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RESUMEN Desde una perspectiva comparada, en este articulo se analizan algunos de los
aspectos mas relevantes relacionados con la calidad del funcionamiento de la oralidad
en los sistemas penales adversariales en 19 paises de América Latina. En base a evidencia
empirica, se analiza comparativamente coémo se ha regulado la oralidad y cuales son las
principales audiencias existentes en la practica; como funcionan la oralidad y la litigaciéon
y si estas permiten obtener informacion de mayor calidad y, finalmente, cual es el nivel de
avance del instituto del juicio por jurados.

PALABRAS CLAVE Oralidad, Litigacion, Juicio por Jurados, Sistema Penal Acusatorio, Justicia
Adversarial

ABSTRACT From a comparative perspective, this article analyzes some of the most relevant
aspects related to the quality of the litigation in adversarial criminal systems in 19 Latin
American countries. Based on empirical evidence, it is comparatively analyzed how orality
has been regulated and what are the main hearings in practice; how orality and litigation
work and if these allow obtaining higher quality information and, finally, what is the level
of progress of the jury trial institute.

KEYWORDS Orality, Litigation, Trial by Juries, Adversarial Criminal System
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1. Introduccion

Este articulo sintetiza los principales hallazgos del informe: “La Justicia Penal Adversarial
en América Latina. Hacia la gestion del conflicto y la fortaleza de la ley” (CEJA, 2018), un
estudio empirico realizado entre el Centro de Estudios de Justicia de las Américas y la Fun-
dacion Konrad Adenauer. El ambito del estudio fueron 19 paises de América Latina, inclu-
yendo varias jurisdicciones en aquellos paises federales como Argentina, Brasil y México.
El principal objetivo del estudio fue realizar un diagnostico del estado de situacion de la
justicia penal adversarial, tras haberse finalizado la instalacién del sistema penal acusato-
rio en casi todos los paises hispanohablantes de la region.

Para ello, se identificaron autores y autoras locales que pudiesen hacer un levanta-
miento de informacién basado en aspectos cualitativos de vital interés para la investiga-
cién como, por ejemplo, la calidad de la litigacion oral en la celebracion de las audiencias.
Dicha informacién es extraida de entrevistas a operadores del sistema de justicia o a espe-
cialistas con un conocimiento profundo sobre estas materias.

En este articulo ofrecemos una visiéon panoramica del estado de situacion de los sis-
temas procesales penales en los siguientes ambitos: a) Los diversos tipos de audiencias
reguladas, indicando los principales objetivos de las mismas asi como anomalias en el uso
de las audiencias para fines distintos a los provistos normativamente; b) La calidad de la
oralidad, esto es, si la litigacion de las partes permite generar informacion de alta calidad
en las audiencias; c) la regulacién del juicio por jurado como uno de los elementos centrales
en la recuperacion de la esencia del modelo de enjuiciamiento adversarial previsto en la

mayoria de las constituciones latinoamericanas.

2. Oralidad, calidad de la litigacion y juicio por jurados

2. a. La estructura procesal del sistema adversarial

Uno de los ejes rectores en la instalacion del sistema adversarial estuvo dado por la sustan-
ciacion del proceso a través de audiencias orales, ptblicas y contradictorias. Particularmente,
este modelo reposa en tres etapas procesales principales: la judicializacion del caso (formali-
zacion de la investigacion) para aquellos supuestos en los que el Ministerio Publico tome la
decision de iniciar una persecucion penal en contra del imputado; el control de la acusacién
(etapa intermedia) para poner en discusion la labor de investigacion que ha hecho el fiscal y
decidir si ésta retine mérito para habilitar un juicio; y el debate oral y ptiblico (fase de juicio)
para aquellos casos que no hayan podido ser resueltos mediante una salida alternativa y sola-

mente puedan dirimirse mediante la produccién de prueba. Aunque esta es la base procesal,
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el modelo adversarial se funda en que todos los planteos de las partes y todas las decisiones
jurisdiccionales deben tomarse por regla en el marco de una audiencia.

Sibien la oralidad se sald6 legalmente en la etapa de juicio (pues todos los paises cuen-
tan con una audiencia), aun subsiste la necesidad de consolidarla en la etapa preliminar
en tanto las realidades locales demuestran que, en general, las audiencias previas no estan
reguladas o funcionan débilmente. En la siguiente tabla se halla la informacién sobre las

audiencias orales reguladas en los codigos procesales penales de la region.

Tabla 2. Audiencias orales reguladas en los Cédigos Procesales Penales de América Latina*

SALIDAS

ComRoLoe  rommLicoNoe MDD Kremmasy SR
Argentina (Federal)® Si (72 horas) Si Si Si Si
Argentina (Neuquén) Si (24 horas) Si Si Si Si
Bolivia No’ No Si Si No
Brasil (Federal)®

Si (24 horas) No Si No No
Brasil (Bahia)
Chile Si (24 horas) Si Si Si Si
Colombia Si (36 horas) Si Si Si Si
Costa Rica No No Si® No Si
Cuba No No No No No

4 En este grafico se alude a la regulacion legal de las audiencias; se hara una nota explicativa en aquéllos casos en
los cuales las audiencias se realicen en la practica judicial sin estar necesariamente reguladas.

5 En esta columna, en los casos que corresponda, entre paréntesis se indicara el plazo maximo que regulan los
ordenamientos procesales entre la detencion y la realizacion de la audiencia de control de detencion.

6 Se consignan las audiencias reguladas en el CPP sancionado en diciembre de 2014 y vigente desde junio de 2019
en la justicia federal de las provincias de Salta y Jujuy.

7 El articulo 226 del CPP de Bolivia solo prevé que la persona aprehendida por la policia o la fiscalia sea puesta a

disposicién de la autoridad judicial, en el plazo de veinticuatro horas, para que la misma resuelva, dentro del

mismo plazo, sobre la aplicacion de alguna medida cautelar o decrete su libertad por falta de indicios. El informe

local de Bolivia indica que “no se realiza una audiencia de control de la detencién, pero tampoco se hace el control

por escrito. Como en la mayoria de los casos se cuamplen los plazos, es decir que la policia o fiscalia pone el detenido

a disposicion del juez en 24 horas, todos los casos pasan directamente a la audiencia de solicitud de medida

cautelar. En los casos en los que los plazos no se cumplieron, la defensa plantea un incidente por ilegalidad de

la aprehension - por actividad procesal defectuosa e inobservancia o violacién de derechos y garantias (articulo

169.° ) - durante la audiencia cautelar, pero considerando que en la mayoria de los casos el juez determina la

detencién preventiva y entonces la detencion se torna legal”.

En Brasil rige un tnico Codigo Procesal Penal tanto para la justicia federal como para los Estados.

9 Elinforme de Costa Rica indica que “parte de la conquista llevada a cabo a través de la capacitacion iniciada en el
afio 2004 (...) fue hacer conciencia en los jueces, defensores y fiscales sobre la necesidad de hacer real el derecho
a ser escuchado antes de tomar una decision tan delicada como es una prisién preventiva. No fue sino hasta el
afio 2009, mediante la Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y demas sujetos intervinientes en el Proceso Penal
que se reformo la ley para prever la celebracion de una audiencia en los casos en que fuera solicitada una prisiéon
preventiva”. Es decir, que se traté de un cambio que surgié desde la practica.

[ee]
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PAiS CONTROL DE FORMULACION DE MEDIDAS iﬁ'II:IEI;?\ISATIVAS v ETAPA
DETENCIONS IMPUTACION CAUTELARES e INTERMEDIA
Ecuador Si (24 horas) Si Si Si° Si
El Salvador No No" Si Si Si
Guatemala Si (24 horas) Si Si Si Si2
Honduras Si (24 horas)* No Si Si Si
México (Federal)™®
Si (48 horas)®  Si” Si Si Si
México (Nuevo Ledn)
Nicaragua Si (48 horas)®  Si Si Si Si®

12

13

14

15

16

17

18

19

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal, en Ecuador se derogé la suspension condicional
del procedimiento. En este apartado solo aludimos a la regulacion del juicio abreviado.

En El Salvador, si bien se estipula que el control de detencién, formalizacién y medidas cautelares se discutan en
el marco de una audiencia (la “inicial”), aun lalogica del proceso remite a un sistema tradicional mediante el cual
la primera audiencia sirve para tomar declaracion indagatoria al imputado y tras ello se habilitan los plazos de
investigacion (de “instruccion” segun la terminologia del ordenamiento local).

La etapa intermedia del proceso penal en Guatemala se subdivide entre la audiencia intermedia (para discutir
acerca del hecho por el que el/la fiscal/a formula acusacién y, en su caso, dictar el auto de apertura a juicio) y la
audiencia de ofrecimiento de prueba (para discutir sobre los medios de prueba que ofrecen las partes y que seran
admitidos para el juicio).

Si bien en Honduras esta previsto que el/la imputado/a debe ser presentado ante el/la juez/a en un plazo de 24
horas en aquellos casos en los que se encuentre detenido/a, el informe local informa que “una vez que el imputado
se encuentra en el Juzgado, se recibe su declaraciéon en una audiencia prevista a dicho efecto. Previo a que se
rinda la misma, el juez informa al imputado los hechos que se le imputan en el requerimiento y los derechos que
le asisten”. Esta dinamica responde a lalogica de la declaracion indagatoria del sistema procesal mixto en donde
esta etapa es considerada meramente como una instancia formal y de recibimiento de declaracién.

La etapa intermedia del proceso penal de Honduras consiste en la audiencia preliminar, prevista para la
formalizacion de la acusacion, contestacion de cargos y el auto de apertura a juicio. La audiencia de preparacion
del debate (para plantear recusaciones, excepciones o nulidades basadas en hechos nuevos) y la audiencia de
proposicion de pruebas (para que las partes presenten la lista de medios de prueba indicando los hechos o
circunstancias que se pretenden probar con cada uno) se produce en etapa de juicio oral.

Aludimos tinicamente a la estructura procesal del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que se encuentra
en vigencia tanto en la justicia federal como en todas las Entidades Federativas.

En México, “en los casos de detenciones en flagrancia, una vez que la persona detenida es puesta a disposicion
del Ministerio Publico, ya sea por parte de la Policia o de cualquier otra persona, el Ministerio Publico cuenta
con un plazo de 48 horas para investigar y decidir si pone a la persona detenida a disposicion del juez para
controlar su detencion y resolver sobre su situacion juridica. A dicho plazo de 48 horas se le conoce como “plazo
de retencion”. Si agotado el plazo de retencion, el Ministerio Publico decide no presentar a la persona detenida
ante el juez de control entonces no existe un control judicial de dicha detencion. Cabe agregar que el Ministerio
Publico, durante el plazo de retencion, tiene la facultad de poner en libertad a la persona detenida o de imponerle
una medida de proteccion, cuando se trate de delitos que no merezcan prision preventiva oficiosa y determine
que no solicitara la prision preventiva como medida cautelar, en términos del articulo 140 del CNPP”.

En México, de forma posterior ala formulaciéon de imputacién, el Ministerio Publico debe solicitar “la vinculacién
a proceso” del imputado, lo cual implica discutir sobre los datos de prueba con que cuenta el fiscal para sostener
que ha existido un hecho que es delito y que el imputado ha participado en él.

En Nicaragua, la discusion sobre el control de detencién, formalizacién (acusacion, segun la terminologia
local) y medidas cautelares se produce en el marco de la denominada “audiencia preliminar”, regulada entre los
articulos 255 a 264 del Codigo Procesal Penal de Nicaragua.

La etapa intermedia del proceso penal en Nicaragua se encuentra desdoblada en dos fases: por un lado, en
la audiencia inicial (regulada entre los articulos 265 y 272 del CPP), que tiene como finalidades principales
determinar si existe causa para proceder a Juicio e iniciar el procedimiento para el intercambio de las pruebas
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e e S e sy TR
ABREVIADO

Panama Si (24 horas) Si Si Si Si
Paraguay No No Si Si Si2°

Peru No?' No Si Si Si
Republica Dominicana No?? No Si Si Si
Uruguay Si (24 horas) Si Si Si Si
Venezuela Si (48 horas) No No No Si

Fuente: Elaboracién propia

El disefio de los codigos procesales penales latinoamericanos nos indica que coexisten
diversas tendencias en la regulacion de la estructura procesal del modelo adversarial. En
un ejercicio clasificatorio, podriamos distinguir la existencia de tres tipos distintos de proceso
adversarial.

El primero esta dado por el llamado proceso adversarial cldsico, que consiste en la esti-
pulacion de la oralidad como principio general y en un conjunto variado de audiencias
para la toma de todas las decisiones jurisdiccionales durante la etapa preliminar. En este
modelo estan comprendidos los casos de Argentina (tanto a nivel federal - con el CPPN
no implementado - como en la provincia de Neuquén), Chile, Ecuador, México, Panama y
Uruguay. En todos estos paises se han estipulado audiencias para el control de la legalidad

(es decir, determinar el supuesto factico de la acusacién). Y, por otro lado, en la audiencia preparatoria de juicio
oral (regulada en el articulo 279 del CPP), que se celebra a peticion de parte dentro de los cinco dias anteriores a
la realizacion del juicio, con el objetivo de discutir sobre la exclusion y acuerdos de prueba.

20 ElCodigo Procesal Penal de Paraguay regula audiencias parala discusién de medidas cautelares, salidas alternas

y acusacion. Sin embargo, en el informe local se manifiesta que “las audiencias orales propiamente se realizan
unicamente en la etapa de juicio. En la preparatoria e intermedia no se implementan”.
Sin perjuicio de que en Pert no esta regulada una audiencia de control de detencién, el informe local consigna
que a partir de diciembre del 2016 “se ha abierto paso a una suerte de regulacién primigenia de esta forma de
control, toda vez que se ha concretizado una audiencia donde se va a controlar la legalidad de la detencién. Sin
embargo, dicho plenario solo operara en un supuesto especifico, esto es, en los casos donde exista flagrancia
y el fiscal requiera al juez de la Investigacion Preparatoria dentro de las doce horas de producida la detenciéon
efectiva por la Policia Nacional, la emision de un mandato de detencién judicial hasta por un maximo de siete
dias, cuando por las circunstancias del caso se desprenda cierta posibilidad de fuga u obstaculizacién de la
averiguacion de la verdad, siendo que antes de las 24 horas el juez realizara la audiencia (para) pronunciarse (...)
en cuanto a la legalidad de la detencion del imputado, sobre el cumplimiento de los derechos al momento de la
detencion y finalmente sobre la necesidad de dictar la detencién judicial”.

22 En el informe local se indica que “no existe una audiencia de control de detencién. Tal control se lleva a cabo en
la audiencia de medidas de coercion si el Ministerio Publico decide solicitarla. En la practica, por lo general, si
un imputado es arrestado, el Ministerio Publico solicita la medida de coercién. En este caso, si se contempla un
plazo de 48 horas, que también esta consagrado en la Constitucion, para presentar al imputado ante el juez, sino
el Ministerio Publico dispone su libertad inmediata.”

2

—
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de la detencion, formulaciéon de la imputacion, discusién de medidas cautelares, salidas
alternativas y juicio abreviado, y control de la acusacién. Es decir, que ante cualquier plan-
teo de las partes se prevé que estos se diriman en el marco de una audiencia.

Un segundo modelo esta dado por el proceso adversarial burocratizado, cuyo rasgo distin-
tivo es la supervivencia de elementos caracteristicos de los procesos mixtos o inquisitivos.
Si bien algunos cédigos, como el de El Salvador, estipulan la realizacién de audiencias en
las fases tempranas del proceso, responden a lalogica del sistema tradicional en tanto man-
tienen instituciones como la declaracién indagatoria como acto procesal inicial o incluso
mantienen ese instituto pero solamente en sede fiscal y sin la necesidad de realizar una
audiencia para formalizar la imputacion, como Costa Rica. La mantencion de la logica tra-
dicional también puede observarse en la regulacion de la etapa intermedia. En Guatemala,
esta fase se desdobla en dos audiencias fijando la primera para el debate sobre la admision
del caso a juicio y la segunda para la discusion sobre los medios de prueba que las partes
pretenden presentar para acreditar sus posiciones. En Honduras, la admisién del caso se
da en la audiencia preliminar y la discusién probatoria en la instancia de juicio oral. En
esta estructura subyace una vision muy débil sobre la fase intermedia en tanto la litigacion
sobre la prueba se encuentra fuertemente limitada al producirse de forma posterior a la
decision sobre el sobreseimiento o la apertura a juicio. En cambio, en un sistema adversa-
rial clasico, todas las discusiones sobre la admisibilidad debiesen darse en el marco de una
sola audiencia y bajo la comprensién que el debate probatorio es dirimente para sopesar la
viabilidad o éxito del caso.

El tercer y ultimo modelo lo constituye el denominado proceso adversarial escriturizado.
Es aquél en el cual la mayoria de las decisiones judiciales de la etapa preliminar se adoptan
de manera escrita (como en Brasil, Cuba o Costa Rica) o en el que las audiencias se han con-
vertido en representaciones distorsionadas de la oralidad. Una muestra de ello esta dada
por los casos de Brasil, en donde la audiencia de control de detenciéon (de custodia) gira alre-
dedor de un escrito (auto de prision en flagrante) que le presenta la policia al juez o Vene-
zuela, en donde el informe local manifiesta que “la realizacién de audiencias ha pasado a
ser la excepcidn, incluso en la fase de juicio. Es usual la conversacién informal el dia sefia-
lado entre jueces, fiscales y defensores sobre los casos para luego hacer pasar al imputado
y/o acusado a firmar las actas. La muestra mas evidente la constituye las sentencias conde-
natorias provenientes en mas de un 75% de admisiones de hecho”.
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2.b Calidad del litigio en las audiencias
En esta secciéon haremos un analisis acerca de los principales problemas y fortalezas en
la dinamica de las audiencias orales que funcionan actualmente en los procesos penales

latinoamericanos.

Audiencias de control de detencion
En las audiencias de control de detencion se observan dos problemas centrales. Por un
lado, un rol muy pasivo del juez en el analisis de las condiciones en las que el imputado
fue detenido. Por ejemplo, en Bolivia se informa que “el/la juez/a de instruccién no rea-
liza un control de la duraciéon de la aprehension de oficio, sino siempre a solicitud de la
defensa” y en la provincia argentina de Neuquén se alude que “el/la juez/a no controla de
oficio si hubo apremios ilegales en contra del imputado, ni revisa si se le informaron sus
derechos”. El informe nacional de Chile consignoé que “la cifra de detenciones declaradas
como ilegales es sostenidamente baja a lo largo de los afios, pues en el periodo observado
(2006-2015) estas no superan en ninguno de los afos al 1% del total de audiencias”. En
cuanto al rol del/de la juez/a, “solo en un 20% de los casos observados tiene un rol activo
en verificar las circunstancias de la detencion; el juez pregunta al imputado si conoce y
comprende los motivos de su detencién en el 53% de los casos; y en un 31% de los casos
pregunta al imputado por el trato recibido”. Un segundo problema esta dado por la pri-
macia del expediente escrito o la ausencia de una instancia especifica para controlar la
detencidén, como en Brasil, en donde el/la juez/a recibe un escrito de la fiscalia y la discu-
sion de la audiencia gira en torno a éste o en Costa Rica, en donde “el primer contacto que
tiene una persona investigada o un imputado con un juez es en la audiencia de medidas
cautelares”. También se advierten inconvenientes en el computo de los plazos, como en
Honduras, en donde “suele suceder que el término de la detencién se comienza a contar
a partir de la hora en que consta la lectura de derechos. Esta situaciéon debe superarse
a partir de las disposiciones de la Corte Suprema de Justicia (...) donde establece que la
privacion de libertad se contabiliza desde el momento en que al imputado se le priva de

la misma”.

Audiencias de formalizacion de la investigacion
La audiencia de formalizacion de la investigacion se encuentra regulada en diez siste-
mas procesales del total de los veintidos analizados y en el plano practico se advierten
dos tipos de problemas. Por un lado, una litigaciéon formal por parte de los intervinien-
tes, representada principalmente en la lectura de escritos o la descripcion de los hechos

desde lalégica del parte policial. En Chile, “las partes suelen intervenir de manera meca-
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nica, pues el/la fiscal/a se limita a leer la formalizacién en la audiencia, sin generar un
discurso pues se hace uso de un texto escrito que lee. Esta percepcion es confirmada
con datos sobre la duraciéon de las audiencias. La audiencia de formalizacién se redujo
de 10 minutos en promedio en el afio 2006 a un promedio de 7,9 en el afio 2015”. En Gua-
temala, “la formulacion de la imputaciéon por parte del fiscal se realiza sin concentrarse
en los hechos mas importantes (la existencia del delito y probabilidad de participacion
del sindicado). Cometen la falencia de desarrollar relatos extensos y discuten (incluidos
los defensores) las actuaciones del expediente de investigacion, por lo que en algunas
audiencias persiste la lectura de documentos”. En Ecuador se afirmé que hay una “ten-
dencia a que el discurso parta del parte policial”. Por otro lado, existe una confusion
entre la discusion de los hechos en el marco de la formulacién de imputaciéon y en el de
la materialidad para las medidas cautelares. Por ejemplo, el informe de Panama indica
que no hay consenso en cuanto a la posibilidad de que, en esta instancia, la defensa
debata y argumente sobre el fondo de la imputacién. De hecho, desde el plano legal
también se han generado este tipo de confusiones. Mientras que en Chile se trata de una
facultad autonoma de la fiscalia, en otros paises como Uruguay se regula que los jueces
y juezas deben resolver si la admiten.

Audiencias de medidas cautelares
Las audiencias de medidas cautelares tienen atin un conjunto de problemas irresueltos que
han sido objeto de discusion en las altimas décadas. El primero esta dado por la ausencia
de una estructura que defina los momentos para los distintos debates que se dan en ella.
Esto se relaciona con un déficit legal, como en Bolivia, en donde el informe local consigna
que “el Codigo Procesal Penal no define la estructura de la audiencia, pues solo establece
los requisitos para la imposicién de medidas cautelares”. Por su lado, en Cuba, “en 1977 se
suprimio la audiencia verbal para la imposicién de medidas cautelares y se le entrego esta
facultad al fiscal (mientras que) en 1994 se elimind la intervencion de los tribunales en esta
decision” es decir que actualmente se realiza por escrito.

Una segunda area se relaciona con un déficit en la calidad de informacién con la cual
se litiga en esta audiencia. De este aspecto dieron cuenta una gran cantidad de informes
nacionales. En Bolivia se produce una discusiéon muy débil del supuesto material en tanto
“la exposicion del/la fiscal no logra constituir un relato que describa de forma clara el
hecho, 1a calificaciéon legal que le corresponde y la participacion que el imputado tuvo en
el mismo”. En cuanto al presupuesto procesal, agrega que “en gran parte de los casos, el/
la fiscal no ofrece u ofrece muy poca evidencia para fundamentar los riesgos procesales
que alega, con lo cual se invierte la carga de la prueba y son los imputados, a través de sus
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abogados, los que tienen que aportar evidencia sobre su arraigo social, familiar o labo-
ral”. Ademas, se informa que los elementos principales que se utilizan para configurar
los riesgos procesales dicen relacion con la gravedad del delito y la ausencia o existencia
de antecedentes policiales o judiciales. De hecho, se sefala que “respecto a la evidencia
utilizada para definir el arraigo laboral, se observa que tanto jueces como fiscales exigen a
la defensa la presentacion de documentos que son muy dificiles de conseguir, tales como
contratos registrados por una instancia publica (Ministerio de Trabajo)”. Un problema
adicional en Bolivia esta dado por el hecho de que “en un importante porcentaje de casos
los/as fiscales no participan en las audiencias, limitandose a enviar el cuaderno de inves-
tigaciones y la solicitud de imposiciéon de una medida cautelar”. En Chile “la calidad de
la informacién es precaria (...) pues la argumentacién de la fiscalia suele limitarse a la
lectura del parte policial”. Ademas, “se advierte que no existe un orden rigido en el debate,
en el sentido de mantener la ritualidad de comenzar con el supuesto material y luego
el procesal”. Por otro lado, “el defensor en general no proporciona datos ni presenta una
teoria propia, pues se limita a desvirtuar los argumentos de la Fiscalia. El fiscal no argu-
menta sobre la existencia del hecho en un 40% de los casos observados; no lo hace sobre
la participacién del imputado en el hecho en un 50% de los casos y en un 45% tampoco lo
hace en relacion ala necesidad de cautela”. En Nicaragua, “para efectos de la imposicion de
medidas cautelares, la fiscalia sustenta su solicitud de los riesgos procesales sobre la base
de la acusacion, peligro de evasion, gravedad o magnitud de los hechos, la posible pena a
imponer y la naturaleza del delito”. Ademas “existen delitos que por imperio de Ley deben
ser tramitados bajo la medida cautelar de prision preventiva”. En Ecuador hay problemas
en la justificacion del peligro procesal. La fiscalia “se limita a indicar que la defensa no ha
justificado vinculos con la colectividad. Explicacién ilegitima en razon de que la Fiscalia
es quien tiene la carga de la prueba”. En la provincia argentina de Neuquén, “a los fines de
discutir los riesgos procesales, principalmente los vinculados con la falta de arraigo, las
fiscalias suelen contar con poca informacion sobre la situaciéon personal del/a imputado/a
y no cuentan con un servicio dentro del Ministerio Ptblico Fiscal que se encargue de
esta busqueda”. Es decir que podemos concluir que atn se trata de una audiencia que gira
alrededor de los elementos tradicionales vinculados a la imputacién (tipo de delito y pena
en expectativa) y no se ha logrado torcer el debate hacia elementos concretos relativos a la
situacion personal del imputado.

Un tercer y tltimo problema se vincula con la ausencia de fijacion de plazos y meca-
nismos de supervision de las medidas cautelares. En Bolivia se consigno que esto no ocu-
rre en la mayoria de las audiencias mientras que Chile carece de una institucion dedicada
a dar seguimiento al cumplimiento de las medidas cautelares y “el comportamiento habi-
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tual de los defensores es no solicitar al juez la fijacion de un plazo judicial en considera-
cion de los antecedentes concretos de la causa. Y, en los casos en que se produce el debate,
este es promovido en su mayoria de oficio por el juez (52%) versus un 32% de los casos en
que se promueve por la defensa”. En el estado mexicano de Nuevo Ledn se informé que
“en 5 de 6 casos, el/la juez/a impuso medidas cautelares sin especificar su duracion; solo se
limito6 a expresar que aquellas tendrian vigencia ‘durante el procedimiento’”. Sin perjuicio
de ello se han dado experiencias interesantes en relacion a estos dos altimos problemas.
En Nicaragua, “El Codigo Procesal Penal contiene las normativas pertinentes para dar el
adecuado seguimiento y control a las medidas cautelares impuestas a toda persona some-
tida a proceso penal. En el pais se han creado oficinas de apoyo a la labor judicial que per-
miten obtener informacion fidedigna sobre el cumplimiento de las medidas cautelares,
por ejemplo, la Oficina de Control de Procesados, donde diariamente se recibe a las y los
acusados, quienes llegan a firmar una ficha de control de presentacién periddica, segin la
frecuencia sefialada por el juez en la resolucion”. En Panama, “una practica a destacar es
que en la provincia de Coldn los fiscales desde la Secciéon de Atencién Primaria en la cual
se prepara la carpeta para las labores de litigaciéon que posteriormente realizara la Sec-
cién de Decision y Litigacion Temprana envian comision a la Direccion de Investigacion
Judicial para que se verifique si el imputado tiene residencia fija o no, si labora, si tiene
familia, vinculos con la comunidad (todos los temas de arraigo), cual es su historia médica,
entre otros. Esta informacion la utilizan para seleccionar de inicio la medida cautelar que
estiman idonea”.

Audiencias de salidas alternativas
En relacidn a las audiencias de salidas alternativas (suspension condicional del proceso y
acuerdos reparatorios) se observa un tema central: no existe una tendencia marcada en la
region en cuanto a la necesidad de que el juez asuma un rol activo en la solucién del con-
flicto primario. Por ejemplo, en Costa Rica se sefiald que “los jueces penales no hacen un
gran esfuerzo como en otras materias para lograr soluciones alternativas al juicio. Su rol
se puede resumir en un agente de control de legalidad y cumplimiento de los requisitos”
y en Honduras que “el juez inicamente confirma que los requisitos formales concurran
para autorizar la salida alterna. En relacion con los términos del acuerdo, el juez no ejerce
mayor control, sélo verifica que el imputado conozca los alcances de la medida alterna y
que esté de acuerdo con los términos de la reparacion del dano”. Sin embargo, cabe men-
cionar los casos de la provincia argentina de Neuquén, en donde como buena practica
se resalta que “el/la juez/a siempre controla que el imputado preste su conformidad y le
explica la finalidad y los efectos del beneficio, asi como las consecuencias que acarrea no
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cumplir con las reglas de conducta establecidas” y Chile, en donde en las audiencias de
suspension condicional del proceso “en un 80% de los casos el juez pregunta al imputado
si entiende las condiciones que le son impuestas; y, por otro lado, en el 67% de los casos
el juez senala expresamente al imputado que al aceptar la suspensién condicional esta
renunciando a su derecho al juicio oral. En cuanto a los acuerdos reparatorios, el juez
explica sus consecuencias al imputado en un 72% de los casos y en un 63% de las ocasiones
le pregunta si entiende el contenido y alcances del acuerdo. Por otro lado, en un 80% de
los casos, el juez le da la palabra a la victima antes de que acepte el acuerdo; y en un 77%
lo toma en consideracién al momento de aprobarlo. En estos casos, “el tipo de contrapres-
tacion mas usual es el pago de una suma de dinero representando un 58% y disculpas
publicas en un 23%”".

Audiencia de etapa intermedia
La audiencia de etapa intermedia no se ha consolidado como una instancia central en la
generacion de acuerdos o depuracion de la prueba de manera preparatoria al juicio oral.
Esta afirmacion se apoya principalmente en la baja intensidad en la exclusiéon probatoria
durante esta audiencia.

En Chile, “existe cierto temor en dejar fuera cierta prueba del juicio oral. (...) El rol del
defensor tampoco parece ser muy activo, ya que la defensa solicita la exclusion de alguno
de los medios de prueba ofrecidos por el fiscal en el 35% de los casos; y la defensa ofrece
prueba propia en solo un 40% de los casos”. En cuanto a los tiempos de duracion de esta
audiencia, cabe resaltar que “en el afio 2006 duraba en promedio 37,5 minutos, mientras
que en el afio 2014 esa cifra se redujo a 16,4 minutos en promedio”. En El Salvador, “no
todos los jueces de instruccion discuten la pertinencia de la prueba. Si la defensa no se
opone a la introduccion de prueba, el juez la admite”. En Ecuador, “los debates son for-
males y superficiales en todos los temas. (...) En los acuerdos probatorios normalmente
solo se hacen referencias formales, simplemente se menciona que no hay acuerdos y no
existe un intento real de negociacion”. En Republica Dominicana, “el desconocimiento
de las técnicas de litigacion la afecta al nivel de profundidad con el que se llevan a cabo
las discusiones, pero sobre todo el rol del juzgador cuando se vuelve demasiado pasivo
debiendo resultar todo lo contrario”. En Colombia, en “la audiencia preparatoria, en la que
se han introducido numerosos pasos que la han hecho repetitiva y poco agil, (...) existen
confusiones entre los conceptos de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas, que
generan discursos reiterativos que no aportan en la acotacion del debate probatorio”. Esto
tiene un impacto en la dinamica del juicio oral, en tanto “al no existir una adecuada depu-
racion de las pruebas, pueden llevarse hasta decenas de testigos de los cuales solo unos
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resultan utiles para lo que se pretende demostrar. De otra parte, tampoco ha sido afortu-
nada la forma en la que se introducen las pruebas al juicio, pues se confunden los testi-
monios con la lectura de informes y entrevistas que no permiten garantizar el principio
de contradicciéon”. En la provincia argentina de Neuquén, “si bien esta audiencia deberia
utilizarse como la tltima instancia para llegar a acuerdos entre las partes (de suspension
del proceso a prueba o de procedimiento abreviado), ya que la ley asi lo establece, luego
de esta audiencia si las partes llegan a salidas alternas, los jueces aceptan estos acuerdos”.
En Guatemala “en la audiencia intermedia, una de las quejas recurrentes de los jueces es
que el fiscal desconoce el caso, por lo que es comun la mala practica de leer la acusacion
en la audiencia. Este problema es derivado del modelo de gestion de las fiscalias, en donde
el fiscal que llevd a cabo la investigacién no entrega el caso a tiempo al fiscal de litigios
que participara en la audiencia intermedia. En la audiencia ofrecimiento de prueba, se
han identificado dos debilidades: que los jueces no generan la discusién sobre los medios
de prueba por parte de la fiscalia y la defensa; y que regularmente, los sujetos procesales
describen a detalle el objeto de la declaracién de testigos y peritos, lo cual constituye un
antecedente negativo para el tribunal de sentencia, por lo que es comun la afirmacién “la
prueba llega contaminada” al juicio”. En el informe estadual de México se informa que
“esta audiencia pierde relevancia dado que el debate se adelanta durante la audiencia ini-
cial por la figura de vinculacién a proceso. Existe una iniciativa de reforma para eliminar
la vinculacién a proceso de la audiencia inicial, lo que de proceder permitiria fortalecer la
etapa intermedia”.

En otros paises se ha llegado a eliminar esta audiencia o analizar su exclusiéon. En
Bolivia, esta audiencia estuvo sujeta a diversos cambios. Si bien el CPP aprobado en
1999 previé la realizacién de una audiencia preparatoria de juicio, lo cierto es que éstas
no se realizaban con frecuencia. Esto llevd a que en el 2010 se introduzcan cambios
al ordenamiento normativo para detallar la dinamica especifica que dicha audiencia
debia seguir. Sin perjuicio de ello, el informe nacional indica que “debido a los proble-
mas administrativos que dificultaron sobre manera la instalacién de dichas audiencias,
en octubre de 2014, la ley de descongestionamiento y efectivizacién del sistema penal
modifico nuevamente el CPP y obligé al juez instructor a remitir la acusacion al juez o
tribunal de sentencia en el plazo maximo de 24 horas”. Es decir, que se eliminé la regu-
lacién de la audiencia de etapa intermedia y se reemplazé por una remisién directa por
escrito. Por su lado, en Costa Rica, “desde la jerarquia del Poder Judicial han sido anun-
ciados proyectos para proponer reformas legislativas que eliminen esta audiencia, de
forma tal que los casos pasen directo desde la redaccién de la acusacion hacia el debate
ojuicio oral (...). Se dice en Costa Rica que la audiencia preliminar, lejos de ser una fase
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estratégica para el funcionamiento del sistema, se volvié en un mero tramite (...) Ello
ha obligado alos jueces de juicio a tener que atender incidentes de exclusion de prueba
ilicita, actividades procesales defectuosas y hasta casos que no debieron haber llegado
a esa etapa’.

Audiencia de juicio oral
Por ultimo, si bien el juicio oral existe en la regidon hace décadas, lo cierto es que actual-
mente presenta dos problemas centrales. Por un lado, se advierte atin un rol activo del
juez en larealizacion de preguntas a los testigos. En Bolivia, “el rol del/la juez/a durante
la audiencia de juicio no es totalmente pasivo. Los operadores entrevistados coinciden
en afirmar que regularmente los jueces formulan preguntas a los testigos, para aclarar
las dudas que tienen”. En Brasil, sin perjuicio de que en el 2008 se reformo el texto del
ordenamiento procesal para incorporar la técnica del examen y contra examen de la
prueba, en la actualidad los jueces y juezas tienen un rol muy activo en la realizacién de
preguntas a los/as testigos, lo cual en varios casos supera la profundidad con la cual los
interrogan los y las litigantes. En Cuba, a partir de una guia metodolodgica para la reali-
zacién de juicios orales emitida por el Tribunal Supremo Popular, se intentaron corregir
ciertos vicios en la dinadmica del juicio oral. En la actualidad, tal como afirma el informe
local, “al comienzo del juicio el secretario da lectura a un resumen de los hechos que
son objeto de la acusacion, que ha sido previamente elaborado por el juez ponente de
la causa, de tal suerte que si las partes prescinden de la lectura de sus escritos de cali-
ficacion, como sigue ocurriendo en la actualidad, los presentes tengan al menos una
referencia del contenido de la acusaciéon”. Una vez realizado el interrogatorio de testigos
y peritos, los tribunales tienen libertad para el interrogatorio, facultad que porlo general
ejercen, para lograr la mayor certeza sobre el controvertido. Tienen también la posibili-
dad de incorporar determinados medios probatorios, consistente en todos aquellos que
consideren necesarios para la comprobacién de cualquiera de los hechos que hayan sido
objeto de los escritos de las partes, cuando no han sido suficientemente esclarecidos, a
criterio del juzgador”.

Por otro lado, se observa una baja calidad en la litigaciéon durante la audiencia de
juicio. Esto se desprende de la realidad de un conjunto de paises. En Chile, “existe la per-
cepcion de que los interrogatorios son meros ejercicios retéricos, mas bien mecanicos
y que los contrainterrogatorios son inconsistentes. (...) Un dato que resulta importante
destacar es el aumento en las sentencias absolutorias. En el afio 2006, el porcentaje de
sentencias condenatorias alcanzo el 81% del total, mientras que en el afio 2015 alcanz6 el
65,3% de las sentencias de tribunales de juicio oral”. En Ecuador, “el contra examen (...)
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se hace de manera ineficaz; la falta de técnica para sacar a relucir debilidades hace que
lo mas comun es que sea una extension del interrogatorio. Las objeciones son inutili-
zadas”. En Costa Rica, “no se permite a las partes, por ejemplo, hacer un alegato inicial.
Cuando en algunos lugares se inicié esa practica, magistrados de la jerarquia en sus
giras por el pais decian que esa practica era ilegal, porque en Costa Rica la norma dice
que el fiscal debe leer la acusacion. Ello motivo a que se abandonara esa practica. De
modo que un tribunal de juicio inicia un debate habiendo escuchado solamente la lec-
tura de la acusacion, sin dar a la defensa la posibilidad de proponer una visiéon distinta
al tribunal”. En Honduras, “la prueba testifical sigue siendo una de las mas propuestas
por las partes, por lo cual resulta preciso resaltar la necesidad de mejorar las técnicas de
interrogatorio y contrainterrogatorio; sobre todo frente a la regulacién procesal del pais
que prohibe la formulacién de preguntas capciosas o sugestivas en los mismos. (...) Esta
necesidad de reforzar la técnica de interrogatorio y contra interrogatorio de las partes,
se refleja precisamente en que para superar los vacios de informacién (debido a la falta
de una técnica adecuada), los tribunales intervienen activamente formulando pregun-
tas que consideren oportunas y que no se han realizado por las partes o se han realizado
de forma incorrecta”. Sin embargo, cabe resaltar la experiencia de la provincia argentina
de Neuquén, en donde “por regla general, se advierte que las partes durante las audien-
cias de juicio tienen una estrategia sobre el caso” y que “durante toda la audiencia, el/
la juez/a asume un rol pasivo y nunca introducen preguntas”. La implementacién del
juicio por jurados ha aumentado la calidad del litigio y permitido que el lenguaje de los
litigantes se simplifique.

2.c. La regulacion del juicio por jurados
En el apartado anterior nos referimos a las problematicas que se presentan alrededor de
los juicios orales en la region. En esta seccién nos focalizaremos en una de las modalidades
posibles para la sustanciacion del juicio: mediante un tribunal integrado por jurados popu-
lares. En nuestra opinion, esta dindmica constituye uno de los mecanismos mas eficaces
para ampliar la participacion de la ciudadania en la justicia penal y democratizar el funcio-
namiento de los sistemas judiciales.

En la siguiente tabla se presenta informacion relativa al modo en que se encuentra
regulado el juicio por jurados en los ordenamientos procesales penales de la regién, en
particular, en cuanto al tipo de delitos en los que intervienen y la cantidad de integrantes

que forman parte del jurado.
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PAIlS FUNCIONAMIENTO  TIPOS DE DELITOS EN LOS QUE INTERVIENE CANTIDAD DE
DE JUICIO POR INTEGRANTES DEL
JURADOS JURADOZ
Argentina (Federal) No?* - -
Argentina (Neuquén) Si Casos con pena superior a los 15 afos y delitos 12
contra la integridad sexual o que tengan como
resultado la muerte o lesiones gravisimas
Bolivia No - -
Brasil (Federal) Si Delitos dolosos contra la vida 7
Brasil (Bahia)
Chile No - -
Colombia No - -
Costa Rica No - -
Cuba Si Todos?® 2
Ecuador No - -
El Salvador Si Lesiones, lesiones graves y muy graves, lesiones 5
agravadas, relativos a la autonomia personal y
dafos y dafos agravados
Guatemala No - -
Honduras No - -
México (Federal) No - -
México (Nuevo Leén) No - -
Nicaragua Si Lesiones graves, lesiones gravisimas y hurto 6

agravado.

23 En esta columna se consigna el numero de jurados titulares que intervienen en el juicio.

24 El articulo 249 del nuevo CPP prevé la integracion de un tribunal por jurados cuyas definiciones especificas
quedan delegadas a una ley especial: “La ley de juicio por jurados determinara la composicidn, integracion,

constitucion, sustanciacion y deliberacion del juicio en el que participe un tribunal de jurados”.

25 En Cuba, el autor local informa que “la proporcién en cuanto a la integracién de los tribunales depende del nivel
jurisdiccional y de otras condiciones de organizacion. Los casos de menor complejidad que se conocen en los
municipios, de sanciones hasta un afo de privacion de libertad, el tribunal se integra por un juez profesional
y dos jueces legos. En el nivel provincial y en el Supremo para un grupo considerable de casos, el tribunal se
integra por cinco jueces, de los cuales 3 son profesionales y dos legos. Pero hay casos en que el tribunal puede
estar integrado por 3 jueces”. Cabe precisar que en Cuba “se utiliza la categoria de “jurado” para identificar a los
ciudadanos miembros del jurado de corte anglosajon, que emiten un juicio binario sobre culpabilidad, mientras
que los ciudadanos que integran el tribunal escabinado tienen la categoria de jueces, en igualdad de condiciones

que los jueces profesionales”.
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PAIS FUNCIONAMIENTO TIPOS DE DELITOS EN LOS QUE INTERVIENE CANTIDAD DE
DE JUICIO POR INTEGRANTES DEL
JURADOS JURADOZ
Panama Si 1. Homicidio doloso que no sea producto de 7

delitos de terrorismo, secuestro, extorsion,
asociacion ilicita, pandillerismo, narcotrafico o
blanqueo de capitales.

2. Aborto provocado por medios dolosos,
cuando, por consecuencia de este o de los
medios usados para provocarlo, sobreviene la
muerte de la mujer.

3. Que impliquen un peligro comun y los delitos
contra la salud publica cuando, por consecuencia
de ellos, sobreviene la muerte de alguien, con
excepcién de los causados por imprudencia,
negligencia o impericia en el ejercicio de una
profesion u oficio.

Paraguay No - -
Peru No - -
Republica No - -
Dominicana

Uruguay No - -
Venezuela No - -

Fuente: Elaboracién propia

El juzgamiento por jurados populares en el proceso penal ha estado en el centro del
disefio de la justicia criminal en casi todas las constituciones politicas latinoamericanas
desde comienzos del siglo XIX. En muchas de ellas atin contintia regulado pero no se ha
vuelto una realidad, como los casos de Argentina (cuya tltima reforma constitucional, en
1994, ratifico los tres articulos en los que el instituto esta previsto), Colombia (los jurados de
conciencia estan regulados a nivel constitucional mediante el articulo 116 que dispone “los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia
en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habili-
tados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que deter-
mine la ley”) y Uruguay. En Chile funcioné, de manera interrumpida, el juicio por jurados
paralos juicios de imprenta entre 1813 y 1925. Mediante un breve reglamento sobre libertad
de imprenta, se estipul al jurado como una proteccion de la libertad de prensa en la época.
En México se encuentra expresamente regulado en el articulo 20 de su Constitucion del
aflo 1917 como una garantia en los juicios penales. En otros paises se ha eliminado, como
en Venezuela (el modelo clasico se eliminé en el 2001 y en el 2012 el de escabinos) y Bolivia,
en donde el informe local reporta que “el CPP aprobado en 1999 preveia la realizacion de
juicios orales con jueces ciudadanos en el marco del tribunal escabino (dos jueces técnicos
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y tres ciudadanos) para los delitos de accién publica, sancionados con pena privativa de
libertad cuyo maximo legal sea mayor a cuatro afnos. Luego de algunos aiios, se evidencia-
ron problemas de gestion que afectaron los procesos de constitucion de los tribunales de
sentencia, lo cual provocoé una elevada congestion judicial que perjudicod sobremanera el
inicio y la prosecucion de las audiencias de juicio. Por estas razones, en octubre de 2014,
la Ley de descongestionamiento y Efectivizacion del sistema procesal penal suprimi6 la
institucion de los jueces ciudadanos”. En Nicaragua, frente a la dificultad que se presento
en los tltimos afos en la convocatoria de jurados ciudadanos, el informe describe que “se
ha emprendido una labor de publicidad sobre la responsabilidad ciudadana de impartir
justicia, iniciando un programa radial desde hace siete afios - denominado una hora con la
Justicia, éste se transmite una vez por semana, a este acuden Jueces, abogados litigantes y
facilitadores judiciales”.

3. Propuestas para el fortalecimiento de la oralidad y el litigio

Sin lugar a dudas, la oralidad ha sido uno de los elementos protagoénicos en los procesos de
reforma a la justicia penal en América Latina. Para iniciar este apartado se podrian men-
cionar decenas de consideraciones, interpretaciones y analisis que han surgido en base a
este emblematico principio de los nuevos sistemas adversariales. Para salirnos de las refe-
rencias mas conocidas por el ptblico optaremos por iniciar el analisis haciendo mencién a
una de las cualidades de la oralidad que no siempre ha sido tan destacada. Nos referimos a
la vinculacién entre oralidad y la idea del juicio.

Dice Binder (2014, p.29) que “cuando se habla de “oralidad” en realidad lo que se quiere
transmitir es que todo ciudadano tiene derecho a que no se imponga una pena sin un jui-
cio previo, y juicio no es cualquier tramite sino la estructura (conjunto de formas vincula-
das a los actos, sujetos, tiempo, espacio, coercién y caso) que sostiene la imparcialidad, la
contradiccion y la publicidad”. En consecuencia, la idea de juicio como “elemento central
del proceso” no sélo se ha invisibilizado en los sistemas de enjuiciamiento inquisitivo sino
también en los recientes sistemas adversariales. Por lo tanto, “cuando hablamos de oralidad
como uno de los valores de la reforma procesal penal nos referimos a este ideal de juicio
previo, en el que se despliegan una serie de herramientas o principios colaterales como la
inmediacion, publicidad, contradiccion y la concentracion”.

Como extraemos de la reflexién de Binder, la oralidad condensa un ideal de justicia que
tiene como contraposiciéon mas evidente el tramite inquisitivo en donde la idea de juicio
se difumina entre mecanicas actuaciones de caracter secreto y escrito. Esta vinculacién
de oralidad con la institucion del juicio detras de la cual subyacen un conjunto de efectos
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(como los mencionados) es la cristalizacion de la concepcion de la oralidad como un princi-
pio politico de las reformas al proceso penal. La finalidad de este objetivo politico es deste-
rrar el modelo de juzgamiento inquisitivo caracterizado por la escrituracién como forma de
juzgamiento de la cual nuevamente se desprenden otras consecuencias como la delegacion
de funciones jurisdiccionales, la opacidad de las actuaciones judiciales y la intima convic-
cién del juzgador como criterio valorativo.

Siguiendo nuevamente a Binder (2012), 1a otra gran dimension de la oralidad es que
nos da la posibilidad de situar a la audiencia como el espacio ideal para que se produzca la
pacificacion del conflicto. A diferencia del tramite inquisitivo, en donde la participacion del
imputado yla victima era marginal, en el sistema adversarial se produce una escenificaciéon
del conflicto en la audiencia oral lo que permite que se exteriorice el conflicto y se produzca
un debate y deliberacion entre los diversos actores alli representados. En esta pacificacién
del conflicto se destaca la importancia de la ritualidad bien entendida en el sentido de que
esa escenificacion transmita un mensaje que impacte en los destinatarios en el nivel social.

Como veremos mas adelante, uno de los aspectos que es necesario revitalizar en la justi-
cia penal contemporanea es el ideal restaurador y de reparacion a través de las vias compo-
sicionales de solucion de conflictos. La oralidad sera la inica herramienta que nos permita
obtener resultados positivos en este importante desafio.

A continuacion, realizaremos un breve analisis de qué aspectos de la oralidad no estan
teniendo el desarrollo deseado en el funcionamiento actual de los sistemas de justicia penal.

El rescate de la garantia del hecho
Hemos observado que en muchos de los nuevos sistemas de justicia penal latinoamerica-
nos, la audiencia de formalizacién de la investigacion se ha convertido en una instancia
bastante formal en la cual la fiscalia comunica al imputado/a en presencia de su defensor/a
y el/lajuez/a cuales son los hechos por los que sera investigado. Este momento se convierte
en un hito procesal ya que desencadena el computo de algunos plazos como, por ejemplo,
la duracion de la etapa de investigacion criminal. Ademas, en muchos casos esta audiencia
se fusiona con otras como la solicitud de alguna medida cautelar sobre el/la imputado/a o
la solicitud de alguna salida alternativa al juicio oral.

Se ha comprobado que en varios paises existe poca calidad en la informacién del hecho
a formalizar. Esto puede ser debido a dos factores. En primer lugar, ocurre que en el relato
de la fiscalia suele existir bastante preeminencia de la informacién proveniente del parte
policial. Esto es problematico ya que supone que la descripcién de hechos realizada por el/
la fiscal/a puede estar sesgada y por lo tanto va a afectar con posterioridad todo el trabajo
realizado en el proceso penal. En segundo lugar, los hechos descritos en la formalizacion
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no siempre tienen el nivel de claridad y detalle necesario. Solemos hablar de la necesidad
de que los hechos contenidos en la formalizacién sean autosuficientes y al menos sean
capaces de contestar a las siguientes preguntas:;Quién?;Cuando? ;Déonde? ;Qué? Y ;Como?

La audiencia, por lo tanto, debe ser el espacio idéneo para poder mejorar y rectificar
esta informacioén proveniente de la fiscalia cuando no retina el estandar adecuado para la
formalizacion de los hechos a investigar. El rol de la defensa sera crucial para poder advertir
la necesidad de que los hechos se puedan detallar, profundizar o rectificar. La importancia
estratégica de lalabor de la defensa en esta audiencia viene determinada por el principio de
congruencia que limitara la acusacién fiscal a los hechos que inicialmente fueron formali-
zados. El/la juez/a de garantia, por su parte, debera intervenir en el debate y corroborar si el
detalle de los hechos se ha realizado de forma adecuada incluso cuando la defensa no haya
controvertido la informacién (Rua y Gonzalez, 2018).

Sila audiencia de formalizacién se convierte en un ritual para comunicar una informa-
cion al/ala investigado/a, sin ningun tipo de posibilidad de intervencién o de modificaciéon
en la descripcién del hecho, pierde sentido en su papel de favorecer un mejor intercambio
de informacion.

La formalizacion de la investigacion es concebida como un derecho del/de la imputa-
do/a a la que Binder se ha referido como garantia del hecho. Desde esa perspectiva, sera
necesario advertir del problema que en muchos casos esta formalizaciéon venga acompa-
fada de forma inmediata de una solicitud de salida alternativa o de medida cautelar. En
estos casos, es posible que el derecho a conocer de forma anticipada cuales son los hechos
sobre los que se esta siendo investigado requiera que tengamos un tiempo razonable para
asimilar los hechos y analizar estrategias de defensa antes de ser requerido por el Ministe-
rio Publico a participar en nuevas actuaciones procesales.

En el tltimo tiempo, en algunos paises como Chile, se han planteado algunos deba-
tes como la hipotesis de que la formalizacién de una investigaciéon supone un perjuicio
importante para el/la imputado/a, suponiendo una afectacion del principio de presuncion
de inocencia por la realizacién de juicios paralelos por la opinién ptblica (Ried, 2017). En
ese sentido, es importante recordar que existen varias situaciones procesales en las que las
audiencias orales y publicas se realizan con la participaciéon de un/a imputado/a en calidad
de presunto inocente sobre el cual se realizan una serie de acusaciones, en algunos casos
solicitudes muy graves como la privacion preventiva de libertad a la espera de juicio. Todas
estas actuaciones, se realizan de forma publica con la finalidad de que la comunidad en su
conjunto pueda tener conocimiento de como se resuelven y pacifican los conflictos ante la
justicia estatal. Por lo tanto, sin perjuicio de que pueda existir el riesgo de que la imagen
o el prestigio del/de la imputado/a se debiliten por estos comportamientos indebidos de
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los medios de comunicacién pensamos que esto no justifica la supresion de la publicidad
en esta etapa procesal. Por el contrario, deben reivindicarse otras vias que no atenten con-
tra las audiencias ptblicas y que no supongan volver a concepciones opacas y secretas de
la investigacion criminal. Pareciese mucho mas prudente realizar un trabajo persuasivo y
colaborativo de educacion a los medios de comunicacion acerca de cuales son las caracte-

risticas del sistema de justicia penal que no siempre se ha realizado.

Las audiencias de acuerdos
Lamayoria de paises de laregion regula audiencias orales parala formalizacién de acuerdos
entre las partes, ya sean suspensiones condicionales del procedimiento o acuerdos repara-
torios. El fundamento de estas audiencias suele estar centrado en que el/la juez/a acreditala
concurrencia de los requisitos procesales necesarios para la procedencia de estos acuerdos.

Hemos observado que en la mayoria de casos las negociaciones se han producido fuera
de la audiencia entre las partes, ya sea entre la fiscalia y el/la defensor/a o directamente
entre la victima y el/la imputado/a, como suele requerirse para el caso de los acuerdos
reparatorios. Por lo tanto, como los acuerdos suelen estar conversados de forma previa, las
audiencias de acuerdos suelen tener poca duraciéon y pocas veces se desvian de la verifica-
cién de los requisitos legales.

Para evitar esa 1ogica, las audiencias de acuerdos son un espacio privilegiado para dis-
cutir las causas reales del conflicto entre las partes y sobre todo, generar diversas alter-
nativas que coadyuven a su soluciéon. Es muy frecuente que a la hora de imponerse una
condicién al imputado estas suelen formularse de forma excesivamente general o no vin-
culada al conflicto original o a la resocializacion del/de la imputado/a. Si insertamos en la
audiencia de acuerdos la l6gica de gestion del conflicto, podemos dirigir el debate de, por
ejemplo, la suspension condicional hacia la imposicién de una condicion que pueda ayudas
areducir el nivel de conflictividad entre las partes e, incluso, a insertarnos en un paradigma
restaurador como veremos mas adelante.

La labor judicial en las audiencias de acuerdos muchas veces ha quedado diluida por la
erronea creencia de que el juez en un sistema adversarial debe ser pasivo y no entrometerse
en la litigacion de las partes. Por el contrario, el juez o la jueza en la etapa de investigacion
si que tiene un rol mucho mas activo no sélo en el sentido de exigirle informacion a las
partes, sino también de poder promover que las partes exploren diversas opciones como
una salida alternativa. Obviamente, no nos referimos aqui a un/a juez/a que apruebe acuer-
dos no autorizados por las partes, sino por el contrario un/a juez/a que da la posibilidad a
las partes de que exploren y conversen sobre esas alternativas que la legislacién procesal
ofrece.
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Por otro lado, consideramos que el/la juez/a no debiese ingresar a analizar en cada caso
concreto el mérito o la proporcionalidad del acuerdo, ya que la logica del sistema adversa-
rial confia en que cada una de las partes gestiona su caso en base a sus intereses y la for-
taleza de su caso mientras que la autoridad judicial debe resguardar en todo momento su
imparcialidad. Solamente en aquellos casos excesivamente desproporcionales o en los que
pueda presumirse que existe sometimiento o abuso de una parte sobre la otra, la autoridad

judicial deberia intervenir (Rua y Gonzalez, 2017).

Oralidad y medidas cautelares
En la actualidad, podemos comprobar que en muchos paises de la region las audiencias de
medidas cautelares no se realizan bajo un debate en profundidad acerca del supuesto mate-
rial y procesal que fundamenta la posibilidad de imponer una medida cautelar.

Independientemente de que la prisién preventiva ha tenido un rebrote debido a la
implementacién de la prision preventiva oficiosa en determinados delitos que ha sucedido
en algunos paises como México o la restriccion de las medidas cautelares alternativas en
casos de reincidentes y delitos contra la propiedad asi como la aparicion de riesgos procesa-
les abstractos en las agendas cortas anti delincuencia de Chile (Fandifio et. al, 2018), es nece-
sario destacar a la oralidad como herramienta para promover un debate de mayor calidad
en base a la configuracién de los requisitos para imponer una medida cautelar.

Todavia vemos como los y las fiscales solicitan medidas cautelares muy intensas como
la prisiéon preventiva aludiendo a la gravedad del delito o al monto de pena en expectativa.
Si bien esta forma de proceder no se corresponde con la forma adecuada de solicitar una
medida cautelar, también es grave comprobar como la defensa no suele hacer una contra
argumentacion ante esta forma de proceder y que el juez no dirige el debate hacia la nece-
saria focalizacion del debate en la configuracion de los supuestos material y procesal.

En una audiencia de medida cautelar, el/la juez/a de garantia, en su rol de interpelacion
alas partes para exigirles informaciéon como corresponde en la etapa de investigacion, debe
solicitar a la fiscalia que proceda a la explicacion de qué los hechos alegados estan tipifica-
dos y que existe alguno de los riesgos procesales que la legislacion estipula.

Finalmente, otro desafio que debe fortalecerse es la instalacion de Servicios de Antela-
cién al Juicio (SAJ) u Oficinas de Medidas Alternativas y Sustitutivas (OMAS) para que un
organismo de estas caracteristicas pueda proveer informacion objetiva acerca de la situa-
cién econdmica, familiar y laboral del imputado para que el debate de medidas cautelares
se produzca sobre la base de informacién de mayor calidad.
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La oralidad en la etapa intermedia
Uno de los elementos que garantiza el funcionamiento adecuado del proceso penal es la
preservacion de la audiencia de juicio oral como un espacio para pacificar sélo los conflic-
tos mas graves que el Ministerio Publico decida elevar por criterios de politica de persecu-
ci6on penal. Como dice Binder, (1993, pag. 231) “muchas de las grandes decisiones de politica
procesal que le dan caracter al proceso penal pasan por ésta fase intermedia y por el modo
concreto como Se controla el resultado de la instruccion”. De esta forma, esta etapa procesal
aparece como la tltima oportunidad antes del juicio para alcanzar acuerdos entre las par-
tes, para controlar la acusacion del fiscal o para preparar la audiencia del juicio oral.

Como se ha explicado (Gonzalez, 2018) podriamos mencionar tres grandes objetivos
asociados a la audiencia de etapa intermedia: A) Mejorar la eficiencia en el sistema de jus-
ticia a través de la posibilidad de alcanzar acuerdos entre las partes; b) Controlar la calidad
de la informacién en el proceso y c) Realizar un debate relacionado con admisibilidad y
exclusion probatoria.

Hemos analizado varias limitaciones en el funcionamiento de la oralidad en esta etapa
procesal. En primer lugar, existen varios paises en los cuales todavia no existe regulacion
especifica de audiencias para este momento procesal como Bolivia o en donde los objetivos
de esta etapa se encuentran diseminados en dos audiencias como en Guatemala y Hondu-
ras. Producto de lo anterior se percibe como en algunos paises esta etapa todavia no es vista
como un momento central del proceso.

Otro de los déficits en esta audiencia lo encontramos en la participacion de los jueces
y juezas y su capacidad para dirigir el debate fomentando el contradictorio entre las partes
y una mayor calidad de la informacion. Debiese profundizarse en las técnicas de audiencia
para poder generar debates de mayor calidad en esta etapa procesal. Por ejemplo, es fre-
cuente todavia que los debates relacionados con admisibilidad y exclusion probatoria sean
bastante formales y no se realice el trabajo de filtrar medios probatorios de baja calidad. En
este sentido, creemos que se vuelve necesario rediscutir la teoria probatoria que subyace a
la regulacion de la etapa intermedia e identificar que el sistema adversarial nos interpela
ala construccién de estandares de admisibilidad que sean filtros muy estrictos para la dis-
cusion probatoria. En concreto, se impone repensar el criterio de relevancia o pertinencia
como aquél que constituye el eje central alrededor del cual debiesen producirse en primer
lugar los debates sobre la admisibilidad de la prueba. De hecho, los sistemas adversariales
de larga tradicion como el canadiense los denomina como el “corazoén del sistema de admi-
sion”.

Si profundizamos al respecto en los problemas de la prueba pericial, vemos como en
paises con mas de una década de sistema adversarial como Chile todavia persisten pro-
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blemas como el bajo control de la idoneidad del perito, la existencia de un debate de muy
baja calidad en torno a la admisibilidad o el poco respaldo de las Cortes de Apelaciones a las
decisiones de exclusion probatoria en primera instancia (Duce, 2018).

Existe una gran necesidad de replantear la capacitacion a los operadores del sistema de
justicia con la finalidad de que se robustezca la audiencia de etapa intermedia, mejorando
la calidad de los debates probatorios. Una gran responsabilidad la encontramos en el juez
de garantia quien en su rol de gate-keeper debe intensificar el contradictorio entre las par-
tes para que se produzca un debate de mayor intensidad.

Por otro lado, con la finalidad de que la logica adversarial permita obtener mejores
resultados en la calidad del sistema, también se requiere que la Defensa formule una Teoria
del Caso propia y que esta se manifieste en la proposicién de prueba de descargo para que
no se encuentre supeditada a la estrategia y medios probatorios de la Fiscalia. Estos aspec-
tos estan condicionados a una serie de necesidades presupuestarias y de fortalecimiento
institucional previo en el caso de los defensores publicos.
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