando menos,
sea objeto de un doble pronunciamiento jurisdiccional.

50. A tal efecto se han establecido distintos niveles jerdrquicos en la Administracion de
Justicia, mediante los cuales se procura dar mayores garantias al procesado para ejercer su
defensa. Este disefio del 6rgano jurisdiccional, desde luego, no supone ningin nivel de
“subordinacion” o “dependencia" de la instancia inferior respecto a las superiores, pues todos
los jueces y tribunales son independientes en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
encontrandose sometidos Gnicamente al derecho, mediante la Constitucion y la ley.

51. La independencia del juez no s6lo se debe protegerse en relacién al Poder Ejecutivo sino,
también, debe garantizarse al interior de la estructura misma de ia cual el juez forma parte, ¢
incluso respecto de los tribunales organicamente superiores (independencia funcional).

52. Por ello, el Tribunal Constitucional considera que tanto el articulo I del Titulo
Preliminar de la LOJM, en el extremo que establece que la Justicia Militar: “(...) en el
ejercicio de sus funciones sus miembros no dependen de ninguna autcridad administrativa,
sino de los Organismos Judiciales de mayor jerarquia”, como el articulo 15° de la mencionada
ley, que establece que los Tribunales Permanentes se encuentran jerarquicamente
subordinados al Consejo Supremo de Justicia Militar, son inconstitucionales por vulnerar el
principio de independencia de la funcién jurisdiccional.

53. Asimismo, por idéntica razén, son inconstitucionales las facultades del Consejo Supremo
de Justicia Militar consignadas en el articulo 12° de la LOJM, que a continuacion se
mencionan:

a) La revision de las sentencias de los Consejos en los casos determinados por la Ley (inciso
1).

b) El traslado de los juicios militares de un Consejo a otro, en cualquier estado del
procedimiento, a pedido de parte o de oficio, cuando a su juicio el interés general de la justicia
asi lo exija (inciso 6).

¢) La orden de apertura de instruccién cuando encuentre mérito para ello {inciso 14).
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d) La designacion para el ejercicio de funciones judiciales al Oficial en actividad que
estuviere legalmente apto en las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales en los casos de
ausencia o impedimento de los titulares (inciso 15).

e) El ejercicio de la jurisdiccion disciplinaria de caricter judicial sobre todos los funcionarios
y empleados de la Justicia Militar (inciso 19).

f) La participacién en la declaratoria de vacantes y ascensos de los oficiales del Cuerpo
Jurtdico Militar, que prestan servicio en la Rama Judicial (inciso 20).

54. De igual modo, son inconstitucionales el articulo 8° y el inciso 2) del articulo 14° de la
LOJM, por establecer, como una atribucion del Presidente del Consejo Supremo de Justicia
Militar, la composicion de Sala; y los articulos 7° y 22° de la mencionada ley, por disponer
que en la composicion de un mismo tribunal militar puedan existir magistrados con diferente
rango militar.

La inconstitucionalidad del nombramiento de jueces militares por el Poder Ejecutivo

55. De otro lado, la demandante impugna los articulos 23°, 31° y 32° de la LOJM, en los
siguientes extremos:

“Articulo 23°.- (...) El Presidente y los Vocales de los Consejos seran nombrados por
Resolucion Suprema refrendada por el Ministro del Sector Pertinente (...).

“Articulo 31°.- (...) El nombramiento de los Jueces Permamentes serd hecho por el Poder
ejecutivo, el de los Sustitutos por el Presidente del Consejo (...)".

“Articulo 32°.- (...) Habra tantos Jueces Instructores Permanentes en cada Zona Judicial,
cuando lo requieran las necesidades del servicio. Su nimero serd fijado anualmente por el
Poder Ejecutivo a propuesta del Consejo Supremo de Justicia Militar (...)".

56. Alega que el nombramiento de jueces militares por parte del Poder Ejecutivo evidencia su
dependencia respecto de este ultimo, afectandose el principio de independencia de la funcién
jurisdiccional.

57. Por su parte, los demandados sostienen que el articulo III del Titulo Preliminar de la
LOJM establece que la justicia militar es auténoma en el ejercicio de sus funciones.
Asimismo, aducen que, siendo el Presidente de la Republica el Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, es una consecuencia logica que los nombramientos de los
presidentes y vocales de la Justicia Militar sean expedidos mediante Resolucion Suprema
refrendada por el Ministro de Defensa.

58. A juicio del Tribunal Constitucional, no estd garantizada la independencia del juez militar
frente al Poder Ejecutivo desde el momento en que éste nombra a quienes integran los
Consejos de Guerra y Consejos Superiores de la Policia Nacional y a los Jueces Instructores
Permanentes, ¢ incluso cuando tiene competencia para disponer el nimero de jueces que debe
existir de acuerdo a las necesidades del servicio. La intervencion del Poder Ejecutivo, directa
o indirectamente, en el nombramiento de los jueces militares, representa un atentado contra la
independencia judicial y la garantia de imparcialidad.

59. Ese ha sido también el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en
el Caso Castillo Petruzzi, sostuvo que “(...) de conformidad con la Ley Organica de la Justicia
Militar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo
organo de la jurisdiccion castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los
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miembros del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros
ascensos, incentivos profesionales y asignacion de funciones a sus inferiores. Esta
constatacién, pone en duda la independencia de los jueces militares™ (parrato N.“ 130).

60. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que los respectivos extremos de los
articulos 23°, 31° y 32° del Decreto Ley N.° 23201, Ley Orgénica de Justicia Militar, son
inconstitucionales por contravenir el principio de independencia de la funcién jurisdiccional.

La garantia de inamovilidad de los jueces militares

61. Asimismo, se cuestiona la constitucionalidad del articulo 23° de la LOJM, en cuanto
establece, respecto del Presidente y los Vocales de los Consejos, que:

“Articulo 23°.- (...) permaneceran en el cargo no menos de dos anos. Las fechas de cambio de
empleo se escalonaran de modo que la renovacion del personal de los Consejos se haga por
tercios. Solo por razén de tal escalonamiento, o por necesidades urgentes del servicio, el
tiempo de permanencia en el cargo podra ser menor que la establecida en este articulo™.

62. La demandante sostiene que en la jurisdiccién militar el principio de inamovilidad de los
jueces es vulnerado permanentemente, pues se¢ somete a los jueces militares al régimen
juridico militar, en el cual la decisién sobre los cambios corresponde de manera exclusiva a
los mandos militares, sin que tenga mayor relevancia la voluntad o consentimiento del juez
transferido. Refiere, también, que esta situacion es evidente en el caso de los jueces militares
que no pertenecen al cuerpo juridico militar, pues se encuentran sometidos directamente al
poder de mando castrense, que implica deberes de obediencia y disciplina.

Los demandados, por su parte, aducen que la inamovilidad absoluta propugnada por la
Defensoria del Pueblo es inaplicable en el dmbito de la jurisdiccion militar, debido a las
funciones que deben cumplir la Fuerzas Armadas.

En virtud de lo expresado en los Fundamentos N.” 35, 36 y 37 de esta sentencia, el Tribunal
no comparte el criterio sostenido por los demandados. Si entiende, en cambio, que la
inamovilidad de los jueces es una garantia que fortalece su independencia e imparcialidad, y
que, en cuanto tal inamovilidad, se ha configurado en forma semejante al régimen juridico al
cual se encuentran sometidos los profesionales de las armas, por lo que resulta
inconstitucional.

En consecuencia, el articulo 23° de la LOJM es inconstitucional por vulnerar el principio de
inamovilidad de los jueces.

El derecho de defensa de los efectivos militares y policiales

63. La demandante aduce la inconstitucionalidad del articulo 81° de la LOJM, que dispone lo
siguicnte:

“Articulo 81°.- (...) Todo enjuiciado ante los Jueces y Tribunales Militares nombrara
libremente a su Defensor, quien sera abogado u Oficial. Al que rehusare o no pudiere hacerlo,
la autoridad judicial le nombrard defensor de oficio. En este caso la defensa es acto del
servicio y no podra excusarse de ella ningin Oficial de graduacion inferior a Coronel o
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Capitan de Navio, cualquiera que sea el Instituto a que pertenezca, salvo los casos previstos
por Ley™.

64. Sostiene que esta norma afecta el derecho de defensa por permitir que un oficial de armas,
sin formacion juridica, lleve a cabo las funciones de defensor de oficio. Asimismo, alega que
equiparar la defensa de oficio a un “acto de servicio”, prohibiendo que oficiales de
determinada graduacion puedan excusarse, desnaturaliza completamente la garantia de la
defensa letrada, la misma que debe adecuarse a los intereses del imputado, y no al
cumplimiento de obligaciones de naturaleza militar.

65. Por su parte, los demandados, refieren que la Defensoria del Pueblo no ha tomado en
cuenta que con esta disposicion se ha querido respaldar el derecho de defensa de los
procesados, debido a que existen lugares aislados, fronteras, entre otros, donde la ausencia de
abogados es notoria.

66. El Tribunal Constitucional estima que no es valida ninguna situacién de excepcion que
impida ejercer a una persona sometida a juicio su derecho de defensa, pues este es un
elemento integrante del contenido esencial del derecho al debido proceso y, como tal, debe ser
reconocido en toda circunstancia.

67. En la medida que uno de los contenidos constitucionalmente protegidos del derecho de
defensa consiste en la facultad de elegir, o no, a un defensor de su eleccién (inciso 14 del
articulo 139° de la constitucion), el Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional
que en el impugnado articulo 81° del CJM se haya previsto que la autoridad judicial pueda
nombrar a un defensor para el enjuiciado que se hubiere rehusado expresamente a contar con
uno.

68. Igualmente, es inconstitucional que en dicho precepto se haya autorizado que la
posibilidad de elegir a un defensor pueda recaer en un oficial, so pretexto, como se ha
expuesto en la contestacion de la demanda, que en determinados lugares no existen letrados.

69. La defensa técnica o letrada consiste en la asistencia de un profesional del Derecho en el
proceso, y tiene por finalidad garantizar el principio de igualdad de armas y la efectiva
realizacion de contradictorio, por lo que su ejercicio no puede ser encomendado a efectivos
militares que carecen de formacion juridica. Por ello, en el caso de que un procesado no
cuente con los recursos cconémicos que le permitan contar con un defensor de su eleccién, el
Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho de defensa mediante la incorporacién de
un defensor de oficio.

70. Asimismo, es inconstitucional que en dicho articulo 81° se haya previsto que, cuando se
nombre a un militar en situacion de actividad como defensor, tal defensa constituya un “acto
de servicio™. y que de ella no pueda excusarse el militar designado.

En primer lugar, debe precisarse que el ejercicio efectivo del derecho de defensa no puede
estar en manos de un individuo que se encuentra sometido a una intensa relaciéon de sujecion
especial con la institucion cuyos bienes juridicos protegidos han sido transgredidos, y en el
que sus miembros se encuentran sometidos también a una intensa sujecion a los principios de
jerarquia y disciplina castrenses.
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En segundo lugar, el Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional que la
prestacién de un servicio pablico como es la defensa judicial haya sido considerado como un
“acto de servicio”, cuando se trata de una actividad absolutamente ajena a las asignadas a las
Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional.

Finalmente, el Tribunal considera que es también inconstitucional que sobre una actividad
ajena a los objetivos y fines de la institucién castrense a la que pertenece, un oficial no pueda
excusarse de prestar el servicio de defensa ante un tribunal militar. Dado que tal defensa esta
fuera del ambito del “acto de servicio”, el Tribunal Constitucional considera que es
manifiestamente desproporcionada la medida introducida por el legislador y, por tanto,
violatoria del ordinal a) del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion.

Por todo ello, el Tribunal considera que es inconstitucional el articulo 81° del CPM.

§7. La configuracion inconstitucional del “Ministerio Piblico” en la  jurisdiccion
militar

71. Se aduce la inconstitucionalidad del articulo 75° de la LOJM, por disponer:
“Capitulo I1I: DEL MINISTERIO PUBLICO.

Articulo 75°.- El Ministerio Piblico promueve de oficio o a peticion de parte la accion de
Justicia Militar a fin de que haya pronta y oportuna sancion de los delites militares; exige el
cumplimiento a los fallos consentidos o cjecutoriados y <defiende la competencia
jurisdiccional militar (...)".

79. La demandante sostiene que tanto esta norma como todas aquellas contenidas en el
mencionado capitulo, atentan contra la autonomia institucional del Ministerio Publico,
reconocida por el articulo 158° de la Constitucion, y desconocen la atribucion de titularidad
otorgada a dicha institucion en el inciso 5) del articulo 159° de la Carta Magna.

Por su parte, los demandados alegan que si bien el “Ministerio Publico™ de la Justicia Militar
no estd integrado a aquel previsto en el articulo 158° de la Constitucion, ello no implica que
su configuracién sea inconstitucional, debido a que pertenece a una jurisdiccion
independiente.

73. Al respecto, cabe mencionar que el articulo 158° de la Constitucion consagra la
autonomia del Ministerio Publico, estableciendo, en el articulo 159°, sus atribuciones, dentro
las cuales se encuentran la de promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses piiblicos tutelados por el Derecho (inciso 1); la de
velar por la independencia de los organos jurisdiccionales y por la recta administracion de
justicia (inciso 2); la de conducir desde su inicio la investigacion de delito (inciso 4); la de
ejercitar la accién penal de oficio o a pedido de parte (inciso 5); y la de ejercer iniciativa en la
formacion de leyes (inciso 7), entre otras.

74. A diferencia de lo que sucede con la funcion jurisdiccional, cuyo ejercicio se ha
encomendado a diversos organos [la “ordinaria” al Poder Judicial, la “constitucional” a este
Tribunal, etc], la Constitucién no ha previsto un tratamiento semejante para el Ministerio
Pablico. Las atribuciones constitucionalmente conferidas a este 6rgano constitucional, por



tanto, no pueden ser ejercidas por ningin otro 6rgano, toda vez que no existe norma
constitucional que habilite un supuesto de excepcion.

75. No obstante, el Capitulo III del cuestionado Decreto Ley N.° 23201, Ley Orgdnica de la
Justicia Militar, crea y regula el funcionamiento de un organismo denominado “Ministerio
Publico™. al que se le asignan funciones tales como promover de oficio o a peticion de parte la
“accion de Justicia Militar” para la sancion de “delitos militares™; ser parte en el proceso
penal; integrar los Tribunales con las mismas prerrogativas de sus demds miembros, pero sin
intervenir en sus deliberaciones (articulo 75°); perseguir que se haga efectiva la reparacion
civil a favor del Estado y ejercer vigilancia sobre otros fiscales (articulo 78°, incisos 5y 7,
respectivamente), entre otras.

76. Dado que estd constitucionalmente vedado tal proceder, el Tribunal considera que es
inconstitucional el organismo denominado “Ministerio Publico” creado por ¢l Decreto Ley
N.° 23201, Ley Organica de Justicia Militar, ya que tal contraviene la autonomia del
Ministerio Publico consagrada por el articulo 158° y siguientes de la Constitucion. En
consecuencia, es inconstitucional, en su integridad, el Capitulo III del Decreto Ley N.* 23201,
asi como todo extremo de esta ley y del Decreto Ley N.° 23214, Cédigo de Justicia Militar, en
los casos que prevean la actuacion de los “fiscales” de la jurisdiccion militar.

77. Por la misma razon, son inconstitucionales los siguientes dispositivos del Decreto Ley N.°
23214, Codigo de Justicia Militar: el segundo parrafo del articulo 374°, por admitir la
posibilidad de que los miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales acudan directamente
ante la autoridad judicial respectiva; el aiticulo 375°, por disponer que si los fiscales de los
juzgados no ejercen la accion penal de hechos puestos en su conocimiento por los Consejos o
el Juez Instructor, estos podran abrir instruccion, decision que debera ser elevada en consulta
al Consejo Supremo de Justicia Militar o al respectivo Consejo; el articulo 378°, por
establecer que el proceso penal puede iniciarse por orden del Presidente de la Repiblica o del
Consejo Supremo de Justicia Militar; y el articulo 387°, por otorgar discrecionalidad a las
autoridades judiciales correspondientes para promover la accion penal ante denuncias
realizadas por la prensa.

§8. Analisis de constitucionalidad del articulo II del Titulo Preliminar de la LOJM

78. Mediante el presente proceso también se ha puesto en cuestion la constitucionalidad del
articulo 11 del Titulo Preliminar de la LOJM, que establece lo siguiente:

“Articulo 1l.- Los ribunales de Justicia Militar estdn encargados de mantencr en dichas
Fuerzas, la moralidad, el orden y la disciplina, reprimiendo su quebrantamiento en los casos
previstos por la Ley. Su constitucién y funcionamiento se rigen exclusivamente por las
normas que contiene esta Ley y el Cédigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones s6lo seran
modificadas por ley expresa y de igual naturaleza™.

79. La Defensoria del Pueblo alega, entre otras cosas, que toda conducta que no cuente con
relevancia o proteccién constitucional y no resulte socialmente danosa, no merece tutela penal
en virtud del principio de #liima ratio del Derecho Penal. Afiade que la “moralidad” no puede
ser objeto de tutela penal, pues el referente valorativo del Derecho Penal debe ser la
Constitucién. Asimismo, la “disciplina” y el “orden™, en principio, muestran la misma
incongruencia, por tratarse de términos con contenido abstracto, salvo que la afectacion de los
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mismos ponga en peligro o afecte las capacidades orgénicas y funcionales de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional para cumplir con los fines constitucionalmente asignados.

80. Por su parte, los demandados alegan que la mision especial que les ha sido encomendada
obliga al reconocimiento constitucional de las caracteristicas sui géneris de las leyes y
reglamentos que regulan las funciones, organizacion y la disciplina militar en las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional; y que por ello valores como el honor, la moral, la disciplina y
el orden, son fundamentales para la consecucion de los objetivos institucionales.

81. El Tribunal Constitucional comparte los criterios expuestos por la demandante. Si, como
se ha sostenido, entre “jurisdiccion” y “administracion” militar no puede existir una relacion
de equivalencia, entonces, los fines constitucionales que se han dispuesto para optimizar los
6rganos de la justicia militar no pueden ser semejantes a aquellos que son inherentes a las
Fuerzas Armadas.

Un sentido constitucionalmente adecuado para entender los fines que debe cumplir la
jurisdiccion militar no puede desvincularse del juzgamiento y eventual sancion de los
denominados delitos de funcidn; es decir, del juzgamiento de aquellas conductas que lesionan
bienes juridicos propios de las instituciones castrenses.

82. Lo anterior no quiere decir que el Tribunal Constitucional desconozca o menoscabe el
valor y la trascendencia que tienen los principios de “orden” y “disciplina” como elementos
basicos para la consecucion de los fines institucionales de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional. Simplemente hace énfasis en que la preservacion de tales principios no puede estar
confiada a la justicia militar.

Por cierto, nada de lo que hasta ahora se ha sostenido impide que, en sede administrativo-
militar, las leyes y reglamentos que regulan el funcionamiento y el stafus de los militares
puedan establecer procedimientos e instancias que preserven o que es propio de la
administracion militar, es decir, los principios de jerarquia, disciplina, orden, ctc. Como este
Tribunal ha sostenido con cardcter general en la STC N.° 2051-2002-AA/TC, cualquiera que
sea el régimen juridico disciplinario que al amparo del articulo 168° de la Constitucion se
pueda establecer, éste debe sujetarse a los principios y derechos fundamentales que reconoce
la Constitucion.

83. Que los drganos de la jurisdiccion militar no puedan tener como fines esenciales e
inmediatos “mantener (...) el orden y la disciplina”, tampoce quiere decir que, indirectamente,
al juzgar y sancionar conductas que pongan en peligro determinados bienes juridicos de las
instituciones castrenses, no puedan contribuir con el logro de tales cometidos. En esos casos,
tales cometidos no podran sustentarse en una genérica, imprecisa y ambigua nocion de
“disciplina” y “orden” castrense, sino, concretamente, en consideraciones tales como el
juzgamiento y sancion de tipos penales, con observancia de las exigencias minimas que
impone el principio de legalidad penal-militar.

84. Mutatis mutandis, las mismas consideraciones son atinentes para el mantenimiento de la
“moralidad” en el seno de los institutos armados.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional la fraccion de
disposicion del articulo II del Titulo Preliminar del CJM, que establece que: “Los tribunales



| 060

de Justicia Militar estan encargados de mantener en dichas Fuerzas, la moralidad, el orden y la
disciplina, reprimiendo su quebrantamiento en los casos previstos por la Ley™.

§9. EIl articulo 269° del Cédigo de Justicia Militar y el derecho fundamental a la no
discriminacion

85. La Defensoria del Pueblo alega que el articulo 269° del Decreto Ley N.° 23214, Codigo
de Justicia Militar, es inconstitucional por establecer que:

“Articulo 269°. El militar que practicare actos deshonestos o contra natura con persona del
mismo sexo, dentro o fuera del lugar militar, serd reprimido con expulsion de los Institutos
Armados si fuese Oficial y con prision si fuese individuo de tropa.

Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion
0 coercion para perpetrar el delito, sera reprimido, ademas, si fuese oficial, con pena de
prision, aplicindose ia pena de expulsién como accesoria. En los individuos de tropa se tendra
en circunstancia como atenuante’.

86. Refiere que mediante esta norma se vulnera el principio de dignidad de la persona y la
clausula de igualdad, consagradas en el articulo 1° y en el inciso 2) del articulo 2° de la
Constitucion, respectivamente. Por su parte, los demandados sostienen que la homosexualidad
es la expresion de una escala de valores que no resulta adecuada a las exigencias de la vida
militar.

87. Este Colegiado considera que el articulo 269° del CIM es inconstitucional por las razones
siguientes:

a). En primer lugar, es inconstitucional el segundo parrafo del articulo 269°, en cuanto preveé
que: “Si sc ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de
intimidacién o coercidn para perpetrar el delito [contra la libertad sexual], sera reprimido,
ademads, si fuese oficial, con pena de prision, aplicindose la pena de expulsién como
accesoria. En los individuos de tropa se tendrd en circunstancia como atenuante™.

En la N.° STC 0017-2003-Al/TC, este Colegiado ha precisado que, de conformidad con el
articulo 173° de la Constitucién Politica del Estado, el dmbito de la justicia militar esta
estrictamente restringido al juzgamiento de los denominados “delitos de funcion”. En efecto,
allf enfatizo [F.J. N.° 110 y sgtes.] que lo que caracteriza al delito de funcién no es la
condicién de militar del agente activo, sino la infracciéon de bienes juridicos propios de las
instituciones castrenses. Evidentemente, el bien protegido en el segundo parrafo del articulo
269° de la Constitucién no compromete ningiin bien juridico de dichos institutos castrenses
sino, concretamente, la libertad sexual de quien padece contra su voluntad el acto sexual.

b). En segundo lugar, es inconstitucional que el juzgamiento y la sancién por la practica de un
“acto deshonesto™ y “contra natura” se haya confiado a la justicia militar. Como se ha
sostenido precedentemente, si entre las instituciones “administracion” y “justicia” militar no
existe equiparidad, entonces la calificacién y enjuiciamiento de conductas de esa naturaleza
no puede estar confiada a un 6rgano al cual se ha encargado el juzgamiento y la sancion de los
delitos de funcion.
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¢). En tercer lugar, es inconstitucional, por afectar el principio de igualdad, que solo se haya
previsto como una conducta antijuridica —no importa ahora si en el sentido de naturaleza
disciplinaria o como figura delictiva- la prictica de un acto deshonesto contra una persona del
mismo sexo, y no, por el contrario, con igual razén, la prictica deshonesta contra una persona
de sexo diferente. Si lo antijuridico es la practica de una conducta deshonesta, no existe razon
objetiva ni base razonable, para que se sancione solo las efectuadas entre personas del mismo
sexo.

d). En cuarto lugar, es inconstitucional, por ser desproporcionado {adermas de no constituir un
delito de funcion], que se haya previsto como delito la practica de un acto deshonesto. Acto
inconstitucional, ademas, por violar el principio de legalidad penal y, particularmente, la
exigencia de lex certa, pues con la expresion “acto deshonesto™ no se precisa la conducta
considerada como prohibida.

¢). En quinto lugar, es inconstitucional la fraccion de disposicion que sznala que si el acto
deshonesto es practicado por un miembro de la tropa, [a sancion sera la prision.
Inconstitucional porque, por un lado, frente a una conducta que no constituye un delito de
funcién, se ha previsto la posibilidad de restringir la libertad individual de una persona; y, por
otro, porque ella afecta el principio de legalidad de la pena, puesto que ro contempla ni un
minimo ni un maximo de lapso temporal que pueda durar la prision. Mutatis mutandis, este
altimo criterio es extensivo al caso de la prision que se pueda decretar cuando el sujeto activo
sea un oficial de los institutos castrenses.

g). Y, finalmente, c¢s inconstitucional, por afectar el principio de .guoldad, que se haya
previsto que los actos sexuales contra natura, realizados en sewue .1i7.:"a . sean considerados
como faltas disciplinarias y/o delitos (segun se trate de un oficia: ~ mesbro de la tropa). y no
se haya previsto en iguales términos —en rigor, como un supueste de fzita disciplinaria-, la
practica, en general, de cualquier relacion sexual en sede militar, no destirada a esos fines.

§10. Efectos en el tiempo de la sentencia de inconstitucionalidad

88. El articulo 204° de la Constitucion establece que: “La sentencia del Tribunal que declara
la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la
publicacion, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo la sentencia del
Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal™.

89. Por su parte, la primera parte del articulo 40° de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional prevé dos excepciones a tal regla, al establicer que: “Las sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad no permiten revivir procesos fenccidos en los que se
haya hecho aplicacion de las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias
previstas en el segundo pdrrafo del articulo 103° (retroactividad benigna en materia penal) y
ultimo parrafo del articulo 74° de la Constitucion™ [cursivas nuestras].

Este Colegiado considera que la excepcion consistente en que luego de la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley se revivan procesos fenecidos si €s que versan sobre materia
penal, no limita la posibilidad de que este Tribunal pueda modular los efectos en el tiempo de
su decision [STC N.° 0010-2002-Al/TC].

Esto es que, en su condicion de Intérprete supremo de la Constitucion, pueda disponer una
vacatio sententiae por un lapso de 12 meses, contados a partir de la publicacion de esta
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sentencia en el diario oficial, vencido el cual automaticamente los efectos de ¢sta se haran
efectivos y, en consecuencia, permitird que los procesos penales-militares en los cuales se
hayan aplicado las normas consideradas invalidas, puedan ser revividos.

Dicho lapso permitird que, en atencién a la proteccion del derecho fundamental a la libertad
personal, el legislador regule, en un plazo breve y razonable, un cauce procesal que permita
una forma racional de organizar la eventual realizacion de nuevos procesos penales militares
para los sentenciados por la jurisdiccion militar, por delitos de funcion, siempre que
actualmente se encuentren sufriendo penas privativas o restrictivas de la liberiad.

90. Dentro del supuesto referido en el pardgrafo precedente no se encuentran los efectivos
militares que hubieren sido juzgados y sancionados por faltas administrativas disciplinarias,
toda vez que, por un lado, la imposicién de estas sanciones es una potestad propia de los
6rganos y tribunales administrativos; y, por otro, porque no se trata de una materia penal.

91. Asimismo, debe precisarse que estan fuera del plazo de vacatio sententiae los procesos
seguidos a militares por delitos contra los derechos humanos y, en general, todos aquellos que
pueden considerarse como de lesa humanidad, toda vez que, por la materia, estos no son
susceptibles de ser juzgados por los tribunales militares, cuya nueva organizacion justifica esa
vacatio sententiae; y porque, como se ha senalado en la STC N.° 2488-2002-HC/TC, tienen la
naturaleza de imprescriptibles.

92. En ese sentido, el Tribunal Constitucional declara que la presente sentencia no anula
automaticamente los procesos judiciales de aquellos militares que hubiesen sido condenados
por los 6rganos de la jurisdiccion militar. Tampoco se deriva de sus efectos que dichos
sentenciados no puedan ser juzgados nuevamente por los delitos de funcion.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autorided que la
Constitucion Politica del Peru le confiere,

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA, en parte, la demanda; en consecuencia:

a) Inconstitucional el articulo II del Titulo Preliminar del Decreto Ley N.° 23201, Ley
Organica de Justicia Militar, en el extremo que dispone que: “Los tribunales de Justicia
Militar estdn encargados de mantener en dichas Fuerzas, la moralidad, el orden y la disciplina,
reprimiendo su quebrantamiento en los casos previstos por la Ley™.

b) Inconstitucional la frase: “y en el ejercicio de sus funciones sus miembros no dependen de
ninguna autoridad administrativa, sino de los Organismos Judiciales de mayor jerarquia” del
articulo 111 del Titulo Preliminar del Decreto Ley N.° 23201.

¢) Inconstitucional todo el Capitulo III: El Ministerio Publico, contenido en el Decreto Ley
N.° 23201, Ley Organica de Justicia Militar, asi como todo extremo tanto de la mencionada
ley, como del Decreto Ley N.° 23214, Cédigo de Justicia Militar, en cuanto prevea la
actuacion de los fiscales a que se refiere el mencionado capitulo.

d) Inconstitucionales los articulos 6°, 7° y 8° del Decreto Ley N.° 23201, que regulan la
composicién del Consejo Supremo de Justicia Militar.
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¢) Inconstitucionales los incisos 1), 6), 14), 15), 19) y 20) del articulo 12° del Decreto Ley
N.° 23201, que regulan determinadas atribuciones del Consejo Supremo de Justicia Militar.

f) Inconstitucionales el inciso 2) del articulo 14°, asi como los articulos 15°, 22°, 23° y 31°
del Decreto Ley N.° 23201.

g) Inconstitucionales el segundo parrafo del articulo 32° y el articulo 38° del Decreto Ley
N.? 23201.

h) Inconstitucionales los articulos 62°, 63° 65°, 66°, 67° y 69° del Decreto Ley N.° 23201.

i) Inconstitucional la frase: “quien sera abogado u Oficial. Al que rehusare o no pudiere
hacerlo, la autoridad judicial le nombrard defensor de oficio. En este caso la defensa es acto
del servicio y no podréd excusarse de ella ningin Oficial de graduacion inferior

j) a Coronel o Capitan de Navio, cualquiera que sea el Instituto a que pertenezca, salvo los
casos previstos por Ley”, del articulo 81° del Decreto Ley N.° 23201.

k) Inconstitucionales el segundo parrafo del articulo 374°, y los articulos 375°, 378° y 387°
del Decreto Ley N°. 23214, Codigo de Justicia Militar.

1) Inconstitucional el articulo 269° del Cédigo de Justicia Militar.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en el extreino que impugna la Primera
Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N.” 2786 Ley del Ministerio de
Defensa, por haberse sustraido la materia.

3. EXHORTAR al Poder Legislativo para que, en un plazo no mayor de 12 meses, dicte la
legislacion que corresponda, de acuerdo con lo expresado en esta sentencia. Este tiempo serd
contado a partir de la publicacion de esta sentencia en el diario oficial, vencido el cual,
automdticamente los efectos de ésta tendran plena vigencia.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REVOREDO MARSANO
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL EN LA JURISPRUDENCIA

Penal, corresponde programar Ja audiencia de juicio oral de segunda instancia, as| como dar cuenta
del recurso antes aludido; Segundo.- Que, la defensa técnica del imputado ~segfin se desprende del
escrito- se sustenta en que al realizar una revision del Cundemno de Apelacidn ha comprobado que
no se ha cumplido con adjuntar el requerimiento de acusacion fiscal, que es indispensable para la
defensa con el objeto de fundamentar su recurso de apelacion; al respecto el letrado suscribiente
debe tener en cuenta; 01.- La causal que ha invocado no se encuentra enmarcada en el artlculo
149°, ni en los articuladas subsiguientes del Cédigo Procesal Penal, pues no se han inobservado las
disposiciones establecidas para las actuaciones procesales; 02.- El hecho de que el requerimiento
escrito de la acusacidn fiscal, no haya sido incorporado, segin refiere la defensa, no fue objetado en
su oportunidad, conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 137°.1 del Codigo Procesal Penal que esta-
blece: “Fonnado el expediente judicial se pondra en secretaria a disposicién del Ministerio Pablico
y de los demds sujetos procesales por el plazo de clnco dfas, para su revision, eventual solicitud de
copias, simples o certificadas, y en su caso, para instar Ia incorporacién de slguna pleza de las
contempladas en el articulo anterior o la exclusion de una que no corresponda incorporar”. En
mérito a este dispositivo, la defensa del imputado debio soficitar la incorporacion del requerimiento
de acusacion en ese momento, asl como 1o esia haciendo en esta instancia; sin embargo, de acuerdo
al nuevo modelo procesal penal, 1a acusacion fue introducida en el juicio oral de primera instancia y
se encuentra plasmada en la sentencia que obra a folios 25 al 36. 03.- Ei articulo 152°.1 b del Nuevo
Codigo Procesal Penal establece que, los vicios quedaron convalidados cuando guienes tengan
derecho a impugnar han aceptado, expresa 0 tacitamente los efectos del acto, ademads el numeral 2
de este dispositivo establece que el saneamiento no procedera cuando el acto irregular no modifica,
de ninguna manera, el desarrolio el proceso ni perjudique la intervencién de los interesados; en el
presente caso, si bien no existe la acusacion escrita formulada por el Fiscal, sin embargo esta ha
sido recogida en la sentencia de primera instancia, por lo que debe rechazarse la nulidad deducida,
sin perjuicio en todo caso de requerir la remision de la acusacién a la Fiscalia correspondiente,
para que sea agregada al expediente judicial. 04.- Asimisme, de conformidad con lo dispuesto en
el artlculo 350°.1 del NCPP, se entiende guie la defensa técnica del imputado ha sido notificada con
el contenido de la acusacion fiscal, por lo que es impertinente que ¢l abogado defensor pretenda la
incorporacién de esta instrumental cuando debe obrar en su poder, y €l puede presentarla para que
se agregue al expediente judicial, si asi lo considera necesario y no deducir nulidades, que més bien
perjudican a su patrocinado, debido a que pide que se devuelvan los actuados al Juzgado de Origen,
con I8 unica finalidad de que se agregue dicha instrumental. En el nuevo modelo procesal penal, lo
importante no es el expediente judicial, porque los jueces deben resolver en mérito a o escuchado y
oldo en las audiencias respectivas. Tercero.- Que, es procedente precisar, que al haber sido recusti-
da la sentencia de primera instancia, pot el sentenciado y el representante del Ministerio Piiblico, su
inasistencia a la audiencia programada acarrea la inndmisibilidad del recurso interpuesto, conforme
lo dispone el articulo cuatrocientos veintitrés apartado tercero de la norma procesal penal.

Por estas consideraciones los miembros de ta Sala Penal Permanente RESUELVEN: 01.- Por
mayorfa: INFUNDADO el recuiso de nulidad formutado por el abogado defensor del imputado
Frank Gino Rosales Yupanqui; 02.- Por mayorfa: OFICIAR al Fiscal a cargo del caso, a fin que
cumpla con remilir en el dia, la acusacion escrita formulada en el presente proceso; Por Una-
nimidad: CITAR A JUICIO ORALDE SEGUNDA INSTANCIA contra Frank Gino Rosales
Yupanqui, como autor del delito contra el Patrimonio — Robo Agravado en grado de tentativa,
en agravio de Faviano Valerio Cacha Cacha, que se realizaré el dia dieciséis de abril del dos
mil ocho, a las diez de la maiiana en la Sala de Audiencias del Establecimiento Penitenciario
de Carquin, 04.- NOTIFICAR 2 las siguientes personas: a) al sentenciado y su abogado defen-
sor, bujo apercibimiento de declarar inndmisible el recurso interpuesto en el primer supuesto
y nombrarle abogado defensor de oficio en el segundo caso, sino asisten, y b) al Representan-
ie del Ministerio Piblico, bajo apercibimiento de declarar inadmisible su recurso en caso de

LA ACTIVIDAD PROCESAL

inconcurrencia injustificada; 05.- DISPONER gue el cuaderno de debates forme parte del pre-
sente cuaderno; interviniendo el Asistente Jurisdiccional que da cuenta por Disposicion Superior.

NOTIFICANDOSE.

55.

VASQUEZ SILVA
REVES ALVARADO
CABALLERO GARCIA

VOTO DISCORDANTE DEL VOCAL LUIS ALBERTO VASQUEZ SILVA

Emtito este voto en discordancia con la presenie resolucion en el extremo que declarn improcedente
el pedido de aulidad formulado por el abogado defensor del imputado Frank Gino Rosales Yupan-
qui, a efectos de que ponga mayor celo en el ejercicio de sus fumciones, en mérito a los siguientes
[undamentos; PRIMERO.- Respecto del pedido de nulidad formulado contra tas resoluciones uno
y dos del cuaderno de impugnacidn que se encuentra en giro ante esta Superior Sala Penal, se debe
{ener en cuenta que el articulo 136” del Nuevo Cadigo Procesal Penal y su respectivo reglamento
sefialan las piezas procesales que deben formar parte del expediente judiciat en forma sucinta, sin
especificar literalmente los mismos, pero se presume —por Mmero razonamiento logice— que debe
formar pare del misnio, la acusacion formulada por el Representante del Ministerio Publico, pues
es la parte fundamental e imprescindible sobre la que se verifica el enjuiciamiento; de tal fonna que
al no haber sido adjuntado se ha incurrido en causal de nulidad pues se ha inobservado o estipulado
por el articulo 149° del Cadigo Procesal Penal, en congecuencia debe ser amparado el recurso inter-
puesto, debiéndose devolver los actuados al Juzgado Penal Colegiado de Origen a fin que subsane
la omisién advertida. .

SEGUNDO.- En tal sentido, se tiene conocimiento que la fonnacion del expediente judicial se en-
cuentra a cargo del asistente jurisdiccional responsable de la tramitacion del proceso, y al lber incu-
rrido en falta tan grave, pues esta negligencia ha ocasionado la nulidad de tas resoluciones emitidas
en este estadio, en consecuencia y de conformidad con lo estipulado por In Ley Organica del Poder
Judicial debe aplicarse la medida disciplinaria de apercibimiento, méxime aun si se trata de un impu-
tado privado de su libertad, por ende debid actuar con mayor diligencia en el presente proceso.

Por estos fundamentos, MI VOTQ, es por que: s€ dectare NULA las resoluciones uno y dos emiti-
das por esta Superior Sala Penal, debiéndose devolver los actuados al Juzgado Penal Colegiado de
Origen a fin que subsane la omisién advertida, y se imponga la medida disciplinaria de APERCI-
BIMIENTO a la Asistente Jurisdiccional 1nés Marlene Huamén Cubas, inscribiéndose el mismo en
su legajo personal, una vez consentida y ejecutoriada sea la misma.

5.
VASQUEZ SILVA

COMENTARIO

En este nuevo modelo, que privilegia la oralidad versus la escrituralidad, no
debe existir expediente judicial, porque el juez decide en mérito a lo que se actiia y se
ve en la audiencia™. Porque, finalmente, los jueces deben resolver en mérito a esto y

— e

(19) Sedala César San Martin Castro, citando a Duce y Riego que: en {as audlencias comparecen los distintos su-
jetos procaessies presentando sus peliciones, antecedenies y argumentos, al fin de las cuales el juez debe re-
solver el asunto discutido; el carécter oral del nuevo proceso kmporta no sofo ef establecimionto def julclo oral
como elapa central del mismo, sino también, que las decisiones mas imporlantes, durante todo su dasarrolio,
deben ser adoptadas como producto de ia realizacion de audiencias en las cuales tos intervinientes presentan
oralmente sus paliclones y ergumentos y tiene la posibilidad de contravertiy fa opintan del oponenle, mienlras
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INFORME PRACTICO PROCESAL PENAL _

E CTUALIDAD PROCESAL PENAL

Aqui ol Bscel axpondrd bravements so-
bre los slementos da conmiccion que
he recogido en la investigacion pre-

ria {actos de dn, G-

procescs panales concurren ol mismo | del imputados eerdn norediados enelja- | Esta forma de procsder eviia gue en es- .
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principio dobe conclusiones: imputaciones. Be iza ia posib acunado en sf defito investigado hie a
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@) La relacidn de lag mo-
dificatorias de {a responsabiiidad pe-
nal que concurran. Por ejemplo, & e

clal accibn poblica. afioa, sn la acusacidn se sehalard que

e con el proceso inmediato Tegilado en .
En @ caso de procesos du cleta com- | 2) Luego, si agueos elementos o ma- | los aiculos 446, 447 y 448 del GPP. con cuanta con reponsablidad restrings Es pimordiziments
plejidad por pluraidad de impulados, of dios da piueha exisientes siiven para | s derandia que en esle proceso, la for- L o,
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dos slios, cuande no 8 acredita la parlh- iesminar si sirven para identificas en Penal qua lipifican ef detito objeto de
cipacion del conjnto de imputados en el forma fehadente a los autores - . acusacidn. En caso de s8 Irate
dekto o su existencia no se ha demosira- ticipes, asl camo a la vicima n&« MH 2. C de la 3 de un delito agravada, muatc.MBi prk k) Astmismo, hard una resefia de los Esta alternsliva podrd elsctusrse
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50 Jos formola aousacidn, 8N cuy0 6as0 | 1o juema como extema, ulizando para mulado por el fiscal responsable del caso. sokchs, | 3+ Efectos de s notificacién preparaloria, spoyan su posicion en
3 . ) La cuanila de la pena gue 85 s, A sentido de hechas
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1al sfectn job slemantos da coriccion con = Entre & minimo y & maximo ds pena 16n
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y consecuenta declaracion judiclal de diencia prefiminar. estos datos como generales de ley del - dos, personalidad del agente, asi | la misma a las otras partes del proceso. Sos.zo: J . n
sobreselmiento serd iota) cuando com- impuiado, = come su conducta exlariorizada an (8 Se adjuniara a la notificacion copla de ta L] var o en su caso, solichar 1a spé-
ende & lodos los dalios y a todos los La acusackin s0l0 ss referd a hachos y Investigacién preperetorta, proponded Jon liscal. Luego de recibida la |  cacksn, ol fusre af caso, de un crilerio
P : p . en la disp de | b) La relacidn clara y precisa del hecho al juez que kmponga at acusado de- cilada notificacién, en sl plaze méximo de oportunidad.
¥npuilados Involucrados en & caso objs- Lzacion de 1o | $61 prepa- At o do. oon S qu B
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gin dellio 0 akyim npuiado, da los va- | Esto signiica que ef fiscal al momanto —w:E v _.ono.ahs,ﬁm%ueﬁi&n :.w ., tva da derechos y miia. aliemativas: cados al debate, con indicacin de
.Ew&ﬁugogzﬁ.m;wngg? de anusar pusde deck por ejempio; o8 nmmmﬁwn_o.; 5 Las razones, consklaracionea o fun- | a) i ia def flscal por bra, profesién y ilio, pre-
gacion preparaloria. Giaste fusra slcasn, | hechos no constiluyen esiafes como se 8 3 damantos del quanium da la pena gue defecios loymales, sofcitando su co- cisando los hechus acerca de los
&l proceso continuaré respscto de los vania investigando sino aproplacin Mid- En esis punto, se narard o describiid & soficit deberan ser expresados en srecckn, ’ cualas serén examinados en el cur-
demss delilos o inputados que no los | 18, Pero fo qua no puede hacer s cam- en lorma clara la o las conductas qug 3 1a acusackon. b} oxc so del debate.
comprenda (345 del CPP). biar la realidad de los hechos nl menos & a oeck del fiscal fuaron desarroladas - i) Ef monto de b raparciin oivl, Sagdn Umacorn epoiones y olros metdios 1) Prasantar los documentos gus 1o fus-
| imputado en Ja comision del : e defensa, cuando no hayan sido .
mmmvm—mﬂﬁmrzgaﬁmnuwm-ocmwa@ mcmmm:ﬁ n el articulo 92 del CF, la reparacion o planteadas con anterioridad 0 5 furr- fon Incorporados anles, o sefiakar el
VL. LA ACUSACION FISCAL nal de 9.:2!. a exig Lotk :HME varias descripoion m:mm R i 56 delermina conjuniaments con la den en hachos MUGVOS. ”Mwu donds se halan los que deban
- de conducias. A tada imputado se le iy pena, ka misma que comprende la1es- | o) sapcitar ta imposicidn o revacacion de i
1. Cuestién prefiminar Enla cién, el fiscal responsabie det sus hechos con fos cusles . © titusckdn del blen o, sl no es posible, sl cnm modida de coercidn. Aqui muy 1) Objetar la reparacitn civil o reclamar
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i fiar le las cir das de de tos daflos y per) \slonal 4 se olracerén Jos medios de prueba
fuago gue e Fiscal resp del casn penal nvestigado. Esto tisne por fina- -} o d&i deto (art. 83 CP) p de p en waken o a
da por conclulda la investigacidn prape- hecho que parmitan callicar ia conducta Bdad que o imputado conozon los he- agraviads - caso ds iratsrse de un process de _um.u_u nwm para si acluacion en
raiorla, ya Sea porqua conaldera que | del imputado an un tipo penal distinto & | chog concrelos qus se e alribuye y ¥ i) Los bisnes embargados 0 incautados usurpacion, En su caso, el impiiado Juclo oral.
complh o1 jotvo o porque 8l ez da la | de impulacin principel Esto lena Jras- pueda amnar su estiategia do deferr &l acusado, o teicero civil, que ga- poded solicllar se la varls la madida | |} Plantaar cualquier ol cuastin qus
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mind hiego de producida una Auenck en of debate los siementos rales que lamentablemente adn 68 = ponda parcibido. Se entlend menos gravesa. Dependiendo del
de control de piazo, 6n el lapso nomaysr | Que componen su calilicacion juskdica observan en el modaio mixio, que s0l0 58 gnard tal Bspect guanium de pena qua se sokaila en la
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£ lockn aceda par su acluadién en 1a audieicia, 1o 350 dal CPP, iego de notificada ta
cony para gus asi p d) Bolickar la sctuacion de prsaba ant- " el -
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El principio acusatorio como garantia de imparcialidad en el proceso de
reforma de la administracion de justicia penal”

Por Alberto BovINO**
I. La crisis de la justicia penal

La administracion de justicia penal en América Latina en general, y en Argentina
en particular, se caracteriza por la persistencia de una constante situacion de
crisis. En los ultimos afios, esta crisis se ha agudizado significativamente vy, en
consecuencia, se ha visto mucho mas expuesta a los ojos del publico. Los
principios inquisitivos que informan el sistema juridico-penal de la gran mayoria
de los paises de nuestra region, en este sentido, se han constituido en la principal
causa que determina el modo en que funciona practica y cotidianamente la
justicia penal.

El modelo de justicia penal vigente en nuestros paises en los ultimos dos siglos,
entonces, es el principal causante de la situacion actual. A pesar de los procesos
de independencia desencadenados en la region respecto de las metrépolis
ibéricas, la herencia juridico-cultural en el ambito de la justicia penal ha
sobrevivido el transcurso del tiempo. Ello explica el hecho de que en la actualidad
el sistema de enjuiciamiento penal inguisitivo continte siendo el modelo de la
gran mayoria de los paises latinoamericanos.

Quinientos afios de cultura inquisitiva generaron un sistema de justicia penal
burocratico, rigido, secreto, lento, ineficiente y extremadamente injusto que,
ademas, ha resultado casi imposible de abandonar. En este contexto, la justicia
penal opera sin satisfacer ningun interés legitimo. Por un lado, cualguier
investigacion empirica —en algunos casos, sin necesidad de investigacion
alguna—, demuestra la violencia e irracionalidad con que opera cotidianamente el
aparato punitivo. En este sentido, se puede afirmar que la administracion de
Justicia penal de nuestros paises, en general, es una fuente de violacion
sisternatica de los mas fundamentales derechos humanos reconocidos en los
textos constitucionales y en los instrumentos internacionales. Al mismo tiempo, ia
administracion de justicia penal restlta incapaz de atender las necesidades
sociales minimas que se supone debe satisfacer, en particular las siguientes: a)
dar respuesta a todos o a gran parte de los casos incorporados al sistema; b) dar
respuesta a conflictos sociales que presenten, minimamente, mayor complejidad
que los casos comunes procesados por el sistema —v. gr., delitos contra la
propiedad—; ¢) dar respuesta a los delitos mas graves —especialmente aquellos
cometidos por organos estatales—; d) dar respuesta a las nuevas formas de
criminalidad —v. gr., economica, ecologica, informatica—; e) satisfacer los

L]

" Conferencia pronunciada en el Primer Congrese de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, "Sistemas penales y derechos humanos”, en San José, el 30 de mayo de 1997.

e Abogade, UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES. Master en Dereche, COLUMBIA UNIVERSITY. Profesor
de Derecho Penal y Procesal Penal de la UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Abogadao del CENTRO DE
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intereses legitimos de quien ha resultado victima del delito; y f) brindar
soluciones alternativas a la sancion penal o a la pena privativa de libertad.

El esquema de enjuiciamiento penal inquisitivo es, en este sentido, el principal
responsable del estado de la situacion actual. Decisiones legales expresas que
estructuran un procedimiento penal fundado en principios autoritarios Yy
perimidos, que establecen la persecucion estatal obligatoria de todos los hechos
punibles —principio de legalidad procesal de los delitos de accion publica— y que
imponen la sancion penal de privacion de libertad como respuesta inevitable
frente al comportamiento punible, constituyen una valla insuperable para la
realizacion de una politica de persecucion penal eficaz, racional y respetuosa de
los derechos humanos.

II. Los derechos del imputado

El panorama de violacion sistematica de los derechos humanos es, en este
contexto, el problema mas grave, especialmente si tenemos en cuenta las
consecuencias concretas que producen las practicas arbitrarias e injustas de los
organos de la justicia penal. Para comprender su magnitud y gravedad basta con
sefialar tres circunstancias presentes, como regla, en los paises de la region
sometidos a la cultura juridica propia de Europa continental.

En primer lugar, se ha demostrado reiteradamente que esos paises administran
la imposicion del castigo recurriendo, en la mayoria de los casos y como regla, al
encarcelamiento preventivo de personas inocentes. Ello demuestra que la justicia
penal utiliza el encierro preventiva como adelanto de pena e impone sanciones
penales vulnerando el principio de inocencia, principio fundamental del Estado de
derecho. En los paises de América Latina con sistema juridico continental
europeo, mas del 65 % de las personas privadas de su libertad se encuentran
somertidas a detencion preventiva, segtn indica una investigacion de hace
algunos afiost. Ello significa que de cada cien individuos en prision, 65 son
procesados y, en consecuencia, juridicamente inocentes. Una investigacion mas
reciente indica que el porcentaje no ha variado sustancialmente en los ultimos
afios (1993-1995)2.

En segundo término, los sistemas de justicia penal de América Latina se
caracterizan por no realizar juicios para la imposicion de una sentencia
condenatoria. La garantia de juicio previo, reconocida en las disposiciones
constitucionales y en los tratados internacionales de derechos humanos, es un
principio fundamental del Estado de derecho, que exige la realizacion de un
juicio penal con ciertas caracteristicas. Asi, la exigencia de juicio previo
comprende la realizacién de un juicio oral, publico, contradictorio y
continuo, ante un tribunal imparcial, que posibilite el ejercicio efectivo
del derecho de defensa y cuyo resultado debe ser una sentencia fundada

1 Cf. CARRANZA, MORA MORA, HOUED y ZAFFARONIL, El “preso sin condena” en América Latina y el

Caribe, ps. 643 y siguientes. )
2 CARRANZA, Estado actual de la prision preventiva en América Latina y comparacion con fos

paises de Europa.
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exclusivamente en los elementos de prueba validamente incorporados
durante el juicio. Por este motivo, no cualquier modelo de “juicio” satisface la
exigencia de juicio previo impuesta constitucionalmente.

Los sistemas de juicio penal escrito ain vigentes en algunos paises —por ej.,
Chile? y Paraguay*—, de manera evidente, vulneran ese principio®. Ademas, se
debe destacar que ciertos modelos de enjuiciamiento —por ej., Costa Rica (su
codigo derogado), Cuba, varias provincias de Argentina y ambito nacional,
aunque ciertamente mas modernos que los sistemas escritos—, a pesar de
organizar un juicio oral, tampoco satisfacen la exigencia de juicio previo. El
sistema inquisitivo reformado del cual el CPP Cérdoba (1939-1970) es una buena
expresion, derivado del modelo establecido por el Cédigo francés de 1808, es, en
este sentido, un ejemplo de juicio oral que no satisface el contenido de la
exigencia de juicio previo. Ello pues ese maodelo, denominado “sistema mixto”s,
en la practica, impide que el juicio se convierta en la etapa central del
procedimiento y, en consecuencia, lo vacia de contenido e importancia, pues los
principios inquisitivos de la investigacion extienden su influencia a todo el
procedimiento, transformando la investigacion en la etapa fundamental gue
reduce —o elimina— la centralidad que debe revestir el juicio. CAFFERATA NORES
destaca este fenomeno a partir de la experiencia de cincuenta afios de vigencia
de este modelo en la provincia de Cordoba: “El juicio quedé reducido, en muchos
casos, a un ejercicio de comprobacion acerca de la eficacia de las pruebas (que
no debian ser definitivas) en orden a la certeza necesaria para condenar: ‘los
jueces de instruccion se han convertido en verdaderos tribunales de
sentencia’™7; también aclara que los autores de esta iltima frase fueron altos
magistrados y funcionarios del poder judicial. ZAFFARONI, por su paite, ha
afirmado en diversas ocasiones que, de hecho, el juicio se ha transformado en
algo similar a un recurso de revisién contra el auto de prisién preventiva
que opera, en la practica, como verdadera sentencia.

Por ultimo, el procedimiento penal propio de nuestros paises afecta gravemente
la garantia del imputado que requiere la intervencion de un tribunal imparcial que

3 Chile ha reformado desde que fue escrito este articulo y estd por completar Ia implementacion en todo el pais, habiendo
iniciado la implementacion de la reforma para pasar al sistema de juicto oral y acusatorio-adversarial en el afio 2001, con un
£xito inportante eatre fos paises que han reformado sus sistemas de enjuicizmento penal.

* Paraguay también ha reformado en ¢l afio 1999 y esta siendo implementado.

5 Cf. la doctrina de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos sobre los
requisitos que debe cumplir el juicio penal en O'DONNELL, Proteccidn internacional de los derechos
humanos, cap. 5, ps. 151 y ss. En el tratamiento de la exigencia de un proceso penal publico, por
ej., se indica que se ha decidido que el sistema de enjuiciamiento escrito es incompatible con el
derecho a un proceso ptblico {(p. 168).

& Este modelo se caracteriza por una etapa de instruccion acorde con los principios inquisitivos —
escrita, secreta, formalista y no contradictona, a cargo de un juez inquisidor que, al mismo
tiempo, investiga, persigue y resuelve— sequida por un juicio oral, publico, continuo y
contradictorio organizado segun las formas acusatorias. Sobre este tema, cf. MAIER, Derecho

procesal penal, t. 1, ps. 334 y siguientes. o ]
7 CAFFERATA NORES, Introduccion al nuevo Cédigo procesal penal de la provincia de Cordoba, p.

72.
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resuelva el caso®. El procedimiento inquisitivo historico afectaba la imparcialidad
al confundir las funciones acusatorias y decisorias en el inquisidor. Tambien
afectaba el derecho de defensa pues no se preveian facultades defensivas. Caida
la inquisicion, los reformistas europeas exigieron el retorno a las formas del
sistema acusatorio y, por ende, la separacion de las funciones acusatorias vy
decisorias, y su asignacion a érganos distintos. Se destaca, en este sentido, que
uno de los aspectos fundamentales del sistema acusatorio consiste en la
distincion entre persecucion y decision, “con lo que se busca obligar la
persecucion técnica y eficiente de los delitos y mantener la imparcialidad de los
jueces en los casos sometidos a su conocimiento”?.

La reforma del siglo XIX que concluydo en el establecimiento del sistema
inquisitivo reformado significo un cambio trascendente respecto del derecho de
defensa. En el ambito del principio de imparcialidad, sin embargo, el alcance de
la reforma fue significativamente menor. El sistema inquisitivo reformado
represento la continuacion de la indiferencia por la exigencia de imparcialidad.
Ello pues continud con la confusion de funciones acusatorias v decisorias en la
figura del juez de instruccion (inquisidor) y, ademas, estructuré un procedimiento
organizado alrededor de principios claramente inquisitivos. Ellos determinaron
integramente la regulacion de la etapa de investigacion y, ademas, extendieron
su influencia a ciertos elementos de la etapa de juicio que, supuestamente,
debian ser expresion de los principios acusatorios.

Los autores han destacado, en este sentido, la imposibilidad material del juez de
instruccion para actuar imparcialmente cuando se le impone el deber de decidir
acerca de la necesidad de las medidas de investigacion y, al mismo tiempo,
acerca de la legalidad de las medidas que personalmente considera necesariasi?.
Basta sefalar que los jueces que toman medidas expresivas del interés
persecutorio de oficio —v. gr., inicio de la investigacion, procesamiento,
imposicién de medidas cautelares, elevacién a juicio, etc.— se hallan
imposibilitados, necesariamente, para controlar sus propios actos, es decir, para
actuar imparcialmente, como lo exigen los textos constitucionales y los tratados
de derechos humanos. En sintesis, la etapa de investigacion del modelo
inquisitivo reformado representa un obstéculo insuperable para respetar la
exigencia de imparcialidad del tribunal. La etapa de juicio, a pesar de que deberia
desconocer todo principio inquisitivo y ser estructurada conforme a principios
acusatorios, también sufre interferencias inquisitivas. Ellas reconocen ciertas
facultades persecutorias a los miembros del tribunal para actuar en favor de la
persecucion penal y contra el imputado que, por su caracter inquisitivo, también
afectan la imparcialidad del tribunal. En este sentido, el ordenamiento procesal

requisito de

8 Sobre la necesaria relacion entre sistema acusatorio e imparcialidad, aquél como
y BOVINO,

ésta, cf. ALVAREZ, El principio acusatorio: gaiantia de imparcialidad, ps. 413 y sS.;
Temas de derecho procesal penal guatemalteco, ps. 50 ¥ siguientes.

9 Cf. BARRIENTOS PELLECER, Derecho procesal penal guatemalteco, p. 41.

10 Cf., sobre este tema, RUSCONI, Divisién de poderes en el proceso penal e investigacion a cargo

del ministerio publico, ps. 97 y siguientes.
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reconoce al tribunal de juicio la facultad para ordenar, de oficio: a) la instruccion
suplementaria durante la preparacion del juicio; b) la produccién de prueba
cuando las partes no solicitan ninguna; c¢) la conducciéon personal del
interrogatorio de quienes declaran en el juicio; d) la realizacion de la inspeccion
de un lugar, un reconocimiento de personas o un careo; e) la recepcion de
nuevas pruebasii,

En sintesis, resulta evidente que los principios estructurales del sistema
inquisitivo (reformado o no) definen un procedimiento penal que se opone,
desconoce o wvulnera derechos fundamentales reconocidos en nuestros
ordenamientos juridicos positivos. A pesar de ello, los paises de América Latina
han adoptado, como regla, sistemas de enjuiciamiento penal integramente
inquisitivos, como los procesos escritos, o predominantemente inquisitivos, como
el modelo inquisitivo reformado establecido en los primeros paises que adoptaron
el juicio oral —v. gr., Cuba y Argentina—. Estos sistemas de enjuiciamiento, junto
con otras caracteristicas del resto del sistema de justicia penal —v. gr., ley penal
sustantiva, ley penitenciaria, organizacion judicial, limitaciones en recursos
humanos y materiales—, han conducido a la situacién insostenible actual y, en
cierta medida, han preparado el escenario para un proceso de reforma integral
que deberia haber tenido lugar mucho tiempo atras.

II1. La necesidad de {a reforma

Distintos factores, entre ellos la magnitud de la crisis de la administracion de
justicia penal, posibilitaron el nacimiento y desarrollo de un proceso de reforma
estructural de la justicia penal que hoy se ha extendido a casi todos nuestros
paises. Paises como Guatemala, Argentina (provincias de Cérdoba vy Tucuman},
Costa Rica y El Salvador ya han adoptado y puesto en vigencia un nuevo
procedimiento penal marcadamente acusatorio que intenta superar los problemas
propios de los sistemas anteriores. Otros paises, ademas, cuentan con proyectos
o anteproyectos de codigos procesales penales que, en mas o en menos, se
asemejan a los anteriores, como sucede, entre otros, con Bolivia, Chile, Paraguay

y Venezuela.

Es importante destacar que las alteraciones producidas por un proceso de
reforma como los sefialados constituyen una modificacion sustancial del sistema
de enjuiciamiento penal. En este sentido, un proceso tal no representa una
“reforma” del procedimiento penal sino, en todo caso, el abandono de un modelo
procesal y la adopcion de otro modelo, cualitativamente distinto. Por el contrario,
no se puede hablar de “reforma” si los cambios consisten en dotar de mayor
eficiencia administrativa a los drganos del viejo sistema o en transformaciones
parciales que no afectan las bases de ese sistema, como sucede, por ejemplo, en
Peru, donde la reforma ha adquirido un matiz tecnocratico que se reduce, en lo

11 { ps ejemplos corresponden al CPP Nacion, tipico exponente del sisterma inquisitivo reforn:wado.
Un andlisis critico de su regulacién en BOVINO, E/ debate, ps. 167 y siguientes.éen este mismo

ejemplar?
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esencial, a producir sentencias sin la realizacion de un verdadero juicio pero con
mavyor velocidad.

El término “reforma” no debe ser entendido, entonces, como una serie de
modificaciones dirigidas a reestructurar o reconfigurar el procedimiento penal
anterior —o el texto normativo que lo organizaba—, sino como una
transformacion que afecta los componentes fundamentales de la estructura de la
administracion de la justicia penal en sentido amplio. Un modelo determinado de
Cédigo procesal penal representa una opcion politico-criminal determinada,
cargada de sentido, representativa de valores y expresiva de decisiones
fundamentales acerca del modo en que debe ser organizada la persecucion penal
—especialmente la persecucién penal publica— vy, fundamentalmente, acerca del
valor que se concede al respeto efectivo de los mas elementales derechos
humanos. También representa un aspecto especifico, diferenciado y diferenciable,
de los demas componentes de la administracion de justicia, cuya relevancia
influye poderosa y decisivamente sobre los demas elementos de esa totalidad
conceptual denominada "sistema de justicia penal”, “justicia penal” o "sistema
penal", v, en consecuencia, sobre los resultados de toda intervencion estatal de

caracter punitivo.

Dado el alcance estructural asignado al proceso de transformacion y, ademas, la
innegable vinculacién entre todos los elementos, sectores, regulaciones juridicas
y operadores del sistema de justicia penal, estos procesos comienzan —al menos
en la mayoria de los paises—, pero de ningin modo terminan, con la adopcion de
la nueva legislacion procesal. La unidad politico-criminal entre derecho penal
sustantivo y formal, derecho penitenciario y otras ramas juridicas requiere,
ineludiblemente, la adecuacion de todas ellas a las exigencias propias del nuevo
modelo de justicia penal que se pretende instaurar.

IV. El principio acusatorio

Para lograr esos objetivos, varios paises de la region han adoptado o proyectado
un modelo de procedimiento penal que cuenta con ciertas caracteristicas
comunes. El nuevo modelo que se propone en el proceso de reforma presenta, en
general, caracteristicas marcadamente acusatoriasi2. Ello pues la experiencia
historica ha demostrado de modo inequivoco la imposibilidad del sistema de
enjuiciamiento inquisitivo para garantizar en un grado aceptable el respeto de los
derechos humanos de las personas. En consecuencia, la tnica opcion posible, si

pretendemos establecer un procedimiento penal que no vulnere las exigencias
minimas del Estado de derecho, consiste en la transformacion de las practicas de

la justicia penal a través de la realizacion de los principios derivados del sistema
acusatorio. .

12 Ef cardcter acusatorio del modelo, de todos modos, s el propio del procedimiento del derecho
continental que, en este sentido, ain se halia lejos del régimen acusatorio propio del
enjuiciamiento penal del derecho anglosajon. Cf., sobre las principales caracteristicas del modelo
estadounidense, CARRIO, El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos, cap. 111,

ps. 43 y siguientes.
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Es solo a través de un enjuiciamiento penal estructurado sobre estas bases que
resultara posible organizar una politica de persecucién penal respetuosa de los
derechos humanos. En este contexto, por otra parte, consideramos que los
elementos de este modelo procesal son un requisito indispensable de dos
garantias fundamentales cuyo cumplimiento, hasta hoy, no hemos logrado
consolidar. Nos referimos a la exigencia de imparcialidad, por un lado, vy al
respeto al principio de inocencia, por el otro. Esta afirmacién no implica, de
ningun modo, que el modelo acusatorio no represente, también, un presupuesto
de las demas garantias procesales del imputado, pero en esta exposicion
centraremos nuestra atencion en los principios seiialados.

V. El sentido histérico del principio acusatorio

En el marco de un sistema acusatorio material, el principio acusatorio significa
que el 6rgano (estatal) habilitado para tomar la decision de controversias de
caracter penal no puede intervenir en el caso a menos que exista un pedido
concreto de un particular, cuya actuacién se desempefia fuera de la de cualquier
organo publico o dependiente del Estado. Tanto en un sistema de accidn
privada®* como en un sistema de accién populari#, el organo llamado a cumplir
funciones decisorias necesita de la intervencion de un particular que cumpla las
funciones de acusador, solicite su pronunciamiento y, a la vez, defina el abjeto de
discusion.

Con la caida histérica del sistema inquisitivo —sistema que destruyé todo vestigio
del principio acusatorio en Europa continental—, se mantuvo el principio material
de la persecucién penal publica de los delitos, pero se introdujo de modo tenue el
principio acusatorio: asi nacid en nuestra tradicién juridica el principio acusatorio
gque hoy denominamos formal y cuyo contenido difiere sustancialmente de la
regla historica que le dio origen. El principio, redefinido en términos
estrictamente formales, fue una de las conquistas de la Ilustracion y aun hoy
estructura el procedimiento penal.

Como consecuencia de la redefinicion formal del principio analizado se exigi¢ la
separacion de las funciones requirentes y decisorias —que antes reunia el juez
inquisidor— y su atribucion a dos 6rganos estatales diferentes. Esta separacion
fue solo formal porque la funcién requirente también fue depositada en un érgano
estatal (el ministerio publico), si bien distinte del tribunal, con lo cual se mantuvo
el principio material de la persecucion publica. La caracteristica esencial del
sistema acusatorio consiste en la division entre las tareas requirentes, a carga del
ministerio publico, y las tareas decisorias, a cargo de los tribunales. En este
sentido, se afirma que: "el principio acusatorio conlleva la afirmacién de que la
acusacion sea formalmente mantenida en el proceso por aquellas partes que
estan legitimadas para ello, sin que en ningun caso pueda ser sostenida la misma
por €l Tribunal llamado a fallar el asunto penal... el principio acusatorio formal

13 ver, por ej., el sistema germano (cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. 1, ps. 63 y

siguientes). i
14 Ver el procedimiento griego y romano {cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. 1, ps.

25 y ss.).
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[supone] un desdoblamiento de funciones estatales en orden a la atribucion de
las diferentes tareas acusadora y decisora a drganos distintos, de los propios del
Estado, llamados a desempefiar misiones de contenido no equivalente”!s,

A pesar de la claridad de esta exigencia, ni siquiera los sistemas procesales
denominados “modernos”, como nuestro CPP Nacién, logran cumplir con ella.

La justificacién de esta brecha entre funciones persecutorias y jurisdiccionales,
segiin se explica, obedeci6 a la necesidad de respetar ciertos derechos
reconocidos al imputado. En este sentido, se afirma, generalmente, que el
principio acusatorio se establecié para garantizar el derecho de defensa. Al
respecto, MAIER ha manifestado: "En verdad, cuando las ideas se aclararon por su
racionalizacion, se advirtié que se trataba de realizar un sistema inquisitivo en
esencia —por los principios materiales que lo informaban— bajo formas
acusatorias (acusatorio meramente formal); ello se advierte no bien se observa
que, en realidad, el poder penal sigue perteneciendo al Estado en su totalidad,
quien persigue la aplicacion de ese poder y lo aplica, desdoblando esa labor en
dos funciones, que pone en cabeza de distintos 4rganos, al solo efecto de
permitir al eventual oponente una defensa eficaz, evitando que quien juzga sobre
la existencia de una infraccion y aplica el poder penal sea también quien afirma la
existencia y pide la aplicacion de la ley (acusatorio formal)"1s.

Sin embargo, creemos que esta vinculacion directa entre principio acusatorio y
derecho de defensa puede ser cuestionada. Se debe sefialar que resultaria
posible garantizar el derecho de defensa en un grado aceptable aun si
ignoraramos el principio acusatoriol?’. En este sentido, el deber de formular la
acusacién, para permitir la defensa del imputado, puede ser respetado con
prescindencia del 6rgano encargado de formularla. La fijacion clara y precisa del
hecho imputado permite, por si misma, el ejercicio del derecho de defensa, y el
conacimiento de esa imputacion no depende de que ésta sea presentada por &l
ministerio publico y na par el juez instructor. El mejor ejemplo de esta
circunstancia quiza sea el de la ampliacién de la acusacion durante el debate.
Para poder defenderse, el imputado debe ser advertido acerca del nuevo
contenido de la acusacion ampliada, y para cumplir con esa exigencia no importa,
en realidad, si fue el tribunal o el ministerio publico quien plante6 la modificacion
del objeto del juicio.

Consideramos que, en verdad, el principio acusatorio tiene una vinculacion
mucha mayor con la realizacion de una garantia distinta al derecho de defensa: la
imparcialidad del tribunal. Esta vinculacion ha sido, a nuestro juicio,
menospreciada por la doctrina tradicional, pero hoy comienza a ser rescatada,
especialmente en el marco de movimientos de reforma que reconocen la
necesidad de dotar al procedimiento penal propio de la tradicion coptinental de

15 ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en ef proceso penal, p. 23.

16 MAIER, Derecho procesal penal argentino, t. 1b, p. 137 (destacado agregado).

17 Esto es lo que sucede, precisamente, con los codigos modernos, pues ellos garantizan, al
menos minimamente, el derecho de defensa pero, por otro lado, ignaran exigencias minimas del

principio de imparcialidad.
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rasgos mas acusatorios. Asi, por ejemplo, el reciente trabajo de Alejandro
ALVAREZ18, y, también, ia posicion del jurista guatemalteco BARRIENTOS PELLECER,
quien destaca que uno de los aspectos fundamentales del sistema acusatorio
consiste en la distincion entre persecucion y decision, "con lo que se busca
obligar la persecucion técnica y eficiente de los delitos y mantener la
imparcialidad de los jueces en los casos sometidos a su conocimiento”™19,

Para comprender mejor la vinculacion entre el principio analizado v la garantia de
imparcialidad debemos recordar que mientras la Ilustracion mantuvo la
persecucion penal publica, fue instrumentadora, en el ambito politico, del
principio de la divisién de los poderes del Estado. Este principio tuvo como una de
sus principales consecuencias la diferenciacion estricta de las tareas ejecutivas,
legislativas y judiciales a cargo de los 6rganos del Estado y, como producto de
esa diferenciacion, el nacimiento del principio de independencia judicial. Se
intentaba garantizar que los jueces, para poder cumplir su funcién, no recibieran
presion alguna al decidir los casos, y que se limitaran a la aplicacion casi
mecanica de |a ley.

En este contexto, el restablecimiento del principio acusatorio en su aspecto
formal, como criterio determinante de la estructura del procedimiento penal, solo
es imaginable —cuando la persecucion sigue siendo estatal— si distinguimos la
funcion jurisdiccional de las demas funciones del Estado. Asi, mientras que el
reconocimiento del derecho de defensa es el reconocimiento de uno de tantos
derechos en el ambito del procedimiento penal20, el principio acusatorio parece
determinado en mayor medida por las nuevas bases estructurales del sistema
politico.

En el ambito anglosajon, esta vinculacion se manifiesta mas claramente durante
el desarrollo histérico del sistema de enjuiciamiento penal. En el momento en que
Estados Unidos adoptd el sistema de persecucion penal publica, no alterd el
procedimiento de partes propio de su derecho, y mantuvo el principio acusatorio
formal como principio fundamental de su procedimiento penal, principio que llega
hasta la actualidad. En ese ambito, la division entre funciones requirentes y
decisorias no se relaciona con el derecho de defensa, sino, precisamente, con la
imparcialidad del juzgador.

Este desarrollo puede ser explicado sobre la base de dos circunstancias
diferentes. En primer lugar, el derecho estadounidense no establece el derecho
de defensa como tal, esto es, como principio general del que derivan ciertas
exigencias que la actividad persecutoria debe respetar, como es regla en nuestra
tradicion juridica?!. Antes bien, existen diversos derechos constitucionales del

18 ALVAREZ, El principio acusatorio: garantia de imparcialidad. .
19 Cf. BARRIENTOS PELLECER, Derecho procesal penal guatemalteco, p. 41.

20 si bien el derecho de defensa se vincula al nuevo status politico de las personas, al
reconocimiento de la dignidad del ser humano, esa vinculacion también se puede hallar en
relacion con los demas derechos, de modo genérico.

21 g art. 18 de nuestra Constitucion Nacional, por ejemplo, sdlo garantiza la inviolabilidad de la
defensa en juicio, sin enunciar especificamente las diversas exigencias que comprenden el
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imputado que integran lo que nosotros denominariamos, genéricamente, derecho
de defensa —v. gr., derecho a ser representado por un abogado, derecho a
confrontar los testigos de la acusacion—. Por otra parte, se debe tener en cuenta
que si bien el fiscal estadounidense ingreso al sistema de persecucicn penal
desplazando a la victima, su ingreso no representé una modificacion estructural
del procedimiento penal22, a diferencia de lo que ocurrid con la inquisicion en el
ambito europeo. En el proceso que configuro el sistema de persecucion publica en
los Estados Unidos, el organo del Estado encargado de la persecucion heredo un
procedimiento estructurado profundamente sobre la base de la intervencion
persecutoria de los particulares cuyo origen proviene del sistema acusatorio
inglés de persecucion penal organizado alrededor de la accion popular?3.

En nuestro contexto cultural, en cambio, las cosas fueron diferentes, pues el
principio acusatorio material, vigente en Europa hasta el siglo XIII, desaparecio
con el advenimiento de la inquisicién y, luego de varios siglos, resurgio con un
nuevo contenido, ahora solo formal. Independientemente de como se haya
justificado el principio historicamente, se puede afirmar que &l se vincula,
objetivamente, con la posibilidad de intervencion de un tribunal imparcial.

Lla misma garantia de imparcialidad, como tal, ha sido definida mas
recientemente con un mayor grado de precision —mientras que en el derecho
estadounidense ya fue reconocida en el texto constitucional—. A pesar de ello, los
principios de juez natural y de independencia del poder judicial, principios ambos
que intentan hacer efectiva la garantia de imparcialidad2+, fueron principios
aceptados en el siglo pasado. En ese marco procesal que instrumento principios
garantizadores de la imparcialidad en un contexto politico que definia y distinguia
la funcion jurisdiccional, el principio acusatorio es un elemento necesariamente

integrante del nuevo sistema.
VI. Principio acusatorio e imparcialidad

Como hemos dicho, tanto el principio del juez natural como el de independencia
judicial son principios instrumentales que, en cuanto al justiciable, intentan
realizar la garantia de imparcialidad. Estos principios suelen ser respetados aun
en paises con sistemas de procedimiento inquisitivos. Sin embargo, la practica
generalizada de los paises de la region ignora o vulnera otra exigencia del
principio de imparcialidad: la exigencia de imparcialidad del juez frente al caso. Si

derecho de defensa. Asi, el contenido concreto de este derecho ha sido desarrollado en detalle por
la doctrina y la jurisprudencia. Como ejemplo de ese desarrollo en la doctrina, cf. MAIER, Derecho
procesal penal, t. 1, § 6, D, ps. 539y siguientes. )

22 Sobre el desarrolio histérico de la persecucién penal publica en Estados uUnidos, cf. CARDENAS,
The Crime Victim in the Prosecutorial Process, ps. 357 y ss.; Van Alstyne, The District Attorney. A
Historical Puzzle, ps. 127 y ss.; LANGBEIN, The Origins of Public Prosecution at Common Law, ps.
313 y ss.; BOVINO, La persecucién penal publica en el derecho anglosajon, ps. 45 y siguientes.

23 gobre el sistema inglés de persecucion penal privada, cf. ROBINSON, Private Prosecution in
Criminal Cases, ps. 300 y ss.; ROZENBERG, Private Prosecutions, ps. 62 y ss.; Sidman, The
Cutmoded Concept of Private Prosecution, ps. 754 ¥ sS.; BOVINO, La persecucion penal publica en
el derecho anglosajon, ps. 36 y siguientes.

24 i Io destaca, entre otros, MAIER, Derecho procesal penal, t. 1, ps. 741 y siguiente,
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bien nuestros codigos regulan las causas de apartamiento tradicionales para el
juez sospechado de parcialidad, no reconocen ni consideran problematico el
efecto que la propia estructura de un procedimiento inquisitivo produce,
necesariamente, respecto de la imparcialidad del juez frente al caso concreto.
Esta falta de reconocimiento implica la inexistencia de mecanismos gue permitan
apartar al juez sospechado y, al mismo tiempo, cumplir con la exigencia de
imparcialidad garantizada en los textos constitucionales y en los pactos
internacionales de derechos humanos. Un buen ejemplo de ello es, por ejemplo,
el procedimiento denominado “correccional” que, en el sistema federal argentino,
estructura una etapa de investigacion, a cargo de un juez instructor, y una etapa
de juicio oral, en la que interviene como Unico juzgador el mismo juez que llevé a
cabo la investigacion preliminar.

Si tenemos en cuenta la relevancia de la garantia de imparcialidad en el marco
del procedimiento penal, se torna necesario estructurar un modelo de
enjuiciamiento que permita la realizacion acabada de esta garantia en el
tratamiento de todos los casos penales. Resulta indispensable destacar
especialmente que el efectivo respeto de las demas garantias fundamentales se
tornaria ilusorio si no se garantizara la imparcialidad del tribunal que habra de
intervenir en el caso. En este sentido, la imparcialidad judicial es considerada
"principio de principios”, identificable con “la esencia misma del concepto de juez
en un Estado de derecho”25. También se ha sefalado que no se trata de una
garantia procesal mas, “sino que constituye un principio basico del proceso
penal”, cuya vulneracion impide “la existencia de un juicio penal justo”2¢, El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por lo demas, definio la imparcialidad en
el conocido caso “Piersack”?” como ausencia de prejuicios o parcialidades en el
juzgador que debe ser considerada tanto subjetiva como objetivamente. En el
aspecto objetivo, todo juez en relacion al cual pueda haber razones legitimas
para dudar de su imparcialidad debe ser apartado, ya que lo que esta en juego,
segun se manifestd, es la confianza que los tribunales deben inspirar a los
ciudadanos en una sociedad democratica.

En consecuencia, el principio de imparcialidad exige una estricta separacion de
funciones requirentes y decisorias. Ello significa que resulta ilegitimo toda
decision legal que otorgue a los jueces facultades inquisitivas y le permitan
intervenir activamente a favor de la actividad procesal persecutoria.

VII. La imparcialidad en el enjuiciamiento penal tradicional

A pesar de las exigencias impuestas por la garantia de imparcialidad, tanto los
ordenamientos que establecen un proceso penal escrito como los cadigos orales
denominados “modernos” desconocen, como regla, la obligacion de respetar el
principio citado. Afortunadamente, no sucede lo mismo con los codigos mas
recientes que, en general, pretenden adecuarse al principio acusatorio. Estos

25 MAIER, Derecho procesal penal, t. 1, p. 742,
26 | OZADA, Imparcialidad vy jueces federales, p. 70.
27 Sentencia del 1/10/82.
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nuevos ordenamientos legales establecen, entre otras, las siguientes decisiones:
a) el tribunal no puede iniciar la investigacion preliminar de oficio, sin
requerimiento en este sentido del ministerio publico; b) la investigacion
preparatoria esta a cargo del ministerio publico y el juez actia como control de
esa investigacion; c) las funciones requirentes son atribuidas al ministerio
publico, como titular de la accién penal publica, y el tribunal posee escasas
facultades para actuar de oficio; d) la investigacion se desformaliza y se restringe
la posibilidad de introducir al debate oral prueba producida durante la etapa de
investigacion, con lo cual la etapa de juicio adquiere mayor significado; vy €)
durante todo el procedimiento se depende en mayor grado de la actividad de las
partes y menaos de la del tribunal.

Si se mantiene el sistema de los cadigos orales mal llamados “maodernos”, en
cambio, la confusidon entre funciones requirentes vy decisorias afecta
necesariamente la imparcialidad y, en consecuencia, impide que los jueces
cumplan con su obligacién de actuar como garantes de los derechos
fundamentales del imputado. Analicemos este problema en relacion a las
facultades inquisitivas del juez instructor.

En un modelo en el cual el juez decide sobre la necesidad de iniciar la
investigaciéon, de procesar al imputado o de detenerlo preventivamente, la
confusién de facultades requirentes y decisorias impide al tribunal actuar
imparcialmente, pues en esos casos el juez decide sobre la necesidad y sobre la
tegalidad de la medida —generalmente persecutoria— que €l mismo dicta.
Independientemente del hecho de que la persecucion penal no es, ni podria ser,
una tarea propia del poder judicial —con lo cual se afectaria la division de
poderes—, lo cierto es que se coloca en manos del juez una tarea imposible:
actuar en representacion del interés persecutoria y, al mismo tiempo, controlar la
legalidad de sus propias decisiones que son expresivas de ese interés. Asi, esa
tarea le impone la obligacién de intervenir a favor de la proteccion de intereses

contradictorios que siempre se hallan en conflicto.

Imaginemos algunos supuestos. Supongamos que un juez civil se entera de que
el sujeto "A" le debe dinero al sujeto “B", v que este juez demanda de oficio a
"A*, lo cita a contestar la demanda, y hace comparecer a "B" como testigo.
Imaginemos ahora que el sujeto "c" demanda al sujeto "D" ante el mismo juez, y
que el juez, de oficio y sin pedido alguno de "C", dicta una medida cautelar a su
favor, embargando los bienes de "D". A nadie se le ocurriria sostener, en ninguno
de los dos ejemplos mencionados, que este juez imaginario ha actuado
imparcialmente, pues él, de modo manifiesto, ha intervenido en interés de una
de las partes. A pesar del reconocimiento de esta circunstancia indiscutible,
nuestra valoracion cambia completamente, y sin fundamento racional alguno,
cuando se trata de un juez penal’ que inicia la investigacién de oficio —en el
primer ejemplo, que demanda personaimente en "representacion” del acreedor—
o que ordena, sin requerimiento del acusador, la detenciéon preventiva del
imputado —en el segundo ejemplo, que embarga los bienes del deudor—. En
estos casos, el juez penal a cargo de la investigacion representa,
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indudablemente, al interés persecutorio y, al mismo tiempo, debe controlar ese
interes, es decir, sus propias decisiones.

Las facultades inquisitivas reconocidas a los jueces suelen ser justificadas
apelando a la existencia del interés publico en la persecucion de los hechos
punibles. Sin embargo, el caracter publico de ese interés no quita, ni puede
quitar, el caracter interesado a la persecucion penal. El interés persecutorio, por
otra parte, se opone al interés del imputado en resistir la persecucién, esto es, en
defenderse de la imputacion formulada en su contra. En consecuencia, el juez
penal no puede, de ningin modo, actuar como representante del interés
persecutorio y, al mismo tiempo, controlar su propia actuacién y, también, el
eventual conflicto que surge entre los diversos intereses que se manifiestan en el
procedimiento penal. En el caso del derecho administrativo, por ejemplo, se
admite que existe un interés publico en juego pero, a diferencia de lo que sucede
en €l procedimiento penal, esta circunstancia no autoriza a que el tribunal
competente para resolver el caso intervenga en el procedimiento como
"litigante”, en apoyo del abogado encargado de representar al Estado y en contra
del administrado. A pesar de que el ordenamiento juridico reconoce como uno de
sus principios generales la imposibilidad de representar intereses contrapuestos,
el principio no se aplica cuando se trata de jueces penales, sin que exista
fundamento legitimo alguno para justificar esta decisién.

Los jueces penales no tienen la misién de perseguir penalmente, sino de decidir
los casos que le son presentados. La funcion decisoria propia de los jueces
penales —uanica funcion propia del poder judicial— no puede ser ejercida
imparcialmente si el tribunal asume funciones requirentes que no le pertenecen,
como sucede, por regla, en cédigos como el CPP Nacion. En este sentido, se ha
sefalado que la decision de otorgar funciones investigativas o persecutorias a los
tribunales vulnera "uno de los principios basicos de la jurisdiccion, que consiste
en que quien decide debe ser alguien extrafio a quien ejerce la accion penal,
investiga la comision de delitos, fundamenta y formula la acusacion"28,

VIII. La imparcialidad en el procedimiento penal acusatorio

En los codigos procesales penales mas recientes que hemos sefalado se ha
profundizado el caracter acusatorio formal del procedimiento, con las
caracteristicas ya enunciadas. En este sentido, en lineas generales, se otorga el
ejercicio efectivo de la accion penal publica al ministerio publico v a él se le
atribuye las funciones requirentes; también se restringe, al mismo tiempo, la
labor del tribunal a tareas decisorias. El esquema supone la intervencion de un
tribunal pasivo —un arbitro entre las partes— que controla y decide, v un
acusador activo que investiga y requiere. Si bien el modelo reconoce
explicitamente, en algunos casos, facultades inquisitivas al tribunal —v. gr., la
facultad de ordenar la realizacion de una investigacion suplementaria de oficio
durante la preparacion del debate, art. 348, CPP Guatemala—, las pautas
estructurales del procedimiento estan determinadas por el principio acusatorio,

28 Cf. BARRIENTOS PELLECER, Derecho procesal penal guatemaiteco, p. 35.
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que limita, como regla, las funciones del tribunal a tareas estrictamente
decisorias.

En las legislaciones recientes, entonces, la funcion del tribunal consiste en
ordenar la actividad procesal, controlar la legalidad de los requerimientos de las
partes y brindar proteccion efectiva para que se respeten los derechos humanos
del imputado. Esta funcién surge, en primer lugar, de disposiciones de caracter
general contenidas en los codigos —v. gr., la obligacion de ser garante del
respeto de los derechos humanos contenida en el art. 16, CPP Guatemala—. La
prohibicion para que el tribunal ejerza funciones requirentes, por ejemplo, surge
de reglas generales expresas del texto de los codigos actuales —v. gr., la
atribucion del ejercicio exclusivo de la accion penal publica al ministerio publico
del art. 24, CPP Guatemala—. Independientemente de las reglas mencionadas,
contenidas en la legislacion procesal, existen otra disposiciones que tambien
definen la funcion decisoria y pasiva del tribunal. Estas disposiciones, mas
generales aun que las anteriores, tienen mayor jerarquia normativa, pues estan
contenidas en la Constitucidon y en los tratados internacionales de derechos
humanos. Ello significa que las normas legales que regulan el enjuiciamiento
penal, para no ser invalidas, deben adecuarse a ellas, y que el contenido de todas
y cada una de las disposiciones de un texto legal debe ser determinado a partir
de las exigencias derivadas de las reglas de mayor jerarquia normativa del
sistema juridico.

El principio de division de poderes, en este contexto, restringe la tarea de los
jueces penales a funciones estrictamente decisorias, propias del poder judicial. La
obligacion de proteger los derechos humanos del imputado surge del contenido
mismo de la funcidn judicial y, ademas, de las obligaciones internacionales del
Estado establecidas en los pactos de derechos humanos. Derechos tales como el
principio de inocencia o el derecho de defensa, entre otros, representan un
mandato expreso para que los tribunales se encarguen de su proteccion efectiva
durante el procedimiento penal, aun cuando su vialacion signifique, en el derecho
internacional de los derechos humanos, responsabilidad del Estado en su
conjunto. Otras disposiciones de rango constitucional también se vinculan con el
establecimiento del principio acusatorio como principio fundante de la
organizacién de la persecucion penal estatal. El ministerio publico es, en muchos
paises, un organo creado por el derecho constitucional y distinto del poder
judicial, circunstancia que implica, necesariamente, la distincion de las tareas y
funciones gque le son propias de las atribuidas al poder judicial. Esta ha sido la
solucién adoptada en el art. 120 de la Constitucion Nacional por la reforma de
199423 La garantia de imparcialidad de los tribunales, finalmente, obliga a los
jueces a no tomar partido por la causa persecutoria, y @ mantenerse inactivos a

2% 13 misma tendencia se expresa en la mayoria de los textos constitucionales modernos. Un
buen ejemplo de esta tendencia es el de los paises centroamericanos. Cf. CRUZ CASTRO, Las
funciones del Ministerio Publico en las constituciones centroamericanas. Sobre la ubicacion
institucional del ministerio publico, cf. Rusconi, Reforma procesal y la llamada ubicacién

institucional def ministerio publico.
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la espera de decidir los requerimientos concretos del organo estatal al que se le
ha asignado la tarea de ejercer la accion penal publica. Todos estos principios
generales deben ser tomados en cuenta a la hora de interpretar las reglas del
procedimiento penal y, en consecuencia, respetados por los jueces en su
actividad procesal.

La primera consecuencia que deriva de la aplicacion de estos principios consiste
en el hecho de que los tribunales no pueden ejercer facultades inquisitivas que no
estén reconocidas expresamente en el texto legal. Los cédigos mdés recientes
contienen disposiciones que aclaran cuando el tribunal puede, "de oficio o a
pedido de parte”, tomar ciertas decisiones u ordenar determinada actividad —asi,
por ejemplo, la atribucion del tribunal de juicio de ordenar la investigacion
suplementaria durante la preparacion del debate, art. 357, CPP Nacion—. Ello
significa que si una disposician no incluye expresamente la potestad del tribunal
de actuar "de oficio" en favor de la parte acusatoria, el juez sélo puede actuar si
la parte lo requiere concretamente. Esta interpretacién no sélo surge del analisis
literal de la ley, sino también de la aplicacion de una pauta sistematica de
interpretacion que intenta otorgar sentido a cada término. Asi, si se interpretara
que el juez puede actuar de oficio aun cuando la disposicion no mencione tal
posibilidad, el término "de oficio" estaria absolutamente de mas en aquellas
disposiciones que si lo contienen. Mas allad aun, lo importante es recordar que los
principios generales ya mencionados solo permiten esta interpretacion.

La segunda consecuencia que surge de la aplicacion de esos principios generales
se vincula con aquellas facultades inquisitivas del tribunal establecidas
expresamente en el texto de los cadigos. En este sentida, estos principios limitan
el contenido v el alcance de tales facultades. De este modo, un criterio rector de
interpretacion obliga a que no puedan entenderse estas facultades de modo tal
que su ejercicio vulnere los principios mencionados. Es decir que tales facuitades
solo seran legitimas en la medida en que no afecten el contenido del principio
acusatorio. De la misma manera, cuando existan dos o mas interpretaciones
posibles de este tipo de facultades, se debe preferir aguella interpretacion que
mejor responda a las exigencias del principio acusatorio.

En sintesis, el principio acusatorio es un principio estructural del derecho positivo
propio del Estado moderno. De alcance formal en los supuestos de persecucion
penal publica, este principio tiene como finalidad principal realizar la garantia de
imparcialidad del tribunal, esto es, la actuacion objetiva del juzgador, limitada a
tareas decisorias que no se comprometan con la hipotesis persecutoria. El
ordenamientos juridico contiene principios generales que configuran los diversos
aspectos y determinan la estructura del procedimiento, tanto en normas de
jerarquia constitucional, internacional como legal. Estos principios generales, a su
vez, dan sentido a las distintas disposiciones del ordenamiento procesal penal
referidas a las facultades del tribunal, para que éste pueda actuar como tribunal

imparcial.

En este contexto, el principio acusatorio es un presupuesto imprescindible de la
imparcialidad vy no tiene relaciones muy estrechas con el derecho de defensa.
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Respecto al derecho de defensa, se podria afirmar que en un procedimiento penal
que no respete el principio acusatorio —y no garantice la imparcialidad— el
derecho de defensa resultaria perjudicado —y también otros derechos—, pues
éste consiste en presentar el descargo del imputado ante un juez o tribunal
imparcial y no, como sucede en un procedimiento inquisitivo, en presentar su
descargo ante un juez comprometido con el interés persecutorio y, por ende,
parcial. Afirmacion que conduce, nuevamente, a la cuestién de la imparcialidad.

IX. Imparcialidad y prision preventiva

Como es mas que manifiesto en la actualidad, el abuso del encarcelamiento
preventivo de nuestros sistemas de justicia penal constituye una vulneracion
grave del principio de inocencia, principio que es otro de los pilares
fundamentales del esquema de derechos humanos que protege a toda persona
sometida a persecucion penal.

La justicia penal no respeta el principio de inocencia pues en la practica no se
cumple con todos los requisitos y principios que regulan la privacion de libertad
de caracter procesal3®. A pesar de que se reconocen estas exigencias
(excepcionalidad, fines procesales, proporcionalidad, provisionalidad, control
judicial, mérito sustantivo, etc.) en el ambito teorico o, incluso, en algunas
legislaciones, en la practica los jueces no cumplen con su obligacién de proteger
al imputado y verificar la existencia de todos y cada uno de los presupuestos gue
autorizan el uso legitimo del encarcelamiento preventivo. Ello sucede a pesar de
que la libertad personal goza de la prateccion establecida en los instrumentos
internacionales contra las detenciones ilegales y respecto de la necesidad de
control judicial de toda privacién de libertad, ademas de la proteccion garantizada
en los textos constitucionales.

A nuestro juicio, esta imposibilidad factica para que los jueces intervengan
efectivamente como garantes del derecho a la libertad de toda persona, incluso
de las sometidas a persecucion penal, deriva del inclumplimiento de la exigencia
de que toda cuestion referida a la privacion de libertad sea sometida a control
judicial por parte de un tribunal imparcial. Solo de este modo el tribunal estara
en condiciones que le permitan actuar como instancia de control de la legalidad
de la detencion cautelar de personas que gozan del estado juridico de inocencia.

Es una practica usual en los paises de la region que los jueces dicten auto de
prisiéon preventiva o, en su caso, una medida sustitutiva o auto de
procesamiento, de oficio, es decir, sin que ningdn representante del ministerio
publico requiera una decision del tribunal en ese sentido. Como veremos, tal
facultad vulnera todos los principios que dan contenido al principio acusatorio.

La comprension sobre la que se basa esta practica se funda, en ciertas ocasiones,
como sucede en Guatemala, en el hecho de que el ministerio publico no llega —o

30 | derecho internacional de los derechos humanos impone al Estado el deber de cumplir con
cuatro grupo de exigencias en este sentido: a) presupuestos sustantivos del encarcetamiento
procesal; b) presupuestos formales o contro! judicial de la detencién; ¢) derechos de las personas

detenidas sin sentencia; y d) limite temporal del encarcelamiento.
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La Garantia de Imparcialidad del Juez

en el Proceso Penal Acusatorio:
Consideraciones en torno a su pleno alcance
en el sistema procesal costarricense

Por J. Federico Campos Calderén ™

“El que el juez fuera también parte

no implicaria principalmente

negar la imparcialidad,

sino desconocer la esencia misma de lo que es

la actuacién del Derecho objetivo

por la Jurisdiccién en el caso concreto.”

(J. MONTERO AROCA, “Sobre la Imparcialidad ...”)

‘Los abogados proporcionan al juez

las sustancias elementales

de cuya combinacién nace en cierto momento,

en el justo medio, la decisién imparcial,

sintesis quimica de dos contrapuestas parcialidades”.
(PIERO CALAMENDREI, “Elogio de los Jueces”)
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interrogatorio. 5.2.- La supresién de las facultades del juez para interrogar al imputado y
los testigos en el debate. 5.3.- El interrogatorio directo y el contra-interrogatoric como
garantias para la confrontacién y control de la prueba testimonial. 6.- La oralidad como
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1.- Introduccion.

Desde el mes de enero de 1998 rige en Costa Rica un nuevo Cédigo Procesal
Penal (en adelante, CPP), sometiéndose asi nuestro sistema de justicia penal a una
transformaciéon del modelo procesal que estuvo vigente desde el afio 1973. El tiempo que
ha transcurrido desde entonces, seis ailos aproximadamente, es término suficiente para
evaluar algunos de los procedimientos que lo configuran con el afan de fortalecer aquellos
que han respondido con eficiencia al normal desarrollo del proceso penal actual; o bien,

reformular o suprimir aquellos ritos que lo obstaculizan.

Dicho cambio procesal, que su vez se ha suscitado simultdneamente en otros
paises de América Latina, significé para nuestro pais la adopcion de un nuevo sistema
procesal penal denominado mixto, nomenclatura semejante a la asignada al sistema que
regia desde 1973, aunque con la gran diferencia de que el nuevo sistema procesal se
caracteriza por ser predominantemente acusatorio en sustitucibn del modelo

predominantemente inquisitivo que prevalecia con anterioridad®.

Desde mi punto de vista, la decisién de nutrir un sistema procesal con principios
del modelo acusatorio manteniendo a la misma vez rasgos del inquisitivo, ha acarreado
relevantes problemas de acople, debido a que inevitablemente en la practica emergen
contradicciones que resultan muy dificiles de conciliar. A dicha “mezcolanza procesal’,
presente también en otros paises latinoamericanos, autores como M. Langer la

denominan una “dicotomia acusatorio-inquisitivo™ y, a pesar que desde hace varios afios

' También denominado sistema procesal “mixto moderno™ o “inquisitivo reformado™.

? Al respecto se sefiala: “El codigo que sustituyo al de 1910, el de 1975, muestra una tendencia al
sistema mixto, estructurado con base a una instruccién de corte inquisitiva y una etapa de juicio
marcadamente acusatoria {(...) El procedimiento con el que se pretende sustituir el vigente (...) se
nutre de ideas propias del sistema que se ha dado en llamar acusatorio, pues ademés de suprimir
Ia figura del juez de instruccion, encarga la investigacion inicial al érgano requirente, el Ministerio
Publico, y congtituye a la acusacion como una garantfa importante”. MORA MORA, Luis Paulino.
“Los Principios Fundamentales que Informan el Cédigo Procesal Penal de 1998". En VVAA
Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal. Asociacion de Ciencias Penales y Corte Suprema de

Justicia, San José, Costa Rica, 1996, p. 17.

3 LANGER, Maximo. “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importaciéon de mecanismos procesales de la
tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado”. En VVAA Las
Garantias Penales y Procesales. Enfoque histdrico-comparado. Editores del Puerto s.r.l, Buenos Aires,

Argentina, 2001, pp. 243 y sts.
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dicho modelo mixto ha sido asumido por los paises de tradicién continental-europea y
buena parte de Latinoamérica, en Costa Rica ha conllevado a la colisién con principios

fundamentales del proceso acusatorio que rige en la actualidad.

De esta manera, en el proceso penal costarricense cohabitan disfunciones
originadas en la decisién del legislador de mantener algunos ritos de esencia inquisitiva,
que se contraponen a las garantias y principios propios del proceso acusatorio,
distorsionandose por consiguiente la buena marcha del nuevo paradigma procesal. Ello
afecta sensiblemente, como se vera en adelante, la garantia de imparcialidad del juez.

En Costa Rica se ha adoptado un sistema mixto-acusatorio donde se supone que
la oralidad es un aspecto esencial; sin embargo, algunas disposiciones normativas
entraban a dicha jurisdiccion conformarse en un verdadero proceso adversativo, signo
fundamental dentro de un modelo acusatorio. Ello pone en el tapete de la discusién de
nuestro entorno, la necesaria e inevitable evaluacién de esas antinomias con las que debe
lidiar el operador del sistema judicial y que prevalecen en el proceso penal actual®. Las
criticas que se expondran en el desarrollo de este articulo, tienen como fin primordial
incluir correctivos para suprimir o reformular los procedimientos que atentan o impiden el
cumplimiento de los principios y garantias que informan el modelo acusatorio, entre estos

la oralidad y la garantia de imparcialidad del juez.

Las enmiendas a las que aqui se hard mencién, pretenden acercar nuestro
proceso penal a un modelo acusatorio adversativo, cambios que deben hacerse a corto o
mediano plazo, tomando en cuenta la evolucién que en este sentido han tenido otros

paises latinoamericanos, como por ejemplo Chile y El Salvador®.

* Con esta misma finalidad critico-constructiva, debe destacarse el valioso aporte que, en relacién con la
aplicacion actual de la prision preventiva, se desarrolla en el libro de las autoras costarricenses Rosaura
Chinchilla Calderdn y Rosaura Garcia Aguilar, el cual se denomina: Disfuncipnalidades en la aplicacién de la
prision preventiva. Investigaciones Juridicas S.A., led., San José, Costa Rica, 2003.

* Los salvadorefios durante fos ltimos afios ha tenido gran influencia del modelo adversativo puertorriquerio,
incluyéndose reformas en la normativa procesal que toman como referencia el sistema oral de ese Estado
norteamericano. Para mayor abundamiento: DURAN RAMIREZ, Juan Antonio. “Las técnicas del
interrogatorio en el juicio oral”. En Revista Justicia de Paz, Corte Suprema de Justicia —~ Cooperacion
Espaiiola, No. 9, mayo — agosto, El Salvador, 2001.
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2.- La separacion de las funciones de acusacion y enjuiciamiento como esencia del
modelo acusatorio: Las garantias de imparcialidad y objetividad del juez, y sus

diferencias.

Una de las principales caracteristicas del proceso penal acusatorio lo constituye el
hecho de que las funciones de acusacion y enjuiciamiento estan divididas en 6rganos
separados, siendo esencial entonces dentro de esta tesitura la idea de separacién de las
funciones de investigacion y de enjuiciamiento por parte del juez. En el caso del juez,
dentro de los rasgos que resalta su identidad estan la probidad y la rectitud, mismas que
solo pueden ser alcanzadas a través de dicha separacion, garantizandose de esta manera

la necesaria imparcialidad®.

Tal idea de separacion de las funciones de acusacion y enjuiciamiento es de vieja
data, deviene de la época de la llustracién, en donde surgen las ideas contrarias al poder
absoluto ejercido por el Rey, quien —por delegaciéon— concentraba el poder punitivo en la
figura del Inquisidor, caracterizandose de esta manera el proceso inquisitivo por
concentrar en una sola persona las funciones de perseguir, acusar, juzgar y penar’. En el
sistema inquisitivo diversas facultades estaban concentradas en las manos del juez,
contando ademas, a su haber, con facultades irrestrictas en el desarrollo del debate.

Por el contrario, en el proceso acusatorio se distingue claramente quien acusa y
quien juzga, caracterizandose éste Ultimo por su imparcialidad, algo que sélo puede
asegurarse si se le desvincula de la investigacion®. La imparcialidad del juez conforma un

® “El sustantivo imparcial refiere, directamente, por su origen etimoldgico (in-partial), a aquel que no es
parte en un asunto que debe decidir, esto es, que lo ataca sin interés personal alguno. Por otra parte, el
concepto refiere, semdnticamente, a la ausencia de prejuicios a favor o en contra de las personas o de la
materia acerca de las cuales debe decidir”. MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Fundamentos.
Tomo 1, 2 ed., Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 1996, pp. 739-740.

T v. ALVAREZ, Alejandro E. “El principio acusatorio: garantia de imparcialidad”. En Revista Nueva .

Doctrina Penal. Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 1996 / B, p. 414.

¥ “La exigencia expresa de “imparcialidad” ha permitido redescubrir que su principal (v verdadera) mision
no es la de investigar ni la de perseguir el delito, sino la de juzgar acerca de él, por lo que no se admiten (o
no debe admitirse) como funciones del juez penal las de investigar de oficio, intervenir en la preparacién o
formulacién de la acusacién, o procurar por su propia iniciativa los datos probatorios sobre el caso a fin de
obtener el conocimiento necesario para basar su decision sobre el fundamento de aquella”. CAFFERATA
NORES, José 1. Proceso Penal v Derechos Humanos. Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, Argentina,
2000, pp. .31-32. En este sentido, la Real Academia Espafiola define “Imparcialidad” de la siguiente manera:
“Falta de designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguien o de algo, que permite juzgar o
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“desinterés subjetivo™®; es decir, una apatia de dicha autoridad frente al resultado del
proceso, que le permite encontrar el punto de equilibrio justo' para decidir el caso, con

base en las pruebas y argumentaciones que le ofrecen a éste las partes adversas'’.

Esta posicién de neutralidad implica un compromiso de respeto hacia las partes,
por lo que crear desajustes durante el proceso que inclinen la balanza a favor o en contra
del imputado resultaria una grave violaciéon a esta responsabilidad y desnaturalizaria la
esencia del rol del Juez, parte imparcial de una triada de intereses contrapuestos, a quien
corresponde develar la verdad con base en los medios de prueba que las partes han
ofrecido y debatido. Se trata de resguardar la imparcialidad objetiva y subjetiva’?, y en
caso de que suceda lo contrario debera recurrirse a las causales de recusacion e

inhibitoria que Ia ley prevé.

Es tal la importancia que reviste la imparcialidad del juez en el proceso, que
incluso, a nivel de la normativa supranacional, se encuentra contemplada expresamente
como una garantia judicial. Especificamente hacen referencia a dicha garantia los
articulos 8.1 (Convencién Americana de Derechos Humanos), 14.1 del Pacto

proceder con rectitud”. Real Academia Espaiiola. Diccionario_de la Lengua Espaiiola. Tomo I, 22 ed.,
Madrid, Espafia, 2001, p. 1252.

° Asi, MONTERO AROCA, Juan. Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad de Funciones
Procesales. Tiran o Blanch, Valencia, Espaiia, 1999, pp. 186 y sts.

' El autor argentino J. I. CAFFERATA NORES sefiala que “La imparcialidad es la condicién de tercero
desinteresado del juzgador, es decir, la de no ser parte, ni tener prejuicios a favor o en contra, ni estar
involucrado con los intereses del acusado ni del acusador o de la victima, ni compromelido con sus
posiciones, ni vinculado personalmente con estos (es el “tercero en discordia”). Se manifestard en la actitud
de mantener durante todo el proceso la misma neutralidad respecto de la hipdtesis acusatoria que respecto
de la hipétesis defensiva (sin colaborar con alguna) hasta el momento de elaborar la sentencia...”. Op cit.,

p. 33.

" “Imparcial debe ser el juez, que es uno, por encima de los contendientes; pero los abogados estan hechos
para ser parciales, no sélo porque la verdad se alcanza mds ficilmente escaldndola desde dos partes, sino
porque la parcialidad del uno es el impulso que engendra el contraimpulso del adversario, el empuje que
exita la reaccion del contrario, y que, a través de una serie de oscilaciones casi pendulares, de un extremo al
otro, permite el juez hallar lo justo en el punto de equilibrio”. CALAMANDREI, Piero. Elogio de los
Jueces. Libreria “El Foro”, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 128.

"> Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “La imparcialidad supone
que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice, y se compone de elementos
subjetivos y objetivos. La imparcialidad subjetiva del juez en el caso concreto se presume mientras no se
prueba lo contrario. A diferencia, la imparcialidad objetiva requiere que el tribunal o juez ofrezca las
suficientes garantias que eliminen cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso”.
(Informe No. 5/ 96, caso 10.970).



Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. No obstante lo anterior, curiocsamente el CPP costarricense no
incluye un articulo que mencione en forma expresa dicha garantia de imparcialidad por

parte de los jueces, aunque si se hace mencién al deber de objetividad en el numeral

sexto™.

Desde mi punto de vista, dichos calificativos (imparcialidad y objetividad) son de
contenido juridico distinto™, pero con frecuencia de forma errada son considerados como
sin6nimos'®, al igual que en el lenguaje comun. Nuestra legislacién procesal penal no es
ajena a dicha desvariacion™, por lo que haciendo una interpretacion teleoldgica de la
norma en mencion, tal parece que el legislador quiso decir también que el juez debe ser
imparcial cuando se refiere a su objetividad, que del mismo modo es obligacién de éste
asumirla. Lo cierto del caso es que expresamente no estd contemplado asi en la ley; sin
embargo, nadie podria negar que dicha imparcialidad es otra de sus obligaciones. De la

misma forma, el juez no solo debe ser imparcial y objetivo, sino también aparentarfo’’.

En el sistema mixto-acusatorio que rige hoy en dia en nuestro pais la potestad
investigadora del proceso acusatorio recae en el Ministerio Plblico, supliéndose asi la
labor que durante casi tres décadas desempefiaron los jueces de instruccién como parte
del modelo mixto-inquisitivo que —como ya se mencioné— rigié desde 1973 hasta 1997.
Dichos jueces tenian la misién de averiguar la verdad real o material de lo sucedido,

cuestionandose con esa encomienda su verdadera imparcialidad y poniéndose en

B Articulo 6 CPP: “Los jueces deberdn resolver con objetividad los asuntos sometidos a su conocimiento...”.

" Objetividad significa actuar con apego estricto a la ley y resolver conforme a la misma; e Imparcialidad,
implica un desinterés subjetivo o la imposibilidad de simpatizar con alguna de las partes para favorecerie.

' Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Proceso Penal Comentado. Editorial Juridica Continental, 2 ed.,
San José, Costa Rica, 2003, p. 50 (Criterio idéntico en la versidn anterior: Proceso Penal Comentado.
Imprenta y Litografia Mundo Gréfico, led., 1998, San José, Costa Rica, pp. 81-85). Sobre esta tendencia a
asimilar esos conceptos vid. ZYSMAN QUIROS, Diego. “Imparcialidad judicial y enjuiciamiento penal. Un
gstudio historico-conceptual de modelos normativos de imparcialidad”. En VVAA Las Garantias Penales v
Procesales. Enfoque histérico-comparado. Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 340.

'® Cfr. articulos 6, 63 y 180 CPP.

"7 Por su mirada, por sus gesticulaciones, por el contenido de las preguntas hacia determinados testigos, el
juez en repetidas ocasiones evidencia su apatia hacia esta u otra postura, comprometiendo asi su
imparcialidad.



evidente duda, a pesar de que eran jueces distintos, que existiera una verdadera
separacion de las funciones acusadora y de enjuiciamiento, como si se requiere en el

modelo acusatorio.

Hay quienes opinan que otorgar la responsabilidad instructora a la fiscalia tampoco
garantiza el cumplimiento de la imparcialidad que se requiere de ese 6rgano acusador'®,
lo cual aqui no se comparte sea una obligacion de dicho ente, ya que la caracteristica que
atafie al Ministerio Publico en el proceso acusatorio no es precisamente la imparcialidad,
sino solo la objetividad’, cosas también a mi parecer distintas entre si. Lo anterior, porque
en un proceso penal regido por los principios del modelo acusatorio el Ministerio Publico
se conforma en la parte procesal que persigue un interés especifico, lo cual se evidencia
con mas claridad desde el momento en que decide acusar los hechos objeto de la
investigaciéon previa, parcializandose con esa posicion, misma que ademas, esta
respaldada en la prueba de cargo recopilada. Ademas, durante el contradictorio el Fiscal
es el contendiente o contraparte del imputado, quien asume una especie de “parcialidad
artificial’,”* identificandose con el interés publico del caso y también con la victima que

representa?’.

"® “Cabe afirmar, en tal sentido, que se ajusta perfectamente al sistema acusatorio un proceso penal en
donde la instruccion est¢ dirigida por el jue-, siempre y cuando se garantice plenamente la repetida escision
de funciones acusadora y enjuiciadora. No es clerto, por contra, que la existencia de una instruccion
atribuida al fiscal preserve en mayor medida la imparcialidad, y si, si acaso, ponga en peligro la
imparcialidad en ese supuesto del érgano acusador”. ARMENTA DEU, Teresa. Principio_acusatorio y
derecho penal. J. M. Bosh Editor, Barcelona, Espafia, 1995, p. 45. En similar sentido, Montero Aroca J.,
cuando afirma: “Si la razon de ser de la regla fuera la imparcialidad, deberia aplicarse también al Ministerio
Publico, aunque éste no juzgue (..) Naturalmente no es lo mismo acusar que juzgar, pero no podrd negarse
que si el haber participado en la instruccion afecta la imparcialidad, también deberia de afectar a la del
Ministerio Publico”. MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal. Una explicacién basada en
la razon. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 1997, p. 94.

' Asi segiin el articulo 63 CPP.

0 " 4si, en el proceso penal, donde el interés de parte hubiera quedado satisfecho con un solo abogado, el
Estado ha sentido la necesidad, en interés piblico, de colocar dos, a fin de contraponer, a la natural
parcialidad del defensor, una especie de parcialidad artificial, destinada a alimentar desinteresadamente la
polémica, de la cual tiene necesidad el jue:z para sentirse por encima de ellos”. CALAMANDRE], Piero.

Op Cit., p. 129.

*' La parcialidad que asume el Ministerio Publico, se verifica mayormente cuando coincide en el plenario con
el querellante y ambos defienden el mismo interés.
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No obstante lo anterior, cosa distinta es que durante todo el proceso esté sometido
a la objetividad, lo que significa que a pesar de representar un interés determinado la
persecucion penal que ejerce durante todo el proceso no es a ultranza, sino que dicha
funcion requirente estd delimitada por los datos objetivos que brindan las pruebas y
dominada por el principio de legalidad®. En este sentido, la objetividad sefiala, que si
durante la investigacion no se recaban las probanzas minimas el Fiscal no debe plantear
la acusacion; o bien, en el debate, si luego del contradictorio de la pruebas no se logré
acreditar el hecho acusado, debe pedir entonces la absolutoria del imputado, sin que ello

sea una contradiccion con la parcialidad o interés que caracteriza su posicion respecto a

la acusacion.

En la practica judicial se olvida muchas veces esta obligacién de objetividad que
atafie a la Fiscalia, dejando de lado esta y afanandose so6lo en la parcialidad;
sobrepasando de esta manera el limite que impone el deber de objetividad. Esto ha
conllevado al planteamiento de acusaciones sin fundamento, o a la solicitud en juicio de
condenatorias a contrapelo de lo que indican las pruebas; soslayandose —en detrimento

de la legitimidad de su funcién- el mencionado deber de objetividad.

Esta percepcién de que el Ministerio Publico es imparcial, constituye un resabio del
proceso inquisitivo que aun persiste en la vision del rol que le corresponde bajo la
legislacion procesal actual. Al respecto, resulta destacable la posicion tajante del jurista
argentino A. Bovino, cuando sefala que: “una de las herencias mas importantes y
persistentes que la Inquisiciéon histdrica impuso al procedimiento penal de la tradicién
continental europea fue, sin duda, la ficcion de que el acusador puede perseguir
penalmente de manera imparcial y objetiva. Esta ficcién, tipicamente inquisitiva, aun
arrastra sus consecuencias en el procedimiento penal actual (...) Esta creencia ingenua
en la posibilidad de que una de las parfes —la acusadora— pueda intervenir en el
procedimiento, actuar objetiva e imparcialmente, y proteger simultaneamente intereses en

conflicto es, ante todo, una idea errénea’®.

+

22 por ejemplo, el Fiscal, a pesar de ser parcial porque representa el interés de la victima, en razon del deber
de objetividad que le asiste no debe jamas ofrecer testigos falsos, ni tampoco irrespetar las reglas del
interrogatorio haciendo preguntas capciosas, e incluso, debe pedir la absolutoria cuando las pruebas no
demuestren la culpabilidad del imputado.



Por el contrario, al juez del proceso acusatorio si corresponden en todo momento
los deberes de imparcialidad y objetividad, y conforme a ello debe actuar sin interés
alguno en el resultado del asunto y apegado estrictamente al principio de legalidad®*. Por
ello la preferencia por desprender al juez de la responsabilidad de Ia instruccion,
garantizandose asi la escision que se requiere en el modelo acusatorio, otorgandole a
dicho juez dnicamente las funciones de vigilante —imparcial y objetivo— de la labor de
investigacion desempefiada por el 6rgano acusador, constituyéndose asi en contrafor y

garante de los derechos de las partes®.

3.- El rol del juez frente a la obtencién de la verdad en el nuevo proceso penal. ;jLa

averiguacion de la verdad real o |a obtencién de la verdad formal?

En su afan por la averiguacion de la verdad real, el juez del proceso inquisitivo
transformé dicho fin del proceso en un medio de justificacion para alcanzar a cualquier
coste una finalidad concreta: /a condena del imputado. Esto resulta algo inaceptable en un
proceso acusatorio; por ello es innegable la necesidad de reformular algunas facultades
del juez en la legislacién procesal actual, garantizandose asi su probidad y evitando que
se desnaturalice la imparcialidad y los demas principios que perfilan al proceso

acusatorio-adversativo.

Previo a ello, resulta necesario preguntarse qué verdad se pretende alcanzar a
través del proceso penal mixto-acusatorio vigente en Costa Rica hoy dia. En razdn de su
fuerte influencia inquisitiva el cédigo anterior hacia referencia a la averiguacion de la
verdad real o material (o historica) como su objetivo, incidiendo muchisimo en esa

finalidad la participacion del juez en la averiguacion de dicha finalidad, debido a que no se

* BOVINO, Alberto. “El Ministerio Publico en el proceso de reforma de la Justicia penal de América
Latina”. En Problemas del Derecho Procesal penal Contemporaneo. Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires,

Argentina, 1998, pp. 36 — 37.

* V. Sentencia No. 823 de las 10:35 hrs. del 21 de agosto de 2003, del Tribunal de Casacién Penal de
Costa Rica, en donde se mencionan ambos conceptos —objetividad e imparcialidad— como deberes distintos
en la funcidn del juez.

* En Costa Rica se le llama “Juez de Garantias™ al funcionario que interviene como juez en la etapa
preparatoria e intermedia, ya que se encarga de controlar la legalidad de las actuaciones que realiza el
Ministerio Publico en ambas fases; sin embargo, debe aclararse que los jueces actiian como garantes en todo
el proceso. Véase la sentencia N° 6470 del 18 de agosto de 1999, Sala Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia de Costa Rica.
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encontraba estipulada la separacion de funciones de acusar e investigar; mientras que, en
el proceso penal vigente, se hace alusién a una verdad acorde con los principios del

modelo acusatorio que le informan; es decir una finalidad que se denomina verdad

formal.

Asi las cosas, considero que el proceso penal vigente tiene por objeto aquella
verdad que sélo se alcanza en funcién del estricto sometimiento de los hechos y las
pruebas al principio de legalidad. Al respecto, el jurista aleman W. Hassemer denomina
“verdad forense” a dicha obtencion formalizada de la verdad, enfatizando que el Juez no
descubre la verdad material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas, que constituye
una verdad distinta a la indagacién de la verdad objeto de las ciencias empiricas®®. En
similar sentido se expresa el procesalista espafiol E. Pedraz Penalva, para quien “suponer
que el proceso es via de obtencién de la verdad material, a resultas de /a libertad e
igualdad de los contendientes garantizada por una Justicia formal preordenada a la tutela
de intereses legales también formales, es una creencia no sélo ideolégica sino también

»27

utopica

Por el contrario, el jurista costarricense J. Llobet Rodriguez, en su reconocido
Proceso Penal Comentado®®, sostiene que en el proceso penal vigente se estatuye como
objetivo la busqueda de verdad real o material®; e incluso, para fundamentar su posicion,

%0 el averiguamiento de la verdad no es la meta de la fase de produccién en el proceso penal. La meta es
mds bien la obtencion formalizada de la verdad. EI Derecho procesal penal plantea al Juez una tarea que no
puede realizar: averiguar la verdad, pero no a cualquier precio. El precio son los derechos de la persona que
sirve de medio de prueba y tales derechos “cuestan” la completa averiguacion (...) £l mismo Derecho impide
averiguar tanto como seria necesario para fundamentar su sentencia sobre un caso “verdadero”. Lo que el
Juez descubre no es la verdad material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas, es decir, la verdad
Jorense, y es a ésta a la que se dirige la comprension escénica en el proceso penal (...) Mal responderia la
verdad forense a la ética si los 6rganos de la instruccion y el Juez es tuvieren adscritos al concepto de verdad
que guia la indagacion de la verdad en las ciencias empiricas. Como se ha visto, la bisqueda de la verdad
material puede llevar a dafiar corporal, espiritual o socialmente a las personas”. HASSEMER, Winfried.
Fundamentos del Derecho Penal. Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona, Espafia, 1984, p. 190.

7 PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Introduccign al Derecho Procesal Penal. 2 ed., Editorial Hispamer,
Managua, Nicaragua, 2002, pp. 119 - 120.

* V. LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Op. Cit.

¥ En contra de lo aqui considerado, para el Dr. Javier Llobet el juez debe participar activamente en la
averiguacién de la verdad real o material: “En el proceso penal rigen otros criterios, puesto que existe
obligacion del Ministerio Publico, y de los mismos tribunales de buscar la verdad material, no teniendo las
partes y en particular el imputado poderes dispositivos en lo relativo a los hechos a investigar, y debiendo
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hace referencia al contenido de una conocida sentencia dictada por la Sala Constitucional
costarricense hace mas de una década (No. 1739-92), en la que se afirma ‘que la
finalidad del procedimiento es ante todo Ja averiguacion de la verdad real de los hechos™.
Sin embargo, por lo antes expuesto dicha posicion del autor no se comparte, y ademas
porque dicha sentencia se refiere al cédigo procesal mixto-inquisitivo anterior de 1973,
aun vigente al dictaminarse dicha resolucién; razén por la cual la finalidad que alli se
achaca al proceso penal resulta inaplicable e imposible de extender al nuevo proceso

penal.

Desde mi parecer, la verdad formal mencionada puede alcanzarse en el proceso
penal vigente por dos vias: Una primera via consensuada, que es la verdad que se
alcanza mediante la aplicacion de los procedimientos alternativos establecidos en el
codigo, como una opcién para darle fin al proceso, a través de la solucién del conflicto
entre las partes. Dichas formas, cada una con sus caracteristicas distintivas, son: la
conciliacion, la reparacion integral del dario, la suspension del proceso a prueba y
tambien, el procedimiento abreviado. En estos casos, la verdad alcanzada o el resultado
del proceso se negocia entre las partes, bajo condiciones y premisas distintas en cada
caso y, finalmente, condicionado al visto bueno del juzgador encargado de homologar los

acuerdos.

Una segunda via para alcanzar la verdad formal es probatoria, donde el
esclarecimiento de lo acontecido esta condicionado a las formalidades que la normativa
impone para el juicio, cobrando aqui importancia las reglas de exclusion probatoria
establecidas en el articulo 175 y siguientes CPP, lo mismo que las excepciones que la
doctrina y la jurisprudencia han establecido para salvaguardar los medios de prueba y
evitar su supresion del proceso, como lo constituyen por ejemplo, las teorias de la fuente

independiente, de la supresién (e inclusion) hipotética, y de la buena fe.

buscarse no solamente la prueba incriminatoria, sino también la prueba Javorable al imputado, a pesar de
que éste no invoque ésta. Esta situacion, sin embargo, no es absoluta en el cédigo de 1996, el que le da
relevancia a criterios consensuales de averiguacion de la verdad..”. LLOBET RODRIGUEZ, Javier.
Proceso Penal Comentado. Op. Cit., p. 215. (Criterio idéntico en la version anterior: Proceso Penal

Comentado. Op. Cit., pp. 439-440).

" Sentencia No. 1739, de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992. Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica.
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Aqui la verdad no se sustenta en lo que el juez considere en su conciencia que
haya sucedido, ni tampoco lo que haya indagado a ultranza, sino que la verdad esta
condicionada al contenido y legitimidad de las probanzas. En otros términos, la verdad
esta supeditada a lo que indique la valoracién —con absoluto respeto del principio de
legalidad— de las pruebas recabadas por las partes (fiscal y defensor) durante la fase
preparatoria, y que por supuesto, hayan sido asi reproducidas durante el debate. Se
afirma entonces, que es una verdad formal, porque ante el convencimiento interno por
parte del juez de que el imputado es el autor de los hechos acusados, jamas podria dictar
una sentencia condenatoria en su contra si, a pesar de ello, las pruebas legitimas
aportadas por las partes no lo demuestran objetivamente o son insuficientes, debiendo en

consecuencia absolverle en virtud del principio in dubio pro reo.

Obviamente nada de lo dicho antes impide que al final del proceso puedan
coincidir la verdad histérica y la verdad formal, pero es esta Ultima la que configura el
vértice del proceso que adopté el legislador. S6lo mediante la busqueda de la verdad
formal se evita la condena de inocentes y también que el juez incurra en arbitrariedades
que la propia Constitucién Politica le impiden llevar a cabo. La consecucion de la verdad
real o material puede configurar una aspiracién del proceso, pero como sucede con
muchos anhelos o sueiios, se corre el riesgo que no llegue a concretarse jamas®'.
Ademas, tras la pretension de la verdad real es donde yace el peligro de la arbitrariedad
del juez, porque con tal de alcanzarse la misma, podria utilizarse con ese fin prueba
ilegitima o forzarse la interpretacion de la legitima, tal y como sucedié muchas veces en

los procesos de la “santa“ inquisicion.

En el modelo acusatorio, cuyos principios rigen nuestro proceso penal, es
responsabilidad exclusiva de las partes (fiscal y defensor) erigir —-respectivamente-
las pruebas de cargo y descargo, y luego debatirlas mediante el contradictorio,
siendo improcedente para el juez sustituir a quienes fracasen en esta labor, ni
siquiera excepcionalmente. Lo anterior no significa que, tal y como sucede en el

proceso civil, en el proceso penal concierna a las partes disponer en todos los supuestos

3' Como bien lo plantea el Dr. Walter Antillon: “Aspiran los jueces a la verdad historica, pero ;pueden
alcanzarla? Porque, si bien es cierto que los hechos tuvieron que ocurrir de una cierta manera y solo de esa
cierta manera jcomo recrearlos fielmente, tal como fueron? ;cémo saber si se ha contado con los medios de
prueba necesarios, suficientes y adecuados para ello?”. ANTILLON, Walter. Teoria del Proceso
Jurisdiccional. Investigaciones Juridicas, 1 ed., San José, Costa Rica, 2001, p. 362.
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del objeto del proceso, ya que ello no es posible cuando se trata de delitos de accion
publica cuya sancion minima sobrepase el limite de tres afios, restringiéndose la opcion
de alcanzar una verdad formal consensual; sin embargo, lo cierto del caso es que en
nuestro sistema hay supuestos de excepcién a dicha premisa, por lo que si es viable
alcanzar la verdad formal por la via consensuada, principalmente en los delitos que
dependen de la instancia privada®. Asi las cosas, es una realidad insoslayable que el
proceso penal vigente contiene procedimientos que guardan muchas semejanzas con un
proceso de naturaleza civil, razén por la cual se comparte aqui el criterio de J. M. Rivero,
cuando sostiene que las regulaciones del proceso penal vigente conllevan a una
“penalizacion del derecho civil” o una “privatizacién del derecho penal™.

Finalmente, el autor italiano L. Ferrajoli, sefiala con precision lo siguiente: “../a
verdad perseguida por el modelo formalista como fundamento de una condena es, a su
vez, una verdad formal o procesal, alcanzada mediante el respeto a reglas precisas y
relativa a los solos hechos y circunstancias perfilados como penalmente relevantes. Esta
verdad no pretende ser la verdad; no es obtenible mediante indagaciones inquisitivas
ajenas al objeto procesal;, estd condicionada en si misma por el respeto a los
procedimientos y las garantias de la defensa”. Y afiade el mismo L. Ferrajoli, en relacién
con el modelo inquisitivo “antigarantista” o modelo “sustancialista”, que “/a verdad a /a que
aspira el modelo sustancialista del derecho penal es la llamada verdad sustancial o

material, es decir, una verdad absoluta y omnicomprensiva en orden a las personas

*2 En concreta referencia al sistema espafiol, Armenta Deu, T. dice: “La ausencia de poder de disposicién
sobre el ius puniendi, tema en el que existe prdctica unanimidad en la doctring, impone junto a otros aspectos
Jundamentales, como la finalidad del proceso penal o los principios de politica criminal, una serie de
limitaciones a objetivos que quizd pudieran alcanzarse de situarse en otro sistema procesal penal. Asi por
efemplo, la sustitucion de la busqueda de la_verdad material por la verdad formal_como finalidad del
proceso penal, facilitaria la introduccion de la negociacion, a modo de instrumento perfectamente adecuado
para resolver los conflictos entre las partes.” (el subrayado es suplido). ARMENTA DEU, Teresa. Op cit.,

p-29.

 En este sentido J. M. Rivero Sanchez, cuando afirma: “La irrupcion del derecho civil en el proceso penal
tiene por resultado la introduccion, en este iltimo, de la categoria del acuerdo.- Ello produce una
transformacion radical de la estructura del proceso penal, transformacion que se refleja claramente en las
mdximas que orientan y disciplinan el proceso.- En lo que, con algunas reservas, podria denominarse un
“modelo liberal” del proceso penal, sobresalen determinadas mdximas que conviene poner de manifiesto, a
fin de tener presente hasta que punto esta fendencia hacia la privatizacién o como aqui se le
denomina, “civilizacion”, ha influido en el proceso penal”. RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos.
“¢Penalizacién del derecho civil o privatizacién del derecho penal?”. En VVAA Nuevo Proceso Penal v
Constitucién. Investigaciones Juridicas S.A., San José, Costa Rica, 1998, p. 100.

V. FERAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Editorial Trotta, 5ta. ed., Madrid, Espaia, 2001, p. 45.

-

E. .

o e}



14

investigadas, carente de limites y de confines legales, alcanzable con cualquier medio

mas all4 de rigidas reglas procedimentales™®

3.1.- La conformacion de la verdad: responsabilidad del Fiscal y no del Juez.

Considero una incongruencia dentro del proceso penal actual lo establecido en el
articulo 180 CPP, cuando se sefiala alli que: “El Ministerio Publico y los tribunales tienen
el deber de procurar por si la averiguacion de la verdad ...” (el subrayado no es del
original). Se atribuye aqui en forma errada a “los tribunales” una responsabilidad en la
persecucion penal que no le corresponde dentro de un modelo acusatorio a la figura del
Juez y, por consiguiente, deberia ser suprimida tal potestad. Es obvio que el vocablo “los
tribunales” esta referido a la funcién que desempefian los jueces y, como se ha dicho,
dentro de un sistema acusatorio estos no deben procurar la averiguacion de la verdad de
lo acaecido, sino sélo declararla con apego a las pruebas, porque esta es una

responsabilidad de investigacion que corresponde exclusivamente al Ministerio Publico.

Es derivacién de la separacion de funciones de investigaciéon y enjuiciamiento el
ejercicio de la potestad investigadora que corresponde al Ministerio Publico, de manera tal
que el juez que interviene en las fases preparatoria e intermedia, denominado también
“juez de garantias”, debe limitarse a controlar esa labor de investigacién sefialando las
transgresiones procesales, protegiendo asi los derechos que conciernen a las partes.
Posteriormente, el juez de la fase de juicio debe limitarse —sin intervenir— a tomar las
decisiones pertinentes, con base en las pruebas producidas por las partes en el debate y

debatidas conforme a los principios de inmediacion y de contradiccion.

Por esa razon, es que debe vedarse al juez de la funcion que expresa el articulo
180 CPP antes citado, ya que arrogarle competencias a este para que junto al Ministerio
Publico alcance la verdad significa un retroceso semejante a la incongruencia que se
presentaba con los jueces de instruccion, quienes asumian funciones de investigacion y
enjuiciamiento. Sélo suprimiendo dicha finalidad al juez engranaria la labor de éste con la

imparcialidad que se requiere de su investidura dentro de un sistema acusatorio,

35 fdem, p. 44.
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respetandose también los restantes principios, derechos y garantias que conforman la
base fundamental de dicho modelo procesal penal, como por ejemplo, el adecuado

ejercicio del derecho de defensa®.

No obstante lo anterior, el jurista costarricense D. Gonzaélez opina lo contrario,
indicando al respecto que en razén de los “intereses en juego™ es necesario que el juez
mantenga las potestades de iniciativa probatoria, ello a pesar de que, como aqui se
sostiene, rifie con el proceso acusatorio que rige actualmente en nuestro pais. Asimismo,
se agrega a lo anterior que esta facultad del juez debe ser ejercida “muy
excepcionalmente”®®, sélo para subsanar serias deficiencias en la actividad de las partes,
como por ejemplo la inercia del defensor en el ofrecimiento de la prueba a favor del
imputado, o bien, la inoperancia de los acusadores (fiscal o querellante), quienes por no
ofrecer prueba que hace evidente la culpabilidad de acusado, ponen en riesgo la

averiguacion de la verdad en circunstancias que podrian lograrse facilmente *.

Con lo antes sefialado —respetuosamente— no coincido, ya que ello significa
mantener en el juez potestades muy similares a las de un juez inquisidor, algo
absolutamente incongruente dentro de un proceso que se supone esta regido por
principios de un modelo acusatorio. Esa situacion precisamente ha conllevado a serios
problemas practicos dentro del proceso, porque en diversas ocasiones el juez construye
la prueba, justificandose para ello en la busqueda de la verdad, transformandose en otro

fiscal, pero sentado en el estrado con ropaje de juez; poniendo asi en entredicho su

6 enun procedimiento penal que no respete el principio acusatorio ~y no garantice la imparcialidad- el
derecho de defensa resultaria perjudicado -y lambién otros derechos—, pues éste consiste en presentar el
descargo del imputado ante un juez o tribunal imparcial y no, como sucede en un procedimiento inquisitivo,
en presentar su descargo ante un juez ya comprometido con el interés perseculorio y, por ende, parcial”.
BOVINO, Alberto. “Proceso penal y derechos humanos: la reforma de la administracion de justicia penal”.

Op Cit., p. 23.

7 Por ejemplo, GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. “La prueba en los procesos penales centroamericanos”.
En Revista de Ciencias Penales. Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 12, N° 17, San José,

2000, p. 118.

* Deseo muy esperanzador de Don Daniel Gonzalez en la época en que lo manifestd (afio 2000); sin
embargo, la practica judicial ha contradicho lo deseado, ya que los jueces cotidianamente abusan de sus
intervenciones durante el interrogatorio, y también solicitando de manera oficiosa prueba para mejor resolver;
facultades estas que aqui se propone deben ser suprimidas o, al mengs, estrictamente reguladas.

¥ Véase, GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. Op cit., p. 119.
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investidura de imparcialidad, su posicién de garante de la igualdad y, en general, la

confianza que reviste para las partes su presencia como tutor de los derechos y garantias

de estas °.

El debate en el proceso acusatorio debe desarrollarse como un “juego de
estrategias”, cuyo éxito depende de la responsabilidad con que las partes (fiscal y
defensor) ejerzan su funcién, y de las destrezas de oralidad que estos tengan en la
presentacion y refutacion de las pruebas. El proceso acusatorio debe ser impulsado
exclusivamente por las partes, y el juez por mas que lo desee no debe intervenir como
participe en dicho “juego”; y, en caso que tenga esa posibilidad en la norma, como sucede
actualmente en nuestro sistema, debe evitar hacer enmiendas a la labor de las partes*', y
limitarse a cumplir con una funcion de espectador imparcial e impavido frente a lo que
acontece ante sus 0jos*?; lo cual lamentablemente no sucede en diversos casos, sino todo
lo contrario, porque algunas veces el juez se conduce activamente e incluso deja entrever

con ciertas actitudes la decisién que tiene de antemano sobre el caso que apenas se

juzga.

Sin contradecir lo antes dicho, y manteniendo la posicién de que no es deseable la
intervencion del juez, considero que de aceptarse hipotéticamente esta opcion, la Gnica
participacion que no desnaturaliza el proceso acusatorio es la posibilidad de que el juez
accione a favor del imputado tutelando sus derechos, y s6lo cuando necesariamente
deban enmendarse las indeficiencias en que ha incurrido el defensor durante el juicio, ya
que con ello no se le causa ningun periuicio a este sujeto procesal, sino todo lo contrario,
seria una intervenciéon que salvaguarda la Constituciéon Politica, principalmente el derecho

de defensa, y evita que se ponga en riesgo su libertad.

® Dice el articulo 6 CPP: “Los jueces deberdn resolver con objetividad los asuntos sometidos a su
conocimiento (...) Serdn funciones de los jueces preservar el principio de igualdad procesal y allanar los
obstdaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.”

,
Y “El juez, desde su postura imparcial, no estd obligado a enmendar los yerros o desaciertos en que pueda
incurrir la representacién del Ministerio Ptiblico. Como contrapartida, el Fiscal y el Defensor deben asumir
mds responsablemente sus papeles, uno como acusador y el otro, como representante técnico del acusado
frente a la actividad del Fiscal”. ROJAS SALAS, Manuel. “La prueba para mejor proveer en el juicio oral”.
En Revista Defensa Piiblica. Asociacion Costarricense de la Defensa Piblica, N° 1, octubre, 2000, p. 86.

2 Asi también BOVINO, Alberto. Op. Cit., pp. 20 ~ 21,
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Tampoco se violentaria con la anterior regla de excepcion el principio de igualdad
de partes, ya que, en todo caso, el imputado es el eje central sobre el cual gira y recaen
las consecuencias mas gravosas del proceso y. en general, del ius puniendi estatal.
Ademas, en torno a una visién antropocéntrica del derecho penal, debe aceptarse que es
necesario enmendar de alguna forma la desigualdad que impera en perjuicio del imputado
desde los inicios del proceso y hasta el final, una desigualdad que es tanto formal como

material®’ y, que prevalece a pesar de los derechos y garantias vigentes.

De manera tal que, si el juez equipara la balanza cuando ésta se ha inclinado mas
de lo normal por la ineficiencia del defensor, no se incurre en ninguna ventaja a favor del
imputado, sino que se evita que se degraden mas sus derechos y que decaiga
mayormente la desigualdad que por la esencia de su rol debe soportar. Sin embargo,
como se ha dicho aqui, la intervencién del juez no es lo deseable, y para evitar esas
situaciones es indispensable aplicar algunos correctivos que garanticen la indemnidad de

los principios que ilustran el proceso penal acusatorio.

Propuesta concreta: Con la reforma procesal de 1998 el objetivo del proceso se
conduce hacia la averiguacién de la verdad formal, donde el juez es un espectador que
decide apegado a las pruebas y al principio de legalidad; sin embargo, aun existe una
fuerte resistencia en la mayoria de jueces para cambiar dicha concepcion,
considerandose que es la verdad real o material lo que se persigue, finalidad esta que
contradice los principios del sistema acusatorio que ordenan nuestro proceso penal. Esta
resistencia al cambio de visién se hace mas palpable con las potestades de investigacion
que aun conserva el juez en el proceso, lo cual le ha permitido invadir funciones que no le
deben corresponder. Tanto la doctrina como la jurisprudencia, tienen la dificil mision de
variar este pensamiento, lo cual fortaleceria notablemente la imparcialidad del juez.

4.- La supresion de la facultad del juez para ordenar de oficio prueba para mejor

proveer.

* La desigualdad no es sélo formal, sino también material. En variadas ocasiones el imputado y su defensor
deben enfrentarse en juicio contra el fiscal, el querellante, el actor civil Y la victima, representados estos roles
no pocas veces en personas distintas y con idénticas posibilidades de intervencion en el juicio. Esta
desigualdad se incrementa afin mads, cuando es el Juez quien interviene suméndose a los intereses de los
anteriores: 5 contra 2, un “juego” en clara desventaja numérica ... £Serd esto acaso una igualdad procesal?
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Una de las principales enmiendas a las que aqui se alude para garantizar la
imparcialidad del juez debe ser, en definitiva, la supresién de la facultad que tiene éste de
solicitar de manera oficiosa la prueba para mejor resolver*, ya sea en el transcurso del
juicio, o incluso antes*, y luego de clausurado éste cuando se ordena la reapertura del
debate para recibirla durante la deliberacion®. No en vano, en corrillos judiciales se
denomina a dicha practica judicial oficiosa por parte del juez como la prueba para “mejor
condenar”; convirtiéndose asi este procedimiento en una peligrosa labor que ha
conllevado a poner en entredicho la imparcialidad del juez y la transparencia del Estado

democratico y de derecho.

A pesar de que, a diferencia del codigo de 1973, con la nueva regulacién procesal
se pretendié garantizar la imparcialidad del juez restringiéndole a éste la utilizacién de
prueba para mejor proveer* |y evitar asi el abuso que se daba —con la anterior regulacion
procesal- por parte de los jueces en la ordenacion y recepcién de este tipo de prueba. Lo
cierto del caso es que ello no ha sido asi durante los afios de vigencia de la nueva
normativa y, en la préactica judicial, se sigue suscitando de manera desmedida la
ordenacion de prueba para mejor proveer de forma oficiosa, justificandose esta actividad
con base en el descubrimiento de la verdad*®, trayéndose asi al proceso todo tipo de
prueba no aportada en el momento procesal oportuno debido a la inercia de las partes,
atentando esta inadecuada costumbre contra la objetividad e imparcialidad que deben

caracterizar el rol del juez en el desarrollo del proceso acusatorio.

* Articulo 355 CPP: “Prueba para mejor proveer. Excepcionalmente, el tribunal podrd ordenar, de oficio o
a peticion de parte, la recepcion de cualquier prueba, si en el curso de la audiencia surgen hechos o
circunstancias nuevas, que requieran su esclarecimiento”.

45 Articulo 320 CPP: “Admision de prueba para juicio. £l tribunal del procedimiento intermedio admitird la
prueba pertinente para la correcta solucion del caso, y ordenard de oficio, la que resulte esencial (...) De
oficio podrd ordenar que se reciba prueba en el debate, sélo cuando sea manifiesta la negligencia de alguna
de las partes y su fuente resida en las actuaciones ya realizadas...”".

% Articulo 362 CPP: “Reapertura del debate. Si el tribunal estima, durante la deliberacion, absolutamente
necesario recibir nuevas pruebas o ampliar las incorporadas, podrd disponer a ese fin la reapertura del
debate. La discusién quedard limitada, entonces, al examen de los nuevos elementos de apreciacicn

aportados”. ’
47 Asi, ROJAS SALAS, Manuel. Op cit., p. 84.

* Justificando dicha potestad del juez en el sistema costarricense, el jurista Daniel Gonzélez seftala: “Si bien
en un sistema marcadamente acusatorio la iniciativa probatoria corresponde a las partes y al Ministerio
Publico, ello no puede sacrificar el descubrimiento de la verdad, como aspiracion final de cualquier sistema
de administracion de justicia aceptable.” GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. Op cit., p. 118.
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Propuesta concreta: Desde mi punto de vista, esta facultad del juez para ordenar
prueba de oficio no deberia existir en un proceso sustentado en principios propios de un
modelo acusatorio, ya que, como bien lo seftala el autor argentino J. Cafferata Nores, se
constituye con dicha posibilidad un ‘“riesgo funcional” para la imparcialidad del juez*®. En
este sentido, la busqueda de la verdad y la recabacion de la prueba de cargo durante la
investigacion debe ser responsabilidad exclusiva del Ministerio Publico, y no de los
jueces, quienes deben limitarse a declarar lo que corresponda al caso en concreto, con
sustento en la totalidad de insumos probatorios legitimos que las partes aporten, debiendo

excluirsele de esta peligrosa facultad®.
5.- La reformulacion del interrogatorio en juicio.

Uno de los aspectos que muy poco ha variado con el nuevo proceso penal lo es la
fase de juicio. Especificamente puede afirmarse, que dicha invariacién persiste sobre todo
en lo relativo a las reglas de interrogatorio que deben respetar las partes cuando
confronten al imputado y los testigos. El disefio actual vulnera garantias esenciales del
imputado en el proceso penal, tales como el derecho de defensa, la igualdad procesal, la

contradiccién de la prueba y la imparcialidad del juez.

Resulta necesario reformular el interrogatorio vigente a otro modelo que contemple
ritos realmente adversativos y propios de un modelo acusatorio, los cuales sean un medio
idoneo para la obtenciéon de prueba testimonial confiable durante el contradictorio,
permitiendo a su vez ejercer al imputado en forma eficiente el derecho de defensa frente a

dicha prueba®'.

“ V. CAFFERATA NORES, José L Op. Cit., p.93.

*% Al respecto, al jurista argentino Jose . Cafferata sefiala: “Creemos que la imparcialidad de cualquier juez o
tribunal se verd en riesgo cuando se le permita (o se le imponga la obligacién de) investigar para procurar el
Jundamento de la acusacién (v. gr., la instruccion jurisdiccional) u ordenar o receptar por propia iniciativa
pruebas enderezadas a resolver luego sobre aquélla en forma dgfinitiva (v. gr., incorporacion de oficio de
nuevas pruebas al juicio). Para evitar que asi ocurra se deberd excluir a los jueces de la tarea de procurar
por st (ex officio) las pruebas que les proporcionen conocimiento sobre los hechos de la acusacién sobre lo
que deberdn luego decidir.” CAFFERATA NORES, José 1. Jbidem, pp. 93-94.

1Bl interrogatorio del imputado, en una vision no inquisitiva del proceso, no es una necesidad de la
acusacion, sino un derecho de la defensa que debe servir, por tanto, no para adquirir pruebas de
culpabilidad, sino sélo para oponerse a la imputacion y para hacer posible al acusado su propia defensa”.
FERAJOLI, Luigi. Op. Cit., p.557.
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Siguiendo la concepcion del ilustre J. Bentham, aun tratandose del testigo mas
confiable, se requiere complementar por medio del interrogatorio aspectos de importancia
que pueden escapar a su memoria, sin que ello desmerite por supuesto su declaracion,
sino que es una garantia para alcanzar los fines del proceso®?. Un interrogatorio adecuado
permite el control estricto de las declaraciones y evita la incursién de testigos falsos al

proceso en perjuicio de los objetivos del proceso penal.

En un modelo acusatorio adversativo la fase de juicio es el momento procesal en
el cual las pruebas son sometidas a la contradiccién, principalmente cuando se trata de la
prueba testimonial, convirtiéndohse el interrogatorio en el momento mas relevante de la
contienda® y, ademas, en una garantia para el pleno ejercicio del derecho defensa.

5.1.- La posicion del imputado durante el interrogatorio:

Resulta una disfuncién en un proceso penal acusatorio, y un resabio del inquisitivo,
lo establecido en el articulo 343 CPP vigente; el cual indica, que se procedera a recibir la
declaracion del imputado en el momento posterior a la lectura de la acusacién. La
incongruencia consiste en que hasta ese momento el imputado sélo podra refutar los
hechos de la acusacién previamente leidos, no asi la prueba de cargo con la que se
pretende acreditar los mismos, porque hasta alli dicha prueba adn no ha sido recibida®: o

2 “No es posible imaginar un caso en que la facultad de interrogar sea objeto de indiferencia absoluta, ni
siquiera con el testigo mds veraz, mds circunspecto, mds ilustrado, ni aun con el que tenga un interés mds
directo en la causa. Necesita ser interrogado para aclarar circunstancias cuya importancia se le escapaba y
requiere inteligencia de un interrogador experto para ayudar a la suya propia (..) (Es posible que haya
sistemas procesales en los que se admita un testimonio desprovisto de esta garantia y en los que ese
testimonio producido por el mismo individuo, sea excluido si él se encuentra presente para responder? En un
procedimiento semejante, ciertamente se ha tenido en vista otra cosa que la busqueda de la verdad”.
BENTHAM, Jeremias. Tratados de las Pruebas Judiciales. Valleta Ediciones, Vol. I, Buenos Aires,
Argentina, 1971, pp. 132 - 133.

>3 Como sefiala S. Golberg: “En la mayoria de los casos es la parte mds importante del juicio. De hecho, la
diferencia entre un interrogatorio directo minimamente competente y un eficaz examen directo es la
diferencia entre ganar y perder el juicio”. GOLDBERG, Steven H. Mi primer juicio oral, ; Dénde me
siento? ;Y qué diré?. Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1994, p.156.

** V. QUINONEZ VARGAS, Héctor. “Observaciones al proceso penal salvadorefio”. En El Informativo,
PAS/DPK Consulting, Proyecto para el apoyo del sistema de justicia, Afio 2, N° 3, San Salvador, noviembre,

2002, p.10.



0501

21

dicho de otra manera, en ese instante procesal resuita imposible al imputado el ejercicio
pleno del derecho de defensa que le asiste (defensa material), asi como dar cumplimiento
efectivo al principio de contradiccion de la prueba, ya que ambos derechos para ser
ejercidos efectivamente necesitan tener la posibilidad material de contradecir a través de

la declaracion del imputado las probanzas que se hayan evacuado.

Es cierto que para refutar la prueba en su contra el imputado puede declarar en el
transcurso del debate en cualquier momento posterior®®, y no sélo después de la lectura
de la acusaciéon como lo establece la norma aqui cuestionada: sin embargo, no debe
obviarse que el establecimiento de dicha disposicién tiene su origen en la Inquisicién,
quiza, con el afdn de procurar alli mismo la confesién del imputado una vez que éste
escuchara los hechos acusados, sin necesidad de recabar la prueba restante. Debe
tenerse presente que la confesion, la mayoria de las veces obtenida mediante tortura,
constituy¢ la reina de la pruebas en el proceso inquisitivo (probatio probantissima)®®; por
esa razon considero que la prevision de dar la palabra al imputado antes de recabarse Ia
prueba de cargo no era un privilegio, sino una forma compulsiva para obtener alli mismo

su confesion.

También tiene sentido que dicha declaracion estuviera establecida al inicio del
debate, sin recabarse atin la prueba de cargo, ya que no debe obviarse que la presuncion
de culpabilidad permanecia durante todo el proceso, hasta que el imputado demostrara lo
contrario, por lo que éste se veia en la necesidad de ejercer su defensa contra dicha
presuncion. Hoy dia, lo antes mencionado resulta una incongruencia frente a la
presuncion de inocencia que, segin la Constitucion Politica y los Tratados
Internacionales, debe prevalecer en el proceso penal acusatorio. Resulta una paradoja
entonces que, a pesar del estado de inocencia que cobija al imputado, tenga éste que
ejercitar su defensa material ante la hipétesis o presuncion que significa la acusacion,
condicionada la misma por completo a las pruebas. Asi las cosas, ¢ Qué sentido tiene que
el imputado tenga que defenderse cuando aun no se han recibido las pruebas en su

contra?; la respuesta mas sensata es ninguno.

% Articulo 345 CPP.

** V. CAMPOS CALDERON, J. Federico. “Consideraciones en torno al derecho constitucional a no
inculparse en el proceso penal (nemo tenetur se ipsum accusare: nadie tiene que acusarse a si mismo)”. En
Revista Defensa Publica, No. 3, San José, Costa Rica, octubre, 2003, p. 48.
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Ante dicha contradiccion que muestra el proceso vigente, y con el fin de ejercer
realmente el derecho defensa, en la practica judicial no ha quedado mas remedio que
recurrir a la costumbre de aconsejar al imputado acogerse a su derecho de abstencion y
esperar a la recepcion de la prueba de cargo para que proceda a brindar su declaracion
de descargo. El problema que se suscita es que, no pocas veces, de manera injusta se
han levantado serias sospechas por la decisién de guardar silencio al inicio del juicio®”, lo
cual, como se ha dicho, es una decision que puede obedecer a la estrategia de la defensa
ante la debilidad de las acusaciones, o simplemente, porque sin conocer el contenido de
las pruebas que durante el juicio se hayan producido en su contra, es imposible al

imputado ejercer hasta ese momento su defensa material.

Propuesta concreta: Asi las cosas, considerando que en nuestro pais rige un
proceso acusatorio, la declaracion en juicio del imputado deberia contemplarse
formalmente hasta después que se haya recibido toda la prueba; salvo que el imputado,
voluntariamente y asumiendo el riesgo, desee hacerlo antes en cualquier momento. Se
trata de revertir lo que actualmente acontece, no por una variaciéon antojadiza, sino porque
ese cambio implica la posibilidad de ejercer de forma méas adecuada los derechos que le

asisten al imputado.

5.2.- La supresion de las facultades del juez para interrogar al imputado y los

testigos en el debate :

Las caracteristicas del juez en el proceso penal mixto inquisitivo (o inquisitivo
reformado) que rigié del afio 1973 hasta 1997, confrontadas con las del juez en el
procedimiento mixto acusatorio, en vigor desde 1998 hasta la fecha, estan planteadas
diametralmente distintas; sin embargo, releyendo hoy un articulo escrito hace
aproximadamente una década por el jurista costarricense Dr. Fernando Cruz Castro, y en
donde éste expone —en sentido muy critico— sobre las funciones que durante la etapa del
debate asumia el entonces juez del sistema mixto inquisitivo, con ironia puede afirmarse
aqui que, de dicha lectura se desprende una descripcién muy similar a lo que acontece

hoy dia con el juez del sistema acusatorio vigente. Un sinsabor que para nuestra desdicha

7 CAMPOS CALDERON, ]J. Federico. Ibidem, p. 53.
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revela que en muy poco o en casi nada ha variado la participacién del juez durante la
etapa del debate en el proceso penal costarricense actual. En este sentido, dijo en esa

oportunidad el Dr. Cruz Castro:

‘Es importante destacar que en el sistema procesal mixto moderno (o
inquisitivo reformado), que es el modelo que desarrolla el cédigo de
procedimientos penales costarricense, la figura del juez inquisidor no
desaparece en la etapa del DEBATE. Tanto el juez que preside el Tribunal,
como el que se integra como juez unipersonal, tiene poderes extraordinarios
respecto a la determinacién de las pruebas que deben evaluarse durante el
debate (...) Durante el desarrollo del debate, el juez que preside la audiencia,

posee facultades practicamente incontroladas respecto del interrogatorio de los

acusados, testigos y peritos. Fécilmente la autoridad judicial asume en esta
labor _un_ protagonismo _excesivo. comprometiendo de esta forma |la

imparcialidad y objetividad que debe caracterizar al juez en el desemperio de

sus funciones. Lo més grave en estos casos es que cuando la autoridad Judicial

Se excede en sus interrogatorios, formulando preguntas capciosas, insinuantes
0 ejerciendo sobre testigos o acusados una presion psicolégica impropia, no
existe ningun instrumento procesal que permita controlar o erradicar

eficazmente tales desviaciones o excesos. Es evidente que en _estas
circunstancias el juez asume una actitud que lo contamina y que lesiona su

imparcialidad.” *° (el subrayado es suplido).

Como se observa, cualquier parecido con la realidad no es casualidad, sino que de
manera infortuna, lo que se esperaba del juez en el desarrollo del debate —por el
contrario— casi no ha variado. Ello en parte se debe a un problema de actitud de los
operadores del sistema judicial, ya que prevalece una mentalidad inquisitiva; pero mas
creo yo, que la razén esta en la normativa procesal, porque, aunque con regulaciones

distintas al proceso anterior, siempre se permite al juez asumir roles que no le

*® CRUZ CASTRO, Fernando. “Principios fundamentales para la reforma de un sistema procesal mixto. El
caso de Costa Rica”. En Revista de Ciencias Penales. Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 5,

N° 8, San José, 1994, p. 47.
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corresponden, algo que se tenia la esperanza, ahora vana, de desterrarse con el nuevo

codigo®.

Con la permisién del juez para interrogar sucede que muchas veces éste deja
entrever su interés en el caso, comprometiendo con dicho actuar su imparcialidad e
incrementando de esta manera el riesgo de provocar un desequilibrio en la balanza que
vulnera el principio de igualdad procesal. No es posible imaginar un proceso, informado
por los principios del modelo acusatorio, en el cual las partes tengan que estar vigilando y
controlando, mediante objeciones, las preguntas improcedentes del juez que abusa de

esta potestad; sin embargo, asi sucede con regularidad en la practica judicial.

Gran agravio a la estrategia de la defensa han producido las preguntas del juez
durante el juicio; y, cuando se ha ejercido el derecho de oposicién, casi todas las
objeciones se han denegado, ya que resulta que el mismo juez objetado es quien califica
la procedencia o improcedencia de la inconformidad. Resulta de esta manera una
incongruencia con el principio de imparcialidad que quien califique sea el mismo juez
unipersonal que formulé la pregunta indebida, u otro miembro del mismo tribunal
colegiado. En la practica sucede entonces, que se termina haciendo caso omiso a la
objecion, o bien, como no pocas veces acontece, se altera el animo del juez en contra de
la parte que se opone, ello quiza originado en la “osadia” que significa haber pretendido
ejercer control sobre la potestad de interrogar que la ley le concede al juez, misma que no
es irrestricta, sino sometida a las mismas regulaciones que estan destinadas a las demas
partes, lo cual lamentablemente en variadas ocasiones no se comprende y por ello se

abusa.

Propuesta concreta: Lo mas saludable para un proceso que se fundamenta en
los principios del acusatorio, y que tiene como vértice de garantia la imparcialidad del
juez, es que a éste le sea vedada del todo la posibilidad de interrogar. El juez entonces
debe ser un espectador pasivo del debate y no intervenir en la obtencién de la verdad
formal, y el resultado de Ia contienda debe aferrarse a las pruebas que las partes, acordes

> En este sentido: “La redefinicion de las atribuciones del juez y de las partes permiten desterrar la prdctica
viciada de los sistemas inquisitivos o mixtos, en los que la autoridad judicial enmienda las deficiencias del
defensor o del Fiscal (..) esta solucion permite que cada uno de los actores del juicio puede asumir
plenamente el papel que le corresponde. Con estas modificaciones se define mejor la actividad jurisdiccional
superdndose las graves contradicciones que provoca el Juez de instruccion, tanto en la etapa de
investigacion, como en el debate”. CRUZ CASTRO, Fernando. [dem., p. 48.
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con la responsabilidad de su rol, han construido luego del contradictorio para presentar su
verdad. En el sistema procesal nicaragilense® el juez se limita a moderar el interrogatorio
que hacen las partes y, excepcionalmente, puede rechazar de oficio preguntas
improcedentes, pero nunca interviene preguntando, tal y como aqui se propone deberia

ser en nuestro pais para que su rol sea realmente imparcial.

5.3.- El interrogatorio directo y el contra-interrogatorio como garantias para

la confrontacion y control de la prueba testimonial:

Nuestro proceso penal contiene un interrogatorio realmente exiguo, cargado de
carencias que se reflejan en la practica y que afectan la garantia de imparcialidad del
juez. El articulo 352 CPP establece que, previo al interrogatorio directo, el testigo relatara
todo lo que sabe sobre los hechos que se investigan; sin embargo, este proceder ha

conllevado a serios inconvenientes.

En primer término, el relato presenta el problema de que el testigo muchas veces
incurre en la narracién de aspectos que poco o nada interesan al objeto del proceso,
refiriéndose en forma descomedida a los hechos. Dicha situacion, ha provocado también
que en el desarrollo del juicio los jueces interrumpan al testigo mientras declara,
obligandolo al dictado del relato con el fin de transcribir éste e incluirlo en la sentencia de
la forma mas fiel posible, atentando dicho proceder contra la espontaneidad del testigo y

en perjuicio —principalmente— del principio de oralidad®’.

% El Art. 307 sefiala: “Antes de declarar, los testigos no podrdn comunicarse entre si, ni con otras personas,
ni ver, oir o ser informados de lo que ocurra en el Juicio. No obstante, el incumplimiento de la
incomunicacion no impedird la declaracion del testigo, pero el juez o el jurado, segiin el caso, apreciard esta
circunstancia al valorar la prueba. El juez moderard el interrogatorio y, a peticién de parte o
excepcionalmente de oficio, evitard que el declarante conteste preguntas capciosas, sugestivas o
impertinentes; procurard que el interrogatorio se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad
de las personas. Después de que el juez tome la promesa de ley al testigo, la parte que lo propone lo
interrogard directamente. A continuacién la contraparte podrd formular repreguntas al testigo y, terminadas
éstas, la parte que lo propuso podrd nuevamente formularle preguntas limitdndose, en esta oportunidad, a la
aclaracion de elementos nuevos que hayan surgido en el contrainterrogatorio realizado por la

contraparte...”.

®! Esta irregular situacion ya fue analizada por la Sala de Casacién Penal de Costa Rica, en la sentencia N°
2003-0257 de las 11:20 hrs. del 25 de abril de 2003, donde se considera que resulta un “motivo improcedente
e ilegal de interrupcién”, que incide sobre la oralidad, la viciada mania de los tribunales penales de
interrumpir las declaraciones de los testigos cuando estos estdn deponiendo durante el juicio.
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Otro problema cotidiano que se deriva del relato, se refiere a la recurrente mania
de algunos jueces de aprovechar la oportunidad de la narracion para, en el transcurso de
esta, plantearle al testigo todas las preguntas que son de su interés; irrespetando con
dicha mala costumbre, la disposicion normativa que sefiala que el interrogatorio de las
partes inicia hasta que finalice el relato y, ademas, soslayando el orden en que debe

realizarse dicho cuestionario®.

Dicha practica viciada del juez es, en la actualidad, un recurrente proceder que se
arrastra desde la vigencia del cédigo de 1973, afectandose con ello la imparcialidad que
debe caracterizarle, ya que se ha prestado para que algunos jueces conduzcan el relato,
hacia un fin que no pocas veces coincide con el interés de la Fiscalia, quedando muy
poco o nada por interrogar al testigo de cargo propuesto por dicho 6rgano. O también
sucede a la inversa, como se indicé en el apartado anterior, ya que en algunas ocasiones
el juez no interroga durante el relato pero si procede luego a enmendar las omisiones o
inconsistencias en que ha incurrido la parte en su turno de preguntar, bajo la excusa de
que dicho proceder responde al descubrimiento de la verdad, destruyéndose asi no pocas

veces la estrategia y el esfuerzo de la defensa técnica durante su interrogatorio.

El proceso penal costarricense contiene un interrogatorio directo regulado
exiguamente, y se adolece del contra-interrogatorio; contrario a paises como El Salvador
y Chile, cuya legislacion procesal si contiene el ultimo. Esta omisién tiene el inconveniente
de que impide un real contradictorio de la prueba testimonial y, ademas, imposibilita
controlar las respuestas de aquellos testigos hostiles, lo cual Gnicamente se podria lograr

por medio de un contra-interrogatorio.

El contra-interrogatorio posibilita la contradiccién de las pruebas, principio esencial
dentro del modelo acusatorio, desentraflando con mayor eficacia la busqueda de la
verdad. La inexistencia del contra-interrogatorio ha conllevado a que ambas partes sélo
realicen interrogatorios directos, imposibilitando ello a la contraparte que controle al
testigo oponente. L.a premisa que afirma que el testigo lo es de la vérdad y que no tiene

ningun interés en el caso, es muchas veces una idea ficticia que ha conllevado a

2 Articulo 352: “..Al finalizar el relato, permitird el interrogatorio directo. Iniciard quien lo propuso,
continuardn las otras partes, en el orden que el tribunal considere conveniente y se procurard que la defensa
interrogue de ultimo ... Luego, los miembros del tribunal podrdn interrogar al perito o al testigo...” (El

subrayado es suplido).
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desequilibrar la contienda del proceso y a entrabar el sentido adversativo del mismo

dentro de un modelo acusatorio.

En el modelo vigente la pregunta sugestiva esta prohibida, cuestion esta que es
esencial de tomar en cuenta para el desarrollo del contra-interrogatorio, no asi durante el
interrogatorio directo o de inicio. Dicha modalidad de pregunta estad expresamente
prohibida en la actualidad para ambas partes®®, lo cual es entendible en un interrogatorio
directo, porque aun el testigo no ha aportado ninguna informacion: sin embargo, no tiene
sentido la prohibicién cuando se va a preguntar durante el contra-interrogatorio sobre

aspectos ya introducidos al debate.

La formulacién de preguntas sugestivas durante el contra-interrogatorio posibilita
controlar al testigo que es hostil a la parte que contra-interroga®, quien por medio de una
pregunta abierta dificilmente va a obtener lo que le interesa introducir al debate. La
pregunta sugestiva no tiene como finalidad confundir o engafar al testigo, sino sdlo que el
interrogatorio sea conducido hacia donde lo desea el interrogador, sin peligro de que el
testigo oponente afecte su estrategia. Asimismo, el contra-interrogatorio permite verificar
la confiabilidad del testigo o lo contrario®; es parte de un ‘juego de presion” que resulta
valido® entre el testigo y el abogado de la contraparte, aspecto psicolégico necesario para

el descubrimiento de la verdad.

Propuesta concreta: En definitiva, nuestro sistema procesal penal esta ante la urgente
necesidad de variar algunas formalidades del juicio, y asi lograr un pleno ejercicio de la
oralidad y el cumplimiento de los roles que debe desemperiar cada una de las partes en el

5 Art. 352 CPP: “...Quien presida moderard el interrogatorio y evitard que el declarante conteste preguntas
capciosas, sugestivas o impertinentes, ..."

* “En el sistema adversativo se hace necesario el uso del interrogatorio sugestivo en el contrainterrogatorio
. porque el abogado de la parte contraria a quien ha ofrecido al testigo o perito como organo de prueba,
por lo general no goza de su empatia o afinidad, no estando identificado con el examinador, como si lo tiene
con el abogado quien lo ha ofrecido como érgano de prueba, con quien se manifiesta colaborador”. DURAN
RAMIREZ, Juan Antonio. Op. cit., p. 258.

°5 Ibidem, p. 267.

% Algunos jueces que dirigen el debate incurren en el frecuente error de limitar el interrogatorio cuando ante
la minima presién hacia el testigo este se contradice, lo cual es valido de realizar, ya que la prohibicion del
articulo 352 CPP se refiere a que el interrogatorio debe realizarse “sin presiones indebidas™, lo cual no
significa que exista prohibicion absoluta ejercerlas con limite.
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modelo acusatorio adversativo. Entre las reformas que deben implementarse esta la
eliminacion del relato del testigo, procediendo quien propuso la prueba a interrogar en
forma directa en torno a lo que le interesa, evitdndose asi que el testigo narre aspectos
que nada tienen que ver con el contradictorio. Principalmente, debe reformularse el
interrogatorio directo por medio de preguntas abiertas, e incorporarse el contra-
interrogatorio, admitiéndose aqui preguntas cerradas y sugestivas que posibiliten controlar
a los testigos hostiles. Solo asi se lograra el contradictorio de la prueba en nuestro

sistema, ya que en el disefio actual se imposibilita esa garantia.
6.- La oralidad como medio de control de la imparcialidad del juez.

Como complemento de la separacion de la funcién acusadora y de enjuiciamiento
esta la oralidad, que facilita controlar la garantia de imparcialidad del juez. En Costa Rica,
la etapa de juicio se caracteriza por su oralidad desde la promulgacién del cédigo de
1973, pero aun asi deben adaptarse cambios para proteger al maximo los principios y las
garantias que informan el sistema acusatorio. Otros paises de nuestro entorno, y con
menos experiencia en el campo de la oralidad, fueron mas alla con la reforma procesal e
implementaron una oralidad que permite en juicio una real contradiccion de los elementos

de prueba, resguardando a su vez la imparcialidad del juez®’.

No se pretende aqui la adopcién de un sistema acusatorio puro, como el que regia
en la Grecia antigua o en la Roma republicana; sin embargo, como se ha sefialado antes,
Costa Rica sigue contando con un juicio y un interrogatorio de rasgos inquisitivos, algo
paradojico dentro de un proceso mixto-acusatorio, donde las posibilidades de someter las
probanzas a un verdadero contradictorio durante el juicio son escasas, sumado al hecho

de que el juez sigue poseyendo facultades propias de un juez inquisidor.

En el proceso penal vigente coexisten normas inquisitivas que le permiten al juez
desatender su rol y comprometen la garantia de imparcialidad que debe caracterizarle, ya

que no pocas veces asume funciones que son incompatibles con un proceso acusatorio,

°7 Por ejemplo, la Gltima reforma procesal de El Salvador y Chile envolvié importantes cambios en la fase
oral, especificamente en la forma del interrogatorio, convirtiéndose el debate en una contienda realmente
adversativa donde —como se dijo— se garantiza ¢l principio de contradiccion y en donde la imparcialidad del
juez se tutela con mayor efectividad.
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dedicandose él mismo a edificar la prueba de cargo (o de descargo, en la menor cantidad
de casos) por medio del interrogatorio; o bien, ordenando de oficio prueba para mejor
resolver cuando las partes no han tenido la capacidad de cumplir con su rol en la

edificacion de la evidencia que le interesa.

Sin lugar a dudas la oralidad permite controlar con mayor facilidad la imparcialidad
del juez, pero ademas, en cualquier tipo de proceso que se adopte, la oralidad tiene la
virtud de permitir a las partes el ejercicio de sus destrezas, que debatan con mayor
amplitud la prueba que interesa a sus objetivos. Si bien es cierto dentro de un sistema
mixto-acusatorio resulta innegable la importancia de la oralidad®®, desde mi perspectiva no
es esto lo que lo caracteriza, porque la diferencia esencial entre los diferentes sistemas
procesales no es precisamente la oralidad, ya que bien puede existir un sistema

inquisitivo con esta incorporada.

Lo que realmente identifica a un sistema acusatorio es el cumplimiento de los
principios basicos que lo rigen, y que en consecuencia lo diferencian de otros procesos.
En este sentido, principios como la imparcialidad del juez, la publicidad, la inmediacion y
la contradiccion de la prueba, caracterizan un sistema acusatorio (mixto o puro), y pueden
ser logrados a través de la oralidad, pero no significa que estén condicionados a esta.

El proceso penal costarricense tiene el privilegio de contar con la oralidad desde
hace aproximadamente treinta afios, principalmente como nota caracteristica de la fase
de juicio, de manera tal que, con base en esa experiencia, la adopcion del nuevo sistema
debi6 colocar a nuestro pais a la vanguardia de América Latina, implementando cambios
que fortalecieran el ejercicio de dicha oralidad, tomando en cuenta que este tema ha
significado toda una novedad en varios de los paises del area. Sin embrago, no ha sido
asli, sino que, por el contrario, Costa Rica se ha quedado rezagada y sumida en un letargo
en aspectos que son importantes para la oralidad, motivo por el cual debe despertar con

prontitud haciendo los ajustes correspondientes al proceso.

*® V. GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. “La oralidad como facilitadora de los fines. principios y garantias
del proceso penal”. En Revista Ciencias Penales. Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 8, N°

11, San José, 1996, pp. 60 y sts.
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Como se ha dicho, tanto en el anterior sistema procesal, como en el vigente, la
oralidad ha caracterizado la fase de juicio; sin embargo, el nuevo sistema mixto-acusatorio
ha pretendido que la oralidad también predomine en las fases de investigacion e
intermedia®®, lo cual, sin embargo, no ha sido posible de alcanzar a plenitud, ya que es en
la etapa investigativa en donde cotidianamente, al igual que en el pasado, se erigen
sendos expedientes cargados de alegatos por escrito, y de documentos varios, que han
colapsado la capacidad de respuesta pronta y cumplida que se pretendia lograr,
decayendo el proceso a un estado de agobio muy similar al que se encontraba cuando se

tramitaban los asuntos por medio del cédigo de ritos anterior.

7.- Conclusion.

El camino se vislumbra tortuoso, pero la peor lucha es la que no se hace. Por ello
este modesto articulo ha tenido el propésito de colaborar con la salvaguarda de aquellos
principios que informan el proceso penal vigente y, por consiguiente, defender los
derechos y garantias que se derivan de estos, proponiendo cambios que cumplan con

dicho objetivo.

Considero que a corto plazo deben realizarse enmiendas normativas de naturaleza
evolutiva, que alejen a nuestro proceso penal mas enérgicamente de los resabios
inquisitivos que aun convergen en el mismo. En este sentido, como muy bien lo sefald
cuatro décadas atras el ilustre maestro G. Bettiol, en relaciéon con el proceso italiano: “las
futuras reformas, parciales o totales, de los procesos hoy en vigor seréan siempre mas
adecuados a los postulados politicos de la democracia. Ello quiere decir que el proceso

penal se adecuaré cuanto mas sea posible al tipo de proceso acusatorio...”””.

No obstante lo anterior, la realidad social actual demuestra que la intencién del
legislador va por rumbo contrario, con planteamientos propios de una politica criminal
populista que incide negativamente en la limitacién de derechos y garantias judiciales que

% V. MADRIGAL ZAMORA, Roberto. “La oralidad durante la fase preparatoria del nuevo proceso penal”.
En Revista Ciencias Penales. Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 10, N° 15, San José, 1998,

pp. 91y sts.

" BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona,
Espaiia, 1977, p. 278.
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rigen en el proceso penal, e influye con fuerza en la expansion desmedida que sufre
actualmente el derecho penal sustantivo. La mayoria de los derechos y garantias que
rigen hoy dia, tratan de logros que datan de la llustracion, época en la que los pensadores
del liberalismo modelaron lo que en la actualidad conocemos como el Estado democratico
y de derecho, una forma de organizacién social que, segun el articulo 1 de nuestra
Constitucién Politica, el Constituyente escogid para los costarricenses como modo de
vida.

Por esta razén es que, no hay duda, que nuestro sistema procesal penal avanzo
muchisimo con la reforma legislativa que entré en vigor a partir de 1998, instaurandose
asf un proceso nutrido por principios del modelo acusatorio que enraizan la garantia de
imparcialidad del juez; pero ello no significa que la cuspide ya fue alcanzada, todo lo
contrario, aqui se han sefialado algunas disfunciones que considero afectan la buena
marcha del proceso penal vigente, quedando por fuera el estudio de otras mas. Y, por otra
parte, como se indicé antes, en la actualidad existen fuertes corrientes que abogan
porque se lleven a cabo reformas legales que detengan esa evolucién, algunas de las
cuales ya han sido concebidas con ese fin”", limitandose con ello derechos y garantias

procesales.

Las reformas legales son necesarias. Nada justifica lo contrario. La “buena fe” y la
“lealtad” en la actuacion de las partes son insuficientes como presunciones y no tutelan la
garantia de imparcialidad del juez. Estas proclamas responden mas a un romanticismo
ético, diria utépico, que en la practica muy poco ha limitado la recurrente mania del juez
de asumir funciones inquisitorias e improcedentes dentro de un sistema acusatorio que
debe buscar la verdad con estricto apego a la legalidad. Como decia Merlin, “ef juez antes
de opinar en un asunto cualquiera, debe estar seguro de que no existe en el fondo de su
corazén, ni pasién, ni afectacion particular por alguna de las partes”, eso es lo que se
requiere para que exista absoluta confianza sobre la imparcialidad que debe adornar al

juez que imparte justicia.-
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66 VICTOR CUBAS VILLANUEVA

A fin de continuar, nos adherimos a este concepto de imparcialidad
que la define como “la condicién de “tercero” del juzgador, es decir, de no
ser parte, ni estar involucrado con los intereses de ésta, ni comprometido
con sus posiciones; y la actitud de mantener durante el proceso la misma
distancia de la hipétesis defensiva, hasta el acto mismo de la sentencia™”.

Para la Corte Europea de Derechos Humanos, la imparcialidad del
juzgador se compone de clementos subjetivos y objetivos. La imparcialidad
subjetiva del Juez, en cl caso concreto, se presume mientras no sc pruebe lo
contrario. A diferencia de ella, la imparcialidad objetiva exige que cl Tribu-
nal o Juez ofrezcan las suficientes garantias que climinen cualquier duda
acerca de la imparcialidad observada en el proceso™.

Esta llamada imparcialidad objetiva es la que mayores problemas ha
traido en su interpretacion. Diaz CasiaLe es de la posicion que sefiala que la
imparcialidad siempre es subjetiva’.

Como explica Pixa Irere, en la concepceion de Estado Constitucional
de Derecho se requiere mucho mas, cs decir, que la independencia del Juez
en este contexto no sélo se exige frente a las partes y a las injerencias de los
otros poderes, sino que se exige una independencia frente al “sentido poli-
tico del ordenamiento”, es decir, que “sélo con la facultad de situarse al
margen de valoraciones y ponderaciones que realizan los poderes politicos
con potestad normativa, es posible apreciar su posible desviacion o ilegiti-
midad respecto de la Constitucion””.

Nosotros queremos hacer hincapié en la independencia de los Jueces
frente a las presiones de la opinién publica y los prejuicios, pues “existen
determinadas ‘circunstancias humanas’ influyentes que pueden relacionar
al titular concreto del érgano judicial con los sujetos o con el objeto del
asunto sometido a su conocimiento, que se erigen en 6bices que actuan
como impedimento de ese Conocimiento””.

70. Carsrrata Nowes, José. Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Editores del Puerto, Buenos
Alres, pag. 41,

71. Sentencia de 1 de octubre de 1982, caso Piersack,

72, Cfr. Diaz Casiaty, José Antonio. Principios de Aportacion de parte iy acusatorio: In imparcialidad
del Juez, pags. 408-410.

73. Putia Freke, Antonio Manuel. La garantia en el Eslado Constitucionnl de Derecho, Trotta,
Madrid, 1997, pdg. 234.

74, Juanrs Prcrs, Angel. “1acia una nuevo enfoque de la presuncion de inccencia. La impar-
cialidad del juzgador, niicleo basico del derecho ala presuncion de inocencia”. En: Revista Juridica
Espaitlola La Ley, Madrid, 1996, pag. 1756.
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[.a independencia del Juez significa ademds que éste sélo esta someti-
do a la Constitucién, a la ley, pero no a cualquier ley, sino a la Ley
Constitucional; y a su criterio de conciencia. Esto ocurre porque el Poder
Judicial, en esencia, tiene una funcién de equilibrio entre los otros poderes
y esta facultado para controlar y limitar el cjercicio del poder del Estado;
por cllo, sc le otorga la facultad de control constitucional difuso, como con-
secuencia de reconocer la supremacia de la Constitucién sobre las demas
normas legales. Un Juez, en el Perd, esta obligado por mandato imperativo
a declarar inaplicable una ley que viole la Constitucién, conforme a lo dis-
puesto por los articulos 51° y 138° de la Carta Magna.

[l ejercicio de esta facultad entre nosotros llama la atencién y causa
alarma, asf ocurrié cuando la Jucza Antonia Saquicuray, de conformidad
con cl Dictamen de la Fiscal Provincial Ana Cecilia Magallanes, declard
inaplicable por inconstitucional la Ley de Amnistia que beneficio a los mi-
litares sentenciados por el asesinato de 9 estudiantes y un profesor de la
Universidad “La Cantuta”; sin embargo, es lo mas normal en paises desa-
rrollados donde se respeta el orden juridico y el Estado de Derecho. En
EE.UU., por ejemplo, un Juez de Los Angeles declaré inconstitucionat la
ley sobre inmigracién, y otro Juez de Washington declaré inconstitucional
la ley de extradicion, frustrando en esa oportunidad la extradicién de Car-
los Manrique, y nadie se sorprendié por ello.

La independencia jurisdiccional de los Jueces, establecida en los arti-
culos 139” inc. 2 y 186° de la Constitucién y de la L.O.P.J. respectivamente,
significa que ninguna autoridad, ni siquiera los magistrados de instancias
superiores, pueden interferir en su actuacién. Estas disposiciones comple-
mentan las normas antes citadas, pero la independencia en el cjercicio de
la funcién jurisdiccional estd muy lejos de alcanzarse en nuestro pais. Para
reforzar esa garantia, se ha establecido como derecho de los magistrados,
gozar de inamovilidad en el cargo, por lo que el ascenso, traslado o cambio
de colocacién debe hacerse con su conocimiento y consentimiento; derecho
éste que fue constantemente vulnerado como consecuencia de la pseudo
reforma judicial y que contintia vulnerandose a través del arbitrario proce-
so de ratificaciones™. El otro pilar en que se basa la independencia judicial

75 . Es verdad que el Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N.° 3361-2004-AA/TC
ha hecho un esfuerzo por dotar de legitimidad constitucional a la institucion de la ratifi-
cacién, exigiendo desde luego una debida motivacién en caso de no ratificacién; sin
embargo a nuestro parecer, la idea®e “Juez fungible”, como ha escrito Gorki GONZALES
no es compatible con el modelo de juez del estado constitucional. Cfr. GONZALES MANTILLA,
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70 VICTOR CUBAS VILLANUEVA

Existe también para el Tribunal Constitucional una doble dimension
de la imparcialidad judicial. De un lado, se trata de una “garantia objetiva
de la funcién jurisdiccional”® y, a su vez, de “un derecho subjetivo de los
jusiticiables””.

Asimismo, también ha diferenciado el Tribunal Constitucional los dos
planos en los que esa independencia se proyecta. Tanto al interior del mis-
mo sistema judicial como fuera de ¢l. Asi, “a) Independencia externa.
Segun esta dimension, la autoridad judicial, en el desarrollo de la funcién
jurisdiccional, no puede sujetarse a ningtin interés que provenga de fuera
de la organizacién judicial en conjunto, ni admitir presiones para resolver
un caso en un determinado sentido. Las decisiones de la autoridad judicial,
ya sea que ésta se desemperfie en la especialidad constitucional, civil, penal,
penal militar, laboral, entre otras, no pueden depender de la voluntad de
ot os poderes publicos (Poder Ejecutivo o Poder Legislativo, por cjemplo),
rartidos politicos, medios de comunicacién o particulares en general, sino
tan solo de la Constitucién y de la ley que sea acorde con ésta. (...)
k) Independencia interna. De acuerdo con esta dimensién, la indepen-
dencia judicial implica, entre otros aspectos, que, dentro de la organizacion
judicial: 1) la autoridad judicial, en ¢l ejercicio de la funcion jurisdiccional,
no puede sujetarse a la voluntad de otros érganos judiciales, salvo que medie
un medio impugnatorio; y, 2) que la autoridad judicial, en el desempeno de
la funcion jurisdiccional, no pueda sujetarse a los intereses de érganos ad-
ministrativos de gobierno que existan dentro de la organizacion judicial ””".

4. GARANTIAS PROCEDIMENTALES

En este campo, y con animo simplemente enunciativo, mas no
limitativo, sefialamos las siguientes:

- Garantia de la no incriminacion

- Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
- La garantia de la cosa juzgada

- La publicidad de los juicios

- La garantia de la instancia plural

76 Exp. N.°1934-2003-HC/TC (£]. 7).
77 1bidewn.
78 Exp. N.° 0004-2006-A1/TC (fj.18).
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- La garantia de la igualdad de armas

- El principio de investigacién oficial

- La garantia del juicio previo

- Garantia de la motivacién de las sentencias

- Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes

4.1. Garantia de la no incriminacién

Este derecho referido a que nadie puede ser obligado a declarar en su
contra, ni a confesarse culpable, se presenta como una manifestacion del
derecho de defensa y del derecho a la presuncién de inocencia.

“La finalidad de dicho principio es excluir la posibilidad de obligar al
imputado a cooperar activamente en la formacién de la conviccién sobre st
mismo””.

Como vimos, la presuncién de inocencia presupone el desplazamiento
de la carga de la prueba hacia quien acusa, y ello impide que se pueda
hacer recaer en el inculpado la obligacién de declarar o de aportar elemen-
tos de prueba que lo lleven a incriminarse.

El contenido de este derecho se debe al desarrollo jurisprudencial an-
glosajén, en el caso Liliburne, donde el magistrado Sir Cooke defendioé su
vigencia; y, en este siglo, a la famosa sentencia norteamericana en el caso
Miranda vs. Arizona, en la que se consagran las salvaguardas al derecho a
la no incriminacioén, como es la informacién sobre el derecho del imputado
a guardar silencio y a ser asistido por un abogado defensor. La férmula es
simple y se reduce a lo siguiente: cuando la Policia interviene a una perso-
na imputandole la comisién de un delito, inmediatamente le advierte que
tiene derecho a comunicarse con un abogado defensor, y asimismo que
tiene derecho a guardar silencio, indicandole inclusive que cualquier cosa
que diga podria ser utilizado en su contra.

La garantia de la no incriminacién comprende:
a) El derecho a guardar silencio y a ser informado expresamente de ello.

b) Que no se puede utilizar ningtin medio para obligar a declarar al sin-
dicado. Se prohibe cualquier manipulacién de la psique mediante el
uso de hipnosis, farmacos, etc. (es la inviolabilidad de su conciencia).

*
79. Esrarza LEBAR, IRaki. El principio del proceso debido, pag. 144.
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.9 VICTOR CUBAS VILLANUEVA

2. Tn el juicio se desarrolla la actividad probatoria en presencia del acu-
sado y su defensor que indefectiblemente debe asistirlo.

3. La parte central del proceso es la Audiencia en la que se produce el
debate contradictorio entre lo argumentos de la acusacion y de la de-
fensa.

4. Laaudiencia se desarrolla bajo los principios de publicidad y oralidad.

Se da comunicacion libre de todos los actos de la indagatoria, al proce-

sado y a su defensor,

823

6. Los actos procesales deben efectuarse sin interrupcion, es decir, sin
desviaciones a otros actos.

7. La duda le favorece al reo, in dubio pro reo, para que el Estado sca cl
que tenga la carga de la prueba, mientras tanto ¢l imputado es consi-
derado inocente,

8. El fallo del Tribunal del juicio es recurrible, aunque esto esta bastante
limitado.

2. NUEVOS ENFOQUES EN EL PROCISO PENAL: EL MODELO ACU-
SATORIO GARANTISTA

Tras la publicacién del Cédigo procesal penal en 1991, que no entré en
vigencia con excepcion de algunos articulos, los legisladores nacionales se
sumaron a la nueva corriente que ya se venia promocionando durante las
tres ultimas ddécadas en toda América Latina.

La tendencia actual por tener raices en el modelo acusatorio antiguo
ha dado en llamarse Modelo Acusatorio Garantista o liberal. [l profesor
espaifiol Juan-Luis Gomez Coromer ha resumido las caracteristicas de este
modelo en los siguientes términos:

a) “Reconocimiento en exclusiva de la accién penal al Ministerio Fiscal,
por tanto, monopolio acusador (legitimacién activa tinica) para este
organo publico con exclusién (o minima intervencion) generalmente
limitada a la pretension civil de particulares sean o no ofendidos por el

2 delito.

{3b)  Atribucion al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir las cau-
€  sas penales, sustituyendo al Juez Instructor, sin perjuicio de la
O intervencién ocasional de éste cuando resulte necesario.

&)

¢) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del princi-
pio de oportunidad para, ofreciendo bajo determinados presupuestos
medidas alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente

EVOLUCION HISTORICA 95

menos grave o leve, bien a través del instituto de la ‘conformidad’,
bien a través de la llamada ‘negociacién sobre la declaracién de culpa-
bilidad’.

d) Conversion del Ministerio Fiscal en autoridad principal, o incluso tini-
ca, de la persecucion penal”t™,

Como se aprecia, hay una marcada inclinacién a replantear los roles
institucionales: al Ministerio Publico le corresponde la persecucién del deli-
to, por ello, es el titular del ejercicio de la accidn penal publica y, como tal,
dirige la investigacion con plenitud de iniciativa y autonomia, conforme a
lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 159° de la Constitucién Politica del
[istado; en tanto que la Policia Nacional del Perd, conforme a la disposicion
citada concordante con el articulo 166°, es un érgano técnico de apoyo que
esta obligado a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de
su funcién. Por su parte, al Poder Judicial, como érgano jurisdiccional, le
compete exclusivamente la funcién decisoria. Juzga para sancionar o ab-
solver al imputado; ademas cjerce la funcion de control de la investigacion
del delito y es garante de los derechos ciudadanos.

El proceso acusatorio garantista o liberal, ademas de replantear de
modo protagonico la presencia del Fiscal en el proceso, destaca la tarea del
Juez Penal, asignandole exclusivamente la facultad de fallo, dejando la la-
bor de investigacién en manos del Ministerio Publico el que, asistido por la
Policia, debera realizar las diligencias pertinentes a fin de cumplir con el
objeto de la investigacion. El juzgamiento sigue siendo puiblico y oral para
salvaguardar los derechos del imputado. Sin embargo, a la luz de lo transi-
tado por el Derecho procesal penal, esto constituye, a lo més, un tecnicismo
juridico en que se instala cl viejo proceso penal'. El pensamiento progre-
sista del presente siglo ha dedicado su esfuerzo por humanizar el proceso,

114. Gomez Coromir, Juan-Luis. “La Instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal:
Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado”. [n: Revista Peruana de Derecho
procesal, N.% 1, Lima, 1997, pdg. 338.

115.Conviene hacer notar a este respecto que en el modelo Acusatorio Garantista, postulado
en la reforma procesal actual, se ha mantenido el cardcter reservado de la instruccién. Sin
embargo en el caso peruano, hay que agregar la sumarizacion de los procesos (art. 2 de
la Ley N.° 26689 vigente a partir del 01 de diciembre de 1996) que recorta la capacidad de
defensa del imputado y que ha sacrificado el principio del debido proceso; y en este caso
concreto, una de las conquistas mas importantes como es el juicio oral y publico, pues en
estos casos el proceso penal se redugg al sumario o instruccion y el mismo Juez Penal que
instruye sentencia.
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Cesar San MarTiN CASTRO

Como es obvio, csta imparcialidad puede verse afectada, desde la
perspectiva subjetiva: a) por razones de parentesco o situaciones asimi-
ladas; b) por razones de amistad o enemistad; y, ¢) por razones de inte-
vés, de incompatibilidad o de supremacia.

Se exige que el juez esté en una posicién alejada del conflicto que
debe decidir; no hay jurisdiccion sin esa lejania. Para evitar estas situa-
ciones fa ley prevé las cansales de abstencién y de recusacion: si el juez
no se aparta del proceso motu proprio, las partes tienen el derecho de
proponer su apartamiento. ,

Corresponde al legislador establecer las causales de abstencion y de
recusacion, de modo que razonablemente comprendan aquellos tres
supuestos de incompatibilidad. Se debe establecer causales claras y co-
munes para todo el ambito del proceso penal, a la vez que permitir el
ejercicio efectivo de la recusacion, sin que se limite por razones que no
comprendan la efectividad de un proceso justo y equitativo.

Una derivacion de esta garantia, ubicada en el tercer nivel de las
causales de afectacion al principio de imparcialidad —razones de incom-
patibilidad— es el denominado principio del “juez no prevenido”. La duali-
dad de fases en el proceso penal —instruccién y juicio— determina la
intervencion de diferentes jueces, en tanto en la primera etapa haya
sido ordenada y dirigida por un juez. Ello es asi, explica DE ta Ounva
SanTos, por la conviccién de que sélo se administra justicia penal con
garantias de acierto si el Juez o los Magistrados que han de dictar sen-
tencia tras la vista oral no han intervenido en la fase de instruccion o
preliminar y carecen, por tanto, de las prevenciones o prejuicios que se
suponen practicamente inevitables como consecuencia de una labor de

. s . . S (139)
msiruccion o ::;wm:m'uh_os .

D. El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas

El derecho de todo ciudadano —a todos los que sean parte en el
proceso penal-a un proceso sin dilaciones indebidas o a que su causa
sea oida dentro de un m_wNo razonable o sin retraso, es un derecho fun-
damental de naturaleza reaccional que se dirige a los 6rganos judiciales,
creando en ellos la obligacién de actuar en un plazo razonable el us

032 DE 14 On SanTos el al: Derecho procesal penal, ed. 1993, cit, p. 40.

96
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.w::%:%. o de reconocer y, en su caso, restablecer inmediatamente el
derecho a la libertad. La lenta reaccién judicial, sin justificacidn, origi-
nay _u_.o?nmm una causa o motivo en clerto sentido de despenalizacion
porque el reproche judicial viene ya viciado por extemporineo 7.

Este derecho Lo se identifica con el mero incumplimiento de los
plazos procesales y comporta la utilizacion de un concepto juridico in-
determinado que necesidad ser dotado de contenido concreto en cada
caso, atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enunciado
genérico *V. Su vulneracion se produce siempre como consecuencia
de una omision que realiza un érgano jurisdiccional sobre aquella obli-
gacion constitucional de resolver dentro de los plazos previstos las pre-
tensiones que se formulen (35

El objeto material de este derecho, en cuanto es un derecho subjetivo
de cardcter reaccional, que nace como consecuencia de la prohibicion
del non Liquen de la obligacién que tiene el érgano jurisdiccional de
resolver, dentro de los plazos previstos en las leyes procesales, los asun-
tos de que conozcan, al punto que un juez puede incurrir, si el retardo
fuera malicioso, en el delito de denegacién o retardo de justicia (art.
429¢ CP); por consiguiente, la vulneracién de este derecho fundamen-
tal, ensefia GimenNO SENDRA (%% se realiza siempre como consecuencia de
la omisién que perpetra un érgano jurisdiccional sobre aquella obliga-
cién constitucional. Por otro lado, reiterando lo dicho en el pérrafo
anterior, en _uw_m_uﬂwm. del citado autor, el contenido del derecho a un pro-
¢ceso sin dilaciones indebidas consta de dos elementos: que la dilacion se
produzca, lo que Ew:ES incumplimiento de los plazos legalmente pre-
vistos, y que sea indebida, cuya apreciacién se hard en cada caso y segin

sus circunstancias ‘37,

43 Veea Ruiz, ,_owm Augusto de: Proceso penal y derechos fundamentales desde la pers-
pectiva jurisprudencial, Colex, Madrid, 1994, p. 123.

139 Coroon: Introduccion al Devecho procesal, cit., p. 140

133) GiMeno SENDRA, Vicente: Constitucidn y proceso, Tecnos, Madrid, 1988, p. 142

um) GiMENO SENDRA, Vicente: “El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”,

en: Revista del Consejo General del Poder Judicial, Derechos Humanos, Ndmero Especial 1,
Madrid, 1986, pp. 52-55.

(13 Mayores referencias: Ripa Trepat, Cristina: La eficacia temporal del proceso. El
Juicio sin dilaciones indebidas, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1997.
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a CTUALIDAD PROCESAL PENAL

de fa manera como se esla realizando
actuaimente, por cuanto esta sluacién
da lugar a que existan una serie de
cuademnos que son formados en nu-
chos casas, folocopiando actuados re-
petidamente, lo que es innecesario.

Il. SISTEMA ACUSATORIO

Conforme lo establecen los articulos
139 3 (debido proceso), 139.4 (publ-
cidad de los procesos) y 159 (principlo
acusatorio) da la Constitucidn Politica
dei Estado, normas supremas que han
sido desarrolladas en los articuios 1.1,
os_um—amuam&. 1.2. (derecho a juicio,
previo, oral, publico y contradictorio),
1.3 (igualdad procesal) def Titulo Preli-
minar del NCPP; &l medelo procesal
penal es de cardcler acusatorio, por lo
que el modelo viejo ilamado “mixta” o
“inquisitivo reformado” ha sido reem-
plazado por un sistema o modelo acu-
satorio adversariai recogido en el
NCPP,

Al respeclo, Juan Montero Aroca™ se-
fala que el paso fundamental dado en
el siglo XIX no consistié en pasar de
un proceso inquisitivo a otro proceso
acusatorio, sino en pasar de una aph-
cackin no procesal del Darecho Penal
a una aplicacién procesal. Es decir, sl
primarc al ser no procesal, no corres-
ponde a un verdadero procaso. Este
paso fundamenial de cambiar un mo-
delo considerado no procesal, es de-
cir: no democrético e inconstitucional
a otro democratico y constitucional
como @s of sistama acusatorio const-
iuye un antes y un después en la for-
ma de impartir justicia penal en el Per.

?é@.%gaogz_mmxb?
riencia, debo sefialar que mds impor-
tante que el cambio normativo, es que
los opsradores lidmense Jueces, fisca-
tes, abogados, policlas, cambien las
antiguas y viejas prcticas por las nue-
vas practicas que sustentan el nusvo
modeio procesal penal. Pero, hasta la
fecha, no apracio que se haya produ-
cido sse camblo de mentalidad y que
cada operador ejercita el rol que le
toca, como corresponde. Al juez para
estos sfectos, e carresponde resolver
en forma imparcial.

Mantero Aroca®™ afirma que la jurisdic-
cion achia siempre en el Derecha ob-
jetivo, raspecto de relaclones o situa-
_bipnes juridicas ajenas, de otros, no
1. tas, encontrdndose en situacidn de
sinterés objetivo respecto de ellas,

W diferencia de la Administracion que
Cpdrsiyue slempsa un intarés general y
ico, o haca desde una concepeion

itica, parcial, de como se sirve ese
vawam. concluyendo que si la jurisdic-
\/“u“_ actua siampre con desiniarés ob-
0, el juez y magistrado han de ha-

méé%ma.a fiscak

. ma & 3 elapa da ivestigacion eparatora
- Obran todos Jos actos de kwvestigackn que permi-
ﬁgswﬁg. e

- vaz concluida i invesligaciin debe ser devuel-
10 3 tiscal pues kuiago de ela a3 inecesario,

EXPEDIENTE ASCAL Y

EXPEDIENTE JUDICIAL
Exeds ) -
- Se Jorma con wodos los actuados, recabados @ k-
T s ngeéiﬁamx
- S acluaciones o
nisterfo Pubdco. W

as decir, no puede tener un interés
parsonal y propio en el asunto concre-
10, y de ahl que ia ley regule también
ia abstencidn y la recusacién como
madios para lograr la imparciatidad.

En este senlido, la aplicacién del prin-
niw acusatorlo garantiza que el juez
actie como “tercero Imparcial, si no
lo hace, vuinera este princlpio, asl
como 8! debido proceso; y esa vuing-
racion se produce, muchas vecss, prin-
cipalmenta, porque las costumbres
adqulridas en la practica dsl modelo
antiguo no pueden ser cambiadas
como por arte da magia. Por lo gue el
cambio debe producirse a partir de los
preceptos de la norma procesal que
deben incorporar ese principio.

Al respeclo, Gomez Cotomer afirma io
siguiente: “El principlo acusatorio ga-
rantiza esencialmente Ja imparclakidad
del juzgador. Esta garantia se logra,
A:.V.Smgmni ta distincién entre las
funciones de instruccion o invesliga-
cidn y de enjulclamiento qua necesa-
riamente han de recaer en drganos dis-
lintos, pues el drgano decisor perde-
ria su imparcialidad si entrara en con-
tacto con las luentes da los materiales
del juicio sobre los que versa el deba-
te contradictorio”. Por esg, es impres-
cindible que sa elimine an el NCPP, ia
posibilidad de que el juez tenga con-
iacto con las fuentes ds los materialas
del juicio, por 1o gue plantec que ef
expedients judicial no debs formarse
aplicando literaimenie &l antlculo 1361

dal NCPP.

IN.EL EXPEDIENTE FISCAL

El Codigo Procesal Penal prevé la
axistencia de un procesa comun y de

{6} idem, pp. 53-55.

foracién ae la capela fscal cuando sa dick ta

procesos especiales, entie los que ss
encuentran el proceso inmediato, e}
proceso de seguridad, el proceso ds
terminacién anticipada, el proceso da
ajercicio privado de la accién penal,
entra olfos. Y, el proceso comin, a sy
vez, ha sido subdividido en tres eta-
pas debidamente delimitadas: 1) la in-
vestigacién preparatoria, 2} la etapa
intermedia; y, 3) el juzgamiento. Asi-
mismo, conforme con la doclrina juris-
prudencial astablecida en la Casacion
Numerc 02-08-La Libartad, dictada por
la Sala Penal Permanente de ia Corle
Suprema, la etapa de ia investigacién
preparaloria se subdivide a su vez en
dos subetapas: a) las diligencias preli-
_.s.zm,_‘mm {tase preliminar), y b) la inves-
ligacion preparatoria formalizada. Por
lo qua es obvio que las diligencias pre-
liminares son parte o pertenecen al
Proceso coman,

En atenclén a lo anteriormente expues-
to, se enliende que el proceso coman
s6 inicla en la subetapa ds las diligen-
cias preliminares, cuando el fiscal dic-
ta su disposicidn de iniclo de las dili-
gencias preliminares, (330.1) o en su
&mnmﬁo cuando promueva la investiga-
¢ion de oficio o a padido de los denun-
clantes (329.1.2). También pueds ini-
clarse el proceso sin quse existan dili-
gencias preliminares, cuando el fiscal
opta por formalizar la investigacién en
Emao a la denuncia o et informe poli-
n..w_. (336.1). Es entonces, a partir del
inicio dei proceso, indapendisntemen-
le de como se realice, que lambién
debe disponer expresaments el inicio
del proceso y la formacion del expe-
diente fiscal™, en los 4ue deben obrar

In covpata fiscal, as! por ejempia; En ta disposicidn Kseal nimero 01-2007 de lacha
de
gggﬁ&ﬁﬁn%ﬁg_m&hwqmdgmmigﬂhar.l!nnéxr

todos .c.m actos de invesligacién que
le permitan decidir, con el estudio y

15) Morsbra Avoca, Juan. Princieos del Procaso Penal, Tiram & Blanch, Valancia, 1897, p. 98,

{7} S ombargo, debe mandestar qus €0 i3 PACKCA y O@ acuerdo Con 1 liscalas.
o obaervauidn de las capelas
ggiggggggiiﬁgtggwﬂgnsgﬂ

@ de 2007,

cerlo lambién con desinterés subjetivo,

i Maidonudo, Céuas.

do y do ke

tictada 6on fech 6 da ockibre de 2007, 1ecakdo en b capeta scal niman J006024500-2007 408-0 Caso: Eapl-
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andlisis da estos, sl acusa, y al impu-
tado prepasar su delensa. Por o que,
una vez conchuida la Investigacion y for-
mulado el requerimiento de acusacion
an el control jurisdiccional de fa etapa
intermedia, la carpeta fiscal y todos los
cuadernos que se hayan formado en
1a atapa de investigacion preparatoria
deben ser devueltos al fiscal porque
son innecesarios e irelevantes an la
alapa de juzgamiento, ya que su finali-
dad con o desanalio de la audiencia
prefiminar de control de la acusacion
se ha cumplido. Por lo que no se justi-
fica su remision a la etapa de juzga-
miento.

IV. EL EXPEDJIENTE JUDICIAL

Lo ideal hublese sido que el NCPP no
hublese previsto la existencia del ex-
pediente Judicial, porque si ef juez de
fallo resuetve en mérito a lo visto y es-
cuchado en la audiencia, no existe nin-
guna razén o lundamento que justifi-
que su existencla.

No obslante, el legislador ha querdo
mantaner el expediente judicial, esta-
biectendo que debe formarse en la ela-
pa de juzgamiento. Por 1o que, debse
formarse realizando una interprelacion
teleolégica y no literal de la norma
(136), conforma lo expongo a continua-
cion.

En efecto, el articulo 136 del NCPP
astablece que el expediente judicial
debe formarse con todos los actua-
dos recabados e incorporados al ex-
pediente llscal en la stapa de la in-
vestigacion. Ya que, en forma gens-
ral, sefala que debe formarse con los
actuados relativos al ejerciclo de la
accion penal y de la accidn civil deri-
vada dal dellito (136.1.a). No especili-
ca a qué acluados se refiere, por to
que la mayoria intarpreta que son to-
dos los actuados. Méxime aun, cuan-
do por ejemplo también se eslablece
qus se debe formar, de ser el caso,
con las acluaciones complementarias
realizadas por el Ministerio Publico
{136.1.1, parte final).

Por eso, cuando ef expediente judicial
estd formado, no se aprecia su dife-
rencla con el expedients judicial del
modalo mixto o inguisitivo reformado.
Ambos son voluminosos y nos recuer-
dan la imporlancia que se da al ritua-
lismo, a la lormalidad y a la escriturall-
dad. Mas no asi, a resolver ei confiicto
de Intereses de relevancia penal, con
base en la oralidad, inmediacion, con-
tradiccién y publicidad.

Por olro lado, cuando el articulo 137
det NCPP establece el traslado, remi-
sidn y resolucion para la formacion det
expediente judicial, contradice o dis-
pueste en el articulo 355.1. Pueslo

tormado sl expediente judicial se pone
a disposicidn de los sujelos procesa-
les por &l plazo da cinco dias para que,
entre otros motivos, se incorporen o
excluyan algunas plezas de la carpela
fiscal. De cuya solicitud se debs co-
wer trastado a las demds partes pro-
cesalas por igual plazo. Resolviendo
el juez dentro del segundo dia de cul-
minado el plazo. De ser asl, Ia forma-
cién del expedients judicial con la in-
clusidn o exclusion de las piezas pro-
cesales a la que se alude se afectivi-
zard después de los 10 dias de racibi-
da la carpeta fiscal con el auto de en-
julciamlento.

Sin embargo, &l articulo 355.1 etable-
ce que: recibidas las actuaciones por
ol juzgado panal competents, este dic-
taré el auto de citacién a juicio. La fe-
cha sera Ja mas proxima posible con
un intervalo de 10 dias. Y, suponga-
mos, que se cita a julio oral exacla-
mente a los 10 dias de recibidos los
actuados de habarse pedido la incor-
poracién o exclusidn de plezas proce-
sales, de la fecha prevista para la rea-
lizacion det juicio, el expedients judi-
cial no estard debidamente formado.
Ante esta incongruencia enlre las noi-
imas procesales en comento, debe pre-
terirsa la que detarmina que se leve a
cabo el juicio, siendo irrelevante el
cuestionamlento quae pueda existly,
sobre si se formd debidamente o no el
expediente judicial.

Porque si la prueba personal s8 pro-
duce en el juicio cuando el testigo o
perito es interrogado y contrainterro-
gado an presencia de los jueces y el
pliblico concurrents, y la prusba ma-
lerial sera exhibida en ol debate y exa-
minada por las pailes, asi coma la
prueba documental seré oralizada tam-
bién en el juiclo, entonces los medios
de prusba de Indole materal y docu-
mental deben ser Incorporados en la
audiencla de juicio oral y no con ante-
rioridad. Asimismo, es innecesario y
contrario al modelo que se 53803:
al expedients judicial las dsclaraciones
de las victimas y testigos prestados en
ia elapa de investigacion, cuando no
tienen ningtn valor en si mismas, poi-
que en s contexto del nuevo modelo
procesal penal, conocido como siste-
ma acusatorio con tendencia adversa-
rial, el juez de fallo resolvera valoran-
do el testimonio actuado en ei juicio
oral. Por lo que, es irrelevante si se
formd o no debidamente el expedien-

V. PROPUESTA PARA LA FOR-
MACION DEL EXPEDIENTE
JUDICIAL

El juez de Ia investigacién preparato-
fa, después de realizar la audiencia
preliminar de control de la acusacion
fiscal, dicta el auto de enjuiciamiento y
debe remitir este Instrumental y ol re-
gistro de 1a audiencia respectiva, es
declr la grabacién de audio o video, al
juzgado penal qua llevard a cabo el
juicio, y esto debse servir para formar
¢l expediente judicial. Solo si por al-
giin motivo no se hublese grabado la
audiencia, entonces se tendrd que re-
dactar por escrifo el desairolio de la
audiencia mediants un acta, que se
remitird al juez de juzgamiento conjun-
tamente con el auto des enjuiciamien-
to. De esta manera, se garantiza que
ol jusz al recibir los actuados no tenga
contacto con las actuaciones eleciua-
das en la etapa de fa investigacion pre-
paratoria, ya que las pruebas per-
sonales y documentales admitldas, se
aciuaran en ef juicio oral, debiendo las
parles procesales que olrecieron la
prueba, coadyuvar para la concurref-
cia del testigo y & perito®,

Y, para garantizar la posibilidad de que
las paries recaben copia de lodos los
acluados de la carpeta fiscal y de los
demas cuademaos formadas en las eta-
pas de la investigacién preparatoria @
intermedia, para esle objetivo, el juez
de la investigacidn preparaloria debe
poner esos actuados a disposicion ds
los sujelos procesales, al momento
que corre Irastado del requerimisnto de
acusacién fiscal; pudiendo recabar
coplas simples o cenificadas durante
ol desarrollo de toda la stapa interme-
dia. Con eflo se cumptiria con el man-
dato indicado en el articulo 137.1 det
NCPP. Aunqus este dispositivo sefiala
que ias coplas deberlan ser recabadas
en la stapa de juzgamiento, lo que evi-
dentemente no serd posible, por cuan-
to desde nuestro punto de visla, a la
etapa de juzgamisnto solo deben dari-
varse el auto de enjuiciamiento y las
respectivas grabaciones de audio de
ia etapa intermedia.

Es muy importante que las partes pro-
cesales lengan acceso sin ninguna
restriccion, a las coplas simples o car-
tificadas de todo lo actuado en las eta-
pas de la investigacion preparalona e
intermedia, para que preparen su de-
fensa para el juicio donde deben de-
mostrar su teoria del caso, medianie

te judicial.

la actuacién de los medios probatorios

to chado 1o haya ol juaz ordenan que

{B) A 379.1 del NCPP- Cuando ef leskga 0 pariklo op
364 conduckio compulsivaments y ordenard a quien
de Clisgiones y G

¥o propuiso cotabosa coi (a digencis. E1 articulo 24.1 del
bajo las nonmas del Codigo Procwsal Penal, apiobada

que, el primer disposttivo indica que
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tesHpa quB PIopuss, bajo apeiciuTaIiD de loy.

por Aestkicion Adminkstrative Neo. 095-2066-CE-PJ del
40 54 trate de perkos y testgos a ser cilados, e Juez i
E?Qéﬁiﬁﬁéggm@aﬂlva&?%gswﬁ &n ests
DEBl%é&nﬂw?@‘l?uﬁ&wﬁggﬁiggmﬁ%Fg%vﬁgo

Ejecutivo del Podar Judicial s3labieca que. Cuafr
a sijato procesal que 05 POPUSO PO Qua 59
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