El principio acusatorio como garantia de imparcialidad en el proceso de
reforma de la administracion de justicia penal”

Por Alberto BoOVINO™
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 y, en
consecuencia, se ha visto mucho méas 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 metropolis
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 inquisitivo continde siendo el modelo de la
gran mayoria de los paises latinoamericanos.

Quinientos afos 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, cualquier
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 administraciéon de
justicia penal de nuestros paises, en general, es una fuente de violacién
sistematica de los mas fundamentales derechos humanos reconocidos en los
textos constitucionales y en los instrumentos internacionales. Al mismo tiempo, la
administracion de justicia penal resulta incapaz de atender las necesidades
sociales minimas que se supone debe satisfacer, en particular las siguientes: a)
dar respuesta a todos o0 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—; c) dar respuesta a los delitos méas graves —especialmente aquellos
cometidos por 6rganos estatales—; d) dar respuesta a las nuevas formas de
criminalidad —v. gr., econdmica, ecoldgica, informatica—; e) satisfacer los
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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 y
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
realizaciéon de una politica de persecucion penal eficaz, racional y respetuosa de
los derechos humanos.

Il. 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 préacticas arbitrarias e injustas de los
organos de la justicia penal. Para comprender su magnitud y gravedad basta con
seflalar 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 preventivo 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
sometidas a detencion preventiva, segun indica una investigacion de hace
algunos afnosl. 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
afos (1993-1995)2.

En segundo término, los sistemas de justicia penal de América Latina se
caracterizan por no realizar juicios para la imposicibn 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 realizacion 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 ZAFFARONI, El “preso sin condena” en América Latina y el
Caribe, ps. 643 y siguientes.

2 CARRANZA, Estado actual de la prisi6n preventiva en América Latina y comparacion con los
paises de Europa.



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 aun vigentes en algunos paises —por ej.,
Chile3 y Paraguay4—, 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 Cdérdoba (1939-1970) es una buena
expresion, derivado del modelo establecido por el Codigo 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 modelo, 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 que
reduce —o elimina— la centralidad que debe revestir el juicio. CAFFERATA NORES
destaca este fendmeno a partir de la experiencia de cincuenta afios de vigencia
de este modelo en la provincia de Cérdoba: “El juicio quedd reducido, en muchos
casos, a un ejercicio de comprobacidn acerca de la eficacia de las pruebas (que
no debian ser definitivas) en orden a la certeza necesaria para condenar: ‘los
jueces de instruccidon se han convertido en verdaderos tribunales de
sentencia’’”?; también aclara que los autores de esta ultima frase fueron altos
magistrados y funcionarios del poder judicial. ZAFFARONI, por su parte, ha
afirmado en diversas ocasiones que, de hecho, el juicio se ha transformado en
algo similar a un recurso de revision contra el auto de prision preventiva
gue 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 esta por completar laimplementacion en todo e pais, habiendo
iniciado laimplementacion de lareforma para pasar al sistemade juicio oral y acusatorio-adversarial en el afio 2001, con un
éxito importante entre los paises que han reformado sus sistemas de enjuiciamento penal.

4 Paraguay también hareformado en el 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, Proteccién 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 publico (p. 168).

6 Este modelo se caracteriza por una etapa de instruccion acorde con los principios inquisitivos —
escrita, secreta, formalista y no contradictoria, a cargo de un juez inquisidor que, al mismo
tiempo, investiga, persigue y resuelve— seguida por un juicio oral, publico, continuo y
contradictorio organizado segun las formas acusatorias. Sobre este tema, cf. MAIER, Derecho
procesal penal, t. I, ps. 334 y siguientes.

7 CAFFERATA NORES, Introduccion al nuevo Cédigo procesal penal de la provincia de Cérdoba, p.
72.



resuelva el caso8. El procedimiento inquisitivo histérico afectaba la imparcialidad
al confundir las funciones acusatorias y decisorias en el inquisidor. También
afectaba el derecho de defensa pues no se preveian facultades defensivas. Caida
la inquisiciéon, los reformistas europeos exigieron el retorno a las formas del
sistema acusatorio y, por ende, la separacion de las funciones acusatorias y
decisorias, y su asignacion a organos distintos. Se destaca, en este sentido, que
uno de los aspectos fundamentales del sistema acusatorio consiste en la
distincién entre persecucidon y decisidon, "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™9.

La reforma del siglo XIX que concluyd en el establecimiento del sistema
inquisitivo reformado signific6 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
representd la continuacion de la indiferencia por la exigencia de imparcialidad.
Ello pues continu6é con la confusion de funciones acusatorias y decisorias en la
figura del juez de instruccidon (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 necesariasio.
Basta sefalar que los jueces que toman medidas expresivas del interés
persecutorio de oficio —v. gr., inicio de la investigacién, procesamiento,
imposicion de medidas cautelares, elevacion 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 obstaculo 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

8 Sobre la necesaria relacién entre sistema acusatorio e imparcialidad, aquél como requisito de
ésta, cf. ALVAREZ, EIl principio acusatorio: garantia de imparcialidad, ps. 413 y ss.; y BOVINO,
Temas de derecho procesal penal guatemalteco, ps. 50 y 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.



reconoce al tribunal de juicio la facultad para ordenar, de oficio: a) la instruccion
suplementaria durante la preparacion del juicio; b) la produccion de prueba
cuando las partes no solicitan ninguna; c¢) la conduccidn personal del
interrogatorio de quienes declaran en el juicio; d) la realizacion de la inspecciéon
de un lugar, un reconocimiento de personas o0 un careo; e) la recepcién de
nuevas pruebasil.

En sintesis, resulta evidente que los principios estructurales del sistema
inquisitivo (reformado o no) definen un procedimiento penal que se opone,
desconoce o0 vulnera 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 situacion insostenible actual y, en
cierta medida, han preparado el escenario para un proceso de reforma integral
que deberia haber tenido lugar mucho tiempo atras.

I1l. La necesidad de la 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 Cordoba y 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
0 anteproyectos de coédigos 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 seflalados constituyen una modificacién 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 adopciéon 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 6rganos del viejo sistema o en transformaciones
parciales que no afectan las bases de ese sistema, como sucede, por ejemplo, en
Perd, donde la reforma ha adquirido un matiz tecnocratico que se reduce, en lo

11 Los ejemplos corresponden al CPP Nacion, tipico exponente del sistema inquisitivo reformado.
Un andlisis critico de su regulacion en BOVINO, El debate, ps. 167 y siguientes.;,en este mismo
ejemplar?



esencial, a producir sentencias sin la realizacion de un verdadero juicio pero con
mayor 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
Cdodigo procesal penal representa una opcidn politico-criminal determinada,
cargada de sentido, representativa de valores y expresiva de decisiones
fundamentales acerca del modo en que debe ser organizada la persecucién penal
—especialmente la persecucion penal publica— y, 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”, y, en consecuencia, sobre los resultados de toda intervencion estatal de
caréacter punitivo.

Dado el alcance estructural asignado al proceso de transformacion y, ademas, la
innegable vinculacion 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 ningun modo terminan, con la adopciéon de
la nueva legislacién 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 acusatorias!2. Ello pues la experiencia
histérica 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 Unica opcion posible, si
pretendemos establecer un procedimiento penal que no vulnere las exigencias
minimas del Estado de derecho, consiste en la transformacién de las préacticas de
la justicia penal a través de la realizacion de los principios derivados del sistema
acusatorio.

12 E| caracter acusatorio del modelo, de todos modos, es el propio del procedimiento del derecho
continental que, en este sentido, aun se halla 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. IlI,
ps. 43 y siguientes.



Es s6lo a través de un enjuiciamiento penal estructurado sobre estas bases que
resultara posible organizar una politica de persecucion 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, y al
respeto al principio de inocencia, por el otro. Esta afirmacion 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 sefalados.

V. El sentido histdrico del principio acusatorio

En el marco de un sistema acusatorio material, el principio acusatorio significa
que el organo (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 actuaciéon se desempefia fuera de la de cualquier
organo publico o dependiente del Estado. Tanto en un sistema de accion
privadal3 como en un sistema de accidén populari4, el érgano llamado a cumplir
funciones decisorias necesita de la intervenciéon de un particular que cumpla las
funciones de acusador, solicite su pronunciamiento y, a la vez, defina el objeto de
discusion.

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

Como consecuencia de la redefinicion formal del principio analizado se exigio la
separacion de las funciones requirentes y decisorias —que antes reunia el juez
inquisidor— y su atribucién a dos organos estatales diferentes. Esta separacion
fue sélo formal porque la funcién requirente también fue depositada en un érgano
estatal (el ministerio publico), si bien distinto 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 cargo del
ministerio publico, y las tareas decisorias, a cargo de los tribunales. En este
sentido, se afirma que: "el principio acusatorio conlleva la afirmacion 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 el Tribunal llamado a fallar el asunto penal... el principio acusatorio formal

13 ver, por €j., el sistema germano (cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. I, ps. 63 y
siguientes).

14 ver el procedimiento griego y romano (cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. I, ps.
25y ss.).



[supone] un desdoblamiento de funciones estatales en orden a la atribucién de
las diferentes tareas acusadora y decisora a organos distintos, de los propios del
Estado, llamados a desempefiar misiones de contenido no equivalente™15.

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

La justificacion de esta brecha entre funciones persecutorias y jurisdiccionales,
segun 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 advirti6é 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 organos, al solo efecto de
permitir al eventual oponente una defensa eficaz, evitando que quien juzga sobre
la existencia de una infraccién y aplica el poder penal sea también quien afirma la
existencia y pide la aplicaciéon de la ley (acusatorio formal)"16.

Sin embargo, creemos que esta vinculacién directa entre principio acusatorio y
derecho de defensa puede ser cuestionada. Se debe sefalar 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
acusacion, para permitir la defensa del imputado, puede ser respetado con
prescindencia del érgano encargado de formularla. La fijacion clara y precisa del
hecho imputado permite, por si misma, el ejercicio del derecho de defensa, y el
conocimiento de esa imputaciéon no depende de que ésta sea presentada por el
ministerio publico y no por el juez instructor. EI mejor ejemplo de esta
circunstancia quiza sea el de la ampliacion de la acusacion durante el debate.
Para poder defenderse, el imputado debe ser advertido acerca del nuevo
contenido de la acusacién 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
mucho mayor con la realizaciéon de una garantia distinta al derecho de defensa: la
imparcialidad del tribunal. Esta vinculacibn 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 tradiciéon continental de

15 ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el 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, ignoran exigencias minimas del
principio de imparcialidad.



rasgos mas acusatorios. Asi, por ejemplo, el reciente trabajo de Alejandro
ALVAREZ18, y, también, la posicion del jurista guatemalteco BARRIENTOS PELLECER,
quien destaca que uno de los aspectos fundamentales del sistema acusatorio
consiste en la distinciéon entre persecucidon y decisiéon, "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 y la garantia de
imparcialidad debemos recordar que mientras la llustracibn mantuvo la
persecucion penal publica, fue instrumentadora, en el ambito politico, del
principio de la division 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
mecéanica de la ley.

En este contexto, el restablecimiento del principio acusatorio en su aspecto
formal, como criterio determinante de la estructura del procedimiento penal, sélo
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 &mbito del procedimiento penal29, el principio acusatorio parece
determinado en mayor medida por las nuevas bases estructurales del sistema
politico.

En el &mbito 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 gque la actividad persecutoria debe respetar, como es regla en nuestra
tradicion juridica2!. 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 sj bien el derecho de defensa se vincula al nuevo status politico de las personas, al
reconocimiento de la dignidad del ser humano, esa vinculaciéon también se puede hallar en
relacion con los demas derechos, de modo genérico.

21 E| art. 18 de nuestra Constitucion Nacional, por ejemplo, s6lo garantiza la inviolabilidad de la
defensa en juicio, sin enunciar especificamente las diversas exigencias que comprenden el



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 ingresé al sistema de persecucion penal
desplazando a la victima, su ingreso no representé una modificacién estructural
del procedimiento penal?2, a diferencia de lo que ocurrié con la inquisicion en el
ambito europeo. En el proceso que configuro el sistema de persecucion publica en
los Estados Unidos, el 6rgano del Estado encargado de la persecucién heredd 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 accidon popular2s.

En nuestro contexto cultural, en cambio, las cosas fueron diferentes, pues el
principio acusatorio material, vigente en Europa hasta el siglo XlIll, desaparecio
con el advenimiento de la inquisicidon y, luego de varios siglos, resurgié con un
nuevo contenido, ahora solo formal. Independientemente de cOmo se haya
justificado el principio histéricamente, se puede afirmar que él se vincula,
objetivamente, con la posibilidad de intervencion de un tribunal imparcial.

La 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 imparcialidad?4, fueron principios
aceptados en el siglo pasado. En ese marco procesal que instrumentd principios
garantizadores de la imparcialidad en un contexto politico que definia y distinguia
la funcién jurisdiccional, el principio acusatorio es un elemento necesariamente
integrante del nuevo sistema.

V1. 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 regién 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. I, 8 6, D, ps. 539 y siguientes.

22 Sobre el desarrollo histérico de la persecucion penal publica en Estados Unidos, 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 anglosajén, ps. 45 y siguientes.

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

24 Asi lo destaca, entre otros, MAIER, Derecho procesal penal, t. I, ps. 741 y siguiente.
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bien nuestros cdédigos 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 que 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 llevo 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 sefialado 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”26. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por lo demas, definidé la imparcialidad en
el conocido caso “Piersack”2? 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 cédigos orales
denominados “modernos” desconocen, como regla, la obligacion de respetar el
principio citado. Afortunadamente, no sucede lo mismo con los coédigos mas
recientes que, en general, pretenden adecuarse al principio acusatorio. Estos

25 MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 742.
26 LozADA, Imparcialidad y 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 accion 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; y e)
durante todo el procedimiento se depende en mayor grado de la actividad de las
partes y menos de la del tribunal.

Si se mantiene el sistema de los cddigos orales mal llamados “modernos”, en
cambio, la confusibn entre funciones requirentes y decisorias afecta
necesariamente la imparcialidad y, en consecuencia, impide que los jueces
cumplan con su obligacibn 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
investigacion, de procesar al imputado o de detenerlo preventivamente, la
confusion de facultades requirentes y decisorias impide al tribunal actuar
imparcialmente, pues en esos casos el juez decide sobre la necesidad y sobre la
legalidad de la medida —generalmente persecutoria— que él mismo dicta.
Independientemente del hecho de que la persecucién 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 persecutorio y, al mismo tiempo, controlar la
legalidad de sus propias decisiones que son expresivas de ese interés. Asi, esa
tarea le impone la obligacion 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", y 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 investigacion de oficio —en el
primer ejemplo, que demanda personalmente en "representacion” del acreedor—
0 que ordena, sin requerimiento del acusador, la detencion 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
interés, es decir, sus propias decisiones.

Las facultades inquisitivas reconocidas a los jueces suelen ser justificadas
apelando a la existencia del interés publico en la persecuciéon de los hechos
punibles. Sin embargo, el caracter publico de ese interés no quita, ni puede
quitar, el caracter interesado a la persecuciéon penal. El interés persecutorio, por
otra parte, se opone al interés del imputado en resistir la persecucion, esto es, en
defenderse de la imputacion formulada en su contra. En consecuencia, el juez
penal no puede, de ningun 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 el 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 decision.

Los jueces penales no tienen la mision de perseguir penalmente, sino de decidir
los casos que le son presentados. La funcién decisoria propia de los jueces
penales —uUnica 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 Nacién. En este sentido, se ha
seflalado que la decision de otorgar funciones investigativas o persecutorias a los
tribunales vulnera "uno de los principios béasicos de la jurisdiccién, 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®2s.

VIII. La imparcialidad en el procedimiento penal acusatorio

En los cdodigos procesales penales mas recientes que hemos sefialado 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 y 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, y 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 guatemalteco, 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 proteccidn efectiva para que se respeten los derechos humanos
del imputado. Esta funcion surge, en primer lugar, de disposiciones de caréacter
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
prohibicién para que el tribunal ejerza funciones requirentes, por ejemplo, surge
de reglas generales expresas del texto de los cédigos 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 también
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 Constitucion 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 funcién 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 violacion 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
organizacion de la persecucion penal estatal. EI ministerio publico es, en muchos
paises, un o6rgano creado por el derecho constitucional y distinto del poder
judicial, circunstancia que implica, necesariamente, la distinciéon de las tareas y
funciones que le son propias de las atribuidas al poder judicial. Esta ha sido la
solucion adoptada en el art. 120 de la Constitucion Nacional por la reforma de
199429, La garantia de imparcialidad de los tribunales, finalmente, obliga a los
jueces a no tomar partido por la causa persecutoria, y a mantenerse inactivos a

29 La 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. CRUzZ CASTRO, Las
funciones del Ministerio Publico en las constituciones centroamericanas. Sobre la ubicacion
institucional del ministerio publico, cf. Rusconi, Reforma procesal y la llamada ubicacion
institucional del ministerio publico.
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la espera de decidir los requerimientos concretos del 6rgano 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 cddigos mas 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 disposicion no incluye expresamente la potestad del tribunal
de actuar "de oficio" en favor de la parte acusatoria, el juez s6lo puede actuar si
la parte lo requiere concretamente. Esta interpretacion no sélo surge del analisis
literal de la ley, sino también de la aplicacibn de una pauta sistematica de
interpretaciéon que intenta otorgar sentido a cada término. Asi, si se interpretara
que el juez puede actuar de oficio aun cuando la disposicibn no mencione tal
posibilidad, el término "de oficio" estaria absolutamente de mas en aquellas
disposiciones que si lo contienen. Mas alla aun, lo importante es recordar que los
principios generales ya mencionados soélo 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 codigos. En este sentido, estos principios limitan
el contenido y 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 facultades
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 aquella interpretaciéon 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 actuacién 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 y 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 cuestion 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 privaciéon 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 dmbito tedrico o, incluso, en algunas
legislaciones, en la practica los jueces no cumplen con su obligacion de proteger
al imputado y verificar la existencia de todos y cada uno de los presupuestos que
autorizan el uso legitimo del encarcelamiento preventivo. Ello sucede a pesar de
que la libertad personal goza de la proteccion establecida en los instrumentos
internacionales contra las detenciones ilegales y respecto de la necesidad de
control judicial de toda privacion de libertad, ademas de la proteccién 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. S6lo de este modo el tribunal estara
en condiciones que le permitan actuar como instancia de control de la legalidad
de la detencién cautelar de personas que gozan del estado juridico de inocencia.

Es una préactica usual en los paises de la region que los jueces dicten auto de
prisibn preventiva 0, en su caso, una medida sustitutiva o auto de
procesamiento, de oficio, es decir, sin que ningun 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 E| 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 encarcelamiento
procesal; b) presupuestos formales o control judicial de la detencion; c) derechos de las personas
detenidas sin sentencia; y d) limite temporal del encarcelamiento.
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en ocasiones no puede llegar— al tribunal cuando éste debe tomar tal decision.
Pero veamos la racionalidad de este argumento. El Estado ha encargado la
persecucion penal publica a un 6rgano estatal especifico, el ministerio publico,
quien es titular exclusivo de la accién penal publica. Tomada esta decision, si el
ministerio publico no ejerce las medidas necesarias para realizar una persecucion
penal eficaz, esa circunstancia no autoriza la violacion de las reglas del
procedimiento, mucho menos de los derechos fundamentales del imputado. A
nadie se le ocurriria aceptar que si el ministerio publico no llega a presentar la
acusacion, ésta pueda ser formulada por el tribunal, o que si el representante del
ministerio publico no llega al debate, uno de los jueces pueda abandonar su lugar
en el tribunal y cumplir el papel de acusador durante el juicio oral. Tampoco se
Nnos ocurriria aceptar, ante la circunstancia de que la policia no cumpla con una
orden de aprehension, que el juez salga a la calle a aprehender personalmente al
imputado. Sin embargo, si aceptamos que el tribunal dicte la prision preventiva
cuando el fiscal, como titular de la accién penal, no cumple con su deber de
solicitar la medida de coercion.

La practica subsiste no soélo en paises que autorizan legalmente a dictar de oficio
la medida cautelar, sino también en aquellos paises en los cuales los jueces
carecen de tal facultad. El ejercicio de la accion penal pertenece exclusivamente
al ministerio publico. Decidir acerca de la necesidad de que se imponga una
medida de coercién que, por otra parte, inicia formalmente la persecuciéon en la
mayoria de los casos, es una tarea que so6lo puede corresponder al titular de la
accion penal y no al tribunal.

Si algun contenido es esencialmente intrinseco al principio acusatorio, por otro
lado, éste es la necesidad del requerimiento del ministerio publico para iniciar el
procedimiento, es decir, se trata de una exigencia que impide que el tribunal dé
inicio, de oficio, a la investigacion o someta a proceso al imputado de oficio. La
acusacion penal, sefala Barrientos Pellecer, corresponde al ministerio publico: "El
propoésito es claro, el juez no puede proceder, por regla general, por iniciativa
propia ni investigar o poner en marcha e impulsar el proceso a menos que el
Estado, a través de un 6rgano independiente al Judicial lo inste"31. Este requisito
es tan determinante del principio acusatorio que es respetado aun por algunos
codigos mas antiguos —v. gr., el CPP Codérdoba 1939-1970, el CPP federal
argentino—. El uUnico 6rgano estatal que puede habilitar una medida de tal
trascendencia procesal es el titular de la accion, el ministerio publico, y sin su
requerimiento, el juez no puede tomar decisiones de tal magnitud en el proceso
que, por lo demas, son impropias del poder judicial.

Retornemos al derecho privado para analizar la cuestion de la titularidad de la
accion penal. Supongamos que el derecho civil establezca que, en los casos de
responsabilidad extracontractual, el titular de la accion civil es el damnificado. A
partir de esta regla, no aceptariamos que el tribunal, por su propia voluntad,
iniciara formalmente el proceso o dictara una medida cautelar. Y este rechazo
seria consecuencia de que entenderiamos que el tribunal ha usurpado las

31 Cf. BARRIENTOS PELLECER, Derecho procesal penal guatemalteco, p. 168.

17



facultades que pertenecen exclusivamente al damnificado como titular de la
accion civil. Por este motivo, no se puede desconocer que aceptar la idea de que
el tribunal inicie formalmente la persecucion significa aceptar que una de las
principales funciones del poder persecutorio puede ser ejercida por un érgano
distinto de aquel que es definido como titular de la accién penal.

Por ultimo, se debe destacar que la prohibicién, para el tribunal, de desempefar
tareas requirentes no puede ser ignorada recurriendo al argumento del interés
social o publico en la persecucion de los hechos punibles. Ese interés social
"presupuesto” ya esta reconocido en el hecho de que la persecucién penal es
estatal —por ello existe el ministerio publico— y en el contenido particular de las
sanciones penales. Ademas, ese interés esta reconocido junto con pautas
consideradas esenciales que determinan la forma en que el Estado organiza la
persecucion penal. Ello significa que cuando se aceptaron estos principios
generales de garantia —cuyo reconocimiento también expresa un interés social
trascendente al individuo particular— se tomd una decision acerca de la continua
tension entre los intereses contrapuestos de la persecucion penal y de los
derechos individuales. Toda definicibn que implique una nueva configuracion del
estado de esta tensidon presupone, entonces, una nueva determinacion del valor
concedido al interés individual en el contexto procesal. Ello significa que el Estado
se ocupa de la persecucion penal y, también, que el Estado reconoce limites para
realizar tal actividad, es decir, que el Estado ya ha otorgado el valor que
reconoce al interés persecutorio y al interés individual. Ello indica que el Estado,
obviamente, ya ha tomado en cuenta la importancia "social® o "publica” de
perseguir los delitos. A pesar de que todo esto suene un poco obvio, es necesario
recordarlo porque, cuando se discuten cuestiones que dependen del estado de la
tension entre ambos intereses, se vuelve a argumentar que los limites puestos a
la persecucion deben ceder o ser relativizado frente al interés social en la
persecucion penal. En estos términos, quien plantea la discusion ya ha obtenido
una ventaja, pues nos ha convencido de que el reflejo de esa tensién (expresado
en el derecho vigente) que estructura el procedimiento, es decir, los
presupuestos estructurales del proceso penal, pueden ser ignorados y, por lo
tanto, redefinidos por quien asi lo desee. En el tema que nos ocupa, los
tribunales sb6lo pueden actuar a requerimiento del ministerio publico, Udnico
organo estatal, para el derecho vigente, encargado de velar por los intereses
sociales comprendidos en la persecucion penal. El interés publico significa,
precisamente, que la accion penal se otorga al ministerio publico, pero nada mas
que eso. Ese interés no podria justificar, por ejemplo, que todos los drganos y
funcionarios estatales puedan intervenir en el proceso para realizar ese interés.

La posibilidad de que el juez dicte la prision preventiva sin requerimiento del
ministerio publico, por otra parte, también produce consecuencias relacionadas
con la imparcialidad del tribunal.

Como ya adelantaramos, el juez que decide sobre la necesidad de detener
preventivamente para garantizar la realizacion del derecho penal sustantivo, vy,
ademas, sobre la legalidad de esa detencion, no puede actuar imparcialmente,
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controlandose a si mismo. La division entre funcidon requirente y decisoria es
producto, precisamente, del reconocimiento de la imposibilidad de representar
objetivamente intereses en conflicto —idea que si resultaba posible en el marco
de la logica inquisitiva—. Porque la actuacién de las partes se presume siempre
interesada, se establece la necesidad de controlar la legalidad de sus actos y de
sus requerimientos procesales. Sin embargo, mientras jamas tolerariamos que el
ministerio publico pudiera decidir, por su cuenta, la detencion preventiva,
aceptamos esa posibilidad cuando se trata de un juez penal. Pero la cuestion no
depende tanto del 6rgano que dispone la detencion, sino del hecho de que el
mismo organo interesado en obtener la detencion pueda decidir sobre ella.

Asi, cuando el juez penal "ejerce"” la accion y ordena la prision preventiva de
oficio, no sélo usurpa una facultad exclusiva de titular de la acciéon, el ministerio
publico. Ademas de ello, toma posiciobn manifiesta en favor de la persecucion
penal y contra el imputado, circunstancia que impide toda posibilidad de que
actue imparcialmente. Si volvemos a la analogia con el procedimiento civil,
resulta obvia la parcialidad de un juez que demanda por su propia voluntad al
deudor de un tercero. La decision de dictar el auto de prision preventiva de oficio
tiene idéntico sentido, en cuanto a la imparcialidad del tribunal que lo ordena, a
la decision del juez civil de demandar de oficio al deudor. Lo que tienen en comun
ambos supuestos es que, en ellos, el tribunal ejerce, ante si mismo, una accion
que no le pertenece, sin pedido ni autorizacién algunas del verdadero titular de la
accion.

Autorizar al juez a actuar como encargado y responsable de la persecucion
estatal, por otra parte, no puede exigirse como consecuencia del principio de
legalidad procesal, que impone, como regla, la obligacion de perseguir todos los
delitos. El principio de legalidad solo obliga al ministerio publico —pues él es el
titular de la accién penal publica—, y no a los demas 6rganos del Estado. Si bien
se puede controlar al ministerio publico, su incumplimiento no autoriza a que se
atribuyan sus obligaciones a otro 6rgano estatal. No se puede aceptar que el juez
penal ejerza la accion penal, del mismo modo que no aceptariamos que el
ministro de la defensa intervenga cumpliendo funciones persecutorias en un
procedimiento penal. La vigencia del principio de legalidad como regulador del
sistema de persecucion obliga sélo a quien se encarga de la persecucion, y nada
mas que a él, es decir, a quien el ordenamiento juridico atribuye la titularidad de
la accién penal publica. El juez no esta obligado ni facultado para ejercer la
accion penal por si mismo. La necesidad de controlar, al menos en cierta medida,
que el ministerio publico cumpla su obligaciéon legal de perseguir todos los hechos
punibles, solo significa eso, es decir, sélo significa que los tribunales pueden
controlar la actuacion del ministerio publico. Ahora bien, "controlar" no significa
"actuar en lugar de", es decir que controlar el ejercicio de la accion del ministerio
publico no significa actuar en lugar del ministerio publico.

Por otra parte, el control del principio de legalidad, principio establecido sélo a
nivel legal, no puede anteponerse a la necesidad de respetar otros principios de
rango normativo superior, tales como la garantia de imparcialidad y el principio
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de division de poderes. Ello significa que el interés de perseguir todos los delitos
estd subordinado al respeto de otros intereses de rango superior. En
consecuencia, cualquier mecanismo de control que se adopte para asegurar el
cumplimiento del principio de legalidad no puede desconocer o reducir el valor de
esos intereses considerados mas valiosos. Asi, si un mecanismo determinado
significa la imposibilidad de que el tribunal actie de modo imparcial, éste debe
ser desestimado, pues la imparcialidad es un valor que tiene mayor jerarquia
normativa que la del principio que establece la obligacion de perseguir todos los
hechos punibles.

En consecuencia, el ordenamiento juridico vigente no permite que los jueces
ordenen, de oficio, la detencion preventiva u otras medidas de coercion en las
etapas iniciales del proceso. El poder de requerir estas medidas representa,
ademas, un elemento central del contenido de la accién penal, que no pertenece
al tribunal, sino, exclusivamente, al ministerio publico. Finalmente, permitir que
el tribunal realice tareas propias del 6rgano acusatorio significa la vulneracion de
la garantia de imparcialidad. Esta garantia, debemos recordar, es un aspecto
fundamental en el marco de un Estado de derecho, aspecto que determina toda
la estructura del procedimiento penal.

Y no debemos olvidar en ningln momento que la existencia de un tribunal
imparcial es un presupuesto ineludible para la realizacion de un proceso penal
que respete de modo efectivo los derechos humanos32.

32 En el curso de la discusion planteada en el Congreso, una de las personas asistentes definio al
principio de imparcialidad como una “metagarantia”, sin la cual no resulta posible el respeto de las
deméas. Esta es la idea que hemos tratado de transmitir en esta exposicién, y, por supuesto,
estamos de acuerdo con esta definicion, si con ella entendemos que se trata de una garantia que
actia como marco juridico que permite o facilita la realizaciéon efectiva de otras garantias
fundamentales de las personas perseguidas penalmente —v. gr., derecho de defensa, control
judicial de toda privacion de libertad, etcétera—.
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