Nuevo Cédigo
Procesal Penal /

GUIA DE

LITIGACION EN ‘
AUDIENCIAS L W
PRELIMINARES ~

SECRETARIA TECNICA

DE LA COMISION ESPECIAL
DE IMPLEMENTACION DEL

CODIGO PROCESAL PENAL

W/
S\\\‘ //,’4 BICENTENARIO

Ministerio i &~ -

;’g,,;:*" PERU | de Justicia , '“ Slempre ==, :. DEL PERU

(2, y Derechos Humanos l \ conelpueblo /// “\\\\ 2021 - 2024
l‘ ‘










Nuevo Cédigo
Procesal Penal

GUIA DE

LITIGACION EN
AUDIENCIAS
PRELIMINARES

SECRETARIA TECNICA
DE LA COMISION ESPECIAL
DE IMPLEMENTACION DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

=y . | Ministerio
[’ B PERU | de Justicia
y Derechos Humanos




MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Elaborado por:

Secretaria Técnica de La Comisién Especial de Implementacién del Cédigo Procesal Penal
Scipion Llona 350, Miraflores, Lima 18

Teléfono (+511) 204-8020 Anexo 1397

www.minjus.gob.pe

Hecho el Depdsito Legal en la Biblioteca Nacional del Perd N° 2022-12330

Primera Edicion
Diciembre de 2022

Impreso en:

Industria Grdfica MACOLE S.R.L.
RUC: 20503361664

Jr.Canete 129 - Lima 1



NOL - Comisién Especial
PERU | Ministerio de Justicia Despacho de Ir':ipl)lemeﬁtea::ién
y Derechos Humanos Ministerial del Cadigo Procesal Penal

GUIA DE LITIGACION EN AUDIENCIAS PRELIMINARES

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

Edicion al cuidado de:
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion
del Cédigo Procesal Penal
Dr. Luis Alberto Tapia Soriano
Secretario Técnico

Equipo Responsable:
Dalmiro Huachaca Séncheg
Héctor Vicente Najarro Torres
Luis Eduardo Rodrigueg Vergara
Rosa Encarnaci6én Guardia Diag
Henrry Miller Abanto Castro
Oscar Sebastidn Mejia Gonzales
Carlos Alberto Alonso Quispe
Gilda Che Piu Dega
Paola Asuncién Cuya Sumalavia
Brando Gabriel Espinoga Pag de la Vega

iNDICE






AGRADECIMIENTO INSTITUCIONAL

La presente obra es gracias al valioso aporte y contribucién
de los siguientes abogados expertos en materia penal y
procesal penal nacionales e internacionales, a quienes la
Secretaria Técnica de la Comisidn Especial de Implementacién
del Cédigo Procesal Penal expresa el agradecimiento
correspondiente.

* Leonardo Moreno Holman - Chile

* Leonel Gongdleg Postigo - Argentina

e José Luis Pecina Alcald - México

* Nicolas Omar Vargas - Argentina

* José Luis Eloy Morales Brand - México

* Marco M. Macklis - Estados Unidos

* Jefferson G. Moreno Nieves - Per(

* Frank Carlos Valle Odar - Pert

* Rafael ElLmer Cancho Alarcén - Pert

* Dante Heredia Obregdn - Per(

* Diego Jesus Valderrama Macera - Peru
¢ Miguel Angel Vasquez Rodrigueg - Pert
* Paul Antonio Ruig Cervera - Peru

* Nelvin Espinoga Gugman - Per(






Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

INDICE
PRESENTACION 17
INTRODUCCION 19
ROL DE LOS JUECES DE CONTROL DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA 25
LEONARDO MORENO HOLMAN (CHILE)
I.  Introduccion: 25
A. Separacién de funciones en el proceso penal 25
B. Tribunales que interuienen en el desarrollo de un proceso penal y sus 2%
funciones fundamentales
C. Las audiencias orales como metodologia de conocimiento, que permite 27
aproximarse ragonablemente a la verdad
D. Particularidades de los asuntos o debates que se conocen en las audiencias 30
preliminares
IIl. Los Juggados de La investigacion preparatoria 33
1. La conduccién y direccién de las audiencias preliminares 34
2. La administracién de los tiempos de duracién de las audiencias 37
3. La comunicacién con los que participan en la audiencia 38
4. Necesidad del juez de tomar adecuadamente notas 39
5. Ladictacién de sus resoluciones y su fundamentacién 39
lll. La Preservacion o control de la legalidad por parte del juez de control de la 40
investigacion preparatoria
IV. El ejercicio de La funcion cautelar por Los jueces de control de la investigacion 41
preliminar
a. Control de los actos investigativos del Ministerio Piblico que puedan 4
significar afectacién de garantia individuales
b. Control de legalidad de La detencion 42
c. Control de la formaligacion de La investigacién 43
d. Control de las medidas cautelares personales 444
e. Control del plago de investigacion 45
f. Mecanismo de cautela de los derechos de las victimas 46
V. Promocion y resolucion de formas o procedimientos alternativos de resolucion 46
del conflicto penal
VI. Preparar el Juicio oral 47
a. Controlar formalmente la acusacion deducida por el Ministerio Piblico 47
b. Verificar la debida congruencia que debe existir entre la acusacion y la 48
formalizacién de La investigacion
c. Controlar el descubrimiento de prueba y pronunciarse sobre la admisibilidad
de Lla evidencia ofrecida por las partes para ser producida o actuada en juicio 48

oral



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal

VII. Otras consideraciones relevantes 50
i. La cpordinacién iqterinstitucionol para la realizacién de audiencias 50
preliminares efectivas
ii. Elcontrol de convencionalidad 51
LINEAMIENTOS PRACTICOS PARA JUECES Y JUEZAS EN LA CONDUCCION DE
LAS AUDIENCIAS PREVIAS AL JUICIO 52
LEONEL GONZALEZ POSTIGO (ARGENTINA)
I.  Introduccion 52
Il. Diegreglas prdcticas para Lla conduccion de Las audiencias previas al juicio 53
1. Planificar la audiencia 53
2. Dirigirse al imputado y la victima 54
3. Priorigar el debate sobre hechos 55
4. Promouver la contradiccion. Ojo con el modelo de “traslados” 57
5. Tomar pequenas decisiones. No dejar todo para el final 58
6. Hablar en lenguaje claro y comprensible. Evitar formalidades 59
7. Administrar el tiempo 60
8. Solicitar informacidn. Los Litigantes son su Unica fuente 61
9. Tomar notas para adoptar y comunicar la decision 62
10. Desprenderse de estereotipos y prejuicios 65
lll. Palabras finales 67
IV. Referencias bibliogrdficas 67
LA ACTUACION DEL JUEZ DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA EN EL MODELO
ACU?ATORIO o 69
JOSE LUIS PECINA ALCALA (MEXICO)
1. Antecedentes 69
2. Sistema Acusatorio 69
3. Eljuegde lainvestigacion preparatoria 72
4. La actuacion del juez de La investigacion preparatoria ;debe ser oral? 73
4.1 Eljueg de la investigacion preparatoria en la investigacién ministerial 76
4.2 El jueg de investigacion preparatoria en la investigacién formaligada 79
5. Bibliografia 80
LAS MEDIDAS DE COERCION EN EL Cf)DIG(? PROCESAL PENAL: ANALISIS .
NORMATIVO Y PAUTAS PARA SU LITIGACION CON ESPECIAL FOCO EN LA PRISION 81
PREVE[\ITIVA
NICOLAS OMAR VARGAS (ARGENTINA)
1. Ideas introductorias 81

10



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

2. Laregulacion de las medidas cautelares en el CPP: una lectura desde los

estandares de La Corte Interamericana de Llos Derechos Humanos 84
Pautas para la realizacion de audiencias de medidas cautelares 87

4. A modo de cierre 9%
Bibliografia 9%

DETI;NCION POLICIAL Y ARRESTO CIUDADANO %

JOSE LUIS ELOY MORALES BRAND (MEXICO)

1. Control de la detencion 96
1.1. Introduccion 96
1.2. Flagrancia 97
1.3. Detencién Policial y comunicacion de derechos 98
1.4. Término de la detencion policial y recomendaciones practicas 99
1.5. Arresto ciudadano 103
1.6. Recomendogi}ones prdcticas para la audiencia de tutela para el control 103

de la detencidn
1.7. Bibliografia 107

LA INGENIERIA EN LA ENSENANZA DE LA LITIGACION ORAL 108

MARCO M. MACKLIS (ESTADOS UNIDOS)

I.  Estudio introductorio al modelo de ensenanga que debe adoptar Pert 108

Il. Conclusion 112

lll. Bibliografia 113

GUIA DE LITIGACION EN AUDIENCIA DF PRISION PREVENTIVA 114

JEFFERSON G. MORENO NIEVES (PERU)

I.  Introduccion 114

Il. Base legal 115

lll. Base jurisprudencial 115

IV. Presupuestos Materiales 116
IV.I Graves y fundados elementos de conuiccion 117
IV.II' Prognosis de la pena 117
IV.III Peligro procesal 118

V. Aspectos a debatir conforme a La Casacion N° 626-2013 Moquegua 118
V.l Proporcionalidad de la medida 119
V.II' Duracién de la medida 120

VI. El debate de la audiencia 120
VLI La conuocatoria de las partes 120

11



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal

VLIl La duracién de la audiencia 122
VLI EL debate de licitud de Los elementos de conuiccidn 123
VLIV Debate sobre la eficacia de los elementos de conviccion 125
VIV Debate sobre la imputacion necesaria 127
GUIA DE LITIGACION EN AUDIENCIA DF TUTELA DE DERECHOS 130
JEFFERSON G. MORENO NIEVES (PERU)
I. Introduccion 130
Il. La ipcorpgracién de un mecanismo de defensa en favor de los derechos 130
del investigado
lll. Requisitos de procedibilidad 132
IIl.l. - Requerimiento previo 132
IV. ;Qué derechos protege La tutela de derechos? 134
IV.I. quose ‘legal en cuestion. Exposicién de motivos y fundamento de 134
existencia
IV.IIl. Andlisis jurisprudencial de la procedencia de la tutela de derechos 140
V. La audiencia de tutela de derechos 145
V.I.  La conuocatoria de las partes 145
V.. Eldesarrollo del debate 148
V.II. La decisién judicial 150
VI. La tutela de derechos en La legislacion comparada 151
VLI, Colombia 151
VLII. Chile 152
VLIIl. Espana 153
LITIGACION EN AUDIENCIAS DE CONTROL DE PLAZOS:
{Qué se debe sustentar y cudnto depe durar? 154
FRANK CARLOS VALLE ODAR (PERU)
1. Introduccién 154
2. Dispositivos legales en cuestion 154
3. Lainvestigacion preparatoria: finalidad y distorsiones 155
4. Los plagos 157
5. Preparacion y audiencia de control de plagos 158
5.1. jQué se debe sustentar? 158
5.2. ;Cudnto debe durar la audiencia? 163
¢Es viable que el agraviado pueda solicitar un control de plagos? 164
¢{La pandemia del Couid-19 justifica La ampliacion de plagos? 164
8. ¢Qué pasa con las diligencias realizadas fuera de plago? 166

12



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

9. Recomendaciones o sugerencias 167
10. Referencias bibliogrdficas 168
LITIGACION ORAL EN LOS MEDIOS DE DEFENSA TECNICA EN EL CODIGO PROCESAL
PENAL . . 169
RAFAEL ELMER CANCHO ALARCON (PERU)
1. Introduccion 169
2. Sujetos legitimados para proponer los medios de defensa 170
3. Oportunidad y modo de proponer los medios de defensa 171
4. Procedimiento en la investigacion preparatoria 172
5. Procedimiento en la etapa intermedia 173
6. Procedimiento en segunda instancia 175
7. Procedimientos especiales de los medios de defensa técnica 176
7.1. En la Querella 176
7.2. En la Acusacién Directa 177
7.3. En el Proceso Inmediato 177
8. Litigacion oral de los medios de defensa técnica 178
9. Efectos de los medios de defensa técnica 181
10. Reflexiones finales 182
11. Bibliografia 182
LITIGACION EN LAS AUD!ENCIAS’DEL PROCESO DE SEGURIDAD 184
DANTE HEREDIA OBREGON (PERU)
1. Introduccidon 184
2. Audiencias del proceso de seguridad 185
2.1. Ambito de aplicacién del proceso de seguridad 185
2.2.Grado de certega sobre la inimputabilidad del sujeto 186
2.3.Topicos que requieren probarse en ambas audiencias 187
3. ElDerecho Penal de las medidas de seguridad 189
3.1. Origen y finalidades que deben verificarse para su imposicién 189
4. Presupuestos para La imposicion de Las medidas de seguridad de indole 190
curativas.
4.1. jQué tan delito tiene que ser el delito? 191
4.2. Andlisis de La peligrosidad del sujeto 192
4.3.Proporcionalidad de la medida 195
5. Bibliografia 196

13



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal

LINEAMIENTOS SOBRE EL RECONOCIMIENTO EN RUEDA DE PERSONAS DEL CODIGO

PROCESAL)PENAL . 198

DIEGO JESUS VALDERRAMA MACERA (PERU)

1. Introduccion 198

2. Reconocimiento en rueda de personas 198
2.1. Formalidad de la descripcién previa 201
2.2.Validez de identificacion fotogrdfica 202
Litigacion en rueda de reconocimiento 203

4. Psicologia del testimonio aplicada al reconocimiento ocular 205
Reconocimiento en rueda de personas y condenas erradas 208
5.1. Condenas erradas - Wrongful convictions 208
5.2. Jurisprudencia sobre valoracion del reconocimiento ocular 210

6. Comentarios finales 211
Bibliografia 212

CONSEJOS PRACTICOS PARA LA GESTION Y DIRECCION DE AUDIENCIAS:

CONTROI: DE ACU’SACIC’)N . 213
MIGUEL ANGEL VASQUEZ RODRIGUEZ (PERU)

I. Introducci6n 213
Il. Conuenciones probatorias 215
lll. Los llamados casos faciles 216
IV. El debate de los medios probatorios 217
V. Las fallas de imputacion suficiente 218
VI. ;Cudntas veces se puede devolver La acusacion? 219
VII. EL tiempo en la realizacion de las audiencias 219

LITIGACION EN AUDIENCIAS DE PROCESO INMEDIATO

PAUL ANTONIO RUIZ CERVERA (PERU) 221
1. Aspectos generales 221
2. ;Un proceso con respaldo constitucional? 222
3. Laincoacion del proceso inmediato: Supuestos, modo y oportunidad 223
a) Supuestos 223
b) Modo 224
¢) Oportunidad 224
4. Audiencia Unica de incoacion 226
a) Naturalega y plago 226
b) Tramite y derecho de defensa 226
c) Notificacion y plazgo ragonable 227

14



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

d) Aspectos sustanciales en debate 228
e) Medidas alternativas de solucién de conflictos y restrictivas de derechos 233
La constitucion inmediata del actor civil 234
6. Audiencia unica de juicio inmediato 236
a) Naturaleza y trdmite 236
b) Etapa de s.o'neamiento:.ControL oral e inmediato de la acusacidn, convencidn 236
y postulacion probatoria
¢) Juicio inmediato 239
7. Bibliografia 241
Nl:JLIDAD DE ACTOS DE INVESTIGACION POLICIAL Y FISCAL FRENTE A LA
BUSQUEDA DE LA PRUEBA ) 242
NELVIN ESPINOZA GUZMAN (PERU)
1. Nociones generales 242
2. Laprueba 244
2.1. Concepto de prueba 244
2.2.Fases de la prueba y presupuestos de la prueba en las investigaciones: 244
2.3.Actos de investigacion que puede disponerse 246
3. Nulidad de pruebas 247
3.1. La obtencién de una prueba licita o regular 247
3.2.La nulidad de la prueba en el Cédigo Procesal Penal 248
4. Situaciones frecuentes de vulneraciones en la busqueda de la prueba 248
4.1. Caso de sembrado de drogas, armas o municiones 248
4.2.Caso de modificatoria de actas por la Policia 250
4.3.Caso de sembrado de objetos para agravar el delito 250
4.4.Caso de Camara Gesell 251
5. Conclusiones: 251
6. Bibliografia 252

15






Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

PRESENTACION

En el afio 2004 iniciamos la apuesta por la instauracién del modelo acusatorio que rige
en casi todos Llos paises de la region —salvo Brasil y Cuba—, con la finalidad de adecuar el
proceso penal de nuestro pais a los estdndares minimos de los Tratados Internacionales
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, Conuencion Americana de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Ciuiles y Politicos)*, asi como a las normas
contenidas en nuestra Constituciéon Politica. Esta transformacién del sistema de justicia
penal ha constituido un verdadero desafio para sus instituciones, las mismas que debieron
reorganigarse y adecuar sus objetivos a las nuevas reglas que dicho modelo exige.

La implementacién del Cédigo Procesal Penal en el pafs, recoge una variada experiencia
en cada distrito judicial donde fue aplicada, que se enriquece con el aporte de los
diversos instrumentos de cardcter interinstitucional elaborados bajo la conduccién de la
Secretaria Técnica de Lla Comisién Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal,
entre los cuales destacan: los Protocolos de Actuacion Interinstitucional Especificos para
la aplicacién del Cédigo Procesal Penal, la Guia Operativa de Litigacién Oral con el
Cddigo Procesal Penal, asi como los programas de capacitacién dirigidos a estandarizar
y fortalecer las capacidades de los operadores juridicos para una mejor aplicacién del
Cddigo Procesal Penal a nivel nacional.

La reforma emprendida responde al fendmeno de la constitucionaligacidn del proceso
penal, por Lo que constituye una obligacién para el Estado Peruano la promocién efectiva
de derechos y garantias, en virtud de los cuales los ciudadanos —sobre todo victimas e
imputados— cambien positivamente su percepcion sobre el sistema de justicia penal.

Asimismo, con la finalidad de fortalecer la generacién de una nueua cultura legal acordea
Las reglas del nuevo proceso penal, se vienen realigando permanentemente Los concursos
interuniversitarios de litigacién oral; espacios académicos que permiten reconocer en
nuestra sociedad que las reformas al sistema de justicia criminal son complejas y no se
agotan con la sola aprobacién de nueua normativa procesal penal, sino que requieren la
participacion activa de sus actores.

Cabe resaltar que, luego de la provisién de herramientas juridicas y programas
de capacitaciéon sobre el nuevo modelo instaurado, deberemos auangar hacia la
consolidacion de la reforma procesal penal; desafio que compromete aiin mads a las
entidades y operadores juridicos que conforman el sistema de justicia penal.

En ese sentido, consideramos que la apuesta por esta nueva forma de administrar justicia
debe consolidarse sobre la base de estrategias de accion institucional conjunta dirigidas al
fortalecimiento del conocimiento de herramientas, técnicas y programas de capacitacion
en fauor de los operadores juridicos, asi como a la formacién de profesionales del derecho
con un nueuo perfil que resulte acorde al modelo actual.

1 Exposicién de Motivos del anteproyecto del Cédigo Procesal Penal de 2004.
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En esta oportunidad, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos se complace en
presentar la “Guia de Litigacién para Audiencias Preliminares”, una obra que aborda
diversos tépicos de interés para nuestra comunidad juridica, promueve el correcto
desenuoluimiento de los operadores en las audiencias y algunas diligencias preliminares,
asi como contribuye a la formacién de aquellos que empiegan a involucrarse con el
sistema.

La presente herramienta integra el conjunto de buenas prdcticas que deben regir la
actuacién de los jueces y demds operadores del sistema de justicia, por tanto, resultard

de gran utilidad en el andlisis y comprensidn de las nueuas reglas del proceso penal, asi
como en su correcta aplicacion.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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INTRODUCCION

EL 15 de junio de 2022 entr en vigencia el Cédigo Procesal Penal en el distrito judicial
de Lima, concluyendo la fase de reforma procesal progresiva emprendida hace 15 afnos
e iniciando una fase consecutiva dirigida a la consolidacién de dicha reforma, la misma
que, por su naturalega, implica nuevos desafios para las instituciones y operadores
juridicos.

En dicho marco, la Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion
del Cddigo Procesal Penal, a través del equipo del drea de seguimiento, monitoreo y
adecuacién normativa, ha elaborado la presente “Guia de Litigacién en Audiencias
Preliminares”, con la finalidad de seguir fortaleciendo las capacidades de los operadores
juridicos y estandarizar los criterios de aplicacién del Cddigo Procesal Penal. Asimismo,
la Guia tiene como objetivo contribuir en la preparacién y formacién de los estudiantes
de derecho.

La Guia contiene materias desarrolladas por especialistas nacionales e internacionales,
seleccionadas luego de un proceso de revisién del registro de audiencias a nivel nacional.
Este es el inicio de la produccién de otras herramientas juridicas sobre audiencias
preliminares que acompanaran el proceso de formacién de operadores juridicos y
estudiantes en la fase de la consolidacion de la reforma procesal penal.

Eldocumentoinicia con la participacion de Leonardo Moreno Holman, director académico
de la facultad de derecho de la Universidad Alberto Hurtado (Chile), quien desarrolla un
estudio sobre “EL Rol de los Jueces de Control de la Inuestigacién Preparatoria”, articulo
en el que aborda las particularidades que presenta un sistema acusatorio adversarial y
La intervencion de los jueces en el contexto de la etapa preliminar al juicio, destacando
sus roles y funciones en la aplicacién y cumplimiento de la ley, como también en su
indispensable funcién cautelar, en resguardo de los derechos de todos aquellos que
pueden verse afectados por un proceso penal. EL texto del articulo también aborda la
dindmica del conocimiento que debe promouerse por los jueces en estas audiencias previas
al Juicio Oral, y La manera en que Los jueces deben asumir su tarea proactivamente, tanto
en la direccién de las audiencias, como en el recaudo de la informacién necesaria para
resoluer las distintas cuestiones que sean planteadas por las partes.

Leonel Gongdleg Postigo, director académico del Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA), escribe sobre “Lineamientos prdcticos para jueces y juezas en
la conduccién de las audiencias previas al juicio”. En este texto, el autor establece
lineamientos prdcticos para fortalecer la posicién del/a jueg/a en sus roles de conductores
de las audiencias previas al juicio. EL autor sostiene que, en un nuevo sistema de justicia
penal adversarial, los jueces y las juegas que intervienen en las audiencias preliminares
deben ser los custodios de las reglas del litigio y, por tanto, se vuelve necesario construir
un conjunto de reglas propias que estén direccionadas exclusivamente a la funcion de
direccién y toma de decisiones en las audiencias orales.
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José Luis Pecina Alcald, profesor de la Universidad de Monterrey y jueg de juicio
oral (México), presenta un trabgjo sobre “La actuacion del jueg de la inuestigacién
preparatoria en el modelo acusatorio”, en el que realiza un andlisis de la actuacion del
jueg de investigacién preparatoria en el Derecho Procesal Penal Peruano, realizando
una comparaciéon con las caracteristicas de un Sistema Penal Acusatorio de corte
adversarial, asi como de cada uno de los principios que rigen este Sistema. Asimismo,
para alcangar dicha finalidad, considera que serd necesario desglosar cada una de las
actividades que realiza el jueg de inuestigacion, cotejando sus actividades y facultades
con los lineamientos internaciones que, para tal efecto, sean suscritos por el Perd y la
comunidad internacional. Dicho andlisis es necesario para ubicar vestigios del sistema
inquisitivo en el transito al nuevo sistema Penal Acusatorio.

Nicolds Omar Vargas, Profesor de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), se
ocupa de “Las medidas de coercién en el Cddigo Procesal Penal, andlisis normativo y
pautas para su litigacién con especial foco en la prisién preventiva”. EL autor desarrolla
los principales aspectos del porqué la regulacion de las detenciones debe tener una
perspectiva de Derechos Humanos. Presta especial atencion a la prisién preventiva por
su alto grado de incidencia en nuestra regién, lo que implica que, en no pocos casos,
funcione como una pena anticipada. Desde ese diagnéstico de La realidad intenta aportar
algunas herramientas teérico prdcticas que son de utilidad para el litigio en materia
de encierro cautelar. Asimismo, teniendo en cuenta los estandares de la jurisprudencia
interamericana, sostiene que el Cddigo Procesal Penal, brinda las pautas adecuadas
para marchar hacia un uso mds racional y limitado del encierro cautelar y rompe la
importante brecha que existe entre los estdndares interamericanos y las prdcticas
cotidianas del sistema judicial. Sobre esa base considera que se trata, a fin de cuentas, de
construir un sistema de justicia que investigue para detener y no detenga para investigar.

José Luis Eloy Morales Brand, profesor inuestigador de la Universidad de Aguascalientes
(México), quien tiene amplia experiencia en el sistema acusatorio, escribe sobre “Detencion
policial y arresto ciudadano”. Sostiene que, en el procedimiento penal acusatorio
adversarial, se garantiza al mdximo La libertad de la persona, al obligar que su detencién
sea excepcional, mas no una regla general. La libertad personal se protege al mdximo,
constituyéndose una regla general que los involucrados enfrenten el procedimiento en
libertad, y solo en casos minimos, como la detencién policial y el arresto ciudadano,
“deban” ser privados de ella. Asimismo, sostiene que resulta importante cumplir con los
requisitos constitucionales, procesales e internacionales en los casos de detencién pues,
de lo contrario, pueden llegar a conuertirse en una privacion ilegal de la libertad que
tendrd efectos no sélo en el detenido, sino en la validez de La evidencia y actividades de
investigacion realizadas conforme a esa detencién.

Marco M. Macklis, director ejecutivo de la Alianga Interamericana de Abogacia Oral y
ex integrante del proyecto ACCESO con sede en California Western School Of Law (San
Diego, Estados Unidos), con amplia experiencia en la organizacién de cursos bdsicos y
auangados en Litigacion oral en EEUU y diversos paises de América Latina, desarrolla el
capitulo referido a “La Ingenieria en la Ensefianza de la Litigacién Oral”, en este texto, el
autor sostiene que no hay mejor forma de poner en prdctica el talento de los abogados,
gue mediante un programa que utilice la metodologia del aprender haciendo, donde
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expertos instructores ayuden a los estudiantes a comprender y, luego, a desglosar las
habilidades que le son ensenadas. No importa si el abogado litiga o no, si se dedica a
Lla mediacion, o simplemente se reline cara a cara con sus clientes para darles consejo.
Asimismo, sostiene que poseer confianga en la capacidad para tener éxito, si una disputa
llega a juicio, permitird ser un abogado mds influyente dentro y fuera del tribunal. EL
desempenio exitoso en un juicio oral depende de una buena preparacidn en las destrezas,
habilidades y conocimientos indispensables para la prdctica juridica actual.

En el dmbito nacional, Jefferson G. Moreno Nieues, profesor universitario y abogado
litigante, elabora dos capitulos; “Guia de litigacién en audiencia de Prisién Preventiva” y
“Guia de litigacion en audiencia de Tutela de Derechos”. En el primero de ellos, el autor
analiza la prisién preventiva, ingresando a identificar su base legal y jurisprudencial,
posteriormente, identifica los presupuestos materiales con los graves y fundados
elementos de conviccion, la prognosis de la pena y el peligro procesal; presupuestos que
serdn debatidos en audiencia. Aunado a ello, analiza la proporcionalidad y duracién
de la medida, aspectos desarrollados en la Casacién N° 626-2013 Moquegua. Luego,
ingresa netamente al debate de la audiencia, desarrolldndose la conuocatoria efectiva
de las partes a la audiencia de prision preventiva como expresion del derecho de defensa
y el debido proceso. Después de ello, se analiza la duracién de la audiencia de prision
preventiua, asi como el debate de licitud y eficacia de los elementos de conuviccién y
el debate sobre la imputacién necesaria. EL segundo capitulo tiene como finalidad
representar una estructura o guia bdsica que contiene lo esencial de la Tutela de
Derechos para su estudio, pero principalmente para su prdctica en la audiencia de tutela.
Es por ello que se desarrollan conceptos y caracteristicas fundamentales de este instituto
procesal, pero el andlisis no termina ahi, sino que también se intenta dar respuesta a
las problemdticas que surgen de la tutela de derechos como, por ejemplo, si solo los
derechos informativos son aquellos abarcados dentro de su manto protector. Asimismo,
este capitulo se complementa con un estudio del derecho comparado, a fin de verificar la
aplicacién de la tutela de derechos en otros ordenamientos juridicos.

Frank Carlos Valle Odar, abogado litigante y destacado compilador de jurisprudencias
en materia penal y procesal penal desarrolla el capitulo “Litigacién en audiencias de
control de plagos. ;Qué se debe sustentar y cudnto debe durar?”. Este texto, trata de un
estudio reflexivo de la audiencia de control de plagos desde la perspectiva del abogado
defensor. En el texto, el autor evidencia que existe una distorsion sobre la finalidad de
las diligencias preliminares y la investigacion preparatoria propiamente dicha. Luego,
se precisan algunas pautas para la redaccidn del escrito y su oralizacién en la audiencia
respectiva, considerando los aspectos necesarios para lograr su fundabilidad. Asimismo,
se brinda respuesta a algunas cuestiones problemdticas que suelen surgir en este tipo de
pedidos. Finalmente, se ofrecen algunas recomendaciones o sugerencias para una mejor
actuacién del abogado litigante.

Rafael Elmer Cancho Alarcén, Jueg de Inuestigacidén Preparatoria Supraprouincial
en Delitos de Corrupcion de funcionarios, desarrolla el capitulo sobre “Litigacion oral
en los medios de defensa técnica en el Cddigo Procesal Penal”, en el cual se ocupa de
los lineamientos del procedimiento y el desenuolvimiento del Llitigio, los cuales deben
seguirse para la resolucién de los medios de defensa técnica, conforme a las exigencias
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previstas en el Cddigo Procesal Penal. Con dicho propdsito el autor genera un esquema
de discusion prdctico, a fin de contribuir con todos los operadores del sistema de justicia
en la instrumentalizacion de los medios de defensa técnica, resaltando situaciones
problemdticas que se han observado en su aplicacién y estableciendo recomendaciones
sobre su adecuado desarrollo bajo la metodologia del case management, pues dicha
metodologia permite concebir, a su veg, a la audiencia como un instrumento estratégico
para la resolucién del conflicto.

Dante Heredia Obregdn, desarrolla el capitulo denominado “Litigacién en las audiencias
del proceso de seguridad”, en el cual desarrolla los aspectos prdcticos mds relevantes
en torno al litigio penal en el proceso de seguridad. La verificacién de la culpabilidad,
implica la prueba de muchos aspectos dificilmente condensables —por su propia
naturalega— como por ejemplo la peligrosidad del sujeto, la personalidad futura,
la proporcionalidad suficiente para la imposicion de una medida, por lo que el autor
expondrd los criterios dogmadticos que se presentan como mds acertados. Habiendo
desarrollado los fundamentos sustantivos, los adecua a las reglas adjetivas del nuevo
proceso penal, tanto desde la incoacién del proceso de seguridad hasta la imposicién
de la medida de seguridad en la sentencia, ahondando en los puntos medulares que
tienen que ser abordados en cada estadio, para que asi, tanto juzggador, como persecutor,
defensa y uictima tengan claro lo que se deba discutir en cada audiencia.

Diego Jesus Valderrama Macera, capacitador en técnicas de Litigacion oral acreditado
por (ABA ROLI) American Bar Association Rule of Law Initiative, desarrolla el capitulo
sobre “Lineamientos sobre el reconocimiento en rueda de personas del Cédigo Procesal
Penal”, donde se aborda el procedimiento de reconocimiento en rueda de personas, asi
como el desarrollo de pautas de litigio durante la realizacién del procedimiento y de
forma ex post. Para alcangar este objetivo el autor ha tomado en cuenta la normativa
institucional de la Policia Nacional del Per(i en consonancia con el Cédigo Procesal
Penal. En ese sentido, se presenta un trabajo que servird como herramienta para evitar,
desde el litigio, la indebida ejecucidn de los reconocimientos en rueda, mds adn, cuando
las irregularidades aduertidas generan individualigaciones que terminan en condenas
erradas. De esta forma, el lector podra reaccionar para que este tipo de prueba se valore
con el rigor formal que requiere y, en caso dicho reconocimiento se haya dado conforme
a derecho, el litigante pueda debatir su contenido desde la éptica de la psicologia
del testimonio con miras al juicio oral. Finalmente, a partir del derecho comparado y
la jurisprudencia nacional existente, el autor brinda recomendaciones para mejorar
nuestras politicas institucionales vigentes.

Miguel Angel Vasquez Rodriguez, Juez Superior Provisional, desarrolla el capitulo sobre
“Consejos prdcticos para la gestion y direccion de audiencias: Control de Acusacion”.
En este capitulo, el autor, sobre la base de su experiencia como jueg de inuestigacion
preparatoria y jueg superior, sostiene que la etapa de control de acusacion en el proceso
penal termina conectando la etapa de investigacion - que conduce el fiscal - con la de
juggamiento - que dirige el jueg. Ello implica un importante cambio de roles e incluso
de naturalega de accién, pues el fiscal pasa de liderar la investigacion a ser un sujeto
procesal con pretensiones usualmente contrapuestas a las de su contrincante en el
mismo plano, que es el defensor. Es por ello que resulta importante desarrollar, desde la
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experiencia, como es que la audiencia de control de acusacion puede y debe ser Llevada,
a partir de las prdcticas que se han observado en los Ultimos arfios de vigencia del Cddigo
Procesal Penal. Se han escogido temas especificos, que suelen ser los mds comunes, a fin
de guiar a los magistrados del pais a los que les toque realigar esta especial labor.

Paul Antonio Ruiz Ceruera, abogado litigante, desarrolla el capitulo sobre “Litigacién en
audiencias de proceso inmediato”. EL cual tiene como finalidad desarrollar las pautas
procesales de cada una de las audiencias relacionadas con el proceso inmediato, es
decir, se realizga un pequeno andlisis de su marco de aplicacion, la participacién de las
partes interesadas, el dmbito del debate y las exigencias orales, segln las reglas del
Codigo Procesal Penal. También se destaca el respaldo constitucional que tiene el
proceso inmediato en nuestro pais, asi como la interaccidén que tiene dicho proceso con
algunos de los principios que rigen nuestro sistema juridico. Es un articulo que, ademds,
trata de aportar ideas bdsicas sobre las instituciones inherentes y esenciales para al
proceso inmediato, por lo que el autor hace un andlisis sobre: la acumulacién indiciaria,
flagrancia y confesién delictiua, la participacién del agraviado y su oportunidad para
su constitucion en actor civil, la necesidad de un saneamiento procesal de la acusacién
inmediata en el marco de la imputacidn precisa y la convencidn probatoria, entre otros
temas relevantes que traen consigo soluciones a los posibles problemas que puedan darse
durante la incoacién y tramitacién del proceso inmediato. Sin duda, es un aporte juridico
que permitird a los Litigantes una visién mds clara y completa del proceso inmediato.

Nelvin Espinoga Gugman, Fiscal Adjunto Provincial, desarrolla el capitulo sobre “Nulidad
de actos de investigacién policial y fiscal frente a la busqueda de la prueba”. EL presente
trabajo tiene por objeto analigar los cuestionamientos que se realigan al modo y forma
que se obtiene las pruebas a través de forma ilicita e irregular por algunos funcionarios
encargados del marco de la inuestigacién fiscal. Trayendo como consecuencia que
muchas de ellas, se vean excluidas por adolecer de nulidades absolutas o relativas,
es decir, por tratarse de obtenciones de me medios probatorios que afectan derechos
fundamentales o, en algunos casos por haber sido obtenidos de manera irregular (por
medio de pruebas ilicitas o irregulares). EL autor, sostiene que esto constituye una mala
prdctica en el desempeiio de funciones por muchos funcionarios o servidores publicos
que en muchas ocasiones los derechos de los detenidos, investigados o imputados, se ven
resquebrajados y como consecuencia imposibilite un castigo a quien cometid el ilicito
penal.

Esta Guia ha considerado tépicos trascendentes, y sostiene el compromiso de continuar

desarrollando un espacio académico, reflexivo y prdctico que permita optimizar los
conocimientos de los operadores juridicos sobre las audiencias preliminares.

Secretaria Técnica de la Comision
Especial de Implementacién del Cédigo Procesal Penal.
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ROL DE LOS JUECES DE CONTROL DE

LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Autor: Leonardo Moreno Holman? (Chile)

Introduccion:
A. Separacion de funciones en el proceso penal

Una de las caracteristicas centrales que han tenido los procesos de reforma a los
sistemas de enjuiciamiento criminal en Latinoamérica es el escindir la funcién de
investigar y acusar de aquella destinada a La resolucién del conflicto juridico, para
ello se ha encomendado la tarea de investigar y de acusar a un 6rgano administrativo
como es el Ministerio Publico, y la facultad de resolver a los tribunales de justicia.
En efecto, los sistemas reformados han establecido como base de su operatividad la
adscripcion al principio acusatorio formal, que permite compatibilizar el principio de
oficialidad en la investigacién radicado en el Estado a través del Ministerio Piblico y
la facultad de decidir, también radicada en el Estado, pero que se ejerce a través de los
tribunales de justicia®. Esta separacion de funciones también impacta y garantiza una
efectiva independencia e imparcialidad del juzggador, al consagrar que las labores de
investigacion oficial y con potestades publicas queda radicada, de manera exclusiug,
en los fiscales del Ministerio Publico, relevando de manera absoluta al tribunal
de tal funcién®. Surge, entonces, la interesante y compleja cuestién de intentar
delimitar el dmbito de injerencia de los jueces en el proceso penal entre la debida
funcién adjudicataria y cautelar que de suyo les corresponde ejercer, y una viciosa
intervencion que afecta la mencionada separacion funcional®.

Abogado, director del Departamento de Derecho Procesal y docente de Derecho Procesal Penal y Litigacion
Oral de la Facultad de derecho de la Universidad Alberto Hurtado de Chile; LLM, en Juicios Orales y Sistemas
Alternativo de Resolucion de conflictos por la Universidad Interamericana de Puerto Rico.

Sobre el particular ver Horuitz Lennon, Maria Inés; Lopez Masle, Julidn; Derecho Procesal Penal Chileno; Tomo |;
Editorial Juridica de Chile; Santiago; afio 2002; pp. 43-46, a propdsito del principio acusatorio.

Se consagra los que se ha denominado principio acusatorio formal, por el cual como senalan Horvitz y
Lépez, Ibidem; p. 62, el estado procede a desdoblar su competencia de acusacién y decisién en dos drdenes de
funcionarios, pertenecientes al mismo estado, pero distintos entre si. P.62.

Ello no impide La existencia de otras investigaciones llevadas adelante por otros intervinientes del proceso penal,
como las victimas y su representacién legal, y en particular por el imputado y su defensa. Ellos también pueden
realizar actividad investigativa durante el proceso penal, sin embargo, esa inuestigacion se caracterizga por ser
privada y por carecer de las potestades publicas que posee la investigacion oficial del Ministerio Pablico.

VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile, ponencias sobre suimplementacién en La reforma procesal penal; Thomson
Reuters; ano 2013, Santiago; p. 99.
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B. Tribunales que intervienen en el desarrollo de un proceso penal y sus
funciones fundamentales’

En lo referente a los tribunales vinculados a la imparticion de justicia en materia del
proceso penal, encontramos bdsicamente dos categorias, los denominados Jueces
de Control® y los Jueces o tribunal de Juicio Oral o enjuiciamiento, como una forma
de materializar la garantia de imparcialidad del tribunal encargado del juzgamiento
y decision del conflicto juridico penal, reservando esa labor al Tribunal de Juicio
Oral®, y otorgando la facultad de intervenir durante la etapa investigativa al Jueg de
Control de la inuestigacién preparatoria para controlar la actividad investigativa y
garantizar los derechos y garantias de los ciudadanos afectados por tal investigacion.
La ragén de esta funcién conseruvadora o cautelar del Jueg de Control en esta etapa
del proceso se justifica porque cuando el Estado pone en ejercicio sus atribuciones
sancionatorias, cumpliendo con la inexcusable misién de asegurar la pacifica
convivencia social, inevitablemente vulnera los derechos y garantias individuales de
quienes son sometidos a la actividad persecutora®. Esta afectacion también se puede
producir respecto de otras personas vinculadas directa o indirectamente a un proceso
penal, como la victima™

En esta tarea de proteger y cautelar los derechos de los involucrados en el proceso
penal, destaca la cautela de los derechos constitucionales y materiales de quien
en el proceso penal figure como imputado, quien puede verse afectado en diversos
grados por el ejercicio de la actividad investigativa de la fiscalia. En ningln caso,
esta intervencién del jueg tiene por propésito otorgar dmbitos de proteccién de
cardcter procesal diferenciados al imputado®. Se trata de cautelar los derechos y
garantias constitucionales de un ciudadano que enfrenta el proceso penal y por
ende el poder punitivo estatal, amparado por la regla de trato de inocente y por la
presuncion de inocencia. Su situacion dentro del proceso penal no es equiparable a
La de otros interuvinientes, por ello no es admisible exigir al juez idénticas o superiores
protecciones de garantias constitucionales y materiales respecto de otros sujetos,
como en numerosas ocasiones se demanda para la victima®,
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Nos referimos bdsicamente a la interuencion de los jueces en las distintas etapas del procedimiento penal. No
desconocemos, que a nivel recursivo o jerdarquico pueden intervenir otros tribunales del poder judicial, como
claramente se explicita en el articulo 16 del C.P.P.

En otras latitudes denominados jueces de garantia y conocidos en Peri como Juggados de la Investigacion
Preparatoria.

En el caso de Perd, son los denominados Juggados Penales, unipersonales o colegiados.

VVAA; Reforma Procesal Penal, Acerca de los Juggados de Garantia; Cuadernos judiciales; Profase; Chile; 2001;
P. 10; mas adelante, en igual pagina, se senala: Se produce asi la situacion de los contrastes: las personas piden
proteccion al Estado en contra de atentados que el propio Estado comete.

Gongdleg Postigo, Leonel; Juegas y Jueces de Garantias en La litigacién penal; Coleccidn Litigacion y enjuiciamiento
penal adversarial; Ediciones Didot; Argentina; ano 2021; p.31 quien juggue debe asumir un rol proactivo en las
audiencias preliminares en tanto su preocupacién central reside en la preservacién del proceso y litigio como
mecanismo para resoluer el conflicto primario.

De hecho, procesalmente lo que impera en un proceso penal es el principio de igualdad de armas.

VVAA; Reforma Procesal Penal, Acerca de los Juggados de Garantia; Ob. Cit.; p.14; nota al pie 15; “ ... por una parte,
no se divisa cémo asegurar a los imputados —atin no declarados culpables del delito_ el cabal ejercicio de sus
derechos, pueda resultar agraviante o disminuyente de los derechos de Las victimas, y por otra, demandar de un
jueg penal que confiera mayores derechos a la victima que al imputado, importaria, sin mds, echar por tierra la
garantia de juggamiento por juez imparcial, integrante de la exigencia bdsica de un debido proceso.
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Lo que se pretende con esta diferenciacién de funciones y tribunales que intervienen
en el proceso penal es garantizar que el tribunal que conocerd del juicio oral, no haya
intervenido en las etapas previas al juicio, en las cuales se ha debatido cuestiones
que tiene que ver con el fondo del asunto a resolver como ocurre en el debate de
medidas cautelares y el establecimiento del presupuesto material de las mismas®,
0 en los debates sobre la admisibilidad de los antecedentes reunidos durante la
investigacion y que se proponen como prueba para el juicio. En definitiva, se quiere
evitar la contaminacién del ente adjudicador con informacion que puede afectar
su imparcialidad a la hora de conocer y resoluer el conflicto en juicio oral, en que
sélo puede basar su decision en aquella evidencia o medios de prueba que se haya
producido o actuado ante éL en condiciones de inmediacidn, oralidad, contradiccidn
y publicidad®.

C. Las audiencias orales, como metodologia de conocimiento, que permite
aproximarse razonablemente a la verdad

Uno de los rasgos distintivos de los sistemas acusatorios aduersariales es la
relevancia que se da a la forma en que el juez se impone del conocimiento de los
antecedentes de un caso y de la informacién necesaria y pertinente para resoluer los
diversos planteamientos que le formulen Los intervinientes. En efecto, el paradigma
que impera es el de “la oralidad”, y por ello la metodologia de conocimiento del juez
se basa en la realizacion de audiencias orales, en la que el juez en contacto directo
con los interuinientes y la prueba, recoge La informacién necesaria para resoluer?’.

En la etapa preliminar del proceso penal también debe operar esta forma de
conocimiento y resolucién judicial, mediante la prdctica, en la mayoria de las
cuestiones que deba resoluer el tribunal de control de La inuestigacion de audiencias
orales, en las que el juez en condiciones de inmediacién con los intervinientes, de
manera publica y con un ejercicio intenso del principio de contradiccién®, dirige
y promueve el debate con la finalidad de que se le provea, fundamentalmente de
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Nos referimos a la exigencia de acreditar ante el juez la existencia del delito y la participacién en el mismo del
imputado.

Las Gnicas excepciones que se contemplan, al efecto, en los sistemas acusatorios adversariales, se vinculan
con las hipdtesis de prueba anticipada, la cual se origina materialmente en una etapa previa al juicio, pero
bajo las condiciones y principios propios de la produccion probatorio del juicio oral (inmediacién, oralidad y
contradiccidn), y cuyo registro (escrito, video u audio) serd reproducido en la audiencia de juicio oral; y Aquellas
hipdtesis de acuerdo de las partes con autorizgacién judicial, o cuando la no comparecencia de testigos, peritos, o
coimputados fuere claramente imputable al acusado. En lo demds debe primar sin restricciones aquel principio
destinado a proteger la audiencia de juicio oral como la etapa central del proceso constituido por el principio de
prohibicidn de sustitucién de una declaracion por un registro previo.

Moreno Holman, Leonardo; Teoria del Caso; Coleccién litigacion y enjuiciamiento penal aduersarial; Ediciones
Didot; Argentina, afo 2012; p. 22 la dindmica adversarial del proceso penal significa que el mejor modo de
acercarnos a la verdad estd dado por la promocién de un ejercicio intenso del principio contradictorio en el marco
de las audiencias.

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 35 acertadamente seiala que la audiencia es una metodologia de trabajo. ...en la
audiencia las partes transmiten informacién relevante al jueg para que este tome una decisién que tenga la
mayor calidad posible.

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 35, las partes realigan un control de la informacién de su contraparte, no sélo sobre la
relevancia, sino sobre la veracidad de esa informacién.
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manera argumentativa con base en los antecedentes de la investigacion fiscal, los
datos fdcticos necesarios, Utiles y pertinente para adoptar una decision®.

En los modelos acusatorios aduersariales en las etapas previas al juicio, se descarta,
como método de conocimiento y resolucién un debate llevado a efecto por escrito®.
Se sostiene que la informacién generada a partir del conocimiento verbal u oral de
Los planteamientos de las partes, sus argumentaciones y el control de La contraparte,
permitirdn obtener al jueg una informacién que siempre tendrd epistémicamente una
calidad superior? a aquella que obtendria mediante un mecanismo de comunicacion
unilateral con los intervinientes, el cual es propio de los sistemas escritos, y en
materia penal de los sistemas inquisitivos o mixtos.

Dentro de esta metodologia de conocimiento que constituye la audiencia, la
oralidad adquiere todo su valor?, es precisamente la comunicacion oral entre el
juez directamente con los Litigantes, la victima, el imputado u otro participe en la
audiencia, La que permite, por un lado, Lainmediacién del juzgador en el conocimientos
de los hechos, argumentaciones y elementos de corroboracion de los argumentos y
planteamientos de las partes?, y el ejercicio del control de esa informacion a través de
La utiligacion de sus facultades o potestades de direccion y disciplina, administrando
el uso del tiempos, traslados y control sobre la pertinencia de la informacién que
se produce ante éL, y por otro lado, permite, cuando es procedente, la prdctica
del control crugado u horigontal entre los litigantes, haciendo uso de las distintas
facultades procesales que les permiten actualizar el principio de contradiccion®.

De la virtuosidad de la oralidad entendida como proceso de comunicacién y debate,
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Esta forma de concebir un debate dirigido por el Jueg de control supone necesariamente que los Litigantes
asuman un nueuo rol en los procesos acusatorios aduersariales, que supone el tener una teoria del caso desde las
audiencias preliminares y ser capag de presentar sus argumentos y evidencias de manera persuasiva. Entonces
La tarea de conocer el caso, planificar, preparar sus actuaciones, fijar objetivos y desplegar sus argumentaciones
y evidencias ante el juez. Sobre el punto recomendamos ver VVAA,; Litigacién Penal Estratégica en Juicios Orales;
Tirant Lo Blanch; Valencia; 2021; pp. 42-52. moreno plantea que la teoria del caso se construye desde el primer
contacto del Litigante con el caso y los hechos que Lo conforman (p.29), y que debe ser formulada respecto de todo
caso que asuma un litigante. (p.31).

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p.28, senala en términos de disefio (se refiere a la reforma procesal penal) ha profundizado
La opcidn por Lla oralidad: no solo el juicio debe desarrollarse en forma oral, sino que en la etapa preparatorias
todas las decisiones que modifiquen derechos o extingan la accién deben tomarse utilizando la metodologia de la
audiencia.

En igual sentido Alliaud p.36 resalta la importancia de la oralidad no solo para producir informacién destinada
al juzgador, sino también La resolucién y fundamentacién sobre esa informacion.

Alliaud, Alejandra M.; Audiencias Preliminares; Coleccién de Litigacién y Enjuiciamiento penal adversarial;
Ediciones Didot; Argentina; afio 2016, p. 34, explica que a través de la oralidad aparece como un medio de
expresion que supera al modo de manifestarse por escrito. A través de la oralidad uno puede distinguir acentos
especificos, timbres de vog, pausas, tonos, que se refiere a condiciones especiales de quien se expresa o bien al
contenido de lo que quiere expresarse, y que nos permite comunicarnos de manera diferente a cuando lo hacemos
por escrito.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p. 34 en el lenguaje oral existe una necesaria interaccion entre el emisor y el
receptor. y mds adelante expresa, esa interaccién entre emisor y receptor que se da con la palabra hablada
permite observar en la comunicacién oral un feedback entre el emisor y el receptor, que no se da con otras
comunicaciones.

Moreno Holman, Leonardo; Teoria del Caso; Ob. Cit.; p. 21, a propésito del juicio oral, pero que resulta del todo
aplicable a las audiencias preliminares, que en la medida que la informacién que cada litigante ingresa al juicio
es objeto de un control horigontal, radicado en su contraparte, los datos facticos que surgen de ese proceso de
contradiccién son de una calidad muy superior a lo que se obtiene cuando ella ingresa de forma unilateral al
juicio, sin que La contraparte pueda en el momento del ingreso filtrarla o controlarla.
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es que es posible sostener que la metodologia de audiencias orales permite de una
mejor forma al juzggador aproximarse a lo que efectivamente o verdaderamente
ha acontecido en el pasado®, dotando asi de mejor calidad y legitimacion social a
las decisiones que adopte. Como expresa Binder, desde la dindmica adversarial se
contribuye a la construccion de La verdad, se presenta el caso de un modo tal que no
oculta la gestion de los intereses en juego. Esta presentacion estratégica de la verdad...
no es un menoscabo, sino una condicién de fortalecimiento del principio acusatorio
y la existencia del principio acusatorio es lo que nos permite que exista verdadera
imparcialidad: vemos pues que se trata de las bases del sistema de garantias?.

Podemos senalar, entonces, que el verdadero valor de la oralidad se verifica cuando
da contenido y permite, de manera instrumental, que Los principios de inmediacién y
contradiccion se verifiquen en Lla audiencia?. A esta triada de principios que iluminan
la forma en que deben concebirse las audiencias judiciales debemos agregar los de
publicidad, continuidad y concentracién de las mismas?.

La audiencias previas aljuicio deben ser, por regla general, publicas, como unamanera
de garantizar la transparencia de la audiencia®, la imparcialidad en el ejercicio de
la funcién judicial y, la posibilidad de que se ejerza un control ciudadano sobre la
actividad de la jurisdiccion penal®; ademas en ellas debe imperar el cumplimiento de
los principios de continuidad de la audiencia y de concentracién de la misma, como
una forma de permitir una efectiva inmediacién del tribunal en el conocimiento y
resolucion de los planteos formulados en la audiencia preliminar.

Como dice Gongdlez, una veg que ese conflicto (primario) ha sido formalizado
pacificamente a través de la justicia penal, el juez o la juega asumen una funcién
primordial en tanto se constituyen en el principal custodio de la herramienta para
redefinir ese conflicto: la oralidad?®.
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Sobre la oralidad como camino hacia la verdad, ver Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; pp. 38-41.

Moreno Holman, Leonardo; Teoria del Caso; Ob. Cit.; p.15, asi lo plantea Binder en el prélogo de este texto.
Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 100 se trata de promouver discusiones especificas sobre Las controversias del
caso. ... y mds adelante, que el principio de contradiccién permita que la audiencia se convierta en un espacio
de argumentacion y confrontacion real, en donde el papel del juez o la juega se centre, en la explicitacion de
aquellos puntos que no hayan sido claros o pedir que él o la contraparte se manifieste sobre aquello que haya
sido afirmado por la contraparte.

Resulta de relevancia que los propios jueces tengan la conuiccién que La informacién que requieren para adoptar
sus decisiones se les puede transmitir, sin necesidad de que se le exhiban o tengan a la vista los documentos o
registros investigativos en que consta esa informacion. EL control horigontal que permite el sistema serd suficiente,
en principio, para garantizar al jueg contar con informacién de calidad, y complementariamente utilizard sus
facultades de direccién de la audiencia para recabar de los litigantes La informacién que ellos no le prouvean
directamente o solo de manera incompleta.

No debe oluidarse que en muchos casos la presencia del Estado es triple, a través del jueg, del Fiscal del Ministerio
PUblico y de un Defensor PUblico, que muchas veces pertenece a un servicio pUblico estatal.

En igual sentido Gongdlez Postigo, Leonel; Ob. Cit.; pp.54 y 55, menciona que al jueg corresponde uelar por la
publicidad de la audiencia garantigando que no existan obstdculos infundados para el acceso al publico...
también deben custodiar la intimidad o seguridad de las personas que interuengan en la audiencia.

Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal; Editores del Puerto; Buenos Aires; aio 2000; p. 394, destaca, ademds,
refiriéndose al juicio oral, pero que consideramos aplicable a las audiencias preliminares que el principio de
continuidad permite no afectar la capacidad de concentracién y memoria del tribunal, ni incentivar la lectura de
actas.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p.31.

29
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De lo referido previamente surge necesariamente una critica severa a aquellas
practicas judiciales, amparadas o no en la regulacidn procesal penal concreta, que
promueuen o amparan prdcticas como: —las de la lectura textual e integra de actos
deinvestigacién durante el curso de una audiencia preliminar;*—o el que el juezdela
audiencia haya tomado conocimiento de los antecedentes que siruen de apoyo a los
debates o planteamiento que deberd resoluer en la audiencia, de manera previa, por
ponerlos a su disposicion, por ejemplo, la fiscalia; La utiligacion de cualquier forma de
conocimiento privado del juez, como ocurriria si se entrevista de manera previa a una
conalgunadelaspartes®*.Comohemosinsistido, eslaaudienciaoralel escenariodonde
el juez debe imponerse de los argumentos y antecedentes justificativos que pretenden
hacer ualer los litigantes, y sélo con esos antecedentes generados en la audiencia®, el
jueg puede decidir y fundar sus resoluciones, sin que esté permitido al juez que ejerza
facultades oficiosas sean estas investigativas o probatorias® ¥.

D. Particularidades de los asuntos o debates que se conocen en las audiencias
preliminares

Una cuestion mds parece indispensable de considerar, a modo introductorio, que
tiene que ver con la naturalega de los debates que enfrenta la judicatura en las etapas
previas o preliminares al juicio y sus caracteristicas.

1. Los debates que deben ser conocidos y resueltos por los jueces en la etapa de
investigacion preparatoria, son de la mds variada indole y naturaleza, algunos
asociados al control de legalidad de los actos de inuestigacion del Ministerio
PUblico o su brago operativo La policia; otros referidos a la tutela o resguardo de
los derechos y garantias de las personas inuvolucradas directa o indirectamente
en una investigacién; otros vinculados con la aplicacién de medidas de coercion
0 afectacion de la libertad ambulatoria del imputado; también referidos a la
denominadas salidas alternas o alternativas; o la preparacion de juicio oral, entre
otros?.
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Por ejemplo, para el debate de legalidad de una detencién o para justificar el presupuesto material (hecho punible
y participacién) de una medida cautelar como la prision preventiva.

Por entrevistas sostenidas previamente con los litigantes, partes, o interesados o por haber adquirido conocimiento
de cualquier antecedente relevante para decidir de manera personal y privada.

Con esta exigencia se asegura que no se infrinja La prohibicidn de sorpresa y con ello la posibilidad de una defensa
informada y efectiva.

A modo simplemente ejemplar, en el Cédigo Procesal Peruano es posible encontrar una serie de disposiciones
que vulneran abiertamente lo que se propone en el texto, entre ellas los articulos: 8, referido a los trdmites de
defensa; 48, respecto de la acumulacién de oficio; 135, referido a los requerimientos del Fiscal; 155, a propésito
de la posibilidad de admitir prueba de oficio del tribunal; 166, respecto de la actuacién de oficio a propésito
de los testigos de referencia u oidas 181 respecto de la posibilidad de decretar de oficio el debate pericial entre
peritos discrepantes; 192 sobre La Inspeccién judicial y reconstruccion, al ser decretada por el jueg, 255, 256, 258 a
propdsito de Llas medidas de coercidn procesal; 261 a propdsito de la detencién preliminar judicial; 271, en especial
el n°4; 447 sobre el proceso inmediato, que establece que junto al requerimiento del fiscal se acompanard el
expediente fiscal.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 78 sefiala que el principio acusatorio y la imparcialidad constituyen a su
juicio, dos caras de una misma moneda, que se traduce en la imposibilidad de que los jueces y las juezas de
garantias se impliquen en el caso con su propia teoria y que en cambio Le exijan al acusador que demuestre la
verdad de los hechos que intenta probar.

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 130, senala que en La etapa preparatoria el jueg conoce y se pronuncia sobre discusiones
puntuales sobre temas especificos.
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Estos diversos debates que pueden originar la realizacién de una audiencia
destinada a su conocimiento especifico, permiten también, independientemente
de la regulacion legal especifica del cddigo procesal penal, que se originen
audiencias multipropdsito o también denominada multipuertas®, en efecto, para
muchos de los supuestos de audiencias, las legislaciones se refieren a que se
conuocard o a que se podrd peticionar una audiencia con ese exclusivo propdsito;
sin embargo, se deja abierta la posibilidad de tratar esa cuestién y otras que
surjan durante el desarrollo concreto de esa audiencia, sin tener que citar a una
audiencia especifica para abordar esa temdtica. Esto permite una mayor agilidad
y dindmica del procedimiento, acortando su duracién y favoreciendo el que
en una audiencia puedan ser conocidas y resueltas las cuestiones que sean de
interés para las partes, sin tener que atenerse a una ritualidad o secuencia formal
de actos que entrampe y retarde la tramitacién de una causa®.

2. En el conocimiento de las solicitudes o debates planteados por las partes, los

jueces de la etapa preparatoria requieren para resolver correctamente, contar
con informacién de la mejor calidad posible. Para ello es indispensable que el
jueg proactivamente promueva que las partes, por un lado, le proporcionen
la informacidn factica o de hechos referida al debate juridico que el juez debe
resoluer“, por ejemplo, las circunstancias de una detencion o los presupuestos
de aplicacion de una necesidad de cautela en un debate de prision preventiva, y,
por otro lado, que ejerzan un control activo sobre la informacién proporcionada
al juez la parte contraria®. Por tratarse de audiencias fundamentalmente
argumentativas, el énfasis de los litigantes y la demanda de informacién del
juggador debe centrarse, prioritariamente, en Llos hechos o aspectos fdcticos, y no,
saluo que fuere estrictamente necesario, en categorias, elementos o referencias
juridicas®.

Una de las reglas fundamentales de la oralidad argumentativa es que el debate
se centre en los hechos del caso y son los y las juegas de garantias quienes deben
proteger y asegurar esta regla de juego*.
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Alliaud, Alejandra M.; Audiencias Preliminares; Ediciones Didot; Argentina; 2016; p. 79.

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 130, habla de la flexibilidad de la audiencia, esto es que una audiencia citada con
una determinada finalidad u objetivo derive en otra distinta, citando como ejemplo una audiencia citada para
proceder a la formaligacién de una inuestigacién, que se transforman en una audiencia donde se debate y
aprueba una salida alternativa.

Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 130-131, sefiala que en la medida que los jueces de la etapa previa permitan a las
partes cumplir sus roles y no se conviertan en sus reemplagantes, si tienen una posibilidad amplia de indagar en
La existencia o no de informacion que les permita tomar una decisién de mayor calidad.

Lorengo; Leticia; Ob. Cit.; p.130 como explica la autora las diversas finalidades de los momentos procesales,
entonces generardn, diferenciaciones en la forma de las audiencias: mientras la finalidad de la etapa previa
serd constatar desde la acusacion si existe el elemento suficiente para proceder a un juicio, las audiencias de
discusion se dardn con un formato adaptable a Las diversas discusiones que las partes deban dar para verificar la
posibilidad o no de ir adelante con el caso; en cambio, dado que la finalidad del momento de juicio es determinar
La existencia o no de la responsabilidad penal de la persona imputada, la “cancha de juego” estard mucho mds
delimitada en este momento del proceso penal.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 80, todo el proceso de construccién de la verdad judicial estd determinado
de manera exclusivamente por la actividad de las partes. En ese ejercicio el juez o la jueza de garantias tienen la
responsabilidad de proteger y promover las reglas del litigio para fortalecer el trabajo de las partes.

Ibidem; p. 97.
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3. Para que el juez de la inuestigacion preparatoria cuente con la informacién
pertinente, suficiente y de calidad para adoptar sus decisiones, se le confieren,
como se sefald y justificd mas arriba, facultades proactivas en la demanda o
requerimiento de esa informacion fdctica a las partes que intervienen en la
audiencia®, todo ello sin subsidiar o suplir la labor y rol propio de las partes
en Lla gestion de los intereses que ellos representan, ni tampoco abocdndose a
la resolucidn de cuestiones que no hayan sido planteadas o puestas en su
conocimiento por las partes®.

Bdsicamente, Lo que se plantea es que como el juezg muchas veces debe verificar
el cumplimiento de diversos estatutos legales, sus estdndares o requisitos, si la
informacion proporcionada por los Litigantes es insuficiente, o proporcionada de
manera deficiente, puede proactivamente, entre otras cosas, ordenar la secuencia
de los debates, o requerir directamente informacién al litigante para poder
adoptar una decisiéon. Por ejemplo, preguntar sobre La hora, lugar de detencién o
hipétesis legal justificativa“, solicitar precisiones sobre la hipétesis de flagrancia
invocada, ordenar el debate sobre medidas de coercidn, requiriendo que las
argumentaciones se focalicen primero en el presupuesto material y luego en la
necesidad de cautela, requerir de antecedentes justificativos cuando se le solicite
unilateralmente una medida intrusiua, esto es aquellas medidas de investigacién
que significan afectacién de garantias individuales, proponer a los Litigantes
conuenciones probatorias, declarar la ilegalidad de una detencién si surge de los
antecedentes conocidos en la audiencia, aiin a falta se solicitud expresa de la
demanda, excluir prueba por ilicitud independientemente de los requerimientos
de la defensa al respecto, entre otros ejemplos®.

4. Otro tema de relevancia, tiene que ver con el nivel de exigencia y estdndares
a acreditar por los litigantes en los debates generados durante las audiencias
preliminares.

Para la resolucidn de los debates que se promueuen, por regla general, durante
la etapa preparatoria, el estdndar de exigencia hacia los litigantes que debe
demandar el jueg es inferior al estandar propio del juicio oral*®, y la ragén de
ello radica en que algunas de las cuestiones que se resuelven durante esta etapa
son de cardcter prouisional y no producen cosa juzggada, como ocurre con la
declaracién de ilegalidad de una detencion o la decisién sobre una medida de
coercién como la prision preventiva u otras de menor intensidad, o se pronuncian
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VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p. 100, donde sefialdbamos que estos dmbitos el juez no solo
puede, sino que debe actuar de oficio. ... y mds adelante senalamos Llimites de esta labor, como por ejemplo
la busqueda de antecedentes probatorios por el propio tribunal para fundar una resolucién (p.p. 101-102, la
adopcién de resoluciones judiciales que exceden La solicitud efectuada por el drgano persecutor, (p.p. 106-107).
Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; 68, lo plantea como un imperativo del hecho que el jueg no represente y no gestione
ningun interés.

Como Senala Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 52, la intervencién de los jueces realigando preguntas aclaratorias,
consultando sobre el respaldo de informacion que Las partes tienen, impidiendo que Las discusiones se desuien del
(o los) objetivos que motivaron la audiencia, es esencial para lograr una decisién de calidad.

Control de identidad, orden judicial de detencién, hipétesis de flagrancia.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p. 68, los magistrados que intervienen en este tipo de audiencias pueden ser mds
proactivos, desde que no uan a resolver sobre el fondo de La cuestion.

Mds alld de toda duda ragonable.
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sobre la base de acuerdos o procedimientos que suponen la libre e informada
aceptacién delimputado, lo que hace decrecer de manera relevante Las exigencias
de acreditacidn, no siendo necesario la produccién de prueba®.

Las audiencias de la etapa preparatoria son fundamentalmente argumentativas
y el estandar de acreditacion de los argumentos planteados, supone en general
la referencia al contenido de los registros investigativos® llevados adelante
por el Ministerio Piblico o la presentacion de antecedentes, ordinariamente,
documentales por parte de la defensa®®. Como senala Lorengo, la regla de estas
audiencias es que no se produce prueba: La prueba es una necesidad del juicio, no
de las audiencias de la etapa preparatoria, ya que estd vinculada a la necesidad
de acreditar la existencia del hecho que se estd juzggando, la participacién y grado
de la persona imputada. Y la necesidad y posibilidad en especifico de aplicacion
de una pena concreta*.

En estas audiencias preliminares no sélo no se produce prueba, por regla general®,
sino que también el estdndar que se debe acreditar ante el juzgador para que éste
adopte sus decisiones, es inferior al de condena en juicio, toda vez que en muchos
caso media la voluntad y consentimiento de Los interesados, estamos alin en una
etapa de investigacion que no se encuentra totalmente afinada, que lo decidido
en ciertos caso es provisional, y que por regla general no se refiere al juicio de
culpabilidad del imputado y la pena que se le impondrd®.

Il. Los Juggados de la investigacion preparatoria®

En adelante nos auocaremos a sefalar algunos de los rasgos Yy caracteristicas mas
distinguidas de la actuacién de los jueces en la etapa de la investigacién preparatoria
o previa al juicio oral en un modelo acusatorio adversarial®®. Desde ya advertimos
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En igual sentido Lorengo; Leticia; Ob. Cit. P. 50.

VVAA,; EL Modelo Aduersarial en Chile, Ponencias sobre suimplementacién en La reforma procesal penal; Thomson
Reuters; 2013, Santiago; p.81, donde sefialdbamos a propdsito de los deberes de la fiscalia la obligacion de
registrar todas y cada una de las actuaciones realizadas por el ente persecutor, sea que Las efectué directamente
0 a traués de sus auxiliares en la investigacion. EL referido registro no sélo ha de ser fiel e integro, sino también
oportuno. Resulta paraddjico que para el efectivo funcionamiento de un modelo de audiencias preliminares
orales es indispensable que se cumpla con esta obligacion de registro por parte del Ministerio Piblico y la Policia
Nacional, pues ello es Lo que permitird llevar adelante y controlar Los debates planteados al juez de control.
Gongdleg Postigo, Leonel: Ob. Cit.; p. 56 sefiala que en las audiencias previas al juicio el litigio se produce a través
de una oralidad argumentativa, es decir, que Las partes litigan sobre la base de los antecedentes de que disponen,
al articular argumentos en favor de sus posiciones. ... y mds adelante agrega, los jueces y las juegas de garantias
tienen Lla necesidad y el deber de conocer la teoria del caso de quienes Litigan sin que ello suponga crugar el Limite
de la imparcialidad, esto es, gestionarles intereses a las partes.

Lorengo, Leticia; manual de litigacion; Ediciones Didot; Argentina; 2014; p. 49.

Constituiria una excepcién ragonable, por ejemplo, que La defensa esté en condiciones de presentar una prueba de
tal relevancia y credibilidad que pueda establecer indubitadamente la inocencia de su defendido.

Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p. 33; ... La judicatura de garantias debe permitir que el Ministerio Piblico Lleve
adelante y ejecute su legitima funcion de persecucion penal de un modo ragonable y eficaz. Para ello deberd ser
consciente de que habrd ciertas audiencias en las que no podrd exigir en toda su magnitud determinados detalles
que el 6rgano de persecucién adin estd recolectando.

Ibidem; p. 24, sefala que el debate central sobre la figura del juez o jueza debe orientarse hacia el fortalecimiento
de sus prdcticas, mds que a un andlisis exclusivamente reducido a la correccién o identificacion de los defectos de
La regulacion legal del Codigo Procesal Penal que corresponda.

Ibidem.; p.32; Sefala que la actividad de los jueces y juegas de garantias en un sistema adversarial se funda
en tres nociones: (a) la sala de audiencias como Unico espacio de trabajo; (b) la politica de gestién de la
conflictividad como marco de actuacién y La aplicacién de poder punitivo como Ultimo nivel de intervencion; y
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que nuestros planteamientos, pese a obedecer a un consenso relevante entre autores y
legislaciones de Latinoamérica, no necesariamente se recogen adecuadamente en las
disposiciones del Cédigo Procesal Penal Peruano.

1. La conduccion y direccién de las audiencias preliminares

Los jueces que intervienen en las audiencias previas al juicio, como ya hemos
senalado, si bien carecen de facultades investigativas o probatorias de oficio, en
los sistemas acusatorios aduersariales mds consolidados, y con ello se asemejan al
rasgo de pasividad que se atribuye con toda claridad a los jueces de juicio®, como
una forma de garantizar su efectiva imparcialidad y el hecho de no tener un interés
propio comprometido en el conflicto penal que ha originado el procedimiento que
deba gestionar®, si deben actuar de manera mds activa en el ejercicio de su funcién
cautelar de los derechos y garantias de los ciudadanos y de correcta aplicacién de
la ley®™.

La conduccidn y direccién de las audiencias debe ser realizada por el juez desde la
perspectiva y los principios de un sistema acusatorio aduversarial, esto es promoviendo
interpretaciones normativas y prdcticas compatibles y coherentes con las légicas
subyacentes a un sistema de audiencias orales aduversariales®.

Para que el jueg pueda identificar correctamente las cuestiones controuvertidas
0 en ciertos casos consensuadas sobre las cuales debe pronunciarse en las
audiencias preliminares®, es indispensable que las partes le ilustren con claridad
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(c) la identificacion del conflicto primario como norma general para orientar el debate en las audiencias hacia las
vulnerabilidades de la victima y del imputado. A ello el autor agrega una cuarta tarea: limitar el uso arbitrario
o abusivo del poder penal.

Gongdleg, Leonel y Ria Gongalo; EL rol del juez en un sistema adversarial. Fundamentos y técnicas de conduccién
de audiencia; Sistemas Judiciales; CEJA- INECIP; ano 19; nimero 21; p. 100, EL rol de los jueces en la audiencia de
juicio oral es opuesto al que cumplen en Las audiencias previas. Debido a que en el juicio oral se estd sustanciando
la prueba (ya no son audiencias puramente argumentativas sobre el contenido de la informacién recolectada
por las partes), el jueg debe tener un rol pasivo a efectos de mantener su imparcialidad. No debe entrometerse
en la produccién de pruebas y su actuacién debe estar cefiida a resoluer las objeciones de las partes frente a
preguntas que consideran inadecuadas por ser impertinentes. Su tnica relacion con la prueba estd centrada en
poder realizar preguntas aclaratorias, entendiéndose por tales a las que estdn orientadas a interrogar sobre una
respuesta dada por el testigo, la que no fue escuchada o comprendido su alcance.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p 68.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 56 desde la perspectiva de la judicatura de garantia, podriamos asumir la
teoria del caso como el método que a los jueces y a las juegas les permite descomponer el relato de las partes y
analigar sus argumentos para la toma de una decision. Esta comprension es la que justifica la importancia del
papel activo de la judicatura de garantias en la conduccién de las audiencias previas al juicio oral: la Gnica fuente
de informacion de la cual disponen son las partes y, por ello, deben realigar aquellas preguntas que les permitan
conocer el caso que le traen.

Gongdleg, Leonel y Ria Gongalo; EL rol del juez en un sistema adversarial. Fundamentos y técnicas de conduccién
de audiencia; Ob. Cit.; p., 84, expresan que en muchas ocasiones algunos pasajes de los cddigos procesales
penales remiten a la tradicién inquisitiva y alli el juez tiene un papel preponderante: aplicarlos sin analizar
su contexto o reinterpretarlo en relacién con los valores y el sentido que tiene el sistema procesal acusatorio
que se estd introduciendo. En este ejercicio, el conjunto de principios generales del sistema (como la oralidad,
inmediacion, publicidad, imparcialidad o resolucién del conflicto) se convierte en una herramienta muy potente
para su correcto entendimiento.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p.78, formula esta distincion entre las audiencias que conoce el juez de la audiencia
preparatoria, segln ellas vayan a generar una controuersia entre los Litigantes o aquellas en que las partes
actian materializando ante el juzgador negociaciones y acuerdos previos, en que de ordinario entonces, ambas
partes promouerdn ante el juez la conualidacion judicial de sus acuerdos.
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sobre los hechos del caso®, Los presupuestos legales aplicables y los antecedentes
justificativos de su posicidn. Esto demuestra la necesidad desde la perspectiva de
los Litigantes de contar con una teoria del caso, no solo para los debates propios
del juicio oral, sino también para las audiencias preliminares y sus debates
especificos®.

Asi entonces, como sehala Gongzdlez, la teoria del caso desde la funcion
jurisdiccional no debe ser mds que un dngulo desde el cual obseruar y analizar
la informacién que aporten las partes y eventualmente, sefialamos nosotros,
utilizar de guia para determinar Los dmbitos o materias en las que puede formular
preguntas o promover formas alternatiuas de resolucién del conflicto. En ningln
caso significa que el juez o la juega formen una hipdtesis propia sobre el modo en
que han ocurrido los hechos®®.

En la direccién y conduccién de la audiencia el juez debe, respetando y cautelando
el derecho a que los litigantes puedan ejercer el control horigontal de la informacién,
como expresion del ejercicio del principio contradictorio®, guiar y focalizgar los
argumentos y la referencia a sus antecedentes justificativos, a las cuestiones que
resulten pertinente y Gtiles para la resolucién de la cuestion planteada®. Lo que
ordinariamente se manifestard en que la primera intervencién de cada litigante serd
mds libre, planteando su posicién, y luego el jueg deberd administrar los traslados de
manera tal que, al evacuarlos oralmente Los litigantes, satisfagan los requerimientos
de informacién que el juez demanda®.

En algunas materias, como debates sobre medidas cautelares personales; sobre
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Se trata de antecedentes fdcticos concretos y especificos, no de la mera referencia a titulos o slogans legales.
Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p 109- 111, explica la diferencia entre lo que denomina slogans normativos us
informacién de calidad.

Sobre Teoria del caso recomendamos ver: Moreno Holman, Leonardo; Teoria del caso; Ob. Cit.; y lo planteado
en litigacion penal estratégica en juicios orales; VVAA; Editorial Tirant Lo Blanch; Valencia; afio 2021; pp. 17-
127, donde se destaca la necesidad de elaborar una teoria del caso, aun prouisional, desde que se toma primer
contacto con la causa penal (p.20, 25); y su utilidad e importancia, para las etapas preliminares (pp.37-49) y su
metodologia de elaboracién (pp.52 y siguientes).

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 62, que adicionalmente sefiala que quien condugca la audiencia debe evitar
“leer” La informacién desde su creencia u opinidn inicial del caso.

VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p.110, indicdbamos que existe una clara vinculacion entre el
principio contradictorio y el acusatorio. EL cardcter acusatorio de nuestro proceso penal nos habla de la estricta
separacién entre investigacion y acusacién... Con todo, la existencia de esta separacién funcional carecerd de
relevancia sino existe La posibilidad real de contrastar procesalmente La informacion reunida por el ente persecutor
al momento de ser esgrimida ante la instancia institucional de decision... Dicho de otro modo, la imparcialidad
del juzggador que supone el principio acusatorio al relevarle de la tarea de investigacién y acusacién, se verd
irremediablemente afectada sino existe un contradictor del persecutor dotados de herramientas y garantias
judiciales que le permitan plantear un punto de vista estratégico diverso respecto de los hechos del caso, la
evidencia que Los sostiene o las consecuencias juridicas aplicables.

Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p.108 sefiala como ejemplo de proactividad en la direccidn de una audiencia el
dar fin a las intervenciones que sean superfluas o redundantes. A lo que podriamos agregar nosotros, el solicitar
que el traslado sea evacuado en el sentido en que ha sido conferido, por ejemplo, si la defensa ha planteado que
no se ha sefialado la hipétesis de flagrancia concurrente o si un detenido esta ante el jueg por una hipétesis de
control de identidad o por flagrancia, el jueg puede conferir traslado requiriendo especificamente esa informacion
al fiscal, ello es importante de conocer pues determinard el estatuto normativo a aplicar a los argumentos y
antecedentes referidos por los litigantes.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p.109 se pregunta spodria el juez exigir esa informacién? (refiriéndose a la
necesaria para tomar una decision) pereciera que la respuesta depende de si lo que el juez requiere son argumentos
de la parte o informacién sobre la que la parte ha apoyado su argumento, inclindndose por senalar que el jueg no
podria requerir la mejora de un argumento, pero si formular requerimientos a la parte sobre los antecedentes en
que funda su argumento.
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exclusiones probatorias, en casos con ofrecimientos significativos de prueba; o
audiencias de naturalega compleja y variada en los debates que se pueden sostener
en ella, como ocurre con la audiencia de preparatoria o de preparacion de juicio oral,
el juez deberd ademds antes de concederles palabra a los litigantes, definir la forma
y orden en que habrd de desenuoluerse el debate™.

No debemos perder de vista que son los litigantes la Unica fuente de informacion
con la que contard el juez en esas audiencias, que como hemos sefialado son
esencialmente argumentativas y no probatorias™ Asf entonces el jueg puede tener
una labor mds proactiua, exigiendo de esos Litigantes la informacién que requiere
para resolver correctamente, sin comprometerse con la estrategia de alguno de
los litigantes™. Por otro lado, es importante, como seiiala Gongdleg, recordar que
las audiencias preliminares son la Unica instancia en la cual los jueces y juezas de
garantias toman conocimiento del caso pues no cuentan (agregamos nosotros por el
caso peruano, ni debieran contar) con informacién de forma previa a su realizacién™.
Por ello, la realigacién de preguntas dirigidas a Los litigantes es el Ginico mecanismo
vdlido del cual dispone el juzgador para conocer el caso y obtener informacién que
le permita tomar una decisién™.

Como acertadamente seiala Lorengo™, la funcién de un juez en una audiencia es
casi pedagdgico, ya que al dirigir la audiencia estd también conduciendo a las
partes; en este sentido, es importante que el juzggador asuma la responsabilidad de
lograr audiencias de calidad, exigiendo preparacion de los litigantes e impidiendo
La improuisacion en el tribunal. Para el logro de ese objetivo resulta prioritario que
el jueg, defina antes de iniciar una audiencia preliminar en particular aquellas mds
complejas, como la de debate de medidas cautelares personales o de preparacion de
juicio, cudles serdn Las reglas por las cuales deberd regirse el debate e intervencion de
Los intervinientes durante el curso de la misma, predefiniendo por ejemplo las etapas
o momentos que tendrd la audiencia™, el orden o secuencia en que se deberdn abordar
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Por ejemplo, requiriendo que, en el debate de cautelares personales, se argumente en primer lugar sobre
el denominados presupuesto material y luego sobre la necesidad de cautela; o en materia de exclusiones
probatorias, que ellas vayan siendo planteadas y eventualmente resueltas, por medio de prueba, por ejemplo,
plantear primeros las exclusiones referidas a prueba material, luego testimonial y con posterioridad pericial.
También constituye un ejemplo el que las posibles conuenciones probatorias se debatan previamente a las
exclusiones.

Ello es asf incluso en el caso que los litigantes en sus debates dejardn en evidencia que existe una discrepancia
entre ellos sobre el contenido especifico de una parte de los registros investigativo, como ocurriria si el fiscal
sefiala que cuenta con una declaracidn de un testigo que expresa ciertos hechos, y la defensa en su traslado
refiere que el testimonio no senala esa informacién o no de La forma explicitada por el fiscal. En tal caso el juez, no
puede solicitar que se le entregue el registro en la audiencia para revisarlo, sino que debe solicitar al fiscal, que lea
textualmente esa parte del registro para controlar y determinar que litigante plantea lo efectivamente senalado
por el testigo.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 105 sefala que el juez no debe comprometer su imparcialidad evitando
actuar conforme a un sesgo de confirmacién, esto es, “la tendencia a buscar apoyo probatorio para la hipétesis
que el investigador ha formado e ignorar La evidencia o las explicaciones que socauan esta hipétesis.

No debe existir un conocimiento previo del juez de los antecedentes de la investigacion; no pude utiligar su
conocimiento privado sobre el caso, ni tampoco puede durante el desarrollo de la audiencia tomar contacto
directo con los registros de La investigacion.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 106.

Lorengo; Leticia; Ob. Cit,; p. 75.

Establecer que se procederd por ejemplo a formaligar la investigacion, luego a explorar la procedencia de una
salida alternativa, luego un eventual debate del cautelares personales si es requerido por la persecucion y
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las temdticas en debate™ y Los Llimites a los mismos™, o incluso reglas esperables de
trato entre los adversarios, entre otras™.

Sin perjuicio de lo dicho , debemos indicar que en esta labor de orientacion o
pedagdgica, del jueg estableciendo reglas y fijando estandares de demanda de
informacion para resoluer, no debe asumir una actitud autoritaria, que contribuya
exclusivamente a la ritualizacién de la audiencia, privdndola de la necesaria
flexibilidad que es propia de la audiencias preliminares, en que pueden abordarse
diversas temdticas e incluso algunas no consideradas explicitamente en La resolucién
que dio origen a la audiencia que se estd desarrollando; que impide el ejercicio de
los derechos y facultades de los litigantes; o que se entienda o aparegca, como la
imposicién de un jueg a que se formulen determinados planteamientos, especialmente
por el Ministerio PUblico®.

2. La administracion de los tiempos de duracion de las audiencias®

En modelos de audiencias orales es indispensable que todos los operadores del
sistema de enjuiciamiento penal que intervengan en ellas, pero en particular el jueg,
tengan una labor activa en la administracion eficiente del tiempo®, a fin de evitar
que las audiencias se extiendan mds alld de lo ragonable y necesario atendida su
naturalega, el grado de complejidad, nimero de intervinientes, y nivel de controversia
de los temas que se abordardn en ella®. Nunca debemos olvidar que se esta ante un
proceso de comunicacién que debe ser eficiente para que el juez obtenga informacién
de calidad para adoptar sus decisiones, lo que debe considerar entonces que dilatar
en exceso una audiencia o entregar en ella informacién innecesaria o irrelevante para
lo que se debe resoluer, puede afectar la capacidad de concentracién y retencién de
informacion del juez®.

En ningln caso, lo que se propone, es que el juez de manera impositiva fije lapsos de
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finalmente plazo judicial de investigacion.

Ordenar la forma en que deberd plantearse argumentativamente el debate de medidas cautelares personales o
La forma de plantear Las exclusiones probatorias, refiriéndose secuencialmente a Los tipos de evidencias ofrecidas,
por ejemplo.

Por ejemplo, advertir al imputado que respecto de la formaligacién de la investigacién lo que importa es que
entienda cudl es la conducta que le imputa el Ministerio Piblico y no si la comparte o discute; o limitar a través
de traslados dirigidos La interuencion de un litigante.

Lorengo; Leticia; Ob. Cit.; p. 75, Sehala como una buena prdctica que desde un inicio el juzggador establezca “las
reglas del juego”.

Por ejemplo, que luego de formalizgada una investigacion respecto de un imputado, el jueg plateando previamente
el posible orden o secuencia de la audiencia, en vez de senalar a los interuinientes si tienen alguna otra peticién o
tema que plantear, se dirigiera exclusivamente al Ministerio Piblico, sefialando “sefior fiscal va a solicitar prisién
preventiva” o “qué medida cautelar personal va a solicitar”.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 104 quien senala que una mdaxima de trabajo del juez o juega de garantias es
que en todo momento mantenga el control de la audiencia.

Enigual sentido Lorenzo p. 75, sefiala que, si bien el jueg no puede establecer previamente tiempos de interuencion,
si tiene la potestad de interrumpir a la parte que estd siendo redundante en su exposicion o impertinente en su
argumentacion.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p.72 sefala que es posible una participacién mads activa del juez indicando a las
partes cual es el objetivo de la audiencia, requiriendo mds informacion de parte de estos, de modo de impedirse
desgastes o mal uso de los tiempos.

Ibidem; p. 72, se refiere a el tiempo de atencién limitado que tienen Los jueces.
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tiempo determinado para las intervenciones de las partes®, pues ello podria afectar
seriamente el ejercicio de sus facultades procesales y la explicitacidn correcta de sus
intereses, peticiones y sus fundamentos®, de lo que hablamos es del rol proactivo que
debe asumir el juez que preside La audiencia para, permitiendo el ejercicio legitimo de
Las facultades y derechos de los intervinientes, administre y gestione de una manera
eficiente los tiempo de duracién de las audiencias haciendo uso de sus facultades de
direccion y disciplina®.

3. La comunicacion con los que participan en la audiencia

Dada la dindmica de las audiencias orales, que constituyen un proceso de
comunicacion entre Los litigantes u otros como Lla victima y el imputado en contacto
directo con el jueg, se hace indispensable que ese proceso de comunicacién sea
efectivo y fluido, para lo cual contribuyen, a nuestro juicios, dos cuestiones; en primer
lugar que las audiencias no sean ritualistas o llenas de formulismos, sino que sean
gestionadas y administradas por el juez como un didlogo con quienes participan en
ellas®®. Por otro lado es necesario que se asuma por quienes participan en la audiencia
y en especial por el juez, que estas audiencias preliminares debieran ser en su mayoria,
publicas, es decir, estaran presentes en ellas ciudadanos sin conocimientos técnicos
en derecho, por ello serd muy importante que se promueuva que estas audiencias se
utilice un lenguaje los mds Llano y simple, que sea posible de ser entendido por todos
los que estdn alli, no solo por el juez y los Litigantes®, como una materialigacion del
contenido de la garantia de acceso a la justicia®.

Los traslados que se confieran por el juez debieran ser dirigidos, en general, a
la busqueda de informacion especifica o a abordar algin planteamiento de la
contraparte, desechdndose el traslado general sin ninguna guia o directriz que
focalice el debate. Ello en particular debe exigirse en los traslados posteriores a
haber escuchado los planteamientos de las partes, se trata de generar por el juez un
efectivo control de la informacién y no una contradictoriedad vacia de contenido,
manifestada en la sola concesidn de traslados®.
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Ello ocurre en numerosos codigos se permite limitar igualitariamente en juicio los tiempos de intervencion de los
litigantes. Ver 363 NGimero 1 del CPP.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p.72 seiala que, aunque no haya un tiempo mdximo o minimo establecido en
la legislacién, la audiencia tiene un tiempo de duracién que surge de lo que necesitan las partes para hacer sus
peticiones, y el juez para resoluerlas.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 104, senala que el ahorro de tiempo debe darse de un manejo proactivo de
la audiencia y en ningln caso por la fijacién de tiempos rigidos para los intervinientes. Lo que se necesita es un
jueg o juega que ordene el debate, lo dirija, detenga alegaciones impertinentes en lo general o respecto del tema
especifico y que tenga el grado de flexibilidad para reaccionar a discusiones inesperadas en la audiencia.
Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 100, alude al punto sefialando que la desformaligacion de la audiencia es la
que permite el dinamismo de Lla misma, permitiendo intercambios de puntos de vista, datos e informacién que el
jueg o jueza pueda corroborar con la contraparte.

Nos referimos por ejemplo a los imputados, victimas o pablico, en general, todos los cuales no conocen, ni deben
conocer el lenguaje técnico propio del derecho. Son los operadores del sistema de justicia quienes deben adaptar
su forma de comunicacién a aquellos que concurren al sistema de justicia.

Gongzdlez Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 102 - 103, habla de la utiligacién de lenguaje claro y comprensible, citando
Las reglas de Basilea referentes al acceso a la justicia, que exigen la necesidad de comprensién de las actuaciones
judiciales. Resalta también el autor el uso de lenguaje inclusivo y no sexista.

Ibidem; p. 100, solo de este modo se podrd depurar la informacién para tomar una decisién de alta calidad.
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Particularmente relevante es la forma en que debe generarse la comunicacion y
didlogo entre el jueg y el imputado y/o La victima. Gonzdlez alude a tres dimensiones
en esta comunicacion: explicar Lo que ocurrird en Lla audiencia y quién es quién en ella;
permitir que se expresen en caso de que deseen aportar informacion o simplemente
sostener su posicion; y comunicar la decision de forma comprensible, asegurando
que no existan confusiones o dudas y salddndolas inmediatamente en caso de que
existan®.

Sin embargo, como senala Alliaud, el dejar de lado el ritualismo no significa perder
el respeto ni la cortesia, en tanto la sala de audiencia es el lugar donde contintia
administrdndose justicia siendo este uno de los pilares propios de un sistema
democrdtico con todas las implicancias que ello tiene. Mds bien, de lo que se trata es
de dejar de utiligar un lenguaje solemne y comengar a utiligar un lenguaje llano, que
permita a los presentes comprenderse y expresarse®.

4. Necesidad del juez de tomar adecuadamente notas*

Una de las complejidades que se aduierte en la gestion eficiente de una audiencia
oral argumentativa de la etapa previa al juicio, es que ellas pueden abarcar varios
debates y deben culminar con uno o mds pronunciamientos del juez, en la misma
audiencia de manera oral. Resulta imperativo entonces que el juez sea capag, durante
el desarrollo de la audiencia y de los debates entre los litigantes, de tomar notas
breves® que le faciliten organigar sus argumentos a la hora de resoluer o pronunciase
sobre las solicitudes o debates planteados por los intervinientes. Resoluciones que
como sabemos, deben ser debidamente fundadas, no siendo suficiente para entender
cumplida esta exigencia la mera o simple cita de disposiciones legales o referencias
genéricas y abstractas a antecedentes de la inuestigacién®®.

5. La dictacion de sus resoluciones y su fundamentacion®

Una veg formulados y conocidos los planteamientos de los intervinientes por el jueg
durante el desarrollo de las audiencias, y verificada la legalidad de sus solicitudes
y planteamientos y habiéndose generado, si correspondiere el debate contradictorio
entre ellas, el jueg de control debe proceder, por regla general, en la misma audiencia
a adoptar una decision y explicitarla con sus fundamentos verbalmente®®.
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Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 96.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p.71.

Sobre el punto y una propuesta sobre cdmo proceder, ver Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; pp. 106- 110.

Ibidem; p.106 senala como un error comin el intentar anotar todo lo que ocurre en una audiencia, ello es
inadecuado por un lado porque toda la concentracion y atencion del jueg en cumplir esta tarea, y, en segundo
Lugar, porque no resulta necesariamente Gtil para la adopcién de una buena decision.

Un caso paradigmdtico de lo sefialado, Lo encontramos a propdsito de los debates y resolucion de Las solicitudes
de medidas de coercién y en especial de la prisién preventiva. Articulo 271 n° 2 y 3 del C.P.P.

VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; P.243, el autor citando a Couture seiala que la fundamentacién de
las decisiones es la manera que tienen las partes de fiscaligar la actividad intelectual del jueg frente al caso, con
el objeto de comprobar que su decisién es un acto reflexivo, emanado de las circunstancias particulares, y no un
acto discrecional de su voluntad autoritaria.

Alliaud, Alejandra M.; Ob. Cit.; p. 68 citando a Taruffo, indica que la decisién de un juez tiene al menos tres
caracteristicas relevante a) es una acto ilocucionario asertivo, pue estd compuesta por un conjunto de enunciados
que describen hechos, b) es neutral y supra partes: el jueg no tiene un propésito particular que alcangar, excepto
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Es importante que el jueg maneje o diserie una estructura tipo de sus resoluciones
que facilite la dictacién de las mismas y ademds sea de fdcil comprensién para los
destinatarios de ellas y el publico en general, por Lo que nos remitimos a lo senalado
a propdsito del lenguaje que debe utilizar el juez al momento de resoluer, esto es, uno
simple y llano®.

Se propone siguiendo al jueg Eric Rios, la siguiente estructura: dividir la resolucién en
tres partes: Enunciar primero de un modo sucinto la cuestién debatida o controuersia,
luego comunicar inmediatamente Lla decisién y al final enumerar sus fundamentos®.

lll. La Preseruacion o control de la legalidad por parte del juez de control de la
investigacion preparatoria’®

El juez que interuiene en la etapa de inuestigacién preparatoria estd llamado a la
tarea de preservar la legalidad en un sentido amplio, determinando en cada caso
concretos la normativa legal aplicable, sea esta procesal, de derecho penal sustantivo
o de rango constitucional; luego a verificar en la audiencia el cumplimiento de los
presupuestos facticos indispensable para su aplicacién y/o el cumplimiento de los
requisitos y estdndares legales que posibilitan su correcta utiligacién, y por otro lado,
debe ejercer un control, incluso de oficio, respecto de la legalidad de las actuaciones
del Ministerio Publico, no sélo de aquellas que constituyan actos investigativos®

Serian manifestaciones de este control, a modo simplemente ejemplar: La procedencia
de aplicacion del principio de oportunidad a que se refiere el articulo 2 del CPP; la
procedencia de la prueba anticipada, regulada en los articulos 242 y siguientes:
la calificacién a que se refiere el articulo 334 del CPP; 336 nimero cinco respecto del
control de las diligencias solicitadas por los intervinientes al fiscal, y negadas por éste; el
control de plago de la investigacion preparatoria a que se refiere el articulo 343 del CPP;
el control judicial respecto del requerimiento de sobreseimiento, reglado en los articulos
344 y siguientes del CPP; el control judicial sobre la procedencia del proceso inmediato,
regulado en los articulos 446 y siguientes del CPP; la regulacién sobre el proceso de
terminacién anticipada regulado en los articulos 468 y siguientes.

a que debe entregar una decisién cuidada y justa.., c) esa historia es verdadera no solo en el sentido de que tiene
La presentacién de veracidad, sino porque es verdadera sobre la base del fundamento ofrecido por Los elementos
de prueba aportado y valorado. Agregamos nosotros que en el caso de las audiencias preliminares esos
antecedentes, no son prueba propiamente tal, sino referencias argumentativas y concretas a los antecedentes de
La investigacion, por regla general.

99  VVAA; El Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; pp. 244, releva la importancia que lo resuelto sea comprensible
para las partes del proceso penal, normalmente presentes en la audiencia en que se dictan.

100 Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p 109.

101 Obuiamente el ejercicio de esta funcién también se vincula con una funcién de cardcter cautelar, al relacionarse
con el principio de culpabilidad.

102 La actividades de investigacion en el proceso penal estdn radicadas en la direccién del Ministerio Pablico (art.
322 C.P.P), y ellas en general serdn de tres tipos: Actividades auténomas de La policia, esto es que no requieren de
orden o instruccién expresa del Fiscal ( articulo 68 del C.P.P.); la regla general constituida por aquellos actos de
investigacion que el fiscal realiza directamente o encomienda su prdctica a la Policia Nacional; y aquellos actos
de inuestigacion que requieren de autorizgacién judicial previa, como son aquellos actos que afectan garantia
individuales.
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IV. EL ejercicio de La funcion cautelar por los jueces de control de la investigacion
preliminar’®

Como sefiala Sdeg, nos referimos con ello al resguardo por parte del juez, durante todo
el proceso, de las garantias y derechos de todos los interuinientes, y en particular las
del imputado, lo que se justifica tanto porque es el Gnico de los intervinientes que puede
sufrir el peso de la potestad sancionatoria del Estadio, como también por que durante
el proceso debe enfrentarse contra todo el aparato estatal para defenderse de las
imputaciones que se le hacen™*,

La norma legal que consagra con cardcter general este deber de tutela de los jueces de
la etapa preliminar, es la del articulo 71 numeral cuatro, que dispone a propoésito de la
afectacion de los derechos del imputado: “Cuando el imputado considere que durante las
Diligencias Preliminares o en la Investigacién Preparatoria no se ha dado cumplimiento
a estas disposiciones, o que sus derechos no son respetados, o que es objeto de medidas
limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
tutela al Jueg de la Investigacién Preparatoria para que subsane la omisién o dicte las
medidas de correccion o de proteccién que correspondan. La solicitud del imputado
se resoluerd inmediatamente, previa constatacién de los hechos y realizacién de una
audiencia con intervencion de las partes”,

Otras manifestaciones de esta funcién cautelar del juez de control, las encontramos a
proposito de La regulacién de:1°

a. Control de los actos investigativos del Ministerio Publico que puedan
significar afectacion de garantia individuales

Nos referimos aqui a aquellos actos de investigacién regulados en la legislacién
procesal que constituyen “actos de molestia” o “medidas intrusivas”, tales como las
incautaciones de bienes, exdmenes corporales, entrada y registro de lugares cerrados,
interceptaciones telefénicas y otras medidas que puedan significar un menoscabo de
los derechos de las personas afectadas por ellas. Estas actuaciones investigativas,
muchas veces de gran utilidad para la eficacia de la persecucidn penal, estdn

103 Lo importante, para efectos del presente articulo, es identificar y mencionar algunas de las cuestiones procesales
vinculadas con la funcién cautelar del juez, en ninglin caso se tratardn exhaustivamente, pues excederia el
sentido de este trabajo.

104 VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; P.22.

105 Encontramos una regla similar en el articulo 10 del C.P.P. Chileno: “Cautela de garantias. En cualquiera etapa del
procedimiento en que el jueg de garantia estimare que el imputado no estd en condiciones de ejercer los derechos
que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Politica, en las leyes o en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, adoptard, de oficio o a peticién de parte, las
medidas necesarias para permitir dicho ejercicio.

Si esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse una afectacién sustancial de los
derechos del imputado, el juez ordenard la suspensién del procedimiento por el menor tiempo posible y citard
a los intervinientes a una audiencia que se celebrard con los que asistan. Con el mérito de los antecedentes
reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resoluerd la continuacién del procedimiento o decretard el
sobreseimiento temporal del mismo.

Con todo, no podrd entenderse que existe afectacion sustancial de los derechos del imputado cuando se acredite,
por el Ministerio PUblico o el abogado querellante, que La suspensién del procedimiento solicitada por el imputado
o0 su abogado sélo persigue dilatar el proceso.

106 Recomendamos ver VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; ponencia de Jorge Sdeg Martin; pp. 219-247.

41



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal

sometidas a un régimen de autorigacién judicial previa, a fin de que un érgano
imparcial como el tribunal, determine si el acto investigativo que pretende realigar el
Ministerio Publico es legal'?’, iddneo, necesario y proporcionali®.

Al jueg de control Le corresponde en el caso concreto y frente a los requerimientos de
actos intrusivos del jueg efectuar una ponderacién entre los intereses en juego, esto
es la eficacia de la persecucion penal y los derechos y garantias del afectado con la
medida'®. Podria entenderse ademds como un mecanismo de control del principio
de objetividad del actuar del Ministerio Publico, pues podrd hacer primar en sus
solicitudes de actos intrusivos sus interés y pretensiones, no oluidemos que el Fiscal
es una parte en el proceso™.

b. Control de legalidad de La detencion

Corresponde al juez de control de la investigacién preliminar, corroborar el
cumplimiento del denominados “estatuto de la detencion” en una audiencia
realizada con tal finalidad™ En ella el juez debe verificar, a través de la informacién
proporcionada por La persecucién penal verbalmente en la audiencia, la concurrencia
de una hipdtesis legal habilitante®?, el cumplimiento del plago en que el detenido
debia ser puesto a disposicion del tribunal; el cumplimiento de los deberes de
informacion o lectura de derechos por parte de la Policia Nacional; la existencia de
maltratos fisicos en contra del detenido®,

La labor de los jueces en este punto es de mucha relevancia pues a través de sus
decisiones en los casos concretos que les toque conocer, van estableciendo estdndares
que ilustran a la persecucién penal, en especial a la policia sobre la forma de Llevar
a cabo su labor, como también un control estricto de este estatuto de detencion
disminuye considerablemente los casos de abuso policial.

EL jueg debe ejercer esta funcién de verificacion de la legalidad de una detencién,
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Art. 202 del C.P.P.

C.PP, Articulo VL. Legalidad de las medidas limitativas de derechos. - Las medidas que limitan derechos
fundamentales, saluo Las excepciones previstas en la Constitucién, sélo podrdn dictarse por la autoridad judicial,
en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se impondrdn mediante resolucion motivada,
a instancia de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de
conviccidn, en atencién a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion,
asi como respetar el principio de proporcionalidad.

Ver VVAA; EL Modelo aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p. 224-225, donde se sefiala la necesidad del juez de ponderar
el legitimo interés estatal en llevar adelante la persecucién estatal de una manera eficag y... debe tener el juez
en consideracién a la persona afectada, uvelando por que la afectacion de derechos pretendida sea solicitada
por el Ministerio PUblico (criterio de exclusividad del Ministerio PUblico en la direccién de la investigacion
penal); sea estrictamente necesaria para los fines de la investigacién penal (Criterio de necesidad). Esté
permitida por la ley (criterio de legalidad); sea proporcionada a la gravedad de los delitos que se investigan
(criterio de proporcionalidad); y causen la menor afectacién posible (criterio de minima lesividad). Concurriendo
tales exigencias es posible que otorgue su autorizacién que legitima la realizacién de la diligencia (criterio de
jurisdiccionalidad).

Ibidem; p. 226.

En Ibidem; p. 228, Jorge Sdeg, sefiala que alin presente el defensor, estimo que el Juez de Garantia debe siempre
requerir del Fiscal los antecedentes necesarios para justificar legalmente la detencién.

Por ejemplo, una hipdtesis de flagrancia delictiva, o la existencia de una orden judicial de detencién vigente.

Lo cual puede derivar en que se formule una denuncia en la audiencia que deba ser derivada al Ministerio Piblico
para su investigacion.
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sea a peticién de la defensa o de oficio, pues estamos ante una situacion excepcional
de comparecencia ante un tribunal, que supone la acreditacién por parte del
Ministerio PUblico los supuestos legales que habilitan esta comparecencia forgada
del ciudadano ante un jueg de control™.

c. Control de la formalizgacion de la investigacion®

La formaligacién de la investigacion, debe ser concebida desde la perspectiva del jueg
de control de la investigacién preparatoria, como un acto de garantia por el cual se
comunica por la persecucién penal a un imputado los hechos por los cuales le estd
investigando®®. En efecto, la formalizacién de la investigacion si bien exige que se
senalen los hechos y La tipificacién o clasificacién juridica especifica de Los mismost”,
debeentenderse como una “comunicacién cargos”, esto es, fundamentalmente féctica,
pues su propdsito es garantizar y hacer efectivo el derecho a una “defensa informada”
por parte del imputado, y ello sdlo ocurrird cuando éste tome conocimiento de los
hechos en que se manifiesta la imputacion fiscal*®. Para el efectivo ejercicio del
derecho a defensa del imputado la formalizgacién debe contestar facticamente las
preguntas naturales y obuias que nos hariamos frente a una imputacion. ;Qué se dice
que hice? ;Como? ;Cudndo? ;Donde? ;A Quién? La mera imputacién normativa es
insuficiente para garantizar el derecho a defensa™.

Serd entonces Labor del jueg, a peticién de la defensa o de oficio, verificar que este acto
cumpla su funcién de garantia hacia la persona del justiciable, solicitando a peticion
de la defensa que la informacién factica expresada en el acto de la formalizacién
cubra las preguntas sefialadas mds arriba, o que conceptos normativos utiligados
en la misma se expresen en hechos'®. No corresponde en cambio que, respecto de
esta facultad exclusiva y excluyente del Ministerio PUblico, el juez proceda a hacer
un control de mérito o de fondo sobre la correccidén de la misma o la oportunidad en
que se lleva a efecto?,
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VVAA,; el Modelo Adversarial en Chile; Ob. Cit.; p. 229, el autor senala, que claramente nos encontramos en un
escenario en que el legislador ha preferido la funcién cautelar, entregando al jueg facultades oficiosas, por sobre
el modelo adversarial.

Recomendamos ver Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; pp. 125 a 136.

VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; p. 232, se expresa: En el acto de formaligacion de la investigacion o
comunicacién de cargos le corresponde al juez de garantia, velar por que este acto, que tiene por objeto satisfacer
el derecho de informacién del imputado, cumpla esa finalidad.

Articulo 336 letra b del C.P.P.

Gongdleg Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p. 126, sefiala que la primera funcién de la formalizacion es posibilitar una
manifestacion concreta del derecho a defensa. En particular, busca aduertir con suficiente anticipacion al
imputado sobre la existencia de una actividad formal del Estado, de tal modo que pueda preparar su defensa de
forma efectiva.

Ibidem; p. 127 habla de una funcién adicional de la formaligacién, dar cumplimiento al principio de exterioridad.
No hay crimen sin conducta.

No se debe oluidar que esta actuacién procesal configura el primer peldario de otra garantia, como es el principio
de congruencia que debe existir entre los hechos que recaen en la formaligacién, los contenidos en la acusacion
y eventualmente con los referidos en la sentencia condenatoria. Ver VVAA; Litigacién Estratégica en el Nuevo
Proceso penal; Lexis Nexis; Santiago; afo 2008; p.57-58. En igual sentido Gongdlez Postigo, Leonel; Ob. Cit.; p.
128, sefiala que esa base fdctica sobre la cual deberdn construir su estrategia de defensa y cualquier variacion
o aparicién de hechos nueuos exigird que la acusacion vuelva a formaligar la investigacién en el marco de
una audiencia, a través de lo que comUnmente se conoce como una “re- formaligacién”, es decir, un ajuste a la
primitiva formaligacién dentro de Lla misma causa.

VVAA,; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p.133.
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d. Control de las medidas cautelares personales'?

Corresponde a los jueces de control de la investigacion, conocer y resoluer de los
debates que se promueuvan con el propdsito de decretar, modificar o sustituir, o
dejar sin efecto una medida cautelar de cardcter personal, esto es una de aquellas
medidas que significan afectacién de la libertad ambulatoria de un ciudadano, y
que abarcan un catdlogo que va desde la mds severa y atentatoria de la libertad
ambulatoria como es la prision preventiva, a otras de menor intensidad*®, todo ello
en el marco de un proceso penal en que el principio de inocencia en su variante de
regla de trato, impone un nuevo paradigma, cual es la posibilidad de que un sujeto
enfrente el proceso penal en libertad, y que de ser necesaria la afectacién de su
libertad ambulatoria ella debe ser excepcional y con un estricto cumplimiento del
principio de proporcionalidad, que hace que la prisién preventiua deba ser utilizada
con cardcter excepcional®.

Corresponderd al jueg de control dirigir y gestionar esta audiencia, utilizando sus
facultades de direccién y discipling, sin perder de vista que su objetivo no es la
realizacion de un ante o mini juicio, destinado a discutir la responsabilidad penal
del imputado, pues esa tematica es propia de juicio oral. La audiencia de medidas
cautelares personales tiene por finalidad determinar si en el caso concreto y respecto
del imputado en la misma corresponde o no decretar una afectacién de su libertad
ambulatoria con el propésito de cautelar o asegurar una necesidad de procedimiento,
como asegurar la realizacién de una investigacion efectiva o la asegurar la realizgacién
del juicio oral™.

Se trata de una de las audiencias dénde se espera una mayor proactividad del jueg'®
en la organizacién del debate, solicitando que las partes se refieran por separado y de
manera fundada y con alusién argumentativa a los antecedentes de la investigacion
respecto del denominado presupuesto material, esto es los antecedentes que
establecen el hecho punible y la participacién culpable del imputado; y luego
que se plantee con claridad la o las necesidades de cautela o riesgos procesales
invocados para justificar la afectacion de la libertad ambulatoria del imputado® 2,
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Recomendamos ver sobre el tema: Ibidem; pp. 137- 157.

Art, 287 del C.P.P.

Ibidem; p. 230, la prisién preventiva estd prevista como una medida excepcional que solo se impondrd en la
medida que se cumplan sus requisitos y en tanto las demds medidas cautelares sea insuficientes para cumplir los
fines de procedimiento.

En igual sentido, Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p. 138.

VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit,; p. 231, donde se alude a que la justificacion del estdndar de
procedencia de una medida cautelar personal, debe ser exigido por el juez, independientemente de la actitud de
La defensa, que podria en ciertos casos allanarse a la medida solicitada por el Ministerio Piblico, en tal evento
senala el autor lo que corresponde es que el jueg verifique personalmente la concurrencia de los elementos que
comprueban la existencia del supuesto material y de la necesidad de cautela.

No debe olvidarse que la jurisprudencia uniforme de la Corte Interamericana de justicia ha establecido que
sélo son fundamentos vdlidos de invocar como justificativos de la necesidad de cautela, aquellos que tenga
una finalidad procesal, como la obstaculizacion de la investigacion, la proteccién de la victima o el peligro de
fuga. Recomendamos sobre el punto ver Hadwa Issa, Marcelo; La prisién preventiva y otras medidas cautelares
personales; Editorial Juridica de Chile; Santiago, afio 2015.

Arts. 268 y siguientes del C.P.P.
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Juegan aqui un rol preponderante para la gestién de la audiencia, los traslados
dirigidos del juez a las partes y la toma de notas por el juzgado para luego resolver
fundadamente®.

No debe oluidarse que la facultad de solicitar las medidas cautelares personales
corresponde al Ministerio Publico, Lo mismo ocurre con la medida cautelar especifica
que solicite, asi entonces no corresponde una actividad oficiosa del juez mds alld
de lo solicitado expresamente por el Ministerio PUblico, como ocurriria: si frente
a una solicitud del Ministerio Publico de una cautelar menos intensa a la prision
preventiva el juez decretara La aplicaciéon de una medida cautelar mds gravosa que
La solicitada o La prisién preventiva;**° o que en el caso que el Ministerio Plblico no
formule peticion cautelar alguna, el juez decreta alguna®! o promueuva o indugca su
solicitud por el Ministerio Pblico2.

En definitiva, el debate sobre Las medidas cautelares y su objeto queda definido por
La solicitud formulada por el Ministerio Publico y Lo debatido en La audiencia por los
demds interuinientes. Por ejemplo, el caso en que, frente a una solicitud de prision
preventiva del Ministerio Plblico, la defensa plantee que la necesidad de cautela
invocada se satisface con una de menor intensidad que propone expresamente en
La audiencia, el jueg en tal evento podrd resoluer sobre cualquiera de las cautelares
personales, que fueron debatidas en la audiencia.

e. Control del plazo de investigacion

De ordinario, una veg formaligada la investigacién comienga a correr un plago legal
para que la persecucion penal proceda a cerrar la investigacién y decidir si avanza
o0 no hacia el juicio oral, deduciendo por escrito su acusacién. Al jueg le corresponde
cautelar si el referido plago legal es proporcional y ajustado a las caracteristicas del
caso en particular, y de no ser asi puede determinar su reduccién, mediante La fijacion
de un plago judicial para la inuestigacion'®.
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Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p. 139 sefiala que quien conduce la audiencia debe contar con método de recojo
de la informacién que facilite La direccidn del debate y la toma de decisiones.

En VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p. 231 se expresa, que, en aplicacién de la logica contradictoria,
el juez no puede imponer una medida cautelar mds gravosa que la solicitada por el Ministerio Pablico o el
querellante en su caso.

Hipétesis de dificil ocurrencia, pues no solo por ser improcedente, sino también porque el juez careceria de
antecedentes para fundamentar su resolucién.

Que puede obedecer a criterios o fundamentos no necesariamente conocidos por el tribunal, como negociaciones
o acuerdos con un imputado que favorezcan la efectividad de la persecucién penal u otros objetivos politico-
criminales del Ministerio PUblico.

Gongdleg Postigo; Leonel; Ob. Cit.; p. 137, senala que quien condugca la audiencia deberd considerar un conjunto de
criterios para determinar el plago judicial: La existencia de una flagrancia, las diligencias pendientes, La existencia
de medidas cautelares personales, la posible pérdida de euidencia, la latencia de Los organismos auxiliares de la
persecucion y el tiempo de produccion de las pericias.
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f. Mecanismo de cautela de los derechos de Las victimas

Corresponde al Jueg de control verificar en la audiencia, que se han cumplido los
derechos de informacién establecidos en favor de las victimas, como también su
“derecho a ser oido” en sede judicial®®, frente a decisiones del fiscal que puedan
significar el término anticipado de la causa o en aquellos casos en que se requiere
de su voluntad libre e informada para que el juez acceda a una salida alternativa al
proceso penal®.

Particular importancia presenta, en la prdctica cotidiana del sistema, que el jueg
antes deiniciar una audiencia a la cual tenia derecho a asistir y participar la victima,
verifique que efectivamente fue citada y notificada al efecto, no siendo suficiente
simplemente constatar que no se encuentra presente en la sala de audiencig;
otra situacién de ordinaria ocurrencia se refiere a que el juez antes de aprobar
acuerdos de término anticipado de una causa en que estén involucradas acciones
o prestaciones en favor o consideracién de la victima, verifique por un lado que
ellas puedan ser ragonablemente cumplidas y que se contemplen Llos mecanismos
de control de las mismas, para asf facilitar la solicitud de tutela judicial en caso de
incumplimiento.

V. Promocion y resolucion de formas o procedimientos alternativos de resolucion
del conflicto penal

Consideramos que un juez no compromete su imparcialidad, cuando en el desarrollo de
Las audiencias previas al juicio, indaga con los litigantes o los intervinientes directamente,
sobre si han discutido o visualizan la posibilidad de una terminacién anticipada del
conflicto penal que satisfaga los intereses de la victima y del imputado, no sélo los
intereses de la persecucion penal.

Todas estas formas de termino anticipado al proceso penal, suponen que quienes Lo
acuerdan Lo hacen de manera libre e informada. Al jueg le corresponde verificar ese
consentimiento libre e informado, en particular el del imputado, quien al acceder
a una salida de esta naturaleza debe saber que estd renunciando a su derecho a
un juicio oral, donde podria refutar la tesis fiscal o plantear una propia, pudiendo
en consecuencia ser absuelto®. El jueg debe verificar, en la audiencia, mediante
una comunicacion directa con el imputado, que su consentimiento lo presta de
manera libre; debidamente informado de las consecuencias del mismo, entre ellas
de su renuncia al juicio oral y la posibilidad de presentar prueba®™; y que no ha

134 Enla mayoria de las legislaciones el derecho de La victima es precisamente a ser oido, no posee un derecho a veto
de propuestas o decisiones de la fiscalia tendientes a poner término anticipado al proceso penal, serd el juez el que
en definitiva resoluerd sobre esas proposiciones del Ministerio Piblico.

135 En Alliaud, Alejandra M; Ob. Cit.; p.135, se hace referencia a la declaracién de la ONU de mil nouecientos ochenta
y cinco, sobre principios fundamentales de justicia para Las victimas de delitos y del abuso de poder, que sefiala
que se establecerdn y reforgardn, cuando fuere necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan
a las victimas obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sea expeditos, justos, poco
costosos y accesibles.

136 Para un ejemplo de que preguntas debiera hacer el jueg, en un procedimiento abreviado, recomendamos ver
VVAA,; el Procedimiento Abreviado; editores del Puerto, Buenos Aires, ano 2005; p. 459.

137 Lorengo, Leticia; Ob. Cit.; p. 177, propone como forma de constatar que el imputado sabe cudles son los derechos
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sido objeto de presion indebida alguna, sea de la persecucién penal o de su propio
defensor®,

La funcidn del jueg de cautelar el derecho de informacion del imputado sefiala un autor,
no supone alterar las reglas del sistema adversarial, en tanto no significa instruirle
sobre una solucién especifica, decisién que le corresponde al enjuiciado. Solo dice
relacién con asegurarse que tenga La informacién necesaria para adoptar La decisién que
corresponde®,

VI. Preparar el Juicio oral

En el evento el desarrollo del caso durante la etapa investigativa o preparatoria nos
Lleve, sea por decisién fiscal o por falta de disposicién de la defensa y el imputado, de
adoptar una salida anticipada al proceso penal, a que la causa serd conocida y resuelta
en juicio oral, al jueg de control le corresponde una labor prioritaria en la preparacion de
ese futuro juicio oral™®.

En efecto corresponderd al jueg en el ejercicio de su funcién cautelar, sea a peticién
expresa de las partes, o de oficio, si se aprecian de manera evidente de los antecedentes
ventilados en la audiencia, proceder, entre otras cosas, a:

a. Controlar formalmente la acusacién deducida por el Ministerio Pblico

Corresponde al Juez de control de la etapainuestigativa, efectuar el control formal del
escrito de acusacién presentado por el Ministerio PUblico a fin de verificar si el mismo
cumple con los requisitos legales®! y si presenta o no vicios de cardcter formal, que
hubieren sido observados por los demds sujetos procesales, solicitando su correccion.
Los mismos debieran en principio ser resueltos en la misma audiencia preliminar, y si
ello no fuere posible se deuoluerd la acusacién al fiscal concediéndosele un plago de
cinco dias para corregirla2

a los que estd renunciando y cudl es la responsabilidad que estd asumiendo, es solicitarle que lo explique en sus
propias palabras.

138 Enigual sentido VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; p. 236.

139 Ibidem; p. 237.

140  Esta audiencia como refiere Gongales Postigo, Leonel; Ob. Cit.; pp157 y 158, tiene basicamente una triple finalidad:
a.- para hacer un uso racional de los recursos y mejorar La eficiencia judicial. Diriamos nosotros delimitar el objeto
del juicio habiéndose descartado otro mecanismo de resolucion del conflicto; b.-Para centrar el debate y aumentar
La calidad de La informacién en juicio oral. Que se traduce diriamos nosotros, en un control bdsicamente, de toda
la actividad investigativa fiscal, que se caracteriga por ser preparatoria y no probatoria, lo que obliga a realigar
aqui un filtro sobre los ofrecimientos de prueba que se hagan por las partes en general. EL juicio debe centrarse
no en la admisibilidad de las euvidencias sino en su credibilidad. Este filtro en especial debe operar respecto de los
ofrecimientos de prueba del Ministerio Piblico, a fin de evitar el ingreso al juicio de la denominada Prueba Ilicita;
C.- Para dar mayor asertividad a Las decisiones, evitando condenas a inocentes y absoluciones de culpables. De lo
que se trata es de evitar factores de error judicial y sus causas, algunas de ellas vinculadas a un tratamiento laxo
de los debates de admisibilidad probatoria. Sobre este punto recomendamos ver el articulo de Mauricio Duce, en
VVAA,; EL Modelo Aduersarial en Chile; Ob. Cit.; 1-65.

141  El articulo 349 nimero 1, del CPP, sefnala los requisitos que debe contener la acusacion.

142 Ver articulos 349, 350 nimero 1, letra a; 352 nimero 2 del C.P.P.
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b. Verificar la debida congruencia® que debe existir entre La acusacion y la
formalizacion de la investigacion®*

Esimportante recalcar que el control del tribunal debe referirse a los hechos, personas
y circunstancias esenciales del caso. No se trata de una correspondencia literal del
contenido de la imputacién manifestada en la formalizgacion de la inuvestigacion y
los hechos contenidos en la acusacién. EL objetivo de este control es de evitar una
infraccién del “principio de prohibicién de sorpresa”, esto es que en la acusacion
la defensa tome conocimiento de hechos que se le imputan de los cuales no habia
tenido noticia hasta ese momento™. Si es posible que, entre la formalizacién de la
investigacion y la acusacién, se produzca un cambio en la calificacion juridica que el
ente persecutor haga de los hechos contenidos en la acusacién®®.

c. Controlareldescubrimiento deprueba ypronunciarsesobrela admisibilidad
de la evidencia ofrecida, por las partes, para ser producida o actuada en el
juicio oral®”

A fin de cautelar el derecho a una defensa informada y el establecimiento de las
condiciones para la realizacién de un juicio legitimo, el juez debe abocarse a la tarea
de verificar que se haya generado correctamente el descubrimiento probatorio por
parte de los intervinientes y que los ofrecimientos probatorios de las partes sean
admisibles™&.

Una primera cuestién de interés para garantizar un juicio oral efectivo es que haya
operado correctamente el ofrecimiento de prueba de Los sujetos procesales, efectuada
por escrito'* de manera previa a la audiencia™®.

La segunda cuestion de interés es el pronunciamiento del jueg sobre los ofrecimientos
de prueba efectuados por las partes, declarando su admisibilidad o inadmisibilidad
para el juicio. Estos pronunciamientos serdn gatillados por regla general a solicitud
de las partes, sin embargo, particularmente a propdsito de la exclusién de la
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Hablamos del principio de congruencia o por otros referido como deber de correspondencia. EL principio
de congruencia tiene una doble manifestacién en el proceso penal, en primer lugar, entre la formalizacion y
la acusacion; y luego, en segundo lugar, entre la acusacién y el contenido de la sentencia condenatoria que
eventualmente se pronuncie.

Articulo 349 nimero 2 del C.P.P.P, sefiala que la acusacién sélo puede referirse a hechos y personas incluidos en
la disposicion de formalizgacién de la investigacion preparatoria, aunque se efectuare una distinta calificacién
juridica.

EL Jueg estd cautelando, en definitiva, el derecho a una defensa informada y la posibilidad de refutar esa
imputacion, contando con el tiempo y posibilidades reales de hacerlo.

Enigual sentido en VVAA; EL modelo adversarial en Chile; Ob. Cit.; p. 238, donde se sefiala que en Los casos Limites
el pardmetro del jueg debe ser la afectacién o no del derecho a defensa, esto es, si La modificacién de hechos afecta
de manera concreta a la defensa.

A la base de estos ofrecimientos encontramos el denominado descubrimiento probatorio o “Discouvery”, cuya
finalidad juggamientos sorpresivos y garantizar la igualdad de las partes. Sobre el punto y su extensién ver
Alliaud, Alejandra M; Ob. Cit.; pp. 160- 164.

En igual sentido VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; pp. 238 y 239.

Articulos 349 y 350 del C.P.P.

En la legislacién comparada latinoamericana, es usual distinguir entre Los ofrecimientos de prueba de la Fiscalia,
querellantes o actores civiles y la defensa del acusado; los primeros deben hacer sus ofrecimientos por escrito de
forma previa a la audiencia preparatoria, y la defensa puede efectuarlos por escrito antes de la audiencia, o como
ocurre en la prdctica habitual, de manera verbal en la misma audiencia preparatoria.
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denominada prueba ilicita, la exclusion puede ser efectuada de oficio por el jueg en el
ejercicio de su funcién cautelar *,

EL punto de partida que debe tener el juez de la audiencia preparatoria para enfrentar
estos debates, siempre deber ser el principio de admisibilidad probatoria, esto es que,
por regla general, los ofrecimientos de las partes deben ser admitidos, conforme al
principio de libertad probatoria que impera en los sistemas acusatorios aduersariales.

Los debates sobre la admisibilidad probatoria de la prueba ofrecida®™?, pueden
tener su fundamento, sea en la proteccidn de valores y principios propios del juicio
oral, como son los principios de continuidad y concentracién de la audiencia como
expresion de una garantia del derecho a ser juzgado en un plago ragonable y la
inmediacién del juggador, lo que habilitaria a un jueg para excluir por ragones de
impertinencia manifiesta® %% sobreabundancia®®, recaer sobre hechos pUblicos y
notorios; o en ragones extrinsecas al proceso penal, como la preseruacién de ciertos
valores o ideas que son considerados valiosos y de interés para la sociedad™®, y que
habilitan al tribunal para excluir aquellas evidencias que se hubieren obtenido con
vulneracién de garantias constitucionales".

Consideramos esencial la labor de los tribunales que conogcan del caso y los
tribunales superiores, en el sentido de establecer con claridad el punto de partida
o fundamentos desde el cual abordardn y resolverdn los debates sobre prueba
ilicita, de manera de orientar con claridad los planteamientos y argumentaciones
de las partes sobre la materia. En efecto sin perjuicio de que se considera en general
que no hay un fundamento Unico para basar la regla de exclusién probatoria,
existen diferencias en su aplicacion, si ello se hace a modo ejemplar, desde una
perspectiua ética o de integridad judicial, o desde un fundamento pragmadtico de
disuasion de las malas prdcticas policiales®.
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Alliaud, Alejandra M; Ob. Cit,; p. 159, justifica la mayor proactividad del juez en este estadio procesal, en el hecho
que serd otro tribunal el que interuendrd en La etapa de juicio.

Ver Articulos VIII, 155, en especial el nimero 2; 156 nmero 2 parte final referido a Lo notorio; 157 nimero 3; 159;
352 nGimero 5; 373 nimero 2.

La Impertinencia de la prueba ofrecida debe ser manifiesta, por Lo que, si el punto no es claro, debe ser admitida,
con forme a la regla general que supone la admisibilidad de los ofrecimientos probatorios. VVAA; EL modelo
Adversarial en Chile; Ob. Cit.; pp. 147.

La impertinencia de la prueba ofrecida puede no sélo ser apreciada desde un punto de vista tradicional, como es
La impertinencia Légica de la prueba, sino también desde un punto de vista procesal o legal, como sostenemos en
Ibidem; 137-143.

Se refiere a prueba testimonial, documental o pericial ofrecida en niimero que resulta excesiuo por estar destinada
a acreditar unos mismos hechos. Se trata mds que de un criterio de exclusién probatoria, de uno de reduccién
probatoria, pues no se impide presentar prueba sobre los hechos, sino que ella debe ser inferior a la ofrecida.
Aqui encontramos los diversos fundamentos de la Exclusién probatoria por ilicitud, como son la integridad o
ética judicial, o la disuasion de las malas prdcticas policiales. Sobre el particular recomendamos ver: Herndndeg
Basualto, Héctor; La exclusion de La Prueba ilicita en el nueuo proceso penal chileno; Santiago; grdfica Issa, afo
2005; y Talavera Elguera, Pablo; La Prueba en el nuevo proceso penal, manual del derecho probatorio y de la
valoracién de Las pruebas; Academia de la Magistratura; Editorial Ebra eirl; Lima; 2009.

En una situacién intermedia queda la denominada prueba ilegal, que también puede generar un debate de
exclusion probatoria, por haberse infringido una regla legal referida a la concesién de 6rdenes o autorigaciones
judiciales. Ver en el C.PP. los articulos VI; las reglas de nulidad procesal; se ha entendido como prueba ilegal
aquella en la que en su obtencién o prdctica se incumplen Los requisitos legales para su procedencia o ejecucion.
Ella supone una infraccién de un requisito o formalidad esencial.

Por ejemplo, en la extension de La aplicacion de la regla de excepcion a La exclusion probatoria conocida como la
buena fe o buena fe del agente, o el contexto en que puede operar la exclusién sélo para el juicio oral, o también
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Resulta relevante senalar algo aqui, sobre Los ofrecimientos de prueba de las defensas
y el juicio de pertinencia de Las mismas, en efecto, existe una prdctica muy acendrada
en los defensores, de entender que no tienen en caso alguno el deber de explicitar su
teoria del caso™, creemos que ello es un error, que no hace un distingo esencial, para
resoluer correctamente esta temdtica: EL tipo de defensa que serd planteada en juicio
por el defensor®°. Tal postura puede resultar ragonable cuando los ofrecimientos
de prueba de la defensa son fundamentalmente de refutacion, propios en general
de una defensa pasiva o negatiua®, pues en tal evento la pertinencia logica de las
pruebas ofrecidas puede ser resuelto adecuadamente por el juzggador usando como
referencia Lla acusacion fiscal; sin embargo, la situaciéon cambia drdsticamente cuando
la defensa es de cardcter activa o positiva, esto es que en ella se sostiene un relato
alternativo, distinto al planteado en la acusacién, lo que exigiria para el juicio de
pertinencia de la prueba ofrecida por la defensa para justificar ese relato alternativo,
que el jueg conogca la teoria del caso del Defensor, no necesariamente la integridad
del relato factico que ella representa, pero si los hechos indispensables para que el
juggador pueda resoluer correctamente la pertinencia de la prueba ofrecida? ¢,

La idea que esta detrds de los debates referido a la exclusion de la prueba ilicita, es
que no ha parecido suficiente establecer, de manera mds o menos inequivoca, que
el tribunal de juicio oral no puede valorar dicho material probatorio, sino que se
ha procurado que sencillamente no llegue a tener conocimiento de su existencia.
Asi entonces, los debates sobre ilicitud probatoria y su exclusion, son propios y
naturales de la etapa preparatoria como una forma de depuracién de la prueba que
podrd producirse o actuarse en juicio oral, sin perjuicio de ello es posible sostener
que, de forma previa a esta etapa procesal, debieran ser admisibles los debates
sobre inutilizabilidad, en especial a propésito de los debates de medidas cautelares
personales®®,

VII. Otras consideraciones relevantes
i. Lacoordinacion interinstitucional para la realizacion de audiencias preliminares
efectivas
Se trata de promouer y establecer buenas prdcticas entre los operadores del sistema
de enjuiciamiento criminal’®® a trauvés de reuniones y acuerdos de coordinacién
interinstitucional, donde la labor del poder judicial y de los jueces es primordial para
durante La etapa investigativa a través de La institucién de La inutilizabilidad.

159 Especificamente la base féctica de la misma, o relato.

160 Alliaud, Alejandra M; ob. Cit.; p. 160, plantea la necesidad del juez de conocer cudl es La teoria factica (version de
los hechos) de la parte que ofrece la prueba, para juggar la pertinencia directa o indirecta del elemento probatorio.

161 Sobre los tipos de defensa ver Moreno Holman, Leonardo; Teoria del caso; Ob. Cit., pp. 56-59.

162  Asi los sostenemos en VVAA; EL Modelo Aduersarial en Chile; ob. Cit.; pp. 144-147.

163 Alliaud, Alejandra M; ob. Cit.; 167. da otra ragon para que las partes al menos brevemente expongan su teoria
del caso, cual es la posibilidad que el juez puede apreciar la pertinencia o no de un acuerdo probatorio, o
derechamente proponer a las partes alguno.

164 VVAA; EL modelo Aduersarial en Chile; ob. Cit.; p. 135.

165 Recomendamos ver sobre inutilizabilidad, Ibidem; p. 136; y el articulo del Jueg de Garantia, Gallardo Frias,
Eduardo; La inutiligabilidad; Instituto de Estudios judiciales, Santiago; ano 2007.

166 Ministerio Piblico; Defensa PUblica; poder Judicial, Policias, servicios penitenciarios, entre otros.
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generar las mejores condiciones para el desarrollo de las audiencias preliminares®,
en particular las de control de legalidad de la detencién o de debate de medidas
cautelares. Una breue reuisién de lo que esta coordinacion implica en materia de
controles de detencién, lleua a considerar, entre otros elementos, los siguientes: 1.
Cdémo se comunica Y qué informacion debe contener La lista de personas detenidas
que debe informar la Fiscalia al tribunal. 2. Formas y horarios de traslado de las
personas detenidas a las dependencias del tribunal. 3. Horarios y condiciones en que
la defensa se entrevistara con La persona detenida. 4. Acceso previo de la carpeta de
investigacion digitalizada para la defensa. 5. Coordinacién del Poder Judicial con
Las policias y Gendarmeria. La misma guia promueuve la digitalizgacién de la carpeta
investigativa fiscal para favorecer el acceso oportuno de la misma a la defensa;
o contar con un listado de instituciones que hagan posible el cumplimiento y
seguimientos de las suspensiones condicionales del procedimiento®®.

ii. ELlcontrol de conuencionalidad®®

Se trata de una temdtica que por su complejidad e importancia excede con mucho
el propdsito de este articulo, pero no podemos dejar de mencionar como una
manifestacion relevante de la funcién cautelar de un juez, la consideracion del
control de conuencionalidad que debe ser realizado por todas las autoridades de
aquellos estados que han suscrito la Conuencion Americana de Derechos Humanos,
respecto de las normas o reglas legales contenidas en su legislacion nacional y
las materias reguladas en la Conuencién, lo que implica tener en consideracion
por los jueces de la etapa preparatoria, en la esfera de su competencia penal, no
solo respecto del contenido especifico de este tratado internacional, sino también
b la interpretacion que del mimo ha llevado adelante con sus pronunciamientos la
Corte Interamericana de Justicia. Con base en el control de convencionalidad, es
necesario que las interpretaciones judiciales y las diversas garantias judiciales se
apliquen adecudndose a los principios establecido en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana™.
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Por ejemplo, establecer bloques horarios para la realigacién de determinadas categorias de audiencias, como
ocurre en otros paises con bloques para los controles de detencion.

Propuestas contenidas en la Guia de Apoyo Conduccidn de Lla Primera Audiencia del Proceso Penal, elaborada por
la Academia Judicial de Chile.

Obligacion que deriva de Lo establecido en al articulo 2 de la Conuencién Americana sobre Derechos Humanos.
“Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantigado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados parte
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

Mencionemos sélo a modo ejemplar, los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
respecto de las privaciones de libertad sin previa orden judicial, como la flagrancia, o los claros pronunciamientos
sobre los fundamentos o necesidades de cautela que se consideran legitimas para decretar una medida cautelar
personal como La prisién preventiva., el impacto que han de tener en la aplicacién.
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LINEAMIENTOS PRACTICOS PARA
JUECES Y JUEZAS EN LA CONDUCCION DE

LAS AUDIENCIAS PREVIAS AL JUICIO

Leonel Gongdlez Postigo™™ (Argentina)

I. Introduccién

En la primera etapa de los procesos de reforma a la justicia penal en América Latina se
priorizé la produccién de materiales y la entrega de formacién en materia de litigacién
en juicios orales. Esta fue una estrategia que permitié mostrar la nueva cara del sistema
de justicia penal y exponer que se trataba de un cambio de paradigma respecto al
modelo escrito y poco transparente que se estaba abandonando. En una segunda etapa,
los esfuerzos se concentraron en la litigacién en las audiencias preliminares, dado que
se aduirtié que alli se resoluian la mayor cantidad de casos que ingresaban al proceso.

Ahora bien, luego de treinta anos desde La entrada en vigencia de Los procesos acusatorios
y aduersariales, lo cierto es que se vuelue necesario concentrarnos en la posicion del jueg
y la juega en sus roles de conductores de las audiencias previas al juicio. Es decir, generar
reglas propias que les permitan fortalecer su labor de directores de estas audiencias y en
consecuencia aportar a la toma de decisiones de mejor calidad.

En el caso de Per(, en el mes de junio del 2021 se ha completado la implementacién del
Cddigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957), que empegd a aplicarse de un modo
progresivo a partir de julio del 2006. Se ha tratado de una entrada en vigencia paulatina
que pretendié aprender de las lecciones aprendidas en la regién como asi también de
avangar de un modo incremental en donde los Ultimos distritos judiciales pudiesen
obseruar los aprendizajes de aquellos que habian aplicado el Cédigo tempranamente.

EL objetivo de este texto consiste en dar cuenta de un conjunto de lineamientos muy
prdcticos orientados a los jueces y las juezas que intervienen en las audiencias previas
al juicio en el sistema de justicia penal peruano. Se pretende otorgar ideas y nociones
concretas que siruan como una caja de herramientas al momento de conducir y tomar
decisiones en las audiencias previas. Se trata de un drea especifica que no se ha explorado
con profundidad y es por ello que este articulo pretende aportar en su debate, pero sobre
todo en la construccién de reglas de actuacién concretas.

171 Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado (Chile); y Director de Capacitacién del
Centro de Estudios de Justicia de Las Américas (CEJA). Doctorando en Derecho por la Universidad de Buenos Aires
(Argentina) y Master en Derecho Penal y Procesal Penal por la Universidad de York (Canadd).
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Dieg reglas practicas para La conduccion de Las audiencias previas al juicio’™
1. Planificar la audiencia

La logica del sistema aduersarial hace que las audiencias sean la Unica instancia en
la cual los jueces y Las juegas de garantias conogcan el fundamento de Las solicitudes.
Por lo mismo, es muy importante que realicen una proyeccién de qué puede suceder
en la audiencia al considerar la informacién de la que disponen previamente: quiénes
son las partes, de qué tipo de caso se trata, cudles son los antecedentes en este tipo
de casos desde las decisiones jurisdiccionales a escala nacional e interamericano, qué
puede llegar a plantearse y cudles son los posibles caminos de resolucidn.

Asi como se ha afirmado que quienes litigan no pueden improvisar su caso y que
cada planteo que realicen debe circunscribirse a una estrategia o hipétesis que los
contenga, quienes juzgan tampoco pueden improvisar la conduccién de una audiencia
y la toma de una decisiéon®. Ahora bien, esto no implica adoptar una resolucién de
forma anticipada a su realizgacién, sino de analizgar el margen de predictibilidad y
proyectar los distintos escenarios que pueden darse en ella. Es deseable haber hecho
un trabajo de reflexién previa sobre los posibles caminos a adoptar, que postergar las
audiencias o decisiones para ordenar esos pensamientos. Mdas auin en el caso de las
audiencias preliminares que, a diferencia del juicio oral, son mucho mds numerosas.

La planificacién de la audiencia no se agota en esta tarea previa, sino que también
debe producirse en su desarrollo. Es muy relevante que quien la condugca asuma
una funcién pedagégica y ordenadora de los momentos de discusion. Es decir, que
explicite las etapas que tendrd y el tipo de debate especifico que debe darse en cada
una de ellas. A su veg, debe dejar en claro que se trata de etapas progresivas, esto es,
que solo se habilita La siguiente en tanto la anterior se haya acreditado.

Veamos un ejemplo: la audiencia de medidas cautelares. Si la acusacion estd
planteando Lla existencia de un peligro procesal, stiene sentido que a su veg solicite
una prisién preventiva de 6 meses de duracién? Como jueg o jueza, se deberia adoptar
un rol muy activo en limitar el tipo de informacién y planteos que realizan las partes,
en este supuesto el acusador, y exigir que se centren en el debate concreto queinteresa
dar. En este caso, requerir que exista un riesgo para el proceso y una veg acreditado
habilitar la siguiente instancia: el tipo de medida y su tiempo de duracién.

Un posible modelo de trabajo estaria dado por el siguiente ejemplo:

“Buenos dias, damos comiengo a esta audiencia solicitada por la fiscalia a los
efectos de plantear una formalizgacién de la investigacién y una medida cautelar.
Se encuentran presentes, por la fiscalig, el fiscal Pablo Pérez, por la defensa, la
defensora Juana Gongdlez y su defendido el sefior José Palomo.
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Este capitulo estd basado en la parte IV del libro: Gongdlez Postigo, Leonel: Juezas y jueces de garantias en la
litigacién penal, Didot, Buenos Aires, 2021.

Quirds, Jenny, Manual de oralidad para jueces y juegas durante las fases previas al debate, CONAMAJ, San José,
Costa Rica, 2006, p. 71.
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Quiero resaltar que la audiencia se estructura en cuatro momentos: en primer
lugar, el representante del Ministerio PUblico va a formalizar la inuestigacién;
una veg concluida, abriremos el debate sobre la peticion de la medida cautelar
y el fiscal deberd acreditar el supuesto material; seguidamente, configurar el
supuesto procesal y luego deberd justificar el tiempo de duracién de la medida y
su modalidad de seguimiento y control, en caso de que se imponga alguna.

Les solicito que en cada uno de estos momentos se circunscriban al tipo de debate
y se refieran exclusivamente al punto, sin adelantarse ni aludir a solicitudes que
correspondan a otro momento”.

Esta dindmica adquiere especial importancia en audiencias muy contradictorias,
como las de medidas cautelares o de control del mérito de la acusacidn, en las cuales
se genera una diversidad de debates y solicitudes que le exigen al jueg o juega que
estructure y segmente esas discusiones. A su veg, esta propuesta de trabajo es muy
recomendable en aquellos paises o prouvincias/estados en donde la implementacion
del sistema adversarial o la figura de la judicatura de garantias se encuentren en
etapas iniciales. Se trata de un método que permitiria clarificar el sentido y objetivo
de cada audiencia y conuertirse en un ejercicio de cardcter pedagégico hacia las
partes.

Por Ultimo, es relevante mencionar que La estructuracién de las discusiones favorece
la produccién de informacién de calidad y, en efecto, la toma de mejores decisiones.
Si como juez o jueza plantean un debate especifico en cada etapa de la audiencig,
sera@ mucho mds sencillo extraer la informacién necesaria para resoluer.

2. Dirigirse al imputado y la victima

Una de las principales ventajas practicas de la oralidad reside en la humanizacién
y personificacion de los conflictos en hombres y mujeres, personas acusadas y
victimas, que concurren al sistema de administracién de justicia penal en busqueda
de ser oidos y de solicitar una solucidn judicial. La audiencia oral, entonces, serd el
Unico punto de contacto entre estos y el juzgador.

Sobre este punto, se ha sostenido que “al oir al sindicado el juez conoce a quien juzga,
Lo que no sucede en las decisiones escritas, en donde desconoce a la persona que se
juzgga y, en la mayoria de los casos, Las resoluciones son respuesta de los simbolismos
y prejuicios que el jueg se forma de quien no conoce pero debe juggar; ademds, al ser
oido el sindicado conoce a quien le juzga, algo importante para legitimar la decision
y darle importancia a La decision que se toma en torno del imputado™™. La audiencia
oral se convierte asi en un espacio de resignificacién del conflicto en donde el juez o
La juega no solo toman conocimiento de este, sino que ademds tienen la posibilidad
de entender el entorno en el cual se ha dado y el contexto social de sus protagonistas.

174

54

Judrez, Erick, Las judicaturas gerenciales. Una perspectiva desde los derechos humanos, disponible en: www.
cejamericas.org.


http://www.cejamericas.org
http://www.cejamericas.org

Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

Por ello, es importante que quienes dirijan la audiencia adopten un rol activo en
la comunicacién directa con la victima y la persona acusada, en al menos tres
dimensiones puntuales: explicar lo que ocurrird en la audiencia y quién es quién
en ella; permitir que se expresen en caso de que deseen aportar informacion o
simplemente sostener su posicién (“jSoy inocente Sr. Juez, yo no estaba en ese lugar
el dia de los hechos!"); y comunicar la decisién de forma comprensible, asegurando
que no existan confusiones o dudas y salddndolas inmediatamente en caso de que
estas existan.

Esta dindmica puntual refuerga a su vez la nocién de la audiencia como ritual de
pacificacion a la que alude Binder, quien sostiene que “no solo debemos ver a la
audiencia oral desde sus funciones prdcticas vinculadas al sistema de garantias.
La administracién de justicia cumple una funcién eminente en la pacificacién de
la sociedad”. Y agrega que “en la audiencia todo es distinto. Juan, el agresor, que
ahora serd acusado, se encuentra alli, en presencia de carne y hueso; la victima,
también con su lenguaje y perspectiva. Los funcionarios estatales no son una ‘firma’,
sino una presencia real y la comunidad (afectada también por el conflicto) tienen
la posibilidad de hacerse presente en la Sala"*™. Los jueces y las juezas de garantias
serdn los principales responsables de encaugar los debates y las argumentaciones
hacia el conflicto primario (el dafno o dolor de la victima) al cual nos hemos referido
al comiengo de este libro. Para ello, se espera que quien juggue pueda entablar un
didlogo especifico con los titulares de ese conflicto, es decir, la victima y la persona
imputada.

Una prdctica muy habitual en las audiencias preliminares es que jueces Yy juezas de
garantias se refieran a la victima o la persona imputada en tercera persona, como si
estas no estuviesen presentes fisicamente en la sala. O peor aun, sin mencionar su
nombre y hacerlo simplemente bajo las categorias procesales de “la victima” o “el
o la acusada”. Esta es una forma contraria al sentido de la oralidad y los principios
del sistema aduersarial, pues el comtinmente llamado principio de desformalizgacion
no implica mads que la desburocratigacién de los actos procesales y, en lo que aqui
importa, allanar y dirigir La comunicacién hacia las partes presentes en las audiencias.

3. Priorizar el debate sobre hechos

Las audiencias preliminares son argumentativas. Es decir, los y las litigantes
construyen y presentan sus planteos sobre la base de la informacién que consta
en sus legajos de inuestigacion y quien jugga tiene a su cargo generar un control
horizgontal para corroborar su veracidad y credibilidad. No se requiere La produccién
o presentacion fisica de la prueba, pues ello ocurre en la instancia del juicio oral.

Una prdctica muy comun es que los énfasis de los argumentos se pongan en
categorias o elementos juridicos (La calificacién legal del delito) de cardcter abstracto,
en desmedro de los hechos.

175  Binder, Alberto, La implementacién de la nueva justicia penal adversarial, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012, pp. 232-
233.
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Una de las reglas fundamentales de la oralidad argumentativa es que el debate
se centre en los hechos del caso y son los y las juezas de garantias quienes deben
proteger y asegurar esta regla de juego. Esto es central desde dos puntos de vista:
desde el Litigio y desde las garantias.

Lo es desde el litigio pues La claridad en los hechos permitird una mejor construccion
de la teoria del caso de las partes. Solo a partir de alli podrdn identificar la norma
legal en la cual se subsumen esos hechos y los elementos de prueba que precisardn
para acreditar que estos han ocurrido realmente. Ademds, tal como uvenimos
sosteniendo, esta claridad redundard en que el debate oral sea de mayor calidad y,
en efecto, quien juggue esté en condiciones de adoptar una mejor decision.

Desde el dmbito de las garantias, Binder explica que “la primera condicién del
ejercicio del poder penal es que a una persona la condenen solamente por lo que ha
hecho. EL principio del ‘hecho’ o ‘principio de exterioridad’ que obliga a los jueces a
determinar la existencia de un hecho para fundar una reaccién penal es la base de
todo el sistema de garantias porque a partir de alli se organiza todo el litigio y la
produccion de la prueba”. Veamos esta idea con un ejemplo concreto.

EL fiscal construye el supuesto material de la medida cautelar en los siguientes
términos:

“Para dar cumplimiento al art. 140, numeral b del Cddigo Procesal Penal,
entendemos que se configura un supuesto de autoria del sefior Gongalo Péreg por
el delito consumado de incendio, en tanto el dia 11 de enero en la noche habria
ingresado violentamente al edificio de la Municipalidad. Hay dos testimonios de
policias que, mientras hacian guardia en el edificio, indican que observaron a la
distancia que el sefor Pérez tomo un conjunto de papeles, los prendid fuego y los
echo sobre un escritorio de madera que se encontraba en el sector de atencion
al publico. Tras ello, el imputado se escapé corriendo y amenagando a los dos
policias, que no pudieron atraparlo, pues se quedaron en la Municipalidad
intentando controlar el incendio, lo cual se logré una veg que llegaron los
bomberos”.

Analicemos los fragmentos del relato que debiesen ser cuestionados por el jueg o la
juega:

* Enlanoche. ;En qué horario concreto ingres6 el imputado a la Municipalidad?
¢A las 20 horas, cuando aln habia algo de lug natural? ;0 a las 23 horas
cuando ya estaba totalmente oscuro? Son dos posibilidades que nos llevan a
escenarios distintos.

* Violentamente. ;Como fue el ingreso a la Municipalidad? ;Rompié un
ventanal e ingresd por alli? ;Lo hizo forgando alguna puerta lateral? ;Trepé e
ingresod por los techos del edificio? La respuesta a estas preguntas me situard
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en el espacio fisico y esto serd determinante para darle mayor o menor peso a
Los testimonios de los testigos presenciales.

* A la distancia. ;Desde qué lugar y cudl era la distancia exacta desde la que
obseruaron los policias que el imputado prendia fuego la mesa de madera?
¢Estaban dentro de la misma sala? ;Habia Luz artificial? ;0 Lo hicieron desde
el exterior del edificio? Al considerar que son los dos Unicos testigos que
identificaron al imputado, serd fundamental contar con esta precisién para
analizar la autoria que la fiscalia le endilga al imputado.

* Amenagando. ;Qué dijo concretamente el imputado? “Amenagar” es un
término juridico susceptible de diversas interpretaciones. Si el fiscal no le da un
contenido cierto, es muy posible que quien juggue Lo rellene con informacién
de baja calidad.

Esta descripcion es insuficiente para conocer las acciones concretas que se estan
imputando. Claramente, hay informacién abstracta, como Las nociones de “violencia”
0 “amenaga” que no pueden considerarse dentro del concepto de hecho. Por ello,
quien condugca la audiencia estd autorizgado a encaugar la presentacion y exigir que
se describa el hecho y no se refiera a meras categorias abstractas o aduerbios de
afirmacién que arrojan informacion de baja calidad.

4. Promover La contradiccion. Ojo con el modelo de “traslados”

Es sabido que la justicia penal es un campo de disputa entre las prdcticas del sistema
inquisitorial que se busca abandonar y las nuevas reglas del proceso adversarial
que se busca implementar. En el dmbito especifico de las audiencias preliminares,
dindmicas que debiesen ser propias del nuevo modelo se reconuierten y transforman
en logicas del sistema anterior. Un caso concreto estd dado por la comprension
practica y desde el litigio del tradicional principio de contradiccion.

Es muy comUn obseruar que las presentaciones de quienes litigan se realizan en
bloque. Es decir, cada parte hace su alegacién por separado y al cabo de ellas el jueg
o La juega toma una decisién. Si bien esto se realiza en un entorno de oralidad y en una
sala de audiencias, lo cierto es que no se produce una verdadera interaccién entre los
y Las Litigantes. A esto Lo LLamamos La ficcién de contradiccidn, en tanto este principio
se convierte en una mera dualidad de partes en donde cada una de ellas sostiene
una postura distinta en el marco del proceso penal, pero sin que se interrelacionen.
Esta forma de comprension del principio puede encontrar asidero tanto en el modelo
escrito, con el conocido sistema de traslado de los textos presentados por las partes,
como en el proceso por audiencias, lo que permite la expresion oral de esas mismas
presentaciones.

Ahora bien, la ldgica de la aduversarialidad y del litigio exige una nueva manera
de entender este principio: la necesidad de promouer discusiones especificas sobre
Las controuersias del caso. Y para ello es esencial que quien condugca la audiencia
intervenga activamente y genere esa discusion. Recordemos lo enunciado en el
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apartado sobre el sistema de garantias: los principales custodios de la oralidad son
los jueces y las juegas y no hay oralidad frente a ellos y ellas si no hay un buen
Litigio. EL rol del jueg y La juega es empujar una nueua tradicién y no desconocer que
todas las prdcticas que impulsen se dardn en el marco de una fuerte y sobreviviente
tradicién inquisitorial.

Se ha dicho que “los jueces deben asumir un rol importante en La direccion del debate,
el que debe transformarse en un intercambio efectivo de informacion relevante entre
los distintos inuolucrados Y no en una sucesion de discursos formales de cada uno de
ellos, discursos o ‘alegatos’ que no se hacen cargo de los puntos debatidos o que no
lo entregan al juez elementos que le ayuden a decidir Lo solicitado™". Lo que se busca
con esta dindmica es que el principio de contradiccion permita que la audiencia se
convierta en un espacio de argumentacion y confrontacion real, en donde el papel
del juez o la juega se centre en solicitar la explicaciéon de aquellos puntos que no
hayan sido claros o pedir que éL o la Litigante se manifieste sobre aquello que haya
sido afirmado por la contraparte.

Ademds, todo esto debe darse en un marco de desformaligacién. Las audiencias
preliminares debiesen ser instancias muy dindmicas en las cuales en todo momento
se producen intercambios de puntos de vista, datos e informacidn que el juez o lajueza
puede corroborar con la contraparte. Es importante insistir en la idea de la audiencia
como instancia de control horizgontal entre las partes: si existe alguna duda respecto
a una afirmacién realizada por un litigante, el juez o La juega debe generar un punto
de discusion solicitando un pronunciamiento especifico a la contraparte; solo de este
modo se podrd depurar la informacion para tomar una decision de alta calidad.

5. Tomar pequenas decisiones. No dejar todo para el final

Las audiencias preliminares pueden adoptar una dindmica consensual o controvertida
dependiendo del tipo de planteo que realicen las partes. Por ello, los jueces y las
juegas de garantias podrdn tomar todo tipo de decisiones, desde decretar la legalidad
de una detencidn, aprobar una suspension condicional del proceso, hasta autorizar
la apertura de un juicio oral y publico. En todos los supuestos, mds aun en las
audiencias controvertidas como las de medidas cautelares o control de Lla acusacion,
La sustanciacion del debate atraviesa distintos momentos que exigen una posicién del
juggador para saber si es posible avangar hacia la siguiente etapa de la audiencia o
si esta adopta una forma distinta a la inicial (por ejemplo, comienga como un debate
de medida cautelar y se convierte en una discusion de salida alternativa porque las
partes arriban a un acuerdo).

Tradicionalmente, la toma de decisidn se ha concebido como un acto conclusivo de la
audiencia. Es decir, como el Gltimo momento, en el cual el juez o la jueza comunican
su resolucidn tras haber recibido toda la informacién que aportan las partes. Si bien
esto es correcto, no debemos caer en La uision rigida en la cual el juez o La jueza “dejan
todo para el final”. Seria deseable que, al término de cada momento de discusion o
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etapa de la audiencia, quien la condugca vaya comunicando las pequenas decisiones
que va adoptando, para clausurar ese debate y avangar hacia el siguiente.

Situémonos en la discusion de medidas cautelares. En el punto sobre planificacion de
la audiencia sugeriamos que este debate se estructure en cuatro grandes momentos.
Por ejemplo, que solo se autorice la discusion sobre el supuesto procesal de la
medida cautelar siempre y cuando la acusacién haya acreditado la existencia de la
materialidad. Serd el juez o la juega quien lo debe comunicar y, en efecto, habilitar
la sustanciacion de la siguiente instancia de la audiencia o modificar la forma de
continuidad de esta. Si del debate de la materialidad resulta que el acusador no logra
configurar un caso sélido para solicitar una medida de cautela, probablemente La
defensa plantee la posibilidad de negociar un acuerdo y serd el juez o La jueza quien
deba tomar una decisién, comunicarla y, en consecuencia, encaugar el debate hacia
Lla nueuva forma que adquiere la audiencia.

Ahora bien, es importante aclarar que las pequenas decisiones no reemplagan la
resolucién que debe comunicarse al finalizar la audiencia. De lo que se trata es de
desarrollar una buena prdctica que permite segmentar los momentos de discusion
y euitar dejar para el final todo el trabajo de decidir. Esto se vuelue muy relevante
en aquellas audiencias en donde se produce una gran cantidad de debates y es
conueniente ir resoluiendo los puntos uno a uno.

6. Hablar en lenguaje claro y comprensible. Evitar formalidades

EL acceso a la justicia es un término utilizado con mucha frecuencia en el dmbito
judicial. De hecho, se ha traducido en diversos programas de trabajo y cambios
organizacionales que han redundado en instrumentos efectivos para la defensa de
Las personas en condicion de vulnerabilidad. En lo que atane a la labor jurisdiccional
en las audiencias preliminares, es importante recordar la existencia y obligatoriedad
que suponen las reglas de Brasilia relativas al acceso a la justicia, entre cuyas
exigencias se encuentra la necesidad de comprensidn de las actuaciones judiciales™.

Es muy usual que en la dindmica de las audiencias preliminares se empleen términos
juridicos cripticos que dificultan la comprensidn por parte de los usuarios del sistema
(“corro traslado”; “el encausado”; “la vindicta publica”, entre otros) o Latinismos que
en el mejor de los casos solo son conocidos por la comunidad juridica. Una nueua
justicia penal adversarial, marcada por la necesidad de humanigar el proceso,
debiese asumir como un derecho fundamental de Las partes y la sociedad en general,

el comprender el lenguaje juridico y tener un adecuado acceso comunicacional.
Esta obligacién se expresa en la regla de Brasilia 28, en los siguientes términos:
“Se adoptardn las medidas necesarias para reducir las dificultades de comunicacion que

afecten a la comprension del acto judicial en el que participe una persona en condicion
de vulnerabilidad, garantizando que esta pueda comprender su alcance y significado”.

178 Regla 28, “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad”, adoptadas
en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6 de margo de 2008.
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Como directrig concreta a jueces y juegas, implica que en las audiencias se utilicen
estructuras gramaticales sencillas, con la finalidad principal de hacer comprensibles
las intervenciones judiciales y, sobre todo, las decisiones que se adopten. De lo
que se trata es de resoluver las cuestiones de un modo simple y no aprovechar esa
instancia para muestras de erudicion o citas de autoridad. Muchas de ellas no solo
son innecesarias, sino que no guardan relacién con La cuestién a decidir.

Un ejemplo puntual estd dado por La explicacién de Las reglas de conducta a la cual
debe someterse la persona acusada una veg acordada una suspension condicional
del procedimiento o un acuerdo reparatorio. Debiesen ser comunicadas de una
manera simple y llana, pues ello redundard en que el o la acusada las comprenda y
sea mas probable que las pueda cumplir.

Por otra parte, también es importante resaltar la necesidad de emplear un lenguaje
inclusivo y no sexista. En términos generales, los poderes judiciales aln estdn
marcados por un fuerte androcentrismo que, entre otras manifestaciones, se traduce
en el uso de un lenguaje que no reconoce la diversidad social. Por este motivo, una
alternativa posible seria que, en el marco de las audiencias preliminares, quienes Las
conducen utilicen términos genéricos universales y abstractos.

Habrd quien plantee que este uso del lengugje atenta contra la calidad juridica y el
rigor técnico. Lo que esta afirmacién desconoce es que un elemento fundamental de la
calidad del servicio de justicia que se presta estd dado por sus niveles de comprension
y cercania con la comunidad; no hay que desconocer que Las decisiones que se tomen
impactan en la vida de los y las usuarias cuyas vulnerabilidades y contexto social
debiesen ser del conocimiento del juggador.

7. Administrar el tiempo

Las audiencias preliminares son programadas y agendadas por la oficina judicial
sobre la base de criterios administrativos relativos a la disponibilidad del jueg o la
juega, la sala de audiencias, la complejidad del caso a resoluer y del tipo de audiencia
de la que se trate. En funcién a ello, se le asignard un bloque de tiempo mdaximo de
duracién y su cumplimiento serd determinante para que la agenda de las audiencias
subsiguientes pueda realigarse en Los horarios inicialmente previstos.

Por ello, es muy importante que quien condugca la audiencia garantice que los debates
se produgcan dentro de los tiempos asignados. Por esta ragén, su rol activo en la
planificacion previa y la estructuracién de momentos de discusion serd central para
que la audiencia se destine exclusivamente a discutir sobre Los puntos controvertidos
u homologar el acuerdo de las partes.

Es relevante recordar que, si bien la audiencia se convoca al efecto solicitado por
la parte, es posible que en su desarrollo cambie su finalidad y adquiera una nueva
modalidad. Incluso en estos supuestos serd fundamental que quien la condugca
preserue el tiempo asignado originalmente.
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Una maxima de trabajo del juez y la jueza de garantias es que en todo momento
mantengan el control de la audiencia. Esto no implica que intervengan en la estrategia
y contenido de los casos de los y las litigantes, sino que resguarden y promueuvan
las reglas de juego del litigio. Se ha sostenido que “el juez no puede establecer
previamente tiempos de duracidn, pero si tiene la potestad de interrumpir a la parte
que estd siendo redundante en su exposicién o impertinente en su argumentacién”
y que, ademds, tiene “la responsabilidad de lograr audiencias de calidad, exigiendo
preparacién de parte de los litigantes e impidiendo La improvisacién en el tribunal””.
Son quienes deben garantigar que la instancia de La audiencia sirva para su cometido,
esto es, que se produgca informacién para tomar una decisién que resuelva el
conflicto de origen. Y para ello es necesario que marquen el ritmo de trabajo y ejerzan
su funcién de direccion del debate de forma activa.

EL ahorro de tiempo debe darse por un manejo proactivo de la audiencia y en ningln
caso por la fijacién de tiempos rigidos para las intervenciones. Lo que se necesita es
un jueg o jueza que ordene el debate, lo dirija, detenga alegaciones impertinentes en
lo general o respecto del tema especifico y que tenga el grado de flexibilidad para
reaccionar a discusiones inesperadas en una audiencia.

La administracién del tiempo también estd vinculada a la gestién del caso y del
proceso. Asi como previamente afirmamos que una veg que la acusacién decide
judicialigar el caso, los plagos pasan a ser de la judicatura, es importante resaltar
que la funcién de los jueces y las juezas de garantias consiste en poner atencién y
analigar el modo en que se estd llevando adelante la investigacién. Esto no implica
inmiscuirse en la estrategia de la acusacion, sino ejercer un control sobre los tiempos
que estd insumiendo el proceso, cudnto estd demorando el fiscal y cudn ragonable es
esa demora.

8. Solicitar informacion. Los litigantes son su Unica fuente

Suele existir una carga negativa sobre la posibilidad de que los jueces y las juezas
de garantias tengan un rol muy activo y realicen preguntas a los litigantes en el
desarrollo de las audiencias preliminares. Se aduce que esta practica afecta el deber
de imparcialidad del juggador pues su funcién solo debiese cefirse a otorgar la
palabra a las partes y tomar una decision en funcién de lo que cada una expongg,
pero sin cuestionar la informacién que le brindan ni inquirirlos acerca del caso.

Hay dos ragones principales para rebatir esta idea. Por un lado, tal como venimos
sosteniendo, lo que la imparcialidad impide es que quien jugga gestione intereses de
los Litigantes. Dicho de otro modo, busca evitar que tenga un sesgo de confirmacion,
esto es, “la tendencia a buscar apoyo probatorio para la hipétesis que el investigador
ha formado e ignorar la evidencia o las explicaciones que socauan esta hipotesis”.
Ademds, “si un jueg determinara qué evidencia se debe buscar y presentar, todo
el proceso se llevard a cabo siendo susceptible de ser distorsionado por sesgo de
confirmacién”®°. La imparcialidad, entonces, implica que el juez o la juega no se
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comprometan con la estrategia de alguno de los litigantes. Lo que no impide es
que solicite mayores antecedentes sobre el caso de las partes. Por otro lado, es
importante recordar que las audiencias preliminares son la Unica instancia en la cual
los jueces y las juegas de garantias toman conocimiento del caso pues no cuentan
con informacion de forma previa a su realigacion. Por ello, La realigacion de preguntas
es el Unico mecanismo del cual dispone el juzgador para conocer el caso y obtener
informacién que Le permita tomar una decision. jTiene sentido que un juez o unajueza
dicte una sentencia con informacion de baja calidad por el solo hecho de no realigar
preguntas? No solo no tiene sentido, sino que se trata de una incomprensién de la
Légica del modelo aduersarial, que pone a la audiencia oral en el centro del proceso
y como un espacio de interaccién activa entre todos los intervinientes.

En Lo relativo a la formulacién de preguntas, es importante recordar que a través de
ellas no se busca que el juzggador cree su propia teoria del caso y mire desde alli lo que
Las partes hacen, sino que se trata de entender cudl es la teoria del caso de cada parte
y a partir de alli ver cudl es su margen de mouimiento para promouer un acuerdo o
resoluer la cuestion controuertida.

Tampoco debemos oluidar el cardcter desformalizado de las audiencias preliminares.
Son instancias informales, equiparables a un didlogo entre los participantes, en
donde circula mucha informacién y quien jugga interviene, cuestiona y ordena
ese intercambio. Sostener ritualismos o formas procesales burocrdticas, como la
interuencion en bloque y en solitario de cada parte sin intromision del jueg o la jueza,
no es mds que una prdctica nostdlgica del sistema escriturario.

9. Tomar notas para adoptar y comunicar la decision

Es sumamente importante que los jueces y las juezas de garantias desarrollen algin
método para el recojo eficiente de La informacién que le aportan los y las litigantes
en funcion a lo que se tiene que decidir. Tener un instrumento en el que se recojan esas
notas y faciliten no solo la toma, sino también Lla transmisién de la decisién, es una
practica muy releuante en las audiencias preliminares.

Un error muy comuin es que el juez o la juega intenten anotar todo lo que ocurre
en la audiencia. Se ha identificado que esto tiene, como minimo, dos consecuencias
negativas: “primero, que el juez esté mds atento de realigar su propio registro que
respecto de Lo que estd sucediendo en la audiencia; ante el vértigo de esta, lo mds
probable es que la juega o el juez fracase en su intento por capturar integramente
lo que acontece” y “segundo, aun en el evento que logre su cometido, es decir,
producir un registro de practicamente todo Lo que las partes expusieron, ello tampoco
resultard muy Util a los fines de adoptar una buena decisién de forma inmediata™®.
Lo que debiese ocurrir, entonces, es que las y los juggadores cuenten con estructuras
de trabajo especificas para las audiencias, diferenciando el tipo de informacion que
van a precisar para tomar una decision.
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Ahora bien, jcudl seria un posible método? Si bien no existe una Gnica féormula,
proponemos una forma de registro adaptable a la dindmica y finalidad de cada tipo
de audiencia preliminar. Veamos, como ejemplo, una metodologia de registro de
informacion de la audiencia de medidas cautelares.

La acusacién del Ministerio Publico es la siguiente:

“EL dia 5 de abril a las 23.30 horas, Juan Péreg forzd la puerta lateral del
Supermercado ‘Sol’ y al ingresar sustrajo dinero en efectivo y cinco celulares que
estaban en las cajas registradoras. Colocé esto en dos bolsos y cuando estaba
saliendo por la puerta escuché los gritos de dos vecinos del edificio que estd
ubicado en la esquina del supermercado. Ante esto, solté los bolsos, les gritd no
abran la boca porque si no los voy a buscar’ y sali6é corriendo en la direccién
opuesta al edificio. Los vecinos llamaron a la policia y describieron al imputado.
Dos agentes que estaban patrullando lo encontraron a cinco cuadras, e iba
caminando, pero transpirado y neruioso. Juan Pérez arguyd estar alli porque es
cuida coche en esa cuadra y dijo que un vecino lo conoce porque sabe que él
trabaja ah. La fiscalia solicita la medida de arresto domiciliario por configurarse
los peligros de fuga (porque el imputado tiene dos penas anteriores por delitos
de robo y se intenté escapar el dia de los hechos) y entorpecimiento de la
investigacion (porque amenagd a los Unicos dos testigos que Lo identificaron)”.

Este es un caso tipificado como robo simple en grado de tentativa. A continuacion,
veamos un posible modo de registro de la informacién discutida en la audiencia.

MOMENTOS DE LA

AUDIENCIA ACUSACION DEFENSA
1. Materialidad
sAcredita los
elementos del tipo?
Apoderamiento En la puerta del supermercado
“Sol” se encontraron 2 bolsos.
Cosa mueble ajena Los bolsos contenian dinero en
efectivo y 5 celulares. B ERRE
Sin consentimiento Se forzd la puerta de entrada
y ejerciendo fuergza lateral del supermercado.
Autoria y dolo Dos vecinos lo vieron a 20 metros Los uecinos vieron a esa

y describieron su fisico y ropa.
Mientras se escapaba corriendo, el
imputado grité “no abran la boca
porque si no los voy a buscar”.

Dos policias lo detuvieron a cinco
cuadras del supermercado.

persona de espalda y en
la noche. No Lo pudieron
identificar fehacientemente.

Al imputado no le encontraron
especies ajenas en su poder.

EL imputado se encontraba alli
porque es cuida coche.
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2. Riesgo procesal  Invoca peligros de fuga y Las condenas anteriores son
;Peligro de fuga?  entorpecimiento. de 1999 y 2003. Ambas las

¢Peligro de
entorpecimiento?

Podria fugarse porque el imputado cumptio.

tiene dos penas anteriores por Su Unico trabajo es de cuida
delitos de robo. Ademds, se intentd coche. Es sostén de sus dos
escapar el dia de los hechos. hijos.

Podria entorpecer la investigacion
porque amenagd a dos testigos.

3. Medida cautelar Arresto domiciliario Medida desproporcionada.

Propone prohibicion de
acercamiento.

4. Tiempo de 3 meses. Falta entrevistar a los dos No se opone.
duracién de la vecinos que Lo identificaron.

medida

5. Modalidad de Fiscal del caso No se opone.
seguimiento

Como consecuencia de la ausencia de este tipo de métodos, también suele ocurrir
que la decision del juez o la jueza intente contener todo aquello que se dijo durante
la audiencia. Por este motiuo, La resolucién se conuierte en un resumen del debate y
soslaya la explicacién de los fundamentos reales que llevaron al juzgador a tomar
esa decision. Es muy frecuente observar audiencias en donde quien la conduce
sintetiza lo ocurrido y, tras ello, se limita a comunicar directamente la solucién del
caso.

En cuanto a la estructura y comunicacién de una decisién estdndar en el marco de
una audiencia, en este libro seguiremos la propuesta de Erick Rios, quien plantea
dividirla en tres partes: “enunciar primero y de un modo sucinto la cuestién debatida,
luego comunicar inmediatamente la decisién y al final enumerar los fundamentos™#2.

Vedmosla en accién siguiendo el ejemplo anterior:

1°. Indicar la controuversia. Lo discutido es la procedencia de una medida cautelar
personal de arresto domiciliario por un hecho tipificado como robo simple en grado
de tentativa.

2°. La decision. Se resuelve rechagar la medida cautelar solicitada y dictar la
prohibicién de Juan Pérez (el imputado) de acercarse a un radio de cinco cuadras del
edificio en donde viven los dos testigos que lo identificaron la noche en que ocurrieron
Los hechos, por un periodo de tres meses.

3% Los fundamentos. La decision se adopta sobre la base de los siguientes
fundamentos:
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La existencia del hecho no estd en discusion. Lo controvertido es la autoria. En este
momento procesal, se acredita la autoria de Juan Pérez en tanto resulta probable
el planteo del Ministerio PUblico, que estd respaldado por los testimonios de dos
testigos oculares (los vecinos del edificio situado en la esquina del supermercado),
que a pesar de la distancia y la oscuridad describieron los rasgos fisicos y la ropa
que usaba el imputado y lo observaron salir de la puerta lateral del supermercado
con dos bolsos en sus manos Yy escapar en direccion a la calle donde finalmente fue
detenido; el secuestro de un bolso con objetos pertenecientes al supermercado, que
fueron hallados en la puerta lateral de ingreso; y Los testimonios de los dos policias
que realigaron la detencion, que encontraron a Juan Pérez en un tiempo inmediato a
La ocurrencia del hecho y en un lugar cercano al supermercado.

No se acredita la existencia de un riesgo de fuga para autorigar la medida cautelar
solicitada. Las condenas anteriores son muy antiguas y no pueden operar como
agravantes. Ademds, en caso de ser penado en este caso, igualmente cumpliria
una condena condicional. Por otro lado, el hecho de que huyera el dia de los
acontecimientos no constituye en si un riesgo para el proceso. EL Unico riesgo que
se ha configurado es el de posible entorpecimiento de las entrevistas pendientes
del Ministerio PUblico con los dos vecinos que lo identificaron, dado que Juan Pérez
concretamente los amenazb en caso de que estos testificaran en su contra. Ahora
bien, el imputado es el Unico sostén de sus dos hijos y ademds su Unico trabajo es
de cuida coches, lo que se veria impedido en caso de autorizar la medida requerida.
En funcién a ello, se acoge la propuesta de la defensa dada la baja intensidad de
la medida y su proporcionalidad con el riesgo. Se resuelve dictar la prohibicién de
acercamiento de Juan Péreg a un radio de cinco cuadras del edificio en donde viven
los dos testigos, por un periodo de tres meses, en cuyo plago la fiscalia debe concretar
Las entreuistas pendientes.

Por ultimo, este tribunal resuelue que la responsabilidad del seguimiento y control
de esta medida cautelar quedard a cargo de la fiscalia. Serd la responsable de
monitorear que Juan Pérez no se acerque a un radio de cinco cuadras del edificio. En
caso de vulnerar esta medida, podrd solicitar una nueva audiencia y se evaluard una
medida de mayor intensidad.

10. Desprenderse de estereotipos y prejuicios

EL ejercicio de la funcién judicial implica relacionarse con una gran cantidad
de personas imputadas y victimas acerca de las cuales poco sabemos. En esta
vinculacion, como en toda relacion humana, existen prejuicios o encuadres sociales
para intentar entender los comportamientos o los hechos de un caso particular.
Cuantamenorinformacién setenga sobre esa persona o su contexto de vulnerabilidad,
mayores serdn las categorias o etiquetas sociales que les endosaremos. En el dmbito
concreto de la funcién jurisdiccional, se ha sostenido que “suele exigirse a los jueces
que preuvengan o contrasten los efectos perjudiciales de la categorizacién social. En
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particular los jueces deberian estar atentos a un tipo problemdtico de categorizacion
social, a saber, los estereotipos™®.

Ahora bien, jqué es un estereotipo y cémo se expresa en el marco de una audiencia?
Cook y Cusack indican que un estereotipo es una generalizacién o preconcepcidn
sobre los atributos o caracteristicas de los miembros de un grupo o Los roles que las
personas de tales grupos deben cumplir®®. Y el estereotipo conlleva prejuicio, que no
es solo la atribucién de ciertas caracteristicas, sino ademds de jerarquias, construye
“al otro” como un distinto al “nosotros” del grupo dominante®. Una muestra
muy habitual de la realidad es la de los estereotipos y roles de género, que en las
audiencias se expresan, por ejemplo, en la subordinacién histérica que sufren las
mujeres, particularmente, al prescribir qué deben hacer y cdmo deben comportarse?®.

Sobre esta base, es muy usual observar decisiones en las que subyace un modo
especifico de concebir a la mujer y, en efecto, se colocan sobre ella una carga de
expectativas y comportamientos. Un claro ejemplo es el concepto de “mujer mendagz”,
que convierte a la mujer denunciante en la persona investigada®™’. O “la creencia de
que existe consentimiento si no se verifica una resistencia activa o un abandono del
Lugar teniendo posibilidad de hacerlo, 0 aquel que indica que no es posible incurrir en
el delito de violacién si no hay ejercicio de uiolencia fisica por parte del perpetrador,
0 el peso determinante que se le da al hecho de que la denunciante y el imputado se
conogcan a la hora de evaluar la credibilidad del relato de la primera, o el mito de
que Las mujeres cultas, que saben expresarse bien, decentes y casadas, no pueden ser
victimas de violacidén"#, entre varios ejemplos.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha sostenido que la existencia de este tipo de
estereotipos se agraua cuando estos “se reflejan, implicita o explicitamente, en
politicas y prdcticas, particularmente en el ragonamiento y el lenguaje de las
autoridades (...). La creacién y uso de estereotipos se conuierte en una de las causas y
consecuencias de La violencia de género en contra de la mujer”.

Si bien esta exigencia es transversal a todo el sistema judicial, desde quien toma la
denuncia, hasta las preguntas que se hace la defensa o la policia al momento de
recibir a la persona, la existencia de estereotipos en lo jurisdiccional también se puede
traducir en un temor de parcialidad.
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Los jueces y juegas de garantias deben extremar los recaudos para impedir
estereotipar o prejuggar a las personas imputadas y victimas en el marco de las
audiencias preliminares. Para ello, es fundamental que sean conscientes de esos
prejuicios personales para poder neutralizarlos y al mismo tiempo aumentar el
nivel de conocimiento de los contextos sociales, barreras de acceso a la justicia o
desigualdades de los usuarios y las usuarias que acuden al sistema judicial™®.

Tal como lo hemos dicho, si bien debiese ser una mision central de los poderes
judiciales como politica institucional, también se expresa en una responsabilidad
individual de cada jueg y juega. A su veg, insistimos en que esta no es una idea
antojadiga o una moda, sino que se encuentra recogida en mandatos internacionales
que nuestros Estados han suscrito y a los que se han sometido.

lll. Palabras finales

EL rol del juez y la juega en un sistema acusatorio y adversarial es empujar una nueva
tradicién y no desconocer que todas las prdcticas que impulse se uan a dar en el marco
de una tradicién inquisitorial. Son los jueces y las juezas quienes deben erigirse como
los custodios irrestrictos de la oralidad dado que, a mejor calidad del litigio, mejor
calidad tendrd su decision judicial. Es por ello que deben adoptar un rol proactivo en
las audiencias preliminares y generar instancias de depuracién de la informacién que
aporten las partes.

En la sala de audiencias, el trabajo de los jueces y las juegas y los litigantes puede
orientarse hacia la busqueda y concrecién de acuerdos pacificos entre las partes o bien
hacia la aplicacién de poder punitivo. En cualquier caso, no debe soslayarse que quienes
juzggan son el Gltimo recurso estatal con el que cuentan las partes para intentar encontrar
una solucion definitiva a su controversia. Por lo mismo, deben intervenir de un modo
activo para identificar el conflicto de origen y propender a encaugarlo y resoluerlo.

En este texto se ha pretendido entregar herramientas prdcticas que orienten el trabajo
de los jueces y las juegas al interior de las audiencias preliminares. Esperamos que se
puedan ir fortaleciendo y mejorando a partir de nuevas acciones y roles de la judicatura.
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LA ACTUACION DEL JUEZ DE LA INVESTIGACION

PREPARATORIA EN EL MODELO ACUSATORIO

José Luis Pecina Alcald®* (México)

1. Antecedentes

QUIEN NO SABE DE DONDE VIENE NO SABE EN DONDE SE ENCUENTRA NI A DONDE VA.
PASADO, PRESENTE Y FUTURO, con Lo cual el ser humano siempre estard conviviendo.
Referente al tema que nos interesa es determinante el ser sabedores de la pretension de
la pluralidad de las personas que tienen el honor de realigar las funciones del Estado,
pues se advierte unanimidad de realigar acciones tendientes a brindar al ciudadano una
mejor procuracién y administracién de justicia de la que se ha tenido con la publicacién
del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, en el cual se caracterizd por tener tintes
inquisitivos, lo cual revela una insatisfaccidn en el gobernado en dicho tema; de ahi
que conscientes que Per( ratificd tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles™ y
Politicos como la Conuencion Americana de Derechos Humanos** conforme a Los cuales
junto con otros tratados Internacionales tienen como finalidad la realizgacion efectiva
de los derechos con los cuales se administre la justicia penal, es decir conforme a un
sistema de enjuiciamiento de corte acusatorio y es asi que con la pretensién por una parte
dar cumplimiento a los indicados instrumentos internacionales y por otra brindar a sus
gobernados lo que se dijo: Dejar atrds un sistema de enjuiciamiento que no satisface a
los interuinientes, es decir ni a victimas ni a victimarios, por Lo tanto se logré en 2004 la
promulgacion del nuevo Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) en el que se establecen
como partes en el proceso: el Ministerio Plblico (en adelante MPFN) que con el auxilio de
la policia, inuestiga Los hechos que se consideran delito con el contrapeso de la defensa
del imputado, posteriormente aparece el Juez de la Investigacién Preparatoria que
conocerd del asunto para posteriormente quienes integran el Tribunal de Juicio Oral.

En el presente trabajo pondremos a su consideracién la visién que tenemos referente a
la actuacién del Juez de La Investigacidn Preparatoria dentro de un contexto acusatorio.

2. Sistema Acusatorio

En la doctrina Ferrajoli®, uno de los doctrinarios con mayor autoridad sostiene que se
puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacién, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa
en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segln su libre conuviccién.

191 Profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Monterrey y Jueg de Control y Juicio Oral Penal en el
Estado de Nueuo Ledn, México.

192 Fecha de ratificacién 23 de margo de 1976.

193  Fecha de ratificacién 9 de septiembre de 1980.

194  Derecho y Ragon. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, 8¢ edicién, Espana, 2006, p. 564.
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Es de estar conscientes que el ejercicio de la accién penal le corresponde al Ministerio
Publico, el cual ha de tener un contrapeso pues ineludiblemente lo mismo que las
leyes que se pronuncien por el legislativo, de ahi que el aludido sistema tiene como
caracteristica elemental el establecer un control, de ahi la influencia de la divisidén de
poderes de Montesquieu™® al sostener que no hay libertad si el poder de juggar no estd
bien deslindado del legislativo y del poder ejecutivo. Pues bien, dicha teoria se encuentra
inmersa en la Const. en el art. 43%.

Como se dijo, en el PIDCP y en la CADH se propone un sistema acusatorio, tales
instrumentos Internacionales conforme al art. 55 de la Constitucion®*” son de obseruancia
obligatoria y que como se comenté, Perl se propone dar un cambio para procurar y
administrar justicia acorde al respeto de los derechos fundamentales, de ahi que en la
exposicion de motivos del CPP de 2004 se senala que se ided la estructura del nuevo
proceso penal asi como sus instituciones alli contenidas se edifican sobre la base del
modelo acusatorio de proceso penal cuyas grandes lineas rectoras son: separacion de
funciones de investigacion y de juzgamiento con lo cual se pretende erradicar prdcticas
de jueces inquisitivos (puede actuar por excepcién de oficio’®) ya que define los roles
perfectamente, asi obseruamos: Es al fiscal a quien le corresponde la carga de la

195  Del Espiritu de la Leyes, Editorial Porr(a, 179 edicién, México, 2007, p. 146.

196 “La Republica del Per(i es democrdtica, social, independiente y soberana.
EL Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo y descentraligado, y se organiza segin el principio de la separacién de
poderes”.

197 “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.

198 Ejemplos vemos en el CPP: “Art.48°.- Acumulacion de oficio o a pedido de parte. 1. La acumulacién puede ser
decidida de oficio o a pedido de las partes, o como consecuencia de una contienda de competencia que condugca
hacia ella...”; “Articulo 75°.- Inimputabilidad del procesado 1. Cuando exista fundada ragén para considerar el
estado de inimputabilidad del procesado al momento de los hechos, el Jueg de la Investigacion Preparatoria
0 el Jueg Penal, colegiado o unipersonal, segun el estado de la causa, dispondrd, de oficio o a pedido de parte,
la prdctica de un examen por un perito especializado”; “Articulo 150°.- Nulidad absoluta No serd necesaria la

solicitud de nulidad de algdn sujeto procesal y podrdn ser declarados aun de oficio, los defectos concernientes:...”;

“Articulo 155°.- Actividad probatoria..... 3. La Ley establecerd, por excepcidn, los casos en los cuales se admitan

pruebas de oficio”; “Articulo 165°.- Abstencidn para rendir testimonio... 3. Si la informacion requerida al testigo

no se encuentra incursa en las excepciones previstas en la Ley de la materia, se dispondrd la continuacién de
la declaracién. Si la informacién ha sido clasificada como secreta o reseruada, el Jueg, de oficio o a solicitud de
parte, en tanto considere imprescindible la informacion, requerird La informacion por escrito e inclusive podra citar

a declarar al o los funcionarios publicos que correspondan, incluso al testigo inicialmente emplagado, para los

esclarecimientos correspondientes”; “Articulo 181°.- Examen pericial...2. En el caso de informes periciales oficiales

discrepantes se promoverd, de oficio inclusive, en el curso del acto oral un debate pericial”; “Articulo 248°.-

Medidas de proteccién. EL Fiscal o el Jueg, segun el caso, apreciadas las circunstancias previstas en el articulo

anterior, de oficio o a instancia de las partes, adoptard segdn el grado de riesgo o peligro, Llas medidas necesarias

para preseruar la identidad del protegido, su domicilio, profesién y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accién
de contradiccion que asista al imputado.” “Articulo 273°. - Libertad del imputado. Al vencimiento del plago, sin
haberse dictado sentencia de primera instancia, el Juez de oficio o a solicitud de las partes decretard la inmediata
libertad del imputado, sin perjuicio de dictar concurrentemente las medidas necesarias para asegurar su
presencia en Las diligencias judiciales, incluso las restricciones a que se re eren los numerales 2) al 4) del articulo

288"; “Articulo 166°. - Contenido de la declaracion. ... 2. Si el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de

un testigo de referencia, debe senalar el momento, lugar, las personas y medios por los cuales lo obtuvo. Se

insistird, aun de oficio, en lograr la declaracién de las personas indicadas por el testigo de referencia como fuente
de conocimiento. Si dicho testigo se niega a proporcionar la identidad de esa persona, su testimonio no podrd ser
utilizado”.
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prueba®®, por ende es el que ha de llevar a cabo la investigacion®® con el apoyo de la
policia?®* y cuando dicho drgano técnico considera que cuenta con pruebas la pondrd en
conocimiento de un jueg®®.

La contraparte, es el imputado con la defensa®®.

Se contiene la separacion de funciones del Juez de la Investigacién Preparatoria con
el de enjuiciamiento®* y de ejecucion. Al respecto sostenemos que es fundamental el
respondernos la interrogante del porqué aparece tal pluralidad de jueces. Si bien el
principio deimparcialidad concebido en el ordenjuridico como aquel conformeal cual todo
servidor publico ha de realizar sus funciones conforme a Lo previsto en el ordenamiento
juridico aplicable sin animaduversién o favoritismo a alguno de los gobernados que
intervienen en cada caso que conoce; en el proceso acusatorio ademds de no estar
subordinado a los poderes ejecutivo o legislativo o de cualquier otra circunstancia®®; ha
de entenderse como el presupuesto de la exigencia de que aquel LLamado a resolver deba
conocer los términos de la disputa en el momento en que las partes la presentan a su
consideracion, y sobre aquella cuestiones planteadas exclusivamente por las partes®®.

199 “Articulo IV.- Titular de la accién penal. 1. EL Ministerio Pdblico es titular del ejercicio publico de la accién penal
en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccién de La investigacién desde su inicio,
decidida y proactivamente en defensa de la sociedad”. Asimismo “Articulo 1°. - Accidn penal. La accién penal
es publica. 1. Su ejercicio en los delitos de persecucién publica, corresponde al Ministerio Plblico. La ejercerd
de oficio, a instancia del agrauviado por el delito o por cualquier persona, natural o juridica, mediante accién
popular”.

200 “Articulo 60°. - Funciones. 1. EL Ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accién penal. Actda de oficio,
a instancia de la victima, por accién popular o por noticia policial. 2. EL Fiscal conduce desde su inicio la
investigacion del delito. Con tal propésito La Policia Nacional estd obligada a cumplir Los mandatos del Ministerio
PUblico en el dmbito de su funcién”; “Articulo 61°. - Atribuciones y obligaciones. 1. EL Fiscal acttia en el proceso
penal con independencia de criterio. Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose Unicamente por la
Constitucion y la Ley, sin perjuicio de Las directivas o instrucciones de cardcter general que emita la Fiscalia de la
Nacién. 2. Conduce La Investigacion Preparatoria. Practicard u ordenard practicar los actos de inuestigacién que
correspondan, indagando no solo las circunstancias que permitan comprobar la imputacién, sino también las
que sirvan para eximir o atenuar La responsabilidad del imputado. Solicitard al Juez las medidas que considere
necesarias, cuando corresponda hacerlo”.

201 “Articulo 67°. - Funcién de investigacion de la Policia. 1. La Policia Nacional en cumplimiento de sus funciones
debe, inclusive por propia iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta inmediata al fiscal, sin
perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e imprescindibles para impedir sus consecuencias, individualigar a
sus autores y participes, reunir y asegurar los elementos de prueba que puedan seruvir para la aplicacién de la ley
penal. Similar funcién desarrollard tratdndose de delitos dependientes de instancia privada o sujetas a ejercicio
privado de la accién penal. 2. Los policias que realicen funciones de investigacion estdn obligados a apoyar al
Ministerio Piblico para llevar a cabo la inuestigacién preparatoria.”

202 “Articulo 3°. - Comunicacién al Jueg de la continuacién de la investigacion. EL Ministerio Pdblico comunicard al
Jueg de la Investigacion Preparatoria su decision formal de continuar con las investigaciones preparatorias”.

203 “Articulo IX.- Derecho de Defensa. 1. Toda persona tiene derecho inuiolable e irrestricto a que se le informe de sus
derechos, a que se le comunique de inmediato y detalladamente la imputacién formulada en su contra, y a ser
asistida por un Abogado Defensor de su eleccidn o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es citada o
detenida por la autoridad. También tiene derecho a que se le conceda un tiempo ragonable para que prepare su
defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena igualdad, en la actividad probatoria; y, en las
condiciones previstas por la Ley, a utilizar los medios de prueba pertinentes. El ejercicio del derecho de defensa se
extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala”. En el art. 2 inc.
24, letra e) se contempla la presuncidn de inocencia.

204 “Articulo V.- Competencia judicial. 1. Corresponde al drgano jurisdiccional la direccidn de la etapa intermedia y,
especialmente, del juzgamiento, asi como expedir las sentencias y demds resoluciones previstas en la Ley. 2. Nadie
puede ser sometido a pena o medida de seguridad sino por resolucion del érgano jurisdiccional determinado por
la Ley".

205  Cfr. Binder, Alberto M. Introduccién al Derecho Procesal Penal, Ad-Hoc, 2a Edicién, P.149. Ferrajoli, p.580 y 584.

206 Cuadrado Salinas, Carmen, La Investigacidn en el proceso penal, Editorial La Ley, Espaia, 2010, p. 169.
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En el CPP en el titulo preliminar se establecen los principios rectores del sistema penal,
que resultan congruentes con lo que hemos sefialado como Lo es: el de legalidad en
virtud del cual solo se pueden limitar derechos fundamentales (con las excepciones
conocidas) por la autoridad judicial, legalidad de la prueba conforme al cual solo se
podrdn incorporar aquellas que se obtengan en respeto a los derechos fundamentales,
que es al Ministerio PUblico el titular de la accién penal y como contraparte la defensa
como derecho inviolable de la persona imputada la cual tiene la presuncién de inocencia.

Con esos caracteres esenciales es de tener presente que en la exposicion de motivos de
dicho cddigo adjetivo se dijo: “... La estructura del nueuo proceso penal asi como sus
instituciones alli contenidas se edifican sobre la base del modelo acusatorio de proceso
penal cuyas grandes lineas rectoras son: separacién de funciones de investigacion y
de juggamiento; el Juez no procede de oficio; el Jueg no puede condenar ni a persona
distinta de Lla acusada, ni por hechos distintos de los imputados; el proceso se desarrolla
conforme a los principios de contradiccién e igualdad; la garantia de la oralidad es la
esencia misma del juggamiento y; la libertad del imputado es la regla durante todo el
proceso...”.

Ya sostenido lo indicado, podemos concluir: en Per(i se cuenta con un sistema de
enjuiciamiento penal de corte acusatorio®”.

3. Eljuez de la investigacion preparatoria

Ya establecimos una de las ragones del porqué la interuencién plural de jueces en
el procedimiento penal peruano, de ahi que sea conueniente mediante preguntas
desentranar el perfil que se idealiga por el legislador de este Juggador:

Como antecedente a la interuencion de éste es de estar conscientes que la preparacion de
La accién penal Le corresponde al Ministerio PUblico de ahi que una veg que se comente
un hecho que se considera delito se le pone en conocimiento (art. 65 CPP); dandose el
supuesto en que el imputado se Lo presentan detenido en cuyo caso tiene la facultad de
retenerlo hasta por 48 cuarenta y ocho horas (art. 264 CPP y en la Const. art. 20. inc.
24, letra f). En el diverso supuesto en que el imputado respecto del cual se entabl6 una
denuncia o querella del que se ordend la libertad por el fiscal o que no se le detuuo, se
procederd a lainvestigacion (arts. 61, 65 y 329), acudiendo ante el Juez de la Inuestigacion
Preparatoria cuando se afecte algun derecho fundamental (art. 323 CPP) o bien que
tomé La decision de formaligar su investigacion (arts. 3 y 336 CPP).

Asi, vemos como el legislador peruano establece nitidamente la garantia de jurisdiccion,
entendida ésta como aquella conforme a la cual, en el procedimiento penal, todo acto
de autoridad que implique afectacion de derechos fundamentales serd sujeto de revision
por el juez.

De ahi que uemos que en la investigacion del delito se aduierte la férmula conforme

207 Sinser el caso de adentrarnos a la controuversia relativa a la diferencia entre el sistema adversarial y el acusatorio
formal europeo, Cfr. Gémeg Colomer, Juan Luis, EL Proceso penal aduersarial. Una critica constructiva sobre el
ltamado sistema acusatorio, Ubijus, Editorial, México, 2021, pp.22 y sig.
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a la cual el fiscal con el auxilio de la policia puede investigar el hecho que se le puso
a su consideracién libremente, estando limitado a los supuestos en que se afecte un
derecho fundamental en cuyo caso a pesar de que no ha terminado la inuestigacion ha
de acudir ante un jueg de inuestigacion preparatoria a poner a su consideracion el caso
para que se valore la necesidad de realigar ese acto que puede afectar el aludido derecho.
En los supuestos que el Fiscal pone el asunto a consideracién del aludido juez el cual
continua con el asunto hasta la audiencia preliminar una veg presentados los escritos
y requerimientos de las partes (art. 351 CPP) que es la que pone fin a su actuacién pues
posteriormente intervendrd el Jueg penal una vez emitido el auto de citacién ajuicio (art.
355 CPP).

Asi pues, previo a abordar la actuacién del Jueg de investigacion preparatoria es de
abordar el tpico asignado en este estudio:

4. La actuacion del juez de la investigacion preparatoria ;debe ser oral?

En principio es conueniente estar conscientes que se pretende erradicar un sistema de
enjuiciamiento penal en el que ha dejado muchos sinsabores de los cuales, como se
indic se aspira a que el Jueg constituya el contrapeso del ejercicio del poder. Para lo
anterior es determinante estar conscientes que en Peru (al igual que Los paises llamados
latinoamericanos) hemos sido victimas de abuso de poder y como contencién a éste se
establece como garantia el de legalidad?®, conforme al cual todo acto de autoridad debe
contenerse en un ordenamiento juridico y dar las ragones que ameritan su aplicacién a
cada caso en concreto.

Por lo que hace al procedimiento penal también es de estar consciente que el juzgador
no siempre encontrard en el ordenamiento juridico adjetivo una disposicion exacta
aplicable al caso? que se le pone a su consideracion, pero conforme a una interpretacion
sistemdtica teniendo consciente los principios rectores puede vdlidamente resoluerlo. De
ahi que como Dworkin sefiald: Las normas juridicas son algo mds que el conjunto de
reglas primarias que se pueden inferir de la aplicacin de las “reglas de reconocimiento”,
tanto los principios — “principales™— como las politicas — “policies™— forman parte
del sistema juridico. O parafraseando a Alexy??, los principios implican un ejercicio de
ponderacién no una simple subsuncion.

Briseno? también sostuuo que los principios juridicos son pensamientos directivos que
sirven de base o fundamento a la organizgacion legal de un determinado orden positivo:
ideas fundamentales e informadoras de La organigacioén juridica de una nacién.

208 En la Const. art. 20. inc. 24, letra a) al establecer: “A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: a.
Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer Lo que ella no prohibe”.

209 Nos estamos refiriendo exclusivamente al procedimiento penal, pues es obuio que en materia penal el juggador
tiene no sélo la prohibicién de imponer pena alguna que no esté exactamente decretada en una ley (Nulla
poena sine legge); sino que, ademds, le indicé que para que una conducta humana sea punible, es preciso que la
actividad desplegada por el sujeto activo, se subsuma, se adecue al tipo de delito previamente establecido por el
legislador (Nullum crimen sine legge).

210 Cit. por Ovando Ramén, Ludwig, Medidas cautelares en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Flores
Editor y Distribuidor, México, 2015, p. 105.

211 Briseno Sierra, Humberto, Los principios del derecho procesal, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1980, pp. 3
a2t
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Asi las cosas, es conueniente escribir sin eufemismos: el sistema de enjuiciamiento
acusatorio al que nos hemos referido, se establece en la base de la desconfianga al actuar
del Estado, pues tomando en cuenta el pasado se abusé del poder, pero hoy en dia se le
estd confiriendo la confianga en el actuar de la autoridad judicial, quien como se dijo es
el celoso vigilante del buen ejercicio del poder que los otros poderes realicen.

Conforme a lo anterior por lo que hace a la actuacién del Jueg de la Investigacion
Preparatoria es de analizar la forma de desarrollar su encomienda, para ello cabe
preguntarse si es aceptable el que la forma de conocer el caso que se le estd poniendo
a su consideracion sea como se realizaba en el sistema anterior, es decir leyendo el
documento en el que el fiscal documenta su investigacion.

Para responder lo anterior es de estar conscientes que como se dijo el legislador pudo
contribuir a que se interprete a obrar asi al establecer;

“Articulo 135°.- Requerimientos del Fiscal

1. Los requerimientos que el Fiscal formula al Juez de la Inuestigacién Preparatoria
deben acompanarse con el expediente original o con las copias certificadas
correspondientes, segun la investigacion esté concluida o no, o en todo caso si
la remision del expediente original no producird retraso grave o perjuicio a las
partes y a la investigacién.

2. EL Fiscal de la Nacion emitird las directivas e instrucciones necesarias para
garantizar y uniformigar La presentacién de las actuaciones que deben acompanar
los requerimientos fiscales al Jueg de la Inuvestigacién Preparatoria, cuando la
investigacion no esté concluida”.

“Articulo 261°.- Detencidn Preliminar Judicial

1. El Jueg de la Inuestigacién Preparatoria, a requerimiento del Fiscal, sin tramite
alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquél, dicta mandato
de detencidn preliminar, cuando:

”

Ahora bien, también es de estar conscientes que el legislador fue omiso en establecer
esa disposicion sacramental en la que se estableciera la forma de llevarse a cabo la
actuacién del Jueg de la Inuestigacién Preparatoria=.

212 Situacion distinta se ve en México que en su Const. establecié que el proceso penal es acusatorio y oral regido por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacién y en su Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales: “Articulo 44. Oralidad de las actuaciones procesales.

Las audiencias se desarrollardn de forma oral, pudiendo auxiliarse las partes con documentos o con cualquier
otro medio. En la prdctica de Las actuaciones procesales se utiligardn los medios técnicos disponibles que permitan
darle mayor agilidad, exactitud y autenticidad a las mismas, sin perjuicio de conseruvar registro de lo acontecido.
EL Orgono jurisdiccional propiciard que las partes se abstengan de leer documentos completos o apuntes de
sus actuaciones que demuestren falta de argumentacién y desconocimiento del asunto. Solo se podrdn leer
registros de la investigacién para apoyo de memoria, asi como para demostrar o superar contradicciones; la
parte interesada en dar lectura a algin documento o registro, solicitard al juzgador que presida la audiencia,
autorizacién para proceder a ello indicando especificamente el motivo de su solicitud conforme Lo establece este
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Asi las cosas, consideramos inadmisible el que previo a cada actuacion judicial el fiscal Le
remita al jueg copia u original de sus actuaciones, pues siendo congruentes con el sistema
acusatorio sostenemos:

La contradiccidn, constituye un principio del sistema acusatorio en virtud del cual las
partes antagdnicas tienen la oportunidad de generar argumentos opuestos a los de su
contrario, con lo cual el juggador con ese choque como si fueran dos espadas que al
chocar brindan la lug tendrd la oportunidad de tomar una decisién como consecuencia
de esa pluralidad de visidn respecto al mismo asunto. Circunstancia diversa acontece en
el supuesto de que como antano se estilaba que el fiscal le llevaba al jueg La investigacién
que realigd unilateralmente, con lo cual como es sabido, tal juzgador como ser humano
al introducir en su mente esa informacién ya le generé una idea preconcebida de los
hechos, la cual si bien posteriormente serd sujeta a contradiccion, no menos cierto es
que en la mente del jueg tomé esa informacién como base de la veracidad de los hechos
que se le pide juzggar, cuando en realidad solo es la visién unilateral de fiscal, pues como
Lo refiere Ferrajoli?® al citar a Pagano: quien recibe declaraciones en la investigacion es
un testigo del dicho de otros.

Se estd consciente que a toda regla hay una excepcion, lo cual es perfectamente aplicable
al aludido principio, mismo que es ragonable en los supuestos en que la naturalezga
del acto procesal te lo permite, ya que la secrecia es determinante para el éxito que se
presente, como Lo seria en las peticiones para allanar domicilios o ubicara un imputado
mediante orden de aprehension o captura. Pues en estos casos como es sabido la defensa
iniciard su encomienda ejerciendo la contradiccion y la fiscalia pondrd de nueva cuenta
en conocimiento del juggador su caso y como se ha mencionado producto de esa
contradiccion se resoluerd, de ahi que para esos casos deberia de contemplarse de forma
expresa la garantia de exigir un jueg prevenido.

En el procedimiento penal afortunada o desafortunadamente se presenta la verdad
que cada parte se propone, atin en el sistema inquisitivo se decia: “lo que no existe en el
proceso no existe en el mundo”. Siendo congruentes con el sistema acusatorio en el cual
cada parte pondrd en conocimiento al juez su verdad, lo cual ineludiblemente acontecerd
de forma similar pero ahora diremos: lo que no sucede en la audiencia no existi6 en el
mundo, en consecuencia de esto insistimos se corre el riesgo de que de la inuestigacion
realizada por el Ministerio Publico, éste por estrategia o por inobservancia omita invocar
la informacién que consta en su expediente fiscal, pero el juez al haberla recibido y
haberse impuesto de esta informacién de forma previa, no podrd de mutuo propio
invocarla, pues obviamente pondria en estado de indefensién a la defensa, revelando
con esto Lla inuasion del rol asignado al fiscal.

Otro aspecto determinante que ha de tomarse en cuenta lo es que en la inuestigacion
se encuentran los registros de la prueba que la fiscalia ha considerado pertinentes

articulo, sin que ello sea motivo de que se reemplace la argumentacion oral”.

213 Ob. cit., p. 85 al referir: “Suponiendo incorrupto e integro el actuario que recibe las declaraciones, la probabilidad
de la prueba que nace de la fe de Los testigos viene a ser en gran medida disminuida. Porque decrece cuanto mads
son los medios por los que pasa antes de que el juez interuenga. EL actuario es un testigo s6lo, que da fe de lo dicho
por otros. Tenemos, pues, un dicho de dicho, una probabilidad, una sombra de prueba”.
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elaborar o incluso que simplemente se le aportaron, los cuales se encuentran sujetos
al valor probatorio que atin en este estadio procesal tienen, pero éstos por si mismos no
son determinantes para formar un criterio, sino que hay que hacer un juicio de valor
entrelagdndose y haciendo un ragonamiento Logico-juridico de cada uno, y derivado de
éste juicio de valor se formard la teoria del caso de cada parte antagénica, que dicho
sea de paso es valorada y ragonada de forma diferente por cada parte procesal; de ahi
la importancia de ejercer la contradiccién en cuanto a estos elementos probatorios y
poder hacer la argumentacién que justifique cada teoria del caso y el juez en base en el
andlisis que cada parte realizd poder resoluer de forma imparcial y objetiva, pero sobre
todo atendiendo siempre al principio de legalidad, en consecuencia se insiste, resulta
inadmisible como se ha sostenido que el juez lea previo a cada audiencia la inuestigacion
de la fiscalia pues como se dijo cada sujeto procesal hace la interpretacion de las
pruebas? conforme al juicio de valoracién otorgado de forma personal, concluyendo
entonces que Los registros con los que cuenta la fiscalia son necesarios Unicamente para
que en base a su andlisis se forme la teoria del caso de cada parte.

Asi conscientes de que se corre el riesgo de que el Ministerio Piblico no exprese completa
o correctamente lo que contiene en su expediente y por ende el Jueg de Inuestigacion
Preparatoria ponderar, en el siguiente apartado abordaremos la actuacién de este
Juggador para ir analizando la afirmacién que hicimos con antelacién.

4.1. Eljueg de la investigacion preparatoria en la investigacién ministerial

Una ueg que el Fiscal tiene conocimiento del delito procederd a la inuestigacion para
Lo cual abrird un expediente (art. 134° CPP) teniendo como una limitacion el respeto
a los derechos fundamentales, de ahi que el legislador expresamente sefala casos
en los que para realigar tal investigacién al implicar la afectacién de tales derechos
tendrd que acudir ante el Jueg de Inuestigacion preparatoria para ponerlo a su
consideracion, para ello es que abordaremos los supuestos que frecuente acontecen.

A. Elallanamiento (art. 214° CPP) Siempre que existan motivos ragonables para
considerar que ese oculta al imputado o a alguna persona evadida o que se
encuentran bienes delictivos o cosas relevantes para La investigacion, el fiscal
solicitard el allanamiento y registro domiciliario de una casa habitacién,
casa de negocio, en sus dependencias cerradas o en un recinto habitado
temporalmente, y de cualquier otro lugar cerrado, siempre que sea previsible
que le sea negado el ingreso en acto de funcién a un determinado recinto.

B. Ellevantamiento delsecreto bancario (art.235° CPP) ELJuegde la Inuestigacién
Preparatoria, a solicitud del Fiscal, podrd ordenar, reseruadamente y sin
tramite alguno, el leuantamiento del secreto bancario, cuando sea necesario
y pertinente para el esclarecimiento del caso investigado.

214 Estando conscientes que el Juggador tiene a su cargo la valoracién de la prueba obseruando las reglas de la
Ldgica, la ciencia y las maximas de La experiencia.
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La interceptacion e incautacién postal (art. 226° CPP) Las cartas, pliegos,
valores, telegramas Yy otros de correspondencia o enuio postal en las oficinas
postales o telegrdficas dirigidas al imputado o remitidos por el ain bajo
nombre supuesto o de aquellos de los cuales se presumiere pudiere ser el
destinatario.

La intervencién de comunicaciones y telecomunicaciones (art. 230° CPP)
Cuando existan suficientes elementos de conuiccion para considerar la
comisién de un delito sancionado con pena superior a los 4 anos y la
intervencion sea absolutamente necesaria para proseguir las inuestigaciones.

Clausura o vigilancia de locales (art. 238° CPP) EL Jueg, a pedido del Fiscal
y cuando fuere indispensable para la investigacién de un delito sancionado
con pena superior a cuatro anos de privacion de libertad, podrd disponer la
clausura o la vigilancia temporal de un local.

Control de comunicaciones y documentos privados (art. 224° CPP) También
puede ser objeto de exhibicién forgosa o incautacién las actuaciones y
documentos que no tiene la calidad de privados. Cuando se trate de un secreto
de Estado, el fiscal acudird ante el jueg de investigacién preparatoria, cuando
se inuoque un secreto profesional; cuando se inuvoque secreto de Estado.

De estas actuaciones planteadas ante el citado Juez de Investigacién Preparatoria
podemos aduertir como elementos:

La necesidad del fiscal de realigar un acto de investigacién que es altamente
indispensable lleuar a cabo para el éxito de La inuestigacion;

Que para Lo anterior se necesita forgosamente la intervencién de la autoridad
judicial;

Para obtener tal autorizacién es necesario que funde y motive su peticién,
pero sin que la parte investigada sea sabedora.

En este panorama es ineludible el preguntarse la ragén por la cual el fiscal
realice el planteamiento sin la parte contraria, la respuesta es obuvia ya que
precisamente en el secreto de la actuacion estard depositado el éxito de la
investigacion, por lo tanto podemos aduertir que no es de impacto en el
equilibrio procesal ni en la defensa técnica que no se encuentre presente en
ese planteamiento para ejercer la contradiccién, pues como comentamos es
precisamente la secrecia en su ejecucién que se requiere. En consecuencia,
esas actuaciones consideramos si pueden plantearse por escrito, sin perjuicio
de que también se puedan realizar en audiencia grabada entre el Juez y la
Fiscalia. Estamos en el entendido de que al constituir una afectaciéon a un
derecho fundamental el resultado de lo anterior serd forgosamente puesto
de conocimiento del defensor para que en las etapas oportunas pueda hacer
valer la contradiccién respecto de estos actos y poder el jueg realizar un
control horigontal.
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No obstante, si bien es cierto que la oralidad y contradiccién como principios
fundamentales del sistema acusatorio aduersarial, de los actos de inuestigacién
sefalados con antelacién se puede aduertir que su inobseruancia no violenta en
esencia dicho sistema puesto que como se dijo la actuacién a pesar de que se realice
por escrito es llevada a cabo por el Juggador velando por el respeto a la legalidad.

Ahora bien, consideramos que Lo anterior no se puede sostener en los siguientes casos:

a.

La exhibicion e incautacion de bienes (art. 218° CPP) Cuando el propietario,
poseedor, tenedor u otro requerido por el fiscal para que entregue o exhiba
un bien que constituye cuerpo del delito y de las cosas que se relaciones con
él 0 que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos investigados,
se negaré a hacerlo o cuando la ley asf lo prescribiera, el fiscal solicitard al
juez de investigacion preparatoria ordene su incautacién o exhibicién forgosa.

Impugnacién por no deuolucién de bienes incautados (art. 222° CPP) El
Fiscal y la Policia con conocimiento del primero podrd devolver al agraviado
0 a terceros los objetos incautados o entregar los incautados que ya fueron
utilizados en la actividad investigadora, con conocimiento del Juez de la
Investigacion Preparatoria. Asimismo, podrd deuvolverlos al imputado si
no tuuieren ninguna relacién con el delito. La devolucién podrd ordenarse
provisionalmente y en calidad de depdsito, pudiendo disponerse su exhibicién
cuando fuera necesario. Los bienes sustraidos serdn entregados al agraviado.
Si el Fiscal no accede a la devolucién o entrega, el afectado podrd instar,
dentro del tercer dia, la decisién del Jueg de la Inuestigacidn Preparatoria.

Prueba anticipada (art. 245 CPP) La audiencia se desarrollard en acto
publico y con la necesaria participacion del Fiscal y del abogado defensor
del imputado. Si el defensor no comparece en ese acto se nombrard uno de
oficio, saluo que por la naturaleza de la prueba pueda esperar su prdctica. La
audiencia, en este Ultimo caso, se sefalard necesariamente dentro del quinto
dia siguiente, sin posibilidad de aplagamiento.

Tutela de derechos (art. 71 CPP) Derechos del imputado. Cuando el imputado
considere que durante las Diligencias Preliminares o en la Inuestigacion
Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que
sus derechos no son respetados, 0 que es objeto de medidas Llimitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela
al Jueg de la Investigacion Preparatoria para que subsane la omision o dicte
Llas medidas de correccion o de proteccion que correspondan. La solicitud del
imputado se resoluerd inmediatamente, previa constatacién de los hechos y
realizgaciéon de una audiencia con interuencién de las partes.

Intervencidn corporal (art. 202° CPP) Cuando resulte indispensable restringir
un derecho fundamental para lograr los fines de esclarecimiento del proceso,
debe procederse conforme a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con las
debidas garantias para el afectado.
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f. Verificacién de detencion preliminar (art. 261° CPP) EL Jueg de la Investigacion
Preparatoria, a requerimiento del Fiscal, sin tramite alguno y teniendo a
la vista las actuaciones remitidas por aquél, dicta mandato de detencién
preliminar.

Del muestreo de las actuaciones anteriores, se considera que no se podrd faltar al
principio de oralidad ni de contradiccién ya que a contrario sensu de Las anteriores si
se verian afectados derechos humanos y de defensa, asi como tampoco admisible el
que el juez lea el expediente fiscal previo a resoluer, pues precisamente su resolucion
tiene que emerger del planteamiento que realicen las partes que encontrdndose en
igualdad, ejerzan La contradiccién como ya Lo sostuvimos en anteriores parrafos.

4.2. El jueg de investigacion preparatoria en la investigacion formaligada

Ya que el Fiscal valoré el material probatorio que cuenta con motivo de la denuncia
o0 el informe policial que le permiten establecer que cuenta con indicios reveladores
de la existencia de un delito, que la accién penal no ha prescrito, que ha identificado
al imputado, acudird ante el juez para formalizar la inuestigacién, en donde
consideramos que como se indico en la parte final del anterior apartado deberd
realizgar sus actuaciones sin tener a la vista el expediente fiscal, en via de ejemplo
veremos las principales actuaciones.

A. Control de detencién (art. 266° CPP) EL Jueg, antes del uencimiento de las
veinticuatro (48) horas de la detencién, realiza la audiencia de cardcter
inaplagable con asistencia obligatoria del Fiscal, el imputado y su abogado
defensor.

B. Prolongacién de la prisién preventiva (art. 274° CPP) Cuando concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacién de la
investigacion o del proceso y que el imputado pudiera sustraerse a la accién
de la justicia u obstaculizgar la actividad probatoria, el plago de la prisién
preventiva podrd prolongarse.

C. Cambio de comparecencia por prision preventiva (art. 279° CPP) Si durante la
investigacion resultaren indicios delictivos fundados de que el imputado en
situacion de comparecencia estd incurso en Los supuestos del articulo 268°, el
Juez a peticién del Fiscal, podrd dictar auto de prisién preventiva.

D. Medidas de proteccién (art. 248° CPP) EL Fiscal o el Juez, segln el caso,
apreciadas las circunstancias previstas en el articulo anterior, de oficio o
a instancia de las partes, adoptard segun el grado de riesgo o peligro, las
medidas necesarias para preservar la identidad del protegido, su domicilio,
profesién y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accién de contradicciéon que
asista al imputado.
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E. Cesacion de la Prisién preventiva (art. 283° CPP) El imputado podrd solicitar
la cesacién de la prision preventiva y su sustitucién por una medida de
comparecencia las veces que lo considere pertinente.

F.  Audiencia preliminar (art. 351° CPP) Presentados los escritos y requerimientos
de los sujetos procesales o vencido el plago fijado en el articulo anterior, el Jueg
de la Inuestigacion Preparatoria sefialard dia y hora para la realigacion de una
audiencia preliminar, la que deberd fijarse dentro de un plago no menor de
cinco (5) dias ni mayor de veinte (20) dias. Para La instalacion de la audiencia
es obligatoria la presencia del Fiscal y el abogado defensor del acusado. No
podrdn actuarse diligencias de inuestigacion o de prueba especificas, saluo el
trdmite de prueba anticipada y la presentacién de prueba documental, para
decidir cualquiera de las solicitudes senaladas en el articulo anterior.

Como se puede visualigar de cada una de las audiencias a que se refieren los pdrrafos
anteriores es inadmisible que el Juggador que vaya atender el planteamiento de cada
una de ellas previamente pueda tener acceso a los registros preuvios, pues como se ha
sostenido su resolucion no serd imparcial.
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LAS MEDIDAS DE COERCION EN EL CODIGO PROCESAL PENAL:

ANALISIS NORMATIVO Y PAUTAS PARA SU LITIGACION CON
ESPECIAL FOCO EN LA PRISION PREVENTIVA

Nicolds Omar Vargas® (Argentina)

“Me ha conmouvido la noticia que acabo de oir, de que a los infelices encarcelados
no se les suministra sino una comida cada veinticuatro horas. La transmito a V
S. sin embargo del feriado, para que, penetrado de iguales sentimientos propios
de su conmiseracion, se sirva disponer se les proporcione cena a horas que no
altere el régimen de la Cdrcel. Aquel escaso alimento no puede conseruar a unos
hombres, que no dejan de serlo por considerarles delincuentes. Muchos de ellos
sufren un arresto precautorio solo en clase de reos presuntos. Las Cdrceles no
son un castigo, sino el depésito que asegura al que deba recibirlo. Y ya que las
nuestras, por la estipida educacién espanola, estdn muy lejos de equipararse a
la policia admirable que brilla en las de los Paises cultos, hagamos lo posible por
llegar a imitarles. Conogca el Mundo que el genio Americano abjura con horror
las crueles actitudes de sus antiguos opresores y que el nuevo aire de libertad que
empieza a respirarse extiende un benigno influjo a todas las clases del Estado”.

José de San Martin.
1. Ideas introductorias

En este trabajo pretendo abordar las principales cuestiones que hacen a la realizgacién de
audiencias de medidas de coercién en el marco del Cédigo Procesal Penal (en adelante,
CPP). En la regulacion del texto procesal se pueden encontrar dos clases de medidas. Por
un lado, aquellas que Llimitan derechos personales del imputado, por lo general su libertad
ambulatoria, y aquellas que son de cardcter real, en tanto inciden sobre el patrimonio de
la quien se encuentra sometido a proceso o de otra persona que responda por éL. Por la
importancia que tienen en clave de afectacion de derechos, en estas lineas me ocuparé,
en términos generales, de aquellas medidas que tienen como consecuencia la Llimitacién
de la libertad ambulatoria. En concreto, este articulo dara cuenta de los aspectos mds
salientes que hacen a la prisién preventiva, la prision domiciliaria, la comparecencia, la
comparecencia restrictiva, la detencién y la caucién, en el supuesto que es empleada
para reemplagar a otra medida cautelar que limita derechos personales.

215 Abogado (Universidad Nacional de Lomas de Zamora). Magister en derechos humanos (Universidad Nacional de
Lanus). Doctorando en derechos humanos (Universidad Nacional de Lands), con tesis depositada pendiente de
defensa. Docente de derecho penal y procesal penal en la facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Subdirector y docente de la diplomatura en derecho procesal penal de la Universidad Nacional de José C. Paz.
Codirector del proyecto de inuestigacién cientifica y tecnoldgica UNPAZ 2021-2023: “De un dia en la Corte a juicios
en cuotas, inercias del escriturismo y del secreto en la administracién de justicia”. Defensor pUblico coadyuvante
de la Defensoria General de la Nacién (Argentina), actuando como defensor ante los Tribunales Orales en Lo
Criminal y Correccional en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Como considero que La Litigacion sin un respaldo tedrico se limita a ser una mera técnica
que pierde de vista La funcién politica del proceso penal, me interesa tratar los principales
aspectos que hacen a la regulacién y litigacion de las medidas de coercion desde una
perspectiva de derechos humanos que contemple, como corresponde, la mirada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como asi también desde la regulacién del
texto constitucional y del Codigo Procesal Penal peruano.

Es innegable la centralidad que tienen las medidas de coercién en los sistemas de
administracién de justicia de América Lating, y particularmente dentro del menu de
medidas, la prision preventiva. Partiendo de ese inobjetable dato de la realidad no
puedo dejar de aduertir que este trabajo, si bien intenta comprender el estudio de todas
Llas medidas mencionadas, pone especial énfasis en la prision preventiva. No se trata,
desde ya, de darle una centralidad al encierro cautelar que proponga su uso de modo
indiscriminado o como primera opcidn, sino que mds bien se trata de lo contrario en
tanto se propone un uso excepcional, limitado y racionalizado de esa herramienta.
Tengo la firme conuiccién de que el texto del Cddigo Procesal Penal, leido segun su
mejor lug, les da a los operadores del sistema de justicia herramientas que permiten
actuar en ese sentido.

Si bien se ha avangado en algunos aspectos en lo que hace a la fundamentacién de
la prisién preventiva -quizds lo mds destacable sea que los discursos sustancialistas
de la prision preventiva, es decir aquellos que la ven como un adelanto de peng,
han sido feligmente descartados-,#¢ %" lo cierto y lo concreto es que aun el uso del
encierro cautelar se encuentra por demds extendido en la region, y Perl no escapa a
esa regla®. Se trata de una cuestion que, por la magnitud de los derechos en juego,
ni mds ni menos que la libertad ambulatoria, debe ser central a la hora de refiexionar
sobre el sistema de administracién de justicia y su devenir. Paradéjicamente, si bien
se encuentra censurada toda posibilidad de justificacion del encierro cautelar bajo
argumentos de prevencién especial, en los hechos, al tratarse de un impedimento
de la libertad ambulatoria la prisién preuventiva equivale a una pena. Quizds esto

216 Sobre el punto, bien vale la pena traer a colacién Lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hace ya 25 anos en el Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, donde se afirmé que: “..(E)n el principio de presuncién de
inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta
que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Conuencidn se deriva la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mds alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién de la justicia, pues la
prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto estd expresado en miltiples instrumentos
del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que dispone que la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juggadas no debe ser la
regla general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plago
desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de
principios generales del derecho universalmente reconocidos.” (Parr. 77, sentencia del 12 de noviembre de 1997).

217 Por cierto, que los discursos legitimantes de la prisién preventiva en clave sustantivista o neutraligante, hayan
sido desterrados del dmbito académico como el hecho de que tampoco sean tolerados por los organismos
encargados de aplicar el derecho internacional de los derechos humanos ni por los 6rganos judiciales no significa
que hayan desaparecido. Existe en nuestros sistemas de administracién de justicia un uso extendido de la prision
preventiva, como es bien sabido, y en no pocos casos se utiligan argumentos de tipo procesal para justificar su
procedencia pero que en realidad encubren motivaciones de tipo sustancialista.

218 Por caso, el informe estadistico elaborado por el Instituto Nacional Penitenciario indica que a mayo del afo 2021
habia unas 86.812 personas detenidas en establecimientos penitenciarios, de las cuales unas 55.828 Lo estaban en
cardcter de sentenciadas mientras que Las restantes 30.984 estaban como procesadas.
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pueda llevar a alguna confusién y por ello quiero ser claro en este punto. Se debe
diferenciar la justificacion legal de la prision preventiva que encuentra su razgén de
ser en la finalidad cautelar, es decir que solo procede cuando existe riesgo de fuga y/o
entorpecimiento del proceso y no existe otro medio menos lesivo para neutraligarlos,
de los efectos de La prisién preventiva sobre la realidad dado que se trata del encierro
de personas. A la hora de decidir sobre La aplicacion de la prision preventiva, estas dos
cuestiones deben funcionar como diques de contencidn. Asi, en primer lugar, se debe
verificar la existencia de algun riesgo procesal y que no sea posible neutralizarlo por
otra uia menos lesiva de los derechos de la persona acusada, y, en segundo lugar,
y considerando los penosos efectos del encierro cautelar, se debe ser sumamente
cauteloso tanto a la hora de decidir su aplicaciéon como al momento de euvaluar su
extensién o renouacion.

EL derecho a transitar el proceso penal en libertad que ampara a toda persona
sometida a un proceso tiene raigambre tanto constitucional como conuencional. En
ese sentido bien vale traer a colacion las disposiciones de la Conuvencion Americana de
Derechos Humanos??, como del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos??
y el texto constitucional peruano?; como asf también otros instrumentos del derecho

219 Es pertinente traer a colacion el articulo séptimo de ese instrumento, en tanto establece: “Derecho a la Libertad
Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencién
o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las ragones de
su detencién y notificada sin demora del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un jueg u otro funcionario autorigado por la ley para ejercer funciones
Jjudiciales y tendrd derecho a ser juggada dentro de un plago ragonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que contintie con el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia
en el juicio. 6. Toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un jueg o tribunal competente,
a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de tal amenaga dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o por otra persona. 7. Nadie serd detenido por deudas. Este
principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.”

La Corte Interamericana ha dicho, en varias oportunidades, que el articulo séptimo de la Conuencién Americana
tiene como contenido esencial La proteccién de la libertad individual contra toda interferencia arbitraria o ilegal
por parte del Estado, y que esa norma prevé dos regulaciones, una de cardcter general, que es la contenida en
el primer inciso, que implica el respeto a la libertad y seguridad individuales, y en los siguientes incisos contiene
protecciones de cardcter especifico: no ser sometido a una detencién ilegal (Art. 7.2) o arbitraria (Art. 7.3); conocer
Las ragones de la detencién y los cargos formulados (Art. 7.4); el control judicial de la detencién y la ragonabilidad
del plago de la prisién preventiva (Art. 7.5.), el derecho a impugnar la detencién (Art. 7.6); y, por ultimo, la
prohibicidn de detencién por deudas dispuesta en el Art. 7.7 (Corte IDH, Caso Jenkins us. Argentina, sentencia de
26 de noviembre de 2019, Parr. 71).

Asimismo, también es de utilidad mencionar al Articulo 8.2. de la Conuencién Americana que consagra el
principio de inocencia al sostener que “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establegca legalmente su culpabilidad”.

220 De este documento, corresponde citar el primer numeral del articulo noueno, “Todo individuo tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd ser sometido a detencion o prisién arbitrarias. Nadie podrd ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta”;
como el tercer numeral del mismo articulo: “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal
serd llevada sin demora ante un jueg u otro funcionario autorigado por la ley para ejercer funciones judiciales,
y tendrd derecho a ser juggada dentro de un plago ragonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juggadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar subordinada
a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.”

221 Particularmente, el articulo 24, que establece el derecho a la libertad y la seguridad personales, y reconoce el
principio de inocencia, el principio de legalidad en materia de detencién y La exigencia de orden judicial para una
detencidn, salvo en los casos de flagrancia.
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internacional de los derechos humanos que pertenecen al campo del LLamado soft law
o derecho blando?>.

Asimismo, y con la finalidad de darle a las y los operadores del sistema de justicia
herramientas que puedan ser de utilidad para el desarrollo de las audiencias de litigacién
de medidas cautelares, teniendo en miras la oralidad que el CPP establece como dmbito
para la realizgacién de peticiones y la toma de decisiones, en este trabajo propongo
algunas pautas que pueden ser de utilidad para la realizacién de audiencias.

2. La regulacion de las medidas cautelares en el CPP: una lectura desde los
estdndares de La Corte Interamericana de Los Derechos Humanos

EL Cédigo Procesal Penal, en su titulo preliminar establece una serie de normas con
disposiciones que hacen a la regulacién de los principios y garantias minimos en el
proceso penal. Habitualmente, o por lo general, esas normas suelen ser expresiones de
garantismo formal o testimonial, pero, por fortuna, no es el caso del CPP ya que en el
articulo X se establece, con una técnica legislativa digna de reconocimiento, que las
normas que integran ese titulo prevalecen por sobre las otras disposiciones del Cédigo y
deben ser utilizadas como fundamento de interpretacién de la norma.

Esta cuestién no es nada menor, porque ademds de rescatar el valor de los principios y
garantias como pilares del sistema de justicia, involucra al tema bajo estudio, en tanto, y a
tono con el texto constitucional y de la Conuencién Americana sobre Derechos Humanos,
se rescata al principio de inocencia, en el articulo Il. Mds alld de la significancia que tiene
el estado de inocencia como salvaguarda para impedir pronunciamientos condenatorios
injustos, también genera algunas obligaciones en lo que hace al tratamiento que se le
debe dar al encierro cautelar.

Asi, del principio de inocencia, “..(S)e desprende que los elementos que acreditan la
existencia de los fines legitimos tampoco se presumen, sino que el jueg debe fundar
su pretensidn en circunstancias objetivas y serias del caso concreto, que corresponde
acreditar al titular de la acusacién y no al acusado, quien ademds debe tener la
posibilidad de ejercer el derecho de contradiccién y estar debidamente asistido por un
abogado..."?%.

En esa linea, debe ser destacado que, en el articulo VI, se consagra que aquellas
medidas que limitan derechos fundamentales solo pueden ser dictadas por una
autoridad judicial de acuerdo al modo y la forma que la ley preué; se deben imponer
mediante una resolucién fundada y solo a pedido de la parte procesal interesada.
De ese modo, se consagra, en primer lugar, la reserva de ley, de acuerdo al cual solo
mediante una ley puede afectarse el derecho a la libertad personal, y el principio de
tipicidad segUn el cual es obligacion de los Estados establecer, con antelacién y con el

222 Elarticulo 39 del Conjunto de Principios para la Proteccidn de todas Las personas sometidas a cualquier forma de
detencidn o prisién, que fuera aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas establece que la regla
debe ser la libertad durante el transcurso del proceso penal. Las Reglas de Tokio, en su numeral 6.1, establecen
que la prision preventiva debe ser utilizada como Ultimo recurso.

223 Caso Herndndeg us. Argentina, sentencia de 22 de noviembre de 2019, Parr. 109.
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mayor grado posible de concrecidn, cudles son Las causas y condiciones de La privacion
de la libertad fisica?.

Asimismo, y continuando en el articulo VI, se establece que las medidas judiciales
que limiten derechos deben encontrar sustento en adecuados medios de conuiccidn
considerando tanto la naturalezaylafinalidad delamedida como el derecho fundamental
que se limita; como asi también debe ser respetado el principio de proporcionalidad.

La seccidn tercera del CPP, bajo el titulo medidas de coercién procesal, regula La cuestion
bajo andlisis.

En primer lugar, se plantean los preceptos generales de la materia.

De momento, me interesa remarcar que en el articulo 253 se establece, en su primer inciso
y en modo concordante con los articulos antes mencionados del CPP, que los derechos
reconocidos por la Constituciéon como por los instrumentos de derechos humanos
ratificados por el Estado Peruano solo pueden ser restringidos en el marco del proceso
penal cuando la ley asi lo habilita y respetando las garantias que en ella se establecen.
De ese modo, se dispone, que, en materia de medidas de coercidn, rige el principio de
legalidad.

Continuando con el articulo 253 alli también se dispone, en el segundo numeral, que al
imponer una medida de coercidn se los debe hacer solo cuando fuere indispensable y en
la medida y el tiempo estrictamente necesario.

EL Ultimo numeral de ese articulo, establece que las medidas cautelares pueden ser
dispuestas para prevenir el riesgo de fuga, de entorpecimiento de la inuestigacion
o averiguacién de la verdad, para impedir el ocultamiento de bienes o la insoluencia
sobrevenida y para euitar el riesgo de reiteracién delictiva. Asi, las cosas no caben
mas que senalar que, de acuerdo a la definicion que desde el sistema interamericano
de derechos humanos se da con relacion a la finalidad de las medidas cautelares, la
posibilidad de que las medidas cautelares tengan una finalidad de neutralizacién no
resulta aceptable. En rigor, y si se me permite apartarme por un momento del camino
que vengo recorriendo, es inclusive inaceptable que las penas tengan finalidades de
neutralizacién o de prevencidn especial negativa.

Voluiendo al tema que nos ocupa, insisto en que debe primar la mirada, acorde a la
jurisprudencia interamericana y al texto de las otras disposiciones del CPP, que veda la
utilizacién de las medidas de coercién, y naturalmente de La prisién preventiva, con fines
neutraligantes.

El articulo 254 ya se ocupa de los requisitos que se exigen para el dictado de una medida
cautelar y que debe abastecer la resolucién judicial que Lo establece. Para empezar, se
requiere, como una derivacién del principio acusatorio, que sea a partir de la solicitud
de quien ejerce la acusacién y se disponga mediante una resoluciéon debidamente

224 Caso Usdn Ramireg us. Veneguela, sentencia de 20 de noviembre de 2019, Parr. 145.
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fundada. Y ese resolutorio no puede dejar de incluir la descripcién del hecho y las normas
transgredidas, la finalidad de la medida y el objeto de conviccién que justifica la medida,
y, por Ultimo, La fijacién del plago y los mecanismos de control.

Todas estas cuestiones deben ser materia de litigio, y por ello uolueré a tratarlas en el
siguiente apartado, aunque ahora me interesa detenerme en el principio acusatorio
en materia de medidas cautelares y su adecuada realigacién. EL articulo 255 CPP
en su primer numeral ratifica esta idea, en tanto alli se dispone que las medidas solo
pueden ser dispuestas por el jueg a peticién del fiscal, con excepcién de las facultades
que posee la fiscalia y la policia y aquellas medidas solicitadas por el actor civil. En
el mismo articulo, el numeral segundo sostiene que las resoluciones que establezcan
las medidas son modificables, ain de oficio, cuando varien las circunstancias que
motivaron su rechago o imposicién. Entiendo que una lectura aislada de este articulo
puede lleuar a pensar que La jurisdiccién puede imponer una medida cautelar o modificar
las condiciones de su ejecucién en términos mds gravosos para la persona acusada de
modo oficioso. De ninguna manera, ello es posible. La Unica posibilidad que tienen Los
juezas y juegas de modificar las condiciones de ejecucién de una medida cautelar se da
cuando es en beneficio de la persona sometida a proceso penal. Lo propio sucede con la
posibilidad de poner fin a la medida. Esta lectura no solo es compatible con el espiritu
del Cédigo Procesal, sino que ademds es coherente con el posicionamiento que asumi6
sobre el punto la Corte IDH, en tanto su jurisprudencia dispone que la prision preventiva
debe revisarse de modo periddico por su cardcter cautelar?®. Asimismo, nuestra idea es
ratificada por el numeral tercero del articulo bajo andlisis, en tanto dispone que, con
excepcion de las medidas solicitadas por el actor civil, corresponde que el Ministerio
Publico o el imputado soliciten la revocatoria, reforma o sustituciéon de las medidas. Lo
propio debe suceder con la prérroga de la prisidn preventiva, prevista en el articulo 274
CPP: solo puede concederse ante un pedido de La acusacion.

Con relacién a la detencidn, el texto de la norma procesales establece diferentes clases
cuya aplicacién procede segln las circunstancias. Adoptando una definicién de la
flagrancia amplia, en el mismo sentido que Lo hicieron otras legislaciones de la regién,
se establece la posibilidad de que la Policia Nacional pueda realizar detenciones sin
mandato judicial (art. 259 CPP). También se preuvé, para los mismos supuestos, el arresto
ciudadano, con la consiguiente obligacién para quien realiza el arresto de entregar a la
persona detenida y los efectos del delito a la policia (art. 260 CPP). La detencién mediante
orden judicial puede disponerse, a requerimiento del fiscal, cuando exista una pena en
expectativa superior a cuatro anos, cuando el sorprendido en flagrancia logre evitar su
detencién y cuando una persona detenida se fugue del centro de detenci6n (art. 261 CPP).

En lo tocante a la prisidn preventivua, el articulo 268 CPP dispone que para su procedencia
deben darse algunos supuestos que deben concurrir de forma conjunta. De ese modo,
la ausencia de uno de ellos no hace posible que se pueda avangar con el dictado de
la medida cautelar. La primera exigencia que la ley contiene es que existan fundados
y graves elementos de conuiccién que permitan estimar la comisién de un delito en
el cual haya tenido participacién la persona acusada. La segunda exigencia es que

225 Corte IDH, Caso Muijeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco us. México, sentencia del 28 de noviembre de 2018,
Parr. 235.
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la sancidn en expectativa sea superior a cuatro afos de prisién. Debo reconocer la
importancia de esta disposicién, que por cierto no se encuentra en todos los codigos
procesales de la region, en tanto establece un limite objetivo al encierro cautelar y
ademas actla como un anticuerpo contra la selectividad del sistema penal en tanto
evita que personas que se ven sometidas a procesos penales por delitos de menor
cuantia se vean privadas de su libertad. También actda como un dique de contencién
frente a la sobrepoblacién del sistema carcelario, otro de los problemas endémicos de
nuestra region, al evitar que las cdrceles se uean atestadas por personas que cometieron
infracciones menores. Por Ultimo, el tercer numeral del articulo bajo estudio asume,
como corresponde, una concepcién cautelar en torno a la prisién preventiva, ya
que dispone que solo procede su aplicacién cuando se presenta la posibilidad de que
la persona acusada se sustraiga de la administracién de justicia dandose a la fuga u
obstaculice la averiguacion de la verdad. Los articulos 269 y 270 se ocupan de las pautas
para determinar cudndo se da el riesgo de fuga o de obstaculizgacidn del proceso y sobre
esa cuestion volueré a la hora de trabajar sobre el litigio en materia de encierro cautelar.

3. Pautas para la realizacién de audiencias de medidas cautelares

Una de las nouedades que la reforma procesal, que atraviesa a toda la regién, trajo
consigo La incorporacion de La oralidad como dmbito de discusion y de toma de decisiones.
Sin lugar a dudas se trata de una verdadera revolucién que rompe con el escriturismo,
y el consecuente secretismo, heredado de la época colonial que atravesé por mucho
tiempo a nuestros sistemas de administracién de justicia. La incorporacién de la oralidad
demanda profundos cambios en las rutinas de trabajo de quienes somos operadores
dentro del sistema de justicia y plantea nuevos desafios y exigencias que demandan una
especial preparacion. Para empezar, requiere que Las y los Litigantes tengan un adecuado
manejo de La oralidad y de La teoria del caso, ya que en Los sistemas penales acusatorios
el Litigio es una actividad que requiere de mucha planificacién y estrategia, si se pretende
que nuestro desemperio profesional sea adecuado. También, por cierto, el litigio oral,
cuando es correctamente implementado, permite que se llegue a decisiones de mejor
calidad, redundando asi en un beneficio para la administracién de justicia en su conjunto.

Dicho esto, corresponde plantear algunas cuestiones que, de acuerdo a nuestro entender,
pueden resultar de prouecho a la hora de realizgar audiencias de litigacién de medidas de
coercidn. Estas propuestas se basan en una lectura en clave constitucional y convencional
de la normativa procesal.

En el caso de las audiencias de control de la detencién, no solo debe evaluarse que haya
sido realizada bajo las circunstancias previstas por la ley, sino que ademds se deben
aplicar de modo estricto Los procedimientos objetivamente definidos por la ley, porque, de
lo contrario, la detencidn es ilegal?®. En términos legislativos esto implica que los Estados
deben definir de modo concreto y expreso las causas y condiciones que justifican esa
detencion, por aplicacion del principio de tipicidad??, aiin en aquellas detenciones que son
por un breve lapso de tiempo?%, y el control sobre el respeto de esas circunstancias forma

226 Corte IDH, Caso Montesinos Mejia us. Ecuador, sentencia del 27 de enero de 2020, Parr. 94.
227 Corte IDH, Caso Usén Ramirez us. Veneguela, sentencia de 20 de noviembre de 2009, Parr. 145.
228 Corte IDH, Opinién Consultiva 21/14 de 19 de agosto de 2014, Parr. 191.
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partedel contenidodel litigio. Es decir,quenosolo bastaquesetratedeun supuesto previsto
por la ley, que hace al llamado aspecto formal, sino que ademds el aspecto material,
que hace al modo en que se lleva adelante la detencidn, también debe ser respetado.
Naturalmente, lasuperacién delos plagos que el CPP disponeen lo que hacealarealigacion
de la audiencia de control de detencidn, implica que esa detencién se ha tornado ilegal.
También debe corroborarse que la persona acusada haya sido debidamente informada
del delito que se le atribuye (Art. 263.1 CPP). De acuerdo al estdndar interamericano,
la persona detenida debe recibir tanto una notificacién oral o escrita sobre las ragones
de la detencién, como también debe recibir, por escrito, la notificacion de los cargos?.

También forma parte del litigio en estas audiencias el control sobre la arbitrariedad de
La detencidn. Como ya hemos visto, Lla Conuencién Americana diferencia, con claridad, la
legalidad de la detencién y La prohibicidn de que esa detencién sea arbitraria. De hecho,
se debe hacer un andlisis secuencial sobre la detencién para determinar su legalidad,
y luego, su arbitrariedad. De ese modo, una detencién puede ser calificada como ilegal
cuando aun siendo realigada bajo un supuesto previsto por la ley se entiende que es
incompatible con el respeto a la dignidad humana por ser irragonable, imprevisible o
falta de proporcionalidad®®.

En el caso de las audiencias de prisién preventiva, debe comengar por recordarse que
rige el principio acusatorio. Es decir que solo quien ejerce la acusacién puede pedir su
imposicién, su modificacién para el agravamiento o su prorroga. Esta cuestion, que es
evidente en un sistema de justicia acusatorio, es necesario que sea remarcada tantas
veces como sea posible, considerando la histérica confusién que existié en nuestros
sistemas judiciales entre las funciones acusatorias y las decisorias. Asi las cosas, la
pretension de la acusacion es un limite que, bajo ningln aspecto, puede ser rebasado
por la autoridad judicial. Por caso, si un fiscal solicita como medida cautelar el arresto
domiciliario la judicatura no puede imponer la prision preventiva. O si la acusacién, a la
hora de determinar la extension del encierro cautelar, solicita que esa medida dure seis
meses, el juez o jueza que resuelue no puede imponer ni un dia mds de prisién preventiva.

SegUn nuestro criterio, el modo mds adecuado de llevar adelante una audiencia de
prision preuventiva es aquel que divide la audiencia en tramos, dandose un avance de
orden secuencial. Atencion, que la audiencia se divida en tramos o secciones no implica
que se debe ir realizando en diferentes dias. La audiencia de prisién preventiva debe
concluir el mismo dia en que finaliga por aplicacién del principio de continuidad, y por
la propia esencia de la oralidad. Por otra parte, dado que es necesaria, y obligatoria, la
presencia de todas las partes técnicas como de la persona acusada no pueden dejar de
senalarse los inconuenientes que la realizacién de la audiencia en uarios dias trae tanto
en materia de organizgacién de agenda como de traslado de la persona imputada en caso
de encontrarse detenida.

Hecha esta aclaraciéon y volviendo al desarrollo de la audiencia, debe decirse que en un
primer momento corresponde que la acusacién acredite, con la exigencia propia de esa
etapa procesal, la existencia del hecho y la participacién dela persona acusada. Sin perder

229 Corte IDH, Caso Carranga Alarcén us. Ecuador, sentencia del 19 de nouiembre de 2020, Parr. 63.
230 Corte IDH, Caso Amrhein y otros us. Costa Rica, sentencia de 25 de abril de 2018, Parr. 355.
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de vista que el momento en el cual esas cuestiones se van a discutir es el desarrollo del
debate, debe decirse que al menos deben elementos que permitan formular cargos o Llevar
el caso a juicio, debe darse la presencia de indicios suficientes en torno a la participacion
de la persona acusada en el delito que se investiga®!, por lo cual no son aceptables
las meras conjeturas o las intuiciones abstractas®?. Aunque, como es de imaginarse, la
sola existencia de estos indicios no es suficiente para justificar el dictado de la prision
preventiva, sino que deben existirragones deorden cautelar quejustifiquen suimposicién?.

También en esta instancia corresponde que la acusacién, en virtud del hecho que le
endilgue a la persona acusada de cuenta de cudl es la tipificacion que le corresponde
a esta conducta. Esta cuestion no es para nada menor, porque, como uvimos existe un
limite objetiuvo en torno al quantum punitivo que torna inaplicable la prisién preventiua.
Estas dos cuestiones pueden ser rebatidas por la defensa técnica. Es decir, se puede poner
en entredicho tanto la materialidad del hecho y la participacién que tuvo la persona
acusada como la calificacién que se le pretende dar por parte de La acusacién. Si el juez
0 juega a cargo de la audiencia considera que se encuentra acreditada, con Las exigencias
propias de esta etapa, tanto la materialidad del hecho como la participacién de la
persona acusada y se trata de un delito cuya pena en expectativa es superior a cuatro
anos, corresponde avangar al siguiente tramo de la audiencia.

Llega el momento de discutir sobre la existencia de riesgos procesales. Ya hemos visto
que el encierro cautelar puede dictarse cuando existe riesgo de fuga o de entorpecimiento
de la inuestigacién. Habitualmente, la existencia de un riesgo procesal suele excluir al
otro, porque no resulta, por lo general, comdn que quien tiene intenciones de fugarse
pueda también entorpecer el auance de la investigacion. Por ello, la acusacién debe
determinar cudl es el riesgo procesal que ua a elegir.

El peligro de fuga, conforme al articulo 269 CPP, es determinado considerando: el arraigo,
la gravedad de la pena en expectativa, la magnitud del dario y la ausencia de voluntad
delimputado para repararlo, el comportamiento del imputado en este proceso y en otros
procesos que dé cuenta de su uoluntad de someterse al proceso y la pertenencia de la
persona acusada a una organigacién criminal o su reintegracién a ella.

La determinacién del arraigo, o su ausencia, debe ser realizada a partir de la
consideracion de las circunstancias que hacen a la vida de la persona imputada. Se
debe evitar, segUn nuestro criterio, que en aquellas situaciones en las cuales la persona
atraviesa una situacién de vulnerabilidad social ello sea utilizado como fundamento
de la falta de arraigo. Por supuesto, la defensa, sea particular u oficial, tiene como
mision desvirtuar ello.

En cuanto a la pena, se debe comengar por decir que la sola expectativa de pena no es
suficiente para que se pueda dictar la prisién preventiua, es decir que la gravedad del

231 Caso Jenkins us. Argentina, sentencia del 26 de noviembre de 2019, Parr. 75.

232 Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) us. Chile, sentencia
del 29 de mayo de 2014, Parr. 311.

233 Caso Jenkins us. Argentina, sentencia del 26 de noviembre de 2019, Parr. 82.
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delito no es, per se, justificacion suficiente para el dictado de la medida cautelar?*. Aun
cuando se trate de una pena severa, como lo es una pena en expectativa de 25 anos, no
es suficiente para sostener que existe peligro de fuga, porque de lo contrario se invierte la
carga probatoria en desmedro de la persona acusada, ya que deberia demostrar que no
quiere profugarse®*. Como bien es sabido, se utiliza el sistema de tercios para determinar,
frente a una posible condena, dentro de que paradmetros puede ubicarse la sancién penal.
Sobre esta cuestion, debo decir que, frente a la duda, corresponde que se ubique a la
expectativa de pena en el tercio menor.

En cuanto a la magnitud del dafio y la voluntad de la persona acusada de repararlo, me
permito poner en tela de juicio la utilidad de dicha pauta para determinar el riesgo de
fuga. Mi escepticismo sobre el particular se debe al hecho de que en todo caso esas son
cuestiones que deben ser materia de discusion del debate oral, como asi también el hecho
de que no existe obligacién alguna de reparar el dafio por parte de la persona imputada,
hasta tanto no exista un pronunciamiento judicial que la obligue en ese sentido. Asf las
cosas, considero que las cuestiones vinculadas al hecho deben ser analigadas, con todas
Las previsiones ya realigadas, en base al monto de pena en expectativa.

Sobre la conducta de la persona acusada, debe recordarse que las caracteristicas
personales del acusado no son suficientes, por si mismas, para que se puede imponer la
prision preventiva?®.

Por ultimo, se debe evaluar con cautela la pertenencia a una organigacion criminal. Por
supuesto que quien pertenece a una organizacion de esa naturaleza, y mds alin si ocupa
un lugar destacado en la organigacién, muy posiblemente cuente con medios que le
permitan evadirse del sistema judicial, aunque tampoco el encierro cautelar puede tener
como base la simple sospecha o percepcion personal con relacién a la pertenencia a un
grupo ilicito determinado?".

Este panorama nos anima a afirmar, considerando los estdndares interamericanos, que
para que proceda el dictado de la prision preventiva se debe dar la presencia de, al
menos, dos de las pautas que la ley establece para la determinacién de los riesgos
procesales.

EL riesgo de obstaculizacién del proceso o de la averiguacion de la verdad, de acuerdo
al articulo 270 CPP, se determinard considerando la posibilidad de que el imputado
pueda alterar, modificar o eliminar medios de prueba, influya para que un testigo, otro
imputado o un perito se comporte de modo desleal o inducird a otra persona a que adopte

234 Caso Hernandeg us. Argentina, sentencia de 29 de noviembre de 2019, Parr. 109.

235 Caso Romero Feris us. Argentina, sentencia de 15 de octubre de 2019, Parr. 115. Dada la correspondencia con la
pauta objetiva en términos punitivos establecida por el CPP también uale La pena traer a colacidn Lo dicho por la
Corte IDH en el caso J us. Per(, donde se afirmé que: “...(L)a resolucién solamente hace mencién a que “la sancién
a imponerse (por el delito de terrorismo) seria superior a los cuatro anos... La Corte advierte que la evaluacion de
la necesidad de la detencién centrada tinicamente sobre la base del criterio de la gravedad del delito, expresado
en la pena en abstracto contemplada en la legislacion, desnaturaliza la finalidad eminentemente procesal del
instituto de La prisién preventiva y la convierte en una pena anticipada...” (Sentencia del 27 de noviembre de 2013,
Parr. 27).

236 Caso Bayarri us. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, Parr. 74.

237 Caso Herrera Espinoga y otros us. Ecuador, sentencia de 1 de septiembre de 2016, Parr. 143.
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ese comportamiento. Como se advierte se trata de situaciones que deben alegarse, y
probarse, y bajo ningln aspecto pueden presumirse.

Naturalmente, el ministerio publico fiscal tiene a su cargo la prueba de la existencia del
riesgo procesal. Y la defensa tiene como misién neutralizar o desvirtuar la existencia de
€s0s riesgos.

Si el jueg o juega considera acreditada la existencia de los riesgos procesales, el siguiente
paso serd determinar cudl es la medida cautelar a aplicar. En este momento debe ser
analizgada la finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. Asi, si se
prevéel dictado de la prisidn preventiva, esta no debe tener una finalidad incompatible con
La Conuencién Americana de Derechos Humanos, debe ser idénea para cumplir con el fin
perseguido y debe ser necesaria, es decir no debe ser posible neutralizar el riesgo procesal
por medio de una medida de menor intensidad. Y en lo tocante a la proporcionalidad,
se debe analigar que la restriccién de la libertad no resulte desmesurada frente a las
ventajas que se obtienen y a la finalidad que persigue la medida?®. Considero también
que la proporcionalidad del encierro cautelar no solo debe ser materia de andlisis al
momento de decidir su imposicidn sino también al momento de determinar su extension,
0 su prorroga.

Por Gltimo, corresponde que se define cual es el tiempo de duracion de la medida,
cuestién que también debe ser materia de litigio. Corresponde que quien representa
a la acusacidn se expida con relacion al tiempo que va a solicitar. Que la ley procesal
establezca tiempos de detencién cautelar maximos segln cual sea el tipo de delito no
es una habilitacién para que los acusadores puedan solicitar, sin mds, que la prision
preventiva se corresponda con esos montos. Tampoco es aceptable, en el marco del
CPP, el establecimiento de medidas cautelares sine die o sin plago de finaligacion.
Lo que demanda la litigacién en el marco del CPP es una justificacién, por parte
del representante del Ministerio PUblico Fiscal, del alcance que pretende que tenga
el encierro cautelar para que el juggador pueda decidir a partir de ello. Por caso, si
se presume el riesgo de fuga deberd el fiscal establecer cuanto tiempo necesita para
llegar a La instancia de juicio segun Llas medidas que queden pendientes de produccidn.
A su turno, la defensa técnica tendrd la mision de realizar su planteo sobre el tiempo
que debe durar el encierro cautelar. Que la defensa discuta la extensién de la prisidn
preventiva, no significa, desde ya, que la esté consintiendo. La posibilidad de dividir la
audiencia en secuencias permite una discusion sobre cada uno de los puntos que hace
al encierro cautelar y redunda en un litigio de mejor calidad. La cesura de la prisién
preventiva, llevada adelante del modo correcto, es una herramienta que permite
reducir los tiempos de duracién.

La decisién judicial debe ser adecuadamente fundada, tal como lo exige la ley procesal.
Esta exigencia, ademds de ser una derivacion del principio o estado de inocencia que
ampara a toda persona imputada, implica que la resolucion debe mostrar que las
peticiones y planteos de las partes han sido considerados como asf también que se realizd
un andlisis minucioso de la prueba; ya que lo contrario las partes no podrian conocer

238 Corte IDH, Caso Romero us. Argentina, sentencia de 15 de octubre de 2019, Parr. 98.
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las ragones de la decisién, lo que impide que puedan ser rebatidos los argumentos
presentados?®.

Con una técnica legislativa acertada, el articulo 283 del CPP dispone que la persona
acusada puede solicitar, cuantas veces desee, la cesacion de la prisién preventiva y su
sustitucion por una medida de comparencia. Esa revision periddica tiene como finalidad
que la medida no se prolongue mas alld de la peruivencia de Las ragones que justificaron
su establecimiento®®. Naturalmente, estas peticiones deben sustanciarse y resoluerse en
el marco de una audiencia, en la cual la defensa debe exponer las ragones que hacen a
su pedido como asi también quien representa a la acusacion debe dar una adecuada
respuesta. Tiene la defensa también La posibilidad de ofrecer, como sustituto de La prisién
preuventiva, alguna de las medidas alternativas previstas en el CPP.

Las medidas alternativas que el CPP propone para evitar la prision preventiva son: la
prision domiciliaria, la comparencia, en sus diferentes variantes, y la caucion.

La prisién o detencién domiciliaria, de acuerdo a la ley puede otorgarse frente a diferentes
supuestos en los cuales la prision preventiva tendria efectos penosos, como Lo es el caso
de las personas mayores de 65 anos, las personas que padecen una enfermedad grave e
incurable, quienes padecen una incapacidad que afecta su capacidad de desplagamiento
y las personas gestantes. Me animo a aventurar que la prisién domiciliaria también
puede ser dispuesta en algunos casos que no son expresamente establecidos por la
ley. Sin dnimo de agotar los casos posibles, se puede pensar en aquellas personas que
tienen un padecimiento de salud, sin que llegue a ser grave o incurable, que no puede
ser atendido en su lugar de detencién; como también se debe pensar en la situacién de
aquellas madres que tienen ninos o ninas a su cargo.

La comparencia, ya sea en su modalidad restrictiva o con vigilancia electrénica personal,
permite que se pueda asegurar el proceso sin afectar la libertad ambulatoria de la
persona imputada, o haciéndolo de modo menos intensivo, y asegurando también la
proteccion de testigos y damnificados. Dependerd de los operadores judiciales que su uso
se extienda.

En el caso de la caucidn, que puede ser personal o real, la legislacién transita por una
senda similar a la de la jurisprudencia interamericana, al disponer, de modo expreso
que, bajo ningun aspecto, puede serle impuesta a la persona acusada una caucién de
imposible cumplimiento (Art. 289, numeral primero, tercer parrafo). La caucion debe
funcionar como una garantia de la comparencia a juicio de la persona acusada, que
puede reemplagar a la prisién preventiva, por lo cual la naturalega y cantidad de la
garantia debe guardar relacién con la persona acusada, su situacién personal o la de
la persona que asume La caucién, para que constituya suficiente motivacién para que la
persona imputada no se evada®™.

239 Caso Chaparro Aluarez y Lapo Iniguez us. Ecuador, sentencia del 21 de noviembre de 2007, Parr. 118.
240 Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco us. México, sentencia de 28 de noviembre de 2018, Parr. 255.
241 Corte IDH, Caso Andrade Salmén us. Bolivia, sentencia del 1 de diciembre de 2016, Parr. 118.
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La resolucidn judicial que decida sobre La cesacién o el reemplago de la medida cautelar
debe dar una fundamentacion adecuada sobre la necesidad de la continuidad, siempre
teniendo en miras la finalidad procesal de la medida®2. Concretamente, “...el jueg no tiene
que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona
detenida recupere su libertad, sino que debe valorar periédicamente si las causas,
necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen y si el plago de privacién de la
libertad ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la ragén. En cualquier momento
en que se aparegca que la prision preventiva no satisface estas condiciones deberd
decretarse la libertad, sin perjuicio de que el proceso respectivo continde... Al realigar
esta tarea, deben ofrecer los motivos suficientes que permitan conocer los motivos
por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que no se erija en
una privacion de la libertad arbitraria de acuerdo con el articulo 7.3. de la Conuvencion
Americana, debe estar asegurada en la necesidad de que el detenido no impedird el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird el accionar de la justicia. De igual
forma, ante cada solicitud de liberacién del detenido, el jueg tiene que motivar (articulo
8.1), aunque sea en forma minima las ragones por las cuales considera que la prision
preventiva debe mantenerse..."*,

Si la acusacion solicita una ampliacién o prérroga del plago de la prision preventiua,
esa circunstancia debe ser discutida, naturalmente, en el marco de una audiencia. Es
importante recordar que la duracién de la prisién preuentiva se encuentra limitada en su
duracion, dado que no superar un plago ragonable, tal como dispone el Art. 7.5. CADH. Ese
plago ragonable opera como un limite para la facultad que tiene el Estado de asegurar
los fines del proceso mediante encierro cautelar. Si el plago ragonable es superado
corresponde que se limite La libertad de la persona acusada con medidas menos lesivas
que el encierro cautelar®“. La prision preventiva no solo debe cesar cuando se rebasa el
limite del plago ragonable, sino que también se le debe poner fin cuando no subsistan las
ragones que motivaron su adopcion?4. Del modo contrario, si se habilita la continuidad
de la prision preventiva, sea porque se superd el plago ragonable o porque no subsisten Las
ragones que justificaron su imposicién, estamos ante una verdadera pena sin sentencia®®.

Asimismo, en lo que hace a la litigacion sobre prision preventiva, debe tenerse
especialmente en cuenta el impacto que ellas tiene sobre algunos colectivos vulnerables,
como lo pueden ser las mujeres®” y disidencias sexuales o quienes pertenecen a algin
pueblo originario.?® En estos casos, esta situacion debe ser especialmente valorada tanto

242 Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco us. México, sentencia de 28 de noviembre de 2018, Parr. 255.

243 Caso Romero Feris us. Argentina, sentencia de 15 de octubre de 2019, Parr. 111.

244 Caso Carranga Alarcon us. Ecuador, sentencia del 3 de febrero de 2020, Parr. 86; Caso Villaroel Merino y otros us.
Ecuador, sentencia del 24 de agosto de 2021, Parr. 92.

245 Caso Bayarri us. Argentinag, sentencia de 30 de octubre de 2009, Parr. 74.

246 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” us. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004, Parr. 229.

247 “...(L)a Corte ha establecido que las mujeres detenidas o arrestadas no deben sufrir discriminacién y deben ser
protegidas de todas las formas de violencia o explotacién. Dicha discriminacién incluye la violencia dirigida
a la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada, y abarca actos que infligen danos o
sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenagas de cometer esos actos, coaccién y otras formas de
privacion de la libertad” (Corte IDH, Caso Espinoga Gongdleg us. Per(, sentencia de 20 de noviembre de 2014, Parr.
223).

248 “..Los Estados, para garantigar efectivamente los derechos consagrados en el articulo 7 de la Conuvencidn, en
relacién con el articulo 1.1de la misma, al interpretar y aplicar su normativa interna deben tomar en consideracion
las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacién en general y
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al momento de decidir la imposicion de la medida, como al momento de determinar
su extensién y también debe ser considerada para preferir la aplicacién de salidas
alternativas.

4. A modo de cierre

En estas lineas comparti, a partir del texto del Céddigo Procesal Penal, algunas ideas
sobre el desarrollo de las audiencias sobre medidas de coercidn que afectan a la libertad
ambulatoria, o que, de algin modo, guardan relacién con el resguardo del derecho a
transitar el proceso penal en libertad. En esa senda, di cuenta de los principales aspectos
guehacen alaregulacion delas detenciones desde una perspectiva de derechos humanos.

En particular, puse el foco en la prisién preventiva por el alto grado de utilizacién que
se da en nuestra regiéon que hace que, en no pocos casos, funcione como una pena
anticipada.

Desde ese diagnostico de la realidad intenté aportar algunas herramientas teérico
practicas que son de utilidad para el Litigio en materia de encierro cautelar.

Como ya dije, entiendo que el Cédigo Procesal Penal, aplicado teniendo en consideracién
los estandares de la jurisprudencia interamericana, brinda las pautas adecuadas
para marchar hacia un uso mds racional y limitado del encierro cautelar y romper
la importante brecha que existe entre los estdndares interamericanos y las prdcticas
cotidianas del sistema judicial.

Se trata, a fin de cuentas, de construir un sistema de justicia que inuvestigue para detener
y no detenga para investigar.
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DETENCION POLICIAL Y ARRESTO CIUDADANO

José Luis Eloy Morales Brand *° (México)

1.

Control de la detenci6n
1.1. Introduccién

En el procedimiento penal acusatorio adversarial se garantiza al maximo la libertad
de la persona, al obligar a que su detenci6n sea excepcional, y no una regla general
como ocurre en el Sistema Inquisitivo, segin los articulos 2° de la Constitucién
Politica del Pert, 7° de la Conuencién Americana sobre Derechos Humanos, y 9° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La idea esencial de proteccion de la libertad personal en el Sistema de Justicia Penal
Acusatorio Adversarial, es la de protegerla y no restringirla hasta que en sentencia
firme se declare la existencia de un delito y la procedencia de una privacién. Asi, en
este procedimiento, la libertad personal se protege al mdximo, constituyéndose en
regla general que el imputado, y demds inuolucrados, enfrenten el procedimiento en
libertad, y solo en casos minimos podrdn ser privados de ella.

Dos de esos casos minimos son La detencién policial y el arresto ciudadano. EL Conjunto
de Principios para la Proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de Detencidn o Prisién, de la Asamblea General, mediante resolucién 43/173, indica
que toda persona es inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad. Esa presuncion
de inocencia se refleja, por un lado, como regla de tratamiento del imputado, que
restringe al mdaximo la limitacién de la libertad personal, pues la persona apenas
serd juggada, y se pretende restringir el adelantamiento del castigo sin que exista
sentencia.

Por Lo anterior, el cambio esencial serd el de mentalidad social y operativa, ya que
no se deben buscar culpables, sino investigarse hechos, resoluerse los conflictos, y
en minimos casos afectar grauemente los derechos de los involucrados: inuestigar,
ejercitar la accidn, procesar, y privar de La libertad hasta que Lo autorice una sentencia
definitiva.

249
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1.2. Flagrancia

La palabra Flagrancia prouiene de flama, que estd en llamas, brillante, al rojo uivo;
por lo que implica obseruar, ser evidente, brillar a tus ojos la comisiéon de un hecho
danoso. Un hecho flagrante no se descubre después de cometido, sino que se obserua
al momento en que se estd cometiendo, y es cuando se detiene a una persona®.

Conforme al articulo 2°, inciso 24, literal f de la Constitucion Politica del Perd, las
autoridades policiales pueden detener a una persona en caso de flagrante delito. Sin
definir qué implica esa flagrancia.

La flagrancia no implica detener a una persona cuando esté “cometiendo un
delito”. Si bien asi lo establece la norma constitucional, se trata de un error de
denominacién, pues en la sociedad no hay delitos, lo que hay son hechos antisociales
que posteriormente serdn calificados como delitos por el jue, Unico facultado en
hacerlo. Si se estimara que sélo se puede detener al momento de cometer un delito,
ninguna persona podria ser detenida en flagrancia, pues para ello se requeriria una
declaracién judicial de existencia de delito y que la misma autoridad ordenara la
detencion.

Entonces, detener en flagrancia implica que una persona comete un hecho antisocial
y es detenido en ese momento, o inmediatamente después de haberlo ejecutado®*.
Un hecho antisocial es un hecho danoso que va en contra de normas sociales de
convivencia; cualquier persona tiene facultad de hacer la detencién para auxiliaren la
procuracién y administracién de justicia en esos casos y evitar que siga produciendo
sus efectos danosos; por eso se trata de hechos antisociales, no delitos, porque las
personas no tienen los conocimientos, ni la competencia juridica, para determinar
si asumen esa calificacion. Asi, ante la presencia de un hecho dafioso o lesivo, se
puede detener al autor, e inmediatamente ponerlo a disposicion de las autoridades
correspondientes.

Ahora bien, el articulo 259 del Cddigo Procesal Penal del Per(, define lo que se
entiende por flagrancia, estableciendo los siguientes cuatro supuestos:

1. La persona es descubierta y detenida al momento en que comete el hecho
(flagrancia en estricto sentido);

2. La persona es descubierta y detenida una vez que acabé de ejecutar el hecho
(cuasi-flagrancia o inmediatamente después);

3. Lapersona huye después de cometer el hecho, pero es identificada de manera
personal o tecnolédgica, y es detenida dentro de las 24 horas siguientes
a la produccién del hecho (cuasi-flagrancia con persecucién material
ininterrumpida); y

4. La persona es detenida dentro de las 24 horas siguientes a que cometid el

250 Morales Brand, José Luis Eloy. Juicio Oral, practica y técnicas de Litigacién. Troispublient, México, 2018; p. 372.
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Idem, p. 368.

a7



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal

hecho, mientras portaba objetos, instrumentos o productos del hecho, o
indicios en su persona o pertenencias que lo relacionen con la intervencion en
el hecho danoso (flagrancia equiparada o flagrancia de la prueba).

De estos cuatro supuestos, s6lo los primeros tres son realmente casos de flagrancia,
conforme a los modelos acusatorios aduersariales, es decir al momento del hecho
(flagrancia en estricto sentido) , o inmediatamente después de cometido, con
posibilidad de persecucion material ininterrumpida (no requiere una persecucion
fisica paso por paso detrds de la personag, sino un seguimiento ininterrumpido en
un lapso ragonable a partir de la comisién del hecho, como puede ser inclusive un
operativo para la detencion®?); pues las detenciones posteriores por lagrancia de la
prueba o flagrancia equiparada (aquellos casos en que, sin estar el autor detenido,
se iniciaba la inuestigacion, se obtenian pruebas, Yy con base a eso se buscaba a la
persona Yy era detenida). Por Lo anterior, el articulo 259 inciso 4 del Codigo Procesal
Penal del Perd, debe interpretarse en el sentido de que no se trata simplemente de
una detencién de una persona que porte objetos o indicios del hecho delictivo, dentro
de las 24 horas siguientes a su comision, sino que tal detencién serd vdlida siempre y
cuando, inmediatamente después de haberse cometido el hecho, se haya realizado su
blsqueda o localizacion ininterrumpida, y en esa bisqueda, la persona es encontrada
con objetos o indicios del hecho.

1.3. Detencién Policial y comunicacion de derechos

Una ueg que la policia priva de la libertad a una persona en caso de flagrancia o
cuasi flagrancia, de acuerdo a los articulo 71 y 263, incisos 1 y 3 del Cédigo Procesal
Penal del Per(, deberd informarle sus derechos al detenido de manera inmediata
(tanto en el supuesto de detencion policial o arresto ciudadano), por lo que le hard
saber, entre otros, que tiene derecho a guardar silencio, ser considerado inocente y
no auto incriminarse; a contar y consultar a un defensor; le indicard los motivos de
su detencidn; le dard a conocer los hechos que se le imputan; que si decide declarar
deberd hacerlo en presencia de su defensor; que tiene derecho a no ser sometido a
técnicas o métodos que impliquen intimidacién o tortura; que puede informar sobre
su detencion a quien éL decida y el lugar donde estard en custodia; a ser puesto a
disposicion inmediata de la autoridad competente; a contar con atencién médica
de urgencia; a recibir asistencia consular o apoyo de traductor, segtin corresponda.
Cuando sea presentado ante el Jueg, éste nuevamente le hard saber sus derechos,
verificard que se hayan hechos efectivos, y le garantigard todos ante su presencia.

De acuerdo con los articulos 2° y 3° de la Constitucién Politica del Perd, 71, 139 incisos
14 y 15, y 263, incisos 1 y 3 del Codigo Procesal Penal del Perd, y 10 a 18 del Conjunto
de Principios para La protecciéon de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Resolucién
43/173 de 9 de diciembre de 1988, la policia deberd realizar un registro inmediato de
Lla detencidn, el cual deberd contener como minimo:

252

98

Idem, p. 370.



Guia de Litigacién en Audiencias Preliminares
Secretaria Técnica de la Comision Especial de Implementacidn del Cédigo Procesal Penal

a. Fecha, hora y lugar de la detencién;

b. Quién realizd dicha detenci6n;

c. Motivos de la detencion;

d. Descripcion de la persona detenida, su nombre;
e. Descripcion de su estado fisico;

f. Los objetos que le fueron encontrados, o los asegurados en el evento,
especificando con detalle el lugar exacto y forma en que se encontraban,
quién los encontrd, quién los asegurd, de qué forma se aseguraron, y quien
los trasladod;

g. Que se le hicieron saber sus derechos y forma de hacerlos efectivos, asi como
los motivos de su detencidn, y la entrega por escrito de estos derechos;

h. Fecha, hora y lugar de su entrega la autoridad mds cercana;
i. Identidad de las autoridades que recibieron al detenido y Los objetos;

J- Registro de que el detenido fue informado por estas autoridades de Las ragones
de su detencién, de sus derechos, y de que otorgaron facilidades para que los
ejerciera eficagmente; y

k. Fecha, hora y lugar donde se establecié la custodia de la persona y el
resguardo de los objetos; hora en que inicid, tiempo que estuuo detenido en
ese lugar, hora de salida, y autoridades que lo tuuieron a su disposicion.

Posteriormente y de manera complementaria deberd existir registro que indique la
fecha, hora y lugar en que el detenido y los objetos se pusieron a disposicion del
Jueg; Lugar, hora inicial, tiempo transcurrido, y hora final, de la custodia ante la
policia; Registro de que el detenido fue informado por la policia de las ragones de
su detencién, de sus derechos, y de que otorgd facilidades para que los ejerciera
eficagmente; y fecha, hora y lugar en que la policia presenta al detenido ante el Jueg.
Para que sean udlidos estos registros, deben ser completos, describir los hechos en
forma continua y cronoldgica, y no debe contener afirmaciones sin el soporte de
datos o hechos reales, por lo que se debe evitar informacion de oidas, conjeturas o
conclusiones ajenas a la investigacion.

1.4. Término de la detencion policial y recomendaciones prdcticas

En cualquier caso, una uveg que se haya realizado la detencién en flagrancia, la
policia debe comunicarlo de forma inmediata al Ministerio Publico. En los supuestos
de terrorismo, espionaje y trdgico ilicito de drogas, también deberd informarlo
inmediatamente al Jueg de Inuestigacion Preparatoria (articulo 263 del Cddigo
Procesal Penal del Per().

Ahora bien, jcudnto tiempo puede mantener la policia privada de la libertad a

una persona detenida en flagrancia? Es importante establecer concretamente este
término, pues de lo contrario puede llegar a conuertirse en una privacion ilegal de
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la libertad, que tendrd efectos no sélo en decretar la libertad del detenido, sino en
la validez de la evidencia y actividades de investigacion realizadas conforme a esa
detencién (también en el supuesto que no se cumplan con los requisitos para la
detencién), de acuerdo a los articulos 20, 3° y 6° de Lla Constitucién Politica del Perq,
y VIII, IX, 150, 159, 205, 208 y 210 del Cédigo Procesal Penal.

Conforme al principio de verificacion®?, los inuestigadores deben comprobar el
hecho, que es delictivo y quién Lo cometid; pero la investigacion y el procedimiento
de declaracién deben limitarse a respetar los derechos de las personas. En el proceso
acusatorio, la materia probatoria queda en manos de las partes y se aplica la regla
de exclusion, entendida como la inadmisibilidad de evidencia obtenida en el curso
de un registro o detencién contrarias a las garantias constitucionales, extendiéndose
a aquella cuyo origen estd uinculado estrechamente con ésta, conocida, a partir del
asunto Silverthorne Lumbre Co. us. United States como doctrina del drbol venenoso
o “fruits of thepoisonoustree”*. También, gracias a los casos Mapp us. Ohio, y Chimel
us. California®**, de la Corte Suprema de Estados Unidos, se reitera la doctrina del
arbol venenoso?® que implica la invalideg de La prueba obtenida como consecuencia
de la violacién de un derecho fundamental o garantia constitucional. Esta invalidez
comprende tanto la prueba obtenida del acto ilicito, como aquellas que deriven de
la primera ilegalidad. De esta manera existe la prueba ilicita que comprende dos
modalidades®": la regla de exclusién probatoria, que considera inaprovechable la
prueba que es consecuencia directa de la primera ilegalidad, y la proyeccién de
esa invalidez a la prueba deriuada del acto ilegal inicial. La regla de exclusion se
quedaria a mitad de camino, si inualida la prueba obtenida mediante el acto ilegal,
pero no comprende las demds pruebas derivadas de la primera; seria injusto que
Unicamente se beneficiard con la inualideg probatoria, a aquel que hubiese sufrido
directamente la ilegalidad, pero no quien también la sufre indirectamente. Si no se
excluye la prueba indirectamente derivada de la ilegalidad, se provoca la prdctica de
obtener ilegalmente una prueba, conociendo que no tendrd valor por ser directa, pero
si serd aprouechable la prueba derivada de la primera ilegalidad.

En este sentido, conforme al literal f del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Perd, la detencion policial no debe durar mds tiempo necesario para
realizar las investigaciones, pero la persona deberd ser puesta a disposicion del
Jueg en maximo 48 horas o término de la distancia; aclarando que esto no aplica en
casos de terrorismo, espionaje, trafico ilicito de drogas y a los delitos cometidos por
organigaciones criminales, donde se puede efectuar la detencidn preventiva por un
término no mayor de quince dias naturales, informando al Ministerio Pdblico y al
jueg, quien puede asumir jurisdiccién antes de vencido ese término excepcional. La
problemdtica surge ya que el articulo 264 del Céddigo Procesal Penal establece que el
plago no debe exceder de 24 horas o el término de la distancia, y si bien el articulo 138
de la Constitucidn Politica indica que, en caso de incompatibilidad, debe preferirse
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Idem, p. 112.

Auella Franco, Pedro. Estructura del proceso penal acusatorio. Fiscalia General de la Nacién. Colombia, 2007; p. 37.
Gugman, Guillermo. Fallos histdricos de la Suprema Corte de Estados Unidos de América. SCIN, México, 2000, p. 29.
Si Las raices de un drbol estdn podridas o enuenenadas, necesariamente sus frutos heredardn esas caracteristicas.
Edwars, Carlos. La prueba ilegal en el proceso penal. Marcos Lerner Editora Cérdoba, Argentina, 2000, p. 90.
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la norma Constitucional, debe establecerse que implica “incompatibilidad” para
saber qué norma debemos aplicar.

Si tomamos como referente la Conuencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
nos ayuda a deducir que una norma es incompatible con la Constitucién, y por ende
no puede ser aplicada, cuando vulnera o restringe un derecho fundamental protegido
por una nacién. Por lo anterior, si la norma lo que hace es desarrollar con mayor
claridad, o ampliar un derecho protegido por el sistema constitucional ordinario, o
inclusive otorga un derecho no protegido por una nacién, la norma debe aplicarse,
ante la obligacion constitucional de respetar la decision en materia de derechos
humanos. Esto incluso Lo retoma el propio articulo 3° de la Constitucion Politica del
Perti cuando claramente establece que “la enumeracién de los derechos establecidos
en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o0 en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana
de gobierno”. En este sentido, si el articulo 264 mantiene un término maximo de
24 horas para que la policia pueda retener a una persona detenida en flagrancig,
esto no es incompatible con la Constitucion, al estar ampliando un derecho a favor
de las personas que se encuentran en suelo peruano, conforme al principio pro
persona o pro homine, que permite La obligacién de ampliar los derechos humanos
y fundamentales y aplicar la norma que garantice en mejor medida tales derechos.

En consecuencia, debe indicarse que, si la persona es detenida al momento del
hecho o inmediatamente después de haberlo cometido, el término vélido para
mantenerla retenida, es de mdximo 24 horas, ya sea para dejarlo en libertad o
presentarlo ante el Juez. En caso de que la detencién haya sido dentro de las 24
horas después de la comision del hecho, mediante su persecucion material, a partir
de su detencién contaran las siguientes 24 horas para dejarlo en libertad o ponerlo
a disposicién del Juez.

Una veg detenido, dentro de esas 24 horas mdximas para la retencidn, se incluyen
la comunicacién de derechos, el registro de la detencién, su examen y atencién
médica, su traslado y ubicacién temporal previo a su presentacién ante el Juez, y las
actividades de investigacion que realice la policia. Si bien la norma constitucional
y procesal establecen otro supuesto de el “término de la distancia”, esto implica
analizar que no existan dilaciones injustificadas cuando se excedan las 24 horas
en la entrega de la persona al Jueg, sino que de manera excepcional se analizard
cada caso en lo concreto, siempre y cuando no existan motivos ragonables que
imposibiliten la puesta a disposicién inmediata, y la persona continde a disposicién
de sus aprehensores y no sea entregada al tribunal para definir su situacion juridica.
Tales motivos ragonables tnicamente pueden tener origen en impedimentos fdcticos
reales y comprobables, como la distancia que existe entre el lugar de La retencién y el
lugar de la puesta a disposicién. Ademds, deben ser compatibles con las facultades
estrictamente concedidas a las autoridades.

Asi, la retencién de una persona no puede estar indefinida, y en términos
constitucionales se requiere que se conogca el estatus en el que se encuentra, de
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ahi que La norma procesal exija que exista un registro de detenidos, a fin de permitir
conocer que se encuentra en tales condiciones y esté en posibilidad de ejercer
sus derechos constitucionalmente protegidos. Por ello debe existir el registro de
detencién, donde también conste el tiempo de la detencién y de la retencién antes
de la entrega a la autoridad judicial: hora de la comisidn del hecho, de La detencién,
quién la realizgd, a qué hora fue entregada la persona a la autoridad mds cercana,
quién La recibio; lectura de derechos (entrega de cartilla); como se hicieron efectivos;
en qué momento se trasladd y ante quien para su andlisis médico; el momento en
que sale de ese lugar para traslado, y quien Lo realiza; en qué lugar queda retenido, y
qué persona lo recibié; y en qué hora y lugar fue entregado al Jueg, y quién Lo recibié.
Si son violentados estos términos en la detencion o retencion de una persona por un
particular o una autoridad, serdn consideradas ilegales segUn sea el caso, el detenido
serdliberado eindemnizado, y los datos de prueba obtenidos por laindebida detencidn
o retencion, se considerardan ilicitos con base a la doctrina del drbol venenoso.

Lo mismo ocurrird ante la ausencia de registro de detencidn, o si éste no cuenta con
Los requisitos correspondientes, o si se demuestra que no fueron obseruados, o si no
seinformé de sus derechos al imputado, o existe exceso en el uso de la fuerza pUblica;
por lo que la detencién o retencién serd declarada ilegal y la prueba obtenida con
base a esa detencidn o retencién deberd ser declarada nula conforme a la doctrina
del drbol venenoso; pues no se trata de una simple omisién formal de comunicacion
de derechos, sino que al no informdrselos, no se le permitirle hacerlos efectivos
desde su detencién, por lo que la persona se encuentra incomunicada, lo que es un
mecanismo de tortura, ademds de ser victima de desaparicién forgada o privacién
ilegal de la libertad en ese momento, y esto vicia su detencién, la informacién
obtenida directamente en la detencién o retencién, y la indirectamente derivada
de ellas. Es decir, el juggador no sélo valorard que la persona haya sido detenida
en flagrancia o cuasi flagrancia, sino también los requisitos de las retenciones,
los tiempos, circunstancias de la detencion, cumplimiento policial de requisitos, e
informacién de derechos, y actuaciones policiales; revisa entonces, tanto la valideg
del acto origen, como la uvalideg de sus requisitos de ejecucidn; y en caso de que sea
inudlido en origen o en ejecucion, no podrd validarse la privacién de la libertad al ser
ilicita y un hecho delictivo.

Finalmente, recordar que la palabra Flagrancia prouviene de flama, que estd en
Llamas, brillante, al rojo vivo; por lo que implica obseruar, ser evidente, brillar a tus
ojos la comisién de un hecho dafoso. Un hecho flagrante no se descubre después
de cometido, sino que se obserua al momento en que se estd cometiendo, y es
cuando se detiene a una persona. Si al hacer una revisién de persona u objeto por
sospecha simple (no ragonada u objetiva), o ingresar a un domicilio sin legitimacién
o indicios reales de que en su interior se estd cometiendo un hecho, sino que por
“casualidad” la autoridad se da cuenta de que existe un hecho, no se trata de
flagrancia, porque el hecho ya fue previamente cometido, por lo que la detencién no
se da al momento de obseruar la comision del hecho o inmediatamente después o
por persecucion material ininterrumpida. Ademds, tal detencién y aseguramiento de
dato de prueba es igualmente violatoria de Las normas Constitucionales y procesales
antes mencionadas, pues se trata de una detencién motivada por mera sospecha
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(coragonadas, intuiciones), que es una prdctica del sistema inquisitivo, donde no
es necesario que persona identificada informe sobre un hecho, sino que, a través
de simples rumores o percepciones discriminatorias de la autoridad, se realiga la
actividad de investigacién ilegal.

1.5. Arresto ciudadano

EL articulo 260 del Cédigo Procesal Penal del Per(i permite que los particulares
puedan detener personas en los supuestos de flagrancia que hemos explicado con
anterioridad; a esto le lLLama arresto ciudadano.

Cuando un particular priva de la libertad a otra persona, debe dirigirse, informarlo
y entregarlo a la autoridad policial mds cercana, en forma préxima e inmediata a
Lla comision del hecho, pues no tiene facultades para realizar registros de detencion,
comunicar derechos, recabar datos de prueba y extender el plago de la detencién.
Por ello, en detenciones entre particulares, la presentacién debe ser inmediata. De lo
contrario, podria inuvalidarse una detencidn al cometerse un delito de privacion ilegal
de la libertad. En estos supuestos la policia también tiene la obligacion de Llenar el
registro de detencion y hacer la comunicacion de derechos al retenido.

Hay que hacer notar que detener a alguien en flagrancia, es un derecho para los
particulares, y no una obligacién; en consecuencia, no se le puede sancionar en caso
de que haya visto La comisién de un hecho punible o después de ejecutarse, y no prive
de la libertad al imputado. Esto se entiende por la proteccién de la propia persona
frente a reacciones del autor por motivo de la detencidn.

En sintesis, detener en flagrancia es privar de la libertad a la persona en elLmomento en
que esta comiendo un hecho antisocial lesivo (flagrancia) o inmediatamente después
de haberlo ejecutado (cuasi flagrancia). La mayoria de las detenciones se hacen en
cuasi flagrancia, cuando ya concluyé o se consumd el hecho, pues son pocos los
casos en que la persona es privada de la libertad cuando alin estd exteriorizando la
conducta lesiva y se encuentra en su consumacion. Esta detencién la pueden hacer
particulares a través del arresto ciudadano (potestad) y las autoridades policiales
(obligacion).

1.6. Recomendaciones prdcticas para la audiencia de tutela para el control de la
detencion

Conforme al principio de contradiccién o posibilidad de debatir y controuertir,
la regla general es que las decisiones que puedan afectar derechos humanos o
fundamentales, se tomen en audiencia publica, previa peticién de parte, y dando la
oportunidad al posible afectado de argumentar en contra de La peticién, previamente
a su afectacién. Es decir, la autorigacién para afectar derechos debe ser previa y
tomada en audiencia contradictoria.

Excepcionalmente, determinadas decisiones que por su naturaleza no sea conueniente
su conocimiento preuio, y que el orden Constitucional expresamente asi lo disponga,
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podrd autorizarse la afectacion de derechos sin que exista contradiccién preuig,
pero siempre deberd garantigarse su debate posterior. Las reglas séptima y décima
octava de las Reglas de Mallorca, ordenan que las decisiones que afecten derechos
no podrdn ser adoptadas sin audiencia preuvia (regla general), y en caso de que ya se
haya tomado la decisién (urgencia y cautela), el juez deberd escuchar al afectado
para modificarla, ratificarla o revocarla (igualdad-contradiccién).

Por ello existe la audiencia de tutela o cautela de garantias, que se trata de una
peticién concreta de proteccion de derechos que han sido uvulnerados por una
autoridad o un particular en el procedimiento penal, y puede ser solicitada por
cualquier persona afectada por actividades del proceso, no sélo las partes o sujetos
procesales?®. El sustento es el derecho al recurso sencillo de revisién de afectaciones,
y el principio de impugnacion y mdxima proteccién previsto en los articulos 10 y 25
de la Conuencién Americana de Derechos Humanos, 9 y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y las reglas séptima y décimo octaua de las de Mallorca,
al ser un mecanismo de proteccién de derechos humanos y fundamentales, a traués
de la actuacién de un Jueg que deberd autorizar, validar o rechagar su afectacion,
o buscard hacerlos efectivos, para permitir el desarrollo igualitario y contradictorio
del proceso. Es un pequeno procedimiento sumario de proteccion constitucional o
internacional a nivel causa o doméstico, que se tramita ante Jueces nacionales en
funcion de control de inuestigacion, preparacion y juicio oral.

La audiencia de tutela para el control de la detencidn, se encuentra regulada por
los articulos 138 y 139 inciso 1 de la Constitucién Politica del Perd, 29, 264 y 266
del Cddigo Procesal Penal peruano, y al principio 37 del Conjunto de Principios para
la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de Detencién o
Prision, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, decretados en la resolucion
43/173; y serd el momento para revisar la validez de la detencién, la retencidn y el
cumplimiento de los derechos del detenido en flagrancia por la policia o particulares,
pues se trata de los casos en que se permite privar de la libertad sin orden judicial.

En esta audiencia, la jueza o jueg recibird informacién del Ministerio Plblico sobre
las circunstancias de la detencién, escuchard a la defensa, y procederd a calificarla.
Se trata de una audiencia independiente, que debe celebrarse en forma inmediata,
una veg que la persona es puesta a disposicién del juez, pues nos encontramos en la
etapa de “retencidn judicial”, que se da a partir de la fecha y hora en que se encuentra
a su disposicion, y culmina cuando se resuelue sobre la valideg o ilegalidad de la
detencion.

Esta revision tiene que ser inmediatamente después de que el detenido en flagrancia
sea puesto a disposicién del Jueg de Control; es decir, a partir de la hora en que la
persona estd a disposicion del juzggador, sélo deben pasar los minutos necesarios
(si, minutos), para que se prepare la audiencia y se convoque a las partes para que
asistan y se lleve a cabo La revisién de la legalidad de la detencion®®.
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Morales Brand, José Luis Eloy. Proceso Penal y Tutela de derechos. Tirant lo Blanch, México, 2021, p. 114.
Idem, p. 170.
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Por Lo anterior, el control de detencion se celebrard inmediatamente después de la
puesta a disposicion, a los pocos minutos que las circunstancias del caso permitan,
y en el supuesto que el defensor que comparegca o sea designado, no tenga
conocimiento de la carpeta, se podrd decretar un receso o aplagamiento breuve, para
que se imponga de su contenido, pueda preparar su refutacién, y continuar lo mds
pronto posible (Lo que sélo deberia ocurrir si se sustituye la defensa particular, pues
el defensor —publico o privado— debe tener contacto con la informacién desde la
“retencion policial”, y juridicamente estd obligado a continuar con el caso hasta su
total conclusion, para garantizar la defensa técnica).

EL jueg recibird informacién del Ministerio Plblico sobre las circunstancias de la
detencidn, escuchard a la defensa, y procederd a calificarla. EL juez verificard si la
detencién en flagrancia fue legitima, con respeto a los derechos fundamentales del
detenido, si existe registro de la detencién, si le informaron sus derechos, y si fue
presentado en breue término a su presencia.

En caso de que el Jueg estime que La detencién fue ilegal, deberd dejarse en libertad a
la persona y serdn nulos los datos de prueba obtenidos o deriuvados de esa detencién.
En consecuencia, se informard al imputado que existe una investigacién en su contra,
para que ejercite su derecho de defensa y terminard la audiencia; el Fiscal podrd
solicitar su citacién o comparecencia posterior para solicitar una nueva audiencia.

Por otro lado, si se califica de legal la detencién, se informard de sus derechos
completos al detenido, pues previamente se verificd si le fueron informados al
momento de la detencién, y esto no motiué a declarar ilegalidad®°. Luego, el
Ministerio PUblico podré solicitar al jueg que fije prisién preventiva, o comparecencia
simple o restrictiva, segtin sea el caso.

Si la detencidn se ratifica de legal o legitima, continuard la audiencia en la que se
emite esa calificacién, pero la persona no seguird detenida, pues en ese momento
ha concluido la retencién judicial, por lo que continuard libre en la audiencia
hasta que concluya, aunque deberd mantenerse en la diligencia y no se podrd
retirar hasta que el jueg lo autorice, pero el calificar de legal una detencién no
prolonga ese estado de restriccion de su libertad. Si al continuar con los actos, no
se pide una medida cautelar de detencion, la persona serd liberada, ya que esas
determinaciones no son tomadas de oficio (o de propia iniciativa) por el juez en un
sistema acusatorio que le exige imparcialidad y no sustituir La deficiencia de las
partes, para no provocar mayores ventajas a una de ellas.

La calificacién de la validez de la detencién se dard si retine todos los requisitos
Constitucionales y procesales, e implicard también el andlisis de los vicios posteriores
dentrodelaretenciéndeparticulares o deautoridades policiales (actividades y tiempos
posteriores a la detencion, antes de entregarlo al Jueg). Asi, la audiencia de control
de detencidn, no solamente es para ratificar la legal detencidn, sino para verificar

260 ELque se leinformen previamente al debate de control de detencidn, en caso de que no se le hubieran comunicado
al momento de su detencidn, retencion o traslado, no subsanard tales omisiones, pues la incomunicacion estd
consumada, y deberdn ser tomadas en cuenta para declarar ilegal La detencién.
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que se hayan cumplido con todos los requisitos constitucionales desde la detencidn
en flagrancia o cuasi flagrancia, hasta la presentacién de la persona ante el juez, ya
que es el mecanismo tutelador de esas garantias que permite al afectado el debatir
y controuertir las actuaciones indebidas de la autoridad, y su finalidad es restituir el
derecho al estado en que se encontraba antes de la violacidn. En consecuencia, si bien
La detencién puede ser vdlida, la retencion por particulares (arresto ciudadano) o la
retencion policial, pueden ser ilegales al violentarse Los requisitos Constitucionales y
procesales, por lo que el Jueg, por ejemplo en casos donde los particulares retengan
indebidamente al detenido, la autoridad la incomunique o demore su presentacion,
no le informe o haga efectivos sus derechos, no recabe La querella en el plago de ley,
lo presente sin justificar una peticion de prisién preventiva, o lo ponga a disposicién
una veg vencido el término de 24 horas de retencién sin justificacion, deberd tutelar
las garantias del afectado y declarar ilegal la retencién que corresponda, y al
declarar su falta de legitimidad, no simplemente tendrd efectos de nulificar Llos datos
de prueba recabados a partir de esa retencién indebida, sino que al ser decretada
de ilegal una privacion de la libertad, se estd calificando la existencia de un hecho
delictivo (privacién ilegal de La libertad, desaparicién forgada de personas, secuestro,
tortura, ejercicio indebido del seruicio publico, abuso de autoridad, etc.), por lo
que no es vdlido permitir que el delito siga produciendo sus efectos, sino que debe
restablecerse su derecho, y si su derecho es la libertad, el restablecimiento es dejarlo
en libertad y no mantener la afectacion®*.

La conclusién es simple: si declaramos ilegal la detencién o la retencién, si se
establece que una situacion antijuridica no debi6 existir, el restablecer implicaria
ragonar cudl seria el resultado que debid de darse al eliminar esa actuacién ilegal;
asi, retomando los ejemplos que he comentado anteriormente, si los particulares
retuvieron indebidamente al detenido; si la autoridad no Lle informé o hizo efectivos
sus derechos, no lo puso a disposicién una veg vencido el término, etc.; desde esos
momentos en que se comenzb a cometer el delito contra el afectado, debid de
realizarse la actividad que impidiera que siguiera surtiendo sus efectos, por lo que a
partir de ese punto deberia estar en libertad, y no mantenerse como victima del delito
para llegar a una audiencia como autor de diverso hecho.

En este sentido, en La audiencia de control de detencion, para lograr una debida tutela
de derechos, se debe uverificar que?

1. Se exponga sintéticamente las circunstancias del hecho danoso; el
motivo y forma de la detencidn; si se trata juridicamente de Flagrancia o
Cuasiflagrancia, y cudl de los supuestos Circunstancias y hora de Lla comisién
del hecho, la hipétesis juridica de flagrancia o cuasiflagrancia, la hora de la
detencion, quién La realigd (particular o autoridad) hora del aviso o traslado
inmediato (retencién por particular).

2. Retencién policial: a qué hora fue entregada la persona a la autoridad mds
cercana, quién la recibié; la lectura de derechos (entrega de cartilla); en qué

261 Morales Brand, José Luis Eloy. Juicio oral; op. Cit. p. 392.
262  Morales Brand, José Luis Eloy. Proceso Penal; op. Cit. p. 173.
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momento se trasladd a la certificacién médica; el momento de su ingreso; el
momento de su andlisis médico; el momento de su egreso y quién realiza el
traslado ante el Jueg.

3. Retencién judicial: hora en que quedé a su disposicion, para verificar que la
audiencia de control de detencién se esta celebrando en forma inmediata.

En este sentido, es importante destacar que si el Fiscal o acusador incumplen con
su deber de lealtad y objetividad, al ocultar informacién, modificando La obtenida,
emitiendo argumentos falsos o refiriendo informacién inexistente, y violentando el
debido proceso, con la Unica finalidad de lograr La calificacién de legal de La detencidn
y que la persona siga detenida, el juzgador deberd dar vista a al érgano de control
del Ministerio Publico y a Inspectoria de La Policia Nacional del Per(i, y ademds podrd
imponerle alguna medida de sancién, separarlo del cargo, e inclusive sobreseer la
causa por “mala praxis”, al ser evidente la comision de un hecho delictivo contra una
persona, a la cual se le quieren afectar sus derechos sin justificacién. Esto es asf, ya
que el articulo IV inciso 2, del Cédigo Procesal Penal del Pert obliga al Fiscal a ser
leal y objetivo en sus actuaciones.
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