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Los Sistemas

Procesales Penales
(Estudio de Legislacién y Doctrina)

PRIMERA PARTE
Capitulo 1
NOCIONES PRELIMINARES
1.—Prolegdmenos.

La organizacién de la justicia penal,
cuya maxima expresion es el proceso, se
encuentra cvidentemente vinculada a las
soluciones que se obtengan en la inves-
tigacton de tres instituciones fundamen-
tales: el Estado, el Derecho v la Pena.

Dos corrientes filoséfico-politicas —el
socialismo y el individnalismo-- preten-
den orientar dicha organizacidn. Obvia-
mente, segun predomine una u otra, sc
entregara al Estado la exclusiva investi-
gacion del delito ¥ !a facultad de aplicar
la pena correspondiente, o se le colocari
en la comoda posicion de arbitro, para
resolver la contienda que ante &l se de-
duzca. La aceptacion dc cualquiera de
ambas tendencias nos vincula al origen
de los clasicos sisternas procesales cono-
cidos en la historia juridica con los nom-
bres de Inquisitivo y Acusatorio.

Evidentemente, no pecariamos de
error si sostenemos que aun en la actua-
lidad la doctrina procesal sc debate en-
trc ambog sistemas para decidir la orga-
nizacién que debe darse al proceso penal.
No obstante, cualquiera que fuere la po-
sicidn que lo inspire en el texto legal, hov
dia es indiscutible que se encuentra go-
bernado por un conjunto de principios
que explican juridicamente la naturaleza
de las actuaciones judiciales, de la prue-
ba, de la personeria dec las partes inter-
vinientes, de la defensa, de la acusacion,
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eic. La determinaciéon de estos princi-
p1os nos senala el caricter eminentemen-
te cientifico que inviste actualmente cl
proceso penal, aun cuando sea expresion
de un sistema inquisitivo o de un sistema
acusatorio.

Nos proponemos en esta oportunidad
desarrollar una breve monografia refe-
rida primordialmente al analisis histo-
rico y juridico de los diversos sistemas
que inspiran el proceso penal. Tiene im-
portancia nuestro estudio, porque el
andlisis y critica de las instituciones ju-
ridicas siempre ha determinado la posi-
cion que debemos adoptar en procura
de una realizacion mas efectiva del de-
recho; en nuestro caso, del derecho pro-
cesal penal. E] interés e importancia es
mucho mas evidente si recordamos que
en el derecho procesal chileno, el siste-
ma que sanciona ¢l Cédigo del ramo se
encuentra en la actualidad sujeto a se-
veras criticas que invocan tanto los teo-
ricos como aquellos que actdan en el
foro. :

Constituiria una imperdonable jacian-
cia de nuestra parte, pretender que es-
ta monografia representara el faro en la
discusion; conacemos nuesires recursos.
Pretendemos, unicamente, llamar la
atencion, en cuanto a nuestro derecho
se refiere, respecto a la imperiosa nece-
sidad que existe para que se reforme
nuestro Cdodige de Procedimiento Penal,
consagrandose en él un sistema que re-
presente fidedignamente el prestigio ju-
ridico de Chile. Tal es nuestro objetivo.
La particular posiciéon gue adoptemos o
nuestras opiniones personales son se-
cundarias con respecto a la finalidad
que anhelamos.

En otro sentido, formalmente, desarro-
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llarcmos esta monografia a través de
treg Capitulos. El primero tiene por ob-
jeto scitalar las bases teodricas, en espe-
cial referentes al proceso  penal, que
servirian para tratar propiamente el te-
ma que nos ocupa. E! Capitulo I se re-
ferird, espezilicamcnte, a los sistemas
procesales penales; materia que estu-
diaremos tanlo cn su aspecto doctrina-
rio como historico; porque, indiscutible-
menle, la historia de una institucién ju-
vidica nos procura ¢l dato de la expe-
ricncia, de inapreciable valor para com-
prender la necesidad de su posible re-
forma. Finalmente, ¢l altimo Capitulo
contendra un andlisis del sistema legal
que actualmente nos rige, referido al
tema que nos ocupa. Esta ultima parte
de la monografia ¢s, a nuestro juicio, la
mas interesante, porque ¢n clla preten-
demos cumplir el objetivo antes expues-
to.

Naturaleza
penal.

2-

juridica del proceso

Hemos dicho anteriormente que Ja
maxima expresion de un sistema proce-
sal penal es el proceso. Es indubitable
que e€ste representa una sintesis de aquél
v, consiguientemente, reflejara sus vir-
tudes o defectos. Esta lagica conclusion
nos obliga, teniendo en consideracion
unicamente fines de método, a determi-
nar brevemente en este parrafo y en los
que le siguen, la naturaleza ontolégica y
objetiva de esta institucion juridica.

Si nos atenemos a un orden histéri-
co, podemos clasificar en dos grupos las
diversas doctrinas que se han elabora-
do para precisar la naturaleza juridica
del proceso penal: A) Teorias Privatis-
tas y B) Teorias Modernas. Las anali-
zaremos en e! mismo orden.

A} Teorius Privaristas.—FEslas teorias,
cen la actualidad ampliamente supera-
das, pretendieron identificar la natura-
leza juridica del proceso penal con el
institute  de la litis contestatio clabo-
rada por el Derecho Romano. En verdad,
los teéricos reconocieron al proceso pe-
nal ia misma condicién que atribuian al
proceso civil. TLos romanos, siguiendo
un criterio mds pragmatico que juridice,
explicaron el proceso como una fuente
de obligaciones v asi, cntonces, éste cons-
titufa un contrato que ligaba a las parres.
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La doctrina francesa siguio fiel a fa con
cepcion  romana hasta  e¢f siglo XIX
—época en que se inician las grandes
transformaciones cientificas del derecho
procesal—. Con la intencién de incorpo-
rar ideas renovadoras a la doctrina cla-
sica, los doctrinarios espafioles, [unda-
mentalmente, concibieron el proceso
vinculado a otra fuente de obligaciones:
el cuasi-contrato. Esta teoria tuvo am-
plio desarrollo en Espafia y repercutio
ostensiblemente en América Latina.

Realmente, las Teorias Privatistas po-
drian representar una explicacion objeti-
va del proceso penal: es evidente que
origina derechos v obligaciones para las
partes; pero, su naturaleza juridica per-
manece en la incégnita. Este defecto
[undamental ha determinado en la ac-
tualidad la superacién casi absoluta de
semejantes ieorias. No obstante, su fa-
ma ha sido tal que ain, mds de algun
autor, identifica al proceso penal con un
cuasicontrato.

B) Teorias Modernas.—Pretenden  ex-
plicar la naturaleza juridica del proceso
penal en base a un criterio eminentemen-
tc cientifico. Siguicndo el orden de su
elaboracion, que comenzé en el siglo
XIX, podemos sefalar como las mas
prestigiosas aquéllas que explican el pro-
ceso penal como una  “relacion juridi-
ca”; como una “situacién juridica”; cir-
cunscrito al mandato de la *norma li-
mite”’; v como una “institucion juridica”.
Analicémosla en el mismo orden:

a) Teoria de la relacion juridica.—
Tuvo origen cn Alemania v logro gran
desarrollo en Italia. Hegel v Bentham
Hollweg fueron quienes primitivamente
se refirieron a ella. Posteriormente, von
Biilow la elabord siguiendo un sistema.
Este autor explicd la  expresion “iudi-
cium”, contenida cn ¢l Digesto, como sig-
nificativa de una relacion juridica, com-
pleja y comprensiva de todo el proceso.

La Teoria de la relacion juridica es
la concepcion mas difundida actualmen-
le, aun cuando sus sostenedores no se
encuentran absolutamente concordes en
cuanto a sus caractercs, su extension, su

(1} Claria Olmedo, Jorge, “Tratade de Derecho
Pracesal Penal” Pag. 394,




contenido, sus etapas y los sujetos inter-
vinientes.

FPrimitivamente, esta teoria fue elabo-
rada para explicar la naturaleza juridica
del proceso c¢ivil. Consecuente con ello,
von' Bitlow sostiene que la ley regula du-
rantc la substanciacién de aquél, la ac-
tividad que desarrollan las partes y el
juez; y como ¢! proceso tiene por conie-
nido pretensiones v deberes juridicos re-
ciprocos entre las partes y el tribunal,
se forma una relacion de derecho, de de-
sarrollo progresivo, con caracter auténo-
mo y complejo que pertenece al derecho
publico ¥ que persigue como tinica fina-
lidad la aplicacion de la ley.

El deber mds sobresaliente en esa re-
lacion juridica cs la obligacion del juez
de proveer a las peticiones de las partes,
aun cuando la ley no contemple expresa-
mente ¢l caso plantecado o lo contemple
defectuosamente. -

Mortara y Chiovenda han desarrollado
con mavor énfasis esta teoria en su as-
pecto civil, (1).

El tratadista aleman Bierling (2), en
1892, v posteriormente Birkmeyer (3),
desarrollaron metédicamente la  teoria
de la relacion juridica con referencia al
proceso penal. El segundo de los autores
scfialados nos indica que el contenido de
la relacion —en su aspecto penal— es
una pretension juridica de las  partes
contra el juez y, al mismo tiempo, d: una
de las partes contra la otra, predominan-
do como maniflestacion fundamental ol
deber del juez respecto a las partes v al
Estado de emitir una sentencia justa.
Corrclativamente, cxiste la obligacion de
las partes de prestar su colaboracion pa
ra que se cumpla eficazmente el debor
sefialado.

Lo dicho representa, en sintesis, la cx-
plicacion de la naturaleza juridica dcl
proceso penal, considerado como rela-
cign juridica.

Siguiendo la misma tendencia, otros
aulores, en especial Arturo_Rocco (4),
han logrado una elaboracion mas sutil.
Para cste tratadista, el hecho delictuoso
gencra una contradiceién entre la novma
penal y la norma constitucional, si se
considera que la primera procura la san-

(1) Cit. p. Claria Olmedo, Jorge. Ob. Cif, pag. 390.
t2) Cit. p. Claria Olmedo, Jorge. Ob, Cit. pag. 403
(3) Cit’ p. Claria Olmede, Jorge. Ob. Cit. pag. 403
{4} Cit. p. Clartd Olmedo, Jorge, Db, Cit. pag, 404

cioén y la segunda protege la libertad. Este
conflicto debe ser dirimido por el érgano
jurisdiccional, el cual actita a instancias
de un drgano ejeculive penal; quien, a
su vez, se constituye cn actor para la
defensa del derecho de punir. Frente al
mismo, e! particular tiene el derecho de
defender su libertad amenazada.

"No obstante, cualesquiera que fuetrcn
los matices con que se pretenda adornar
la teoria de la relacion juridica, lo cierto
es que, en su concepcién mas pura, po-
driamos explicarla, juntamente con Cla-
ria Olmedo, como aquel vinculo que se
produce entrc las partes y ¢l juez, con
motivo del ejercicio de los poderes y del
comportamiento de los deberes que la
ley procesal atribuye o impone, v que,
como atributos tipicos, se le asignan
aquéllos de que pertenece al derecho pu-
blico; de que es auténoma de la relacion
juridica substancial penal y, finalmente,
‘de que su naturaleza es compleja (5).
Algunos autores, sin embargo, sostienen
que esta relacion es sélo bilateral, no
concibiéndose su existencia entre acusa-
dor y acusado. S

Por nuestra parte, sin desconocer gue
la teoria en andlisis constituye el primer
esfuerzo para explicar cientificamente la
naturaleza juridica del proceso penal, es-
timamos que la misma, peca de abstrac-
cionismo vy es incapaz, consiguientemen-
te, de explicar la institucién en su as-
pecto objetivo; porque no debermos ol-
vidar que el proceso representa una en-
tidad tangible, cuvas cansecuencias, evi-
dentes y palpables, obedecen a un subs-
trato tedrico. En consccuencia, no nos
satisface una doctrina que solamente sc
circunscribe a un solo aspecto de su na-
turaleza juridica.

h) Teoria de la situacion juridica—
Nacio en franca oposicion a la teoria de
la relacién juridica. Su creador fue el
profesor de la Universidad de Berlin,
James Goldschmidt. Con todo acicrto,
asevera que la obligacion del juez de eo-
nocer de la demanda o de la acusacion
se fundamenta en el derecho piblico que
impone al Estado el deber includible de
administrar justicia por intermedio del
juez: éste se encuentra obligado frente
al Estado v' a los ciudadanos; pero el

(57 Claria Olmedo, Jorge. Ob. Cit. pag. 406.
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incumplimiento de sus obligaciones no
origina consecuzncias en el proceso mis-
mo, eniregado a su decision, sino que,
siendo su responsabilidad de cardcter ci-
vil o penal, ellas deberan perseguirse en
otro juicio especial.

Las partes tampoco tienen obligacio-
nes procesales en el proceso en que ac-
tuan, por cuanto, en el mismp, unica-
mente tienen cargas y, entre ellas, las
de comparecer y participar en el juicio.
Si se considerara que las partes tienen
Ja obligacion de realizar actividades para
facilitar la labor del juez, lo cierto es que,
en semejante suposicion, estamos frente
a deberes civicos semejantes a los de los
extrafios al proceso, como el testigo, v.
gr.; pero no ante deberes procesales.
Negando tales presupuestos, Goldsch-
midt llega a la conclusion de que el
procese penal no es una relacion juri-
dica.

¢Como explica, entonces, Goldschmidt
la naturaleza juridica del proceso penal?
En su obra intitulada “Das Prozess als
Rechtslage”, después de formular las
negativas cxpuestas precedentemente,
sostiene que ‘“las normas substantivas
constituyen un sistema de regulacion del
proceso, siendo medidas que se dirigen
al juez y a las partes; v como el proceso
tiene por fin beneficiar a estas en la
obtencion de ia cosa juzgada, la sentencia
es para las partes una expectativa, por lo
cual las partes tienden a procurarse, me-
diante actos procesales, una situacién
favorable y, al mismo tiecmpo, a evitarse
perjuicios. De aqui que el dinamismo del
proceso se caracterice por un estado de
incertidumbre, no siendo, en suma, sino
la promesa de una seatencia favorable
0 la amenaza dc¢ una sentencia desfavo-
rable. Concluye sosieniendo que las par-
tes solo tienen cargas y posibilidades y
el juez es unicamente el 6rgano decl Esta-
do que rige y gobierna ¢l proceso”. (1).
En rcalidad, las expectativas, posibilida-
des, cargas v liberaciones de cargas, to-
das de sentido procesal, representan el
esqueleto de la teoria claborada por
Goldschmidt.

Siguiendo su razonamienio, el autor
mencionado nos sefiala que la ley penal
representa una amenaza de pena para
el culpable, la cual se¢ cumple por un

1} Claria Olmedo, Jorge, Ob, Cit, pag. 408.
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proceso judicial de condena y ejecucién.
Esta es la razon precisa que permite
considerar al lazo juridico procesal penal
como una carga, Esta carga no s¢ en-
cuentra ligada, preccisamente, al hecho
punible, sino a la prueba de ese hecho.
Esta inviste, también, la condicion de
carga, impuesta por la amenaza penal.
Finalmente, la obligacién de una de las
partes de prevenir las desventajas pro-
cesales de condena y ejecucion, consiitu-
ve una carga de defensa, basada en el
imperativo dc su propio interés.

Consecuencialmente, tanto el querc-
llante como el procesado tienen cargas
que cumplir en el proceso penal, No es-
capa a esta evidencia el propio ministe-
rio fiscal, sobre el cual pesan cargas que
culminan en la acusacién.

Mds aun, también en ¢! proceso penal
existen expectativas y posibilidades, las
que seran mayorinente numerosas en un
procese penal inspirade en el sistema
acusatorio.

Es indiscutible que la teor{a que pre-
coniza Goldschmidt, presenta caracteres
dindmicos que no se observan en la teo-
ria de la relacion juridica. Su explicacién
cs inobjetablemente mas realista v ob-
jetiva que aquélla, sin olvidar, tampoco,
la esencia cientifica del proceso. Su de-
fecto, si alguno quiere atribuirsele, con-
sistiria en el hecho de que Ia conclusion
final del litigio quedaria liberada a ia
destreza y actividad de las partes. En de-
finitiva, semejante conclusién podria ser

. tachada dc extrajuridica; pero muestra

al proceso —fundamentalmente en su as-
pecto, civil— como una vivencia efectiva
¥ no cemo la teoria absoluta lo desca.

Sin embargo, la ¢ritica mas fundamen-
tada que podriamos formular a la tcoria
de la situacion juridica, consiste ep que
si sc le lleva a sus wltimos extremos, so-
bre la base de que tnicamente las partes
tienen cargas ante el Estado, identificado
en el poder jurisdiccional, podriase des-
embocar en una politica totalitaria del
proceso; politica que ya hemos visto de-
sarrollarse en la Alemania regida por el
régimen nacional socialista. Constituye,
en consecuencia, una misidn esencial de
los doctrinarios del derecho sedalar en
el texto legal ¢l sistema o método que
impida una consecuencia tan funcsia,

En la actualidad, autores tan autori-



zados como Eberhard Schmidt (1) son
paladines v preconizan la teoria de la si-
tuacién juridica para explicar la natura-
leza del proceso penal.

¢) Teoria de la norma limite.—No me-
nos atractiva que la anterior es esta po-
sicion elaborada por Vincenzo Lanza (2).
Seguin su autor, ¢l proceso no es una
relacién juridica que contenga derechos
v deberes juridicos reciprocos, sino un
vinculo comun de obediencia a la regla
de derccho. La aplicacion del derecho es
la finalidad dltima de este vinculo juri-
dico, la cual se logra mediante los actos
procesales que en ¢l se desarrollan.

El concepto de norma juridica penal,
considerada como ‘“norma limite”, ex-
plica los fenémenos juridicos que se ori-
ginan cn el proceso penal. Asi, por ejem-
plo, el deber del juez de dictar sentencia
es una funcién del organo jurisdiccional
cuva existencia se encuentra condiciona-
da a la funcién misma. Esc deber del
juez nace, exclusivamente, en virtud del
mandato contenido ¢n la norma; la cual
limita, consccuencialmente, el poder del
juez. Prosiguiendo el razonamiento 156gi-
co, ¢ste, en definitiva, esta obligado a
emitir el pronunciamiento.

E! mismo razonamiento expucsto, pue-
de (ormularse respecto de las partes, en
cuanto a su actividad propia se refiere,
consideradas tanto individualmente, co-
Mo en su aciuacion conjunta cntre ellas
y ante el juez

La teoria de Lanza sc complementa
con aquélla que explica la naturaleza y
contenido del poder punitivo del Esta-
do, propugnada por Vélez Mariconde.

Nosotros consideramos, no obstante
el logicismo juridico que se advierte en
la doctrina de Lanza, que su defecto re-
side, al igual que la teoria de la relacion
turidica, en cxtremar el aspecto pura-
mente cientifico contenido en ¢l proceso;
olvidando su cardcter ohjetivo, también
cvidente. No se puede inclinar la balan-
za cn uno solo de sus extremos.

d) Teoria de la institucion juridica.—
Guasp, para cl proceso civil, v posterior-

(11 Schmidt, Eberhard. “Los fundamentos Teori-
cos ¥ Constitucionales del Derecho Procesal
Penal”, pag. 41.

121 Lanza, Vinzenzo “Sistema di Diritto Proces-
suale Penale Ilaliano”, T. I. pag. 468 Cit p.
Claria Olmedo, Jorge. Ob. Cit. pag. 334 y ss.

mente Viada, para cl proceso penal, (1},
han formulado una tcoria distinta de las
anterjores, mediante la cual se asevera
que el proceso representa una institu-
cion juridica. La misma ha sido preco-
nizada en Espafia por Jiménez de Asia.

En su aspecto penal, esta teoria se ¢x-
plica diciendo que el proceso es un ins-
trumento ideado para resolver un con-
flicto de intereses de la misma sociedad,
puesto que, en un sentido, a la colecti-
vidad le interesa ¢! castigo de los ver-
daderos culpables, v en el otro, le intere-
sa cvitar la condena de los inocentes.
Este planteamiento, conduce a la conclu-
sion logica de que el proceso penal debe
organizarse sobre la base de que exista
en ¢l un representante de la colectividad
encargado de defender cada interés. Es-
te es el éxito de esta doctrina; pero cons-
tituye un éxito parcial, por cuanto da
logica solucion a un solo aspecto del pro-
ceso penal: la necesaria existencia de un
defensor oficial, integrado c¢n el organo
jurisdiccional que, a su vez, es conside-
vado integrante del Estado.

¢) Otras teorias—Verdaderamente, las
teorias expuestas pueden ser sefialadas
como las mas importantes que se han
elaborado para explicar la naturaleza
juridica del proceso penal. Sin cmbargo,
merece especial mencién aquella doctri-
na propugnada por Wach, que afirma
gue el proceso es el medio adecuado pa-
ra la realizacion de la exigencia de pro-
teccion juridica por el Estado. Su au-
tor ide6 esta posicion, en un principio,
para conceptualizar acertadamente la ac-
cion ¢n el proceso; pero la amplio para
tustificar la naturaleza juridica de éste
frente a las criticas que se formulaban
a la doctrina {de la relacion juridica.
Wach entiende por “exigencia dc protec-
cién juridica”. el derecho subjctive ju-
ridico procesal de la parte, para conse-
guir aue el Estado le otorgue la protec-
ci6én juridica procedente, mediante una
sentencia favorable. (2). En realidad, el
merito de Wach consiste en haber “pro-
cesalizado” la institucién substancial
denominada ‘“pretension” e introducida
por Windscheid.

11} Autores citados p. <laria Olmedo, Jorge, Ob.
Cit. pag. 402 ¥y ss.

¢2y Autor Cit. p. Claria Olmedo, Jorge. Ob. Cit.
pag. 404.
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Finalmente, e¢n el método que nos he-
mos propuesto, debemos citar la doctri-
na preconizada por Caraclutti, quien
considera que ¢l proceso representa no
una relacion juridica, sino unha combina-
cion de actos gue imwnlican una relacion
juridica, o, mcjor dicho, un conjunto de
relaciones juridicas. (2).

Sobre la basc dc semejante plantea-
miento, ¢s innegable que la teoria de
Carnelutti carece de trascendencia con
respecto a las anteriores, porque repre-
senta, realmente, una justificacién mas
de la teoria de la relacion juridica.

3—Los principios teoricos gue rigen el
‘proceso penal.

Establecida, para nosotros, la natura-
leza juridica del proceso penal, sobre la
base de que ¢ste tiene el caracter de una
“situacidn juridica”, nos corresponde,
en esta oportunidad, precisar, brevemen-

te —camplicndo el método que nos he-’

mos propuesto— las distintas reglas o
principios que informan la institucion.

Es minima o muy sutil la discrepan-
cia que existe, actualmente, entre los
diversos tratadistas en relacion a dichos
principios. Sin embargo, lo cierto es que
la evolucion de la doctrina procesal ha
logrado determinar en nuestra época, en
la gencralidad de las legislaciones vigen-
tes, la cxistencia de dos principios como
bases [undamentales del proceso penal:
el Principio de la Oficialidad v ¢! Prin-
cipio de la Verdad Real o Material.

Nosotros consideramos que alrededor
de ambos giran v sc subordinan los otros
basamentos de la institucion. Estra con-
clusién concuerda, en nuestro concepto,
con la naturaleza juridica del proceso
penal sustentado por Goldschmidt. Fun-
remos oportunamentc nuesira asevera-
ciGn.

El principie de la Oficialidad, expli-
cado sucintamente, segiin la conceptua-
lizacion que formula Vélez Mariconde,
consiste en la facultad excluyvente del
Estado para perseguir el delito cometi-
do; facultad equivalentc a un derecho y
deber de su drgano jurisdiccional. Este
principio sc¢ ha logrado obtener a través
de un lento proceso, mediante la suplan-

121 Carnelutli, Francsseo, “Lecciones sgbre e] Pro.
ceso Penal”, T. II. pag. 3 y ss.
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tacion del pensamiento juridico y del
derecho de autodefensa de los particula-
res.

Ratifican la conclusion precedente, las
siguientes  expresiones  de  Eberhard
Schmidt: “El mayor significado dc la
cvolucion del derecho inquisitivo consis-
te en que la lucha contra el delito ha
sido reconocida como funcion del Esta-
do, ¥ guc en la conciencia juridica se
ha arraigado el principio de la persccu-
c16n pablica y ofictal de! Estado™. (1).

Por otra parte, seria inconcebible fun-
damentar un proceso penal, exclusiva-
mente, en la maxima de la Oficialidad.
Ello signiticaria preconizar, a lo menos,
teoricamente, un retroceso hacia la épo-
ca ¢n que dominaba la politica inguisi-
tiva en su mavor esplendor. Elapa feliz-
mente superada. Para evitar semejante
conclusion nosotros prepugnamos la po-
sicion de delerminados autores (Manzi-
ni, Schmidt), en el sentido de que el
otro basamento del proceso penal lo
constituye ¢l principio de la Verdad Real
o Material. Ambos principios se identi-
fican con la concepcion “unitaria’ del
proceso, ' ' :

- Tiene tanta trascendencia ¢l principio
de la Verdad Real que, actualmente, su
obtencién constituve una obligacion ine-
ludible de todos los drganos del Estado
oue participan en la investigacion de un
delito. Segian nos advicrte Schmidt, di-
cha obligacién “determina su poder éti-
co-juridico”. “Una de las mas ingeniosas
ideas de los grandes juristas del siglo
XTX, a quienes debemos el derecho pe-
nal reformado, ha sido gue esta obliga-
cion no sélo incumbe al tribunal sino,
también, al acusador publico. Seria fran-
camenie inmoral que se confiara al acu-
sador oficial autoridad publica v poder,
para oue con parcialidad luchara contra
el ciudadano acusadoe”. (2).

El autorizado tratadista Ferrari (3),
sin embarge, adopta una posicién “pu-
blicistica v estatal” del proceso; consi-
dera que todos los principios y reglas
que lo informan tienden a unirse en
torno al principio absoluto de la Oficia-

12y Schmidt, Eberhard. Ob. Cit. pag. 202.

131 Farrari, Vincenxo. “La verita penale e sua ri-
cerca nel diritto processuale”. Cit. p. Vélea
Mariconde, Alfredo. +“Estuding de Dsrecho
Procesal Penal”. T. IT, pdg. 39 y ss5.



lidad, inclusive aquél de la Verdad Real.
Participan de la doctrina de Ferrari, en-
tre otros autorcs, Tolomei v Sabatini.

Por su parte, Vélez Mariconde impug-
na fervientemente la posicion de Ferrari;
pero cllo no quicre decir que tambicn
acepte la concepcion “unitaria” del pro-
ceso, Textualmente nos schala: “Sin ha-
cer cuestién de nombres, considero que
al lado v no abajo de los principios de
Oficialidad v de la Verdad Real, con
igual dignidad cientitica, debe ocupar un
lngar prominente ¢l de la Invielabilidad
de la defensa, asi designado para seguir
nuestra tradicion constitucional; ¢s de-
cir que los tres son estrellas de primera
magnitud, de la misma categoria, ¥ que
¢s erroneo hacer derivar cl altimo de al-
guno de los primerus. No se afirma el
derecho de defensa “porgue” e} proceso
penal sea una obra del Estado u oficial,
ni sc ove a las paries “para” favorecer
el imperio de la verdad, sino “para’ que
ellas tenoun la posibilidad de hacer va-
ler sus derechos e intereses™. (1),

Realmente, Vélez Mariconde expresa
sus temores —después de descartar la
posicién de Ferrari— on ol sentide de
la aceptacion de los principios, unica-
mente, de la Oficialidad v de la Verdad
Real sean insuficientes para asegurar las
garantias individuales en el proceso, des-
embocandose en una concepeion “totali-
taria” del mismo, por la sofocacion que
so haris del interés del individuo en aras
del interés puablico.

En cuanto a nosotros sc refiere, ya
hemaos dicho que preconizamos la con-
cepcion unitaria como fundamento del
proceso penal. Estimamos, ademas, que
esta posicion  concuerda, en  absoluto,
con aquélla que sostiene Goldschmidl
para cxplicar que ¢l proceso constituve,
en su naturaleza, una situacion juridica.
No aceptamos la concepcion “dualisti-
ca” de Vélez Mariconde, porque ¢l prin-
cipio de la Invielabilidad de la defensa
que introduce como otro {undamento
de la institucion, no se justilica, si con-
clwimes que aqudédl denominado de la
Verdad Real o Material ¢s suficiente pa-
ra derivar del mismo un sistema con-
tradictorio que, obviamente, 4 su vez,
conduce al reconocimiento de ta “invio-
labilidad de la defensa™.

1t Vélez Maricunde,
nag, 41,

Alfredo, Oh, Cit. T. 1II,

En cumplimiento del método que nos
propusimos, hemos sefalado sucinta-
mente los fundamentos del proceso pe-
nal. No nos corrcsponde referirnos a
otros principios que no fuerent los ya se-
fialados. Ello es logico, porgue los demas
—lo hemos aseverado- anteriormente——
son subordinados o una consecuencia de
los mismas. En este aspeclo, preciso €s
reconocer que los corolarios. denomina-
dos autoritariedad, oficiosidad, legalidad,
indeclinabilidad, improrrogabilidad e
indisponibilidad no se conciben sino co-
mo saldlites del principio de la Oficiali-
dad. En olro sentido, aquellos corolarios
denominados oralidad, inmediacion, con-
centracién, identidad fisica del juzgador,
publicidad, investigacion auténoma, li-
bre conviceion e inviolabilidad de la de-
fensa no se explican sino como depen-
dientes o subordinados al principio de
la Verdad Real.

Ahora bicn, los principios enunciados
v sus corolarios deben ser disciplinados
por ¢l legislador, en un sistema de dere-
cho procesal. Este prescribe las “for-
mas” en que deben ser cumplidos cn la
realidad; establcce, ademas, el orden de
proceder o “procedimiento” que es pre-
ciso cumplir. En este sentido, segin lo
observa Viélez Mariconde, “los actos pro-
cesales son juridicos, pucsto que se en-
cueniran definidos v coordinados por el
Derecho”.

Como una justa conclusion dc cste
Farrafo, en el cual hemos analizado, en
la medida que nos conviene, los Funda-
mentos del proceso penal —habiendo
estudiado anteriormentc su naturaleza
iuridica— cabe preguntarnos ;Cual es la
finalidad que persiguen cumplir esos ac-
tos procesales cuva esencia y fundamen-
tacion va conocemos? '

La respuesta procuraremos darnosla
en el Parrafo que sigue; cuidandonos de
no confundir los fines del proceso penal
con los “intereses” que debe tutelar,

4 Ia finalidad del proceso penal.

La cxperiencia histarica nos sefiala
gue no siempre s¢ asignoé al proceso pe-
nal la misma finalidad. La doctrina se
ha dividido en dos posiciones opuestas
para concebir la funcién “potitico-juri-
dica del institute” {von Beling).

En una ¢época cuya ténica fue ¢l des-
precio de la personalidad humana, y se
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penso, unicamente, en el interés de Ia
sociedad, se concibi¢ €l proceso como
un instrumento cuyo fin exclusivo era la
represion del delito, sin preocuparse del
hombre gque experimentaba la persecu-
cién penal sepultado cn carceles infec-
tas. E]l proceso penal se convirtio, enton-
ces on un elemento del poder, descono-
cedor de los intereses individuales. Esta
utilitaria finalidad hizo ¢xclamar a Vol-
taire: “;Les formes en France ont élé in-
ventées pour perdre les innocentes!”

“Ese olvido de lesa humanidad, pro-
pio de regimenes despdticos, hizo germi-
nar la idea de ver un culpable en todo
acusado, mientras que en la defensa de
dste, a veces concedida y otras negada,
no se advertian mds que engaifios y pe-
ligros para la justicia. Entonces el obje-
tivo primario era “punir” o, mis exac-
tamente, “condenar™. (1).

Semejante concepeién que se tradujo
en la creacion de instituciones tan abo-
minables como son la tortura o la nega-
cidn de la defensa al imputade, determi-
né, posteriormente, cuando afloraran
las ideas republicanas, una reaccion ex-
cesiva que traslado la situacion al polo
opuesto. Entonces, se considerd al pro-
ceso penal “como un medio para tute-
lar la inocencia”. Y, segin lo expresara
Carnevale, “toda nueva garantia introdu-
cida a favor de quien es sometido a la
dura prucba de un proceso penal parece
una exaltacién del principio democrati-
co”. (2).

Si analizamos serenamente ambas ten-
dencias en la politica juridico-penal
que debe cumplir el proceso, concluire-
mos, con absoluta razoén, que las dos
pecan de unilaterales y deben ser recha-
zadas por el extremismo que alientan.

Efectivamente, la primera posicién
ubica e] problema en un terreno emi-
nentemente utilitario, considerando al
proceso como un simple medio de de-
fensa social, en desmedro de la persona-
lidad humana v de su atributo esencial:
la libertad. En verdad, los seguidores de
esta escuela confunden los conceptos,
mds proplamente que un instrumento
de defensa social, si se le quiere consi-
derar atilitariamente, el proceso debe

11 Vélez Maricende, Alfredo,
pég. 40 ¥ ss.

i2Y Vélez Mariconde,
pag. 40 ¥ s8.

Oh, Cit, T. I,

Alfrede. Ob, Cit. T, IIL,
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ser conceptualizado “como un medio de
defensa del derecho”; v, desde este pun-
to de vista, serviria para “legitimar la
violacién del derecho individual”. se con-
sagra, en consecuencia, ¢l durc princi-
pio “salus publica suprema lex es”.
Acertadamente resume lo dicho el maes-
tro Carrara: “se substituye la domina-
cion de la utilidad a la dominacion (la
unica legitima) de la justicia”. (3). No
abstante la modalidad mas légica y ju-
ridica que podemos apreciar en esta po-
sicion, lo cierto es que no puede apar-
tarse de su estrato utilitario. Ello nes
basta para desecharla.

“La segunda concepcion, por cl con-
trario, ademas de olvidar e! interés re-
presivo de la sociedad, robustecicndo
exageradamente “la posicion del acusa-
do”, afirma un concepto errénec de la
inocencia. En realidad, con criterio ju-
ridico y no ético, inocente es —como ex-
presa Manzini— la persona que resulta
no culpable del delito que se le atribu-
ve. Triatase de un estado negativo que
emerge de la aplicacién de la ley penal.
No puede admitirse, pues, que ¢l pro-
ceso tenga la finalidad de tutelar la ino-
cencia.

Nosotros consideramos que las posi-
ciones expuestas mno explican, precisa-
mente, la finalidad que pretende ¢! pro-
ceso penal. Ambas, realmente, interpre-
tan, en sentido adverso, los intereses
que resguarda el instituto.

¢Cudal es, cntonces, la intrinseca fina-
lidad del proceso penal?

“El proceso penal —como expresa
Manzini— no constituve ni una discu-
sion académica para resolver en abstrac-
to un punto controvertide de derecho
ni un estudio ético tendiente a la repro-
bacién o aprobacion de la conducta mo-
ral de un individuo. La finalidad del
proceso es eminentemente practica, ac-
tual v juridica v se limita a la declara-
cién de certeza de la verdad en relacién
al hecho concreto v a la aplicacion de
sus consecuencias juridicas”. (4).

Vélez Mariconde sintetiza acertada-
mente las expresiones de Manzini al se-
Aalar que “el proceso tiene por finalidad
mediata la justa actuacion de la ley
penal”, es decir, la funcion de hacer

13) Carrara, Franceszo.
(4» Manzini, Vincenzo, “Dzrecho Procesal Fenal™
T, 1., pag. 248,



concretas v reales las previsiones abs-
tractas de dicha ley {1).

Prosiguiendo su razonamiento —que
lo hacemos nuestro— el profesor de la
Universidad de Cordoba sefiala que si
tratamos de percibir la direccion carac-
teristica del proceso penal, éste apare-
ce, como el instrumento juridico para
esclarecer la verdad de los “hechos y la
personalidad moral y psiquica” del impu-
tado, o sea, gquc no se satisface {como
el proceso civil) con el aspecto puramen-
te objetivo dc los primeros, sino que
penetra en Jas condiciones personales
del imputado a fin de que, en caso de
condena, la sentencia sc ajuste a ellas
en cuanto a la calidad v cantidad de la
sancion. Es esta una cxigencia del dere-
cho penal.

Resumiendo, el proceso penal tiene
por finalidad practica v juridica obte-
ncr una justa actuacion de la ley penal;
actuacion que se identifica con las si-
guientes tarcas esenciales:

1°) Comprobar “si existe un hecho
delictuoso™ v, en dicho cvento, estable-
cer las circunstancias objetivas que sean
juridicamente relevantes, es decir, aqué-
llas que lo califiquen, agraven o atenten;
lo justifiquen o influvan en la punibili-
dad correspondiente.

29) “Individualizar a los culpables de
la infraccion penal”; sean éstos, autores,
instigadores ¢ complices.

3%} Establecer “las condiciones perso-
nales” (edad, educacion, condiciones de
vida, ctc.} del culpable, en cuanto sir-
van para determinar su imputabilidad v
su maver o menor peligrosidad.

4%) Senalar, cuando correspondiere,
la “sancién” que debe ser aplicada al
culpable {pena o medida de scguridad).

59) Establecer la indemnizacion debi-
da, siempre gque se hava ejercido la ac-
cion civil ex delicto.

Para finalizar nuestra exposicion, di-
remos, sin mayores comentarios, que la
finalidad del proceso penal obviameunte
puede lograrse mediante la facultad de
imperio, inherente al drgano jurisdiccio-
nal.

i1y Veléz Mariconde,
pag. 42 v ss.

Alfredo Oh. Cit. T. IIL,

Der, 8

5.—Concepio del proceso penal

En los Pdarrafos anteriores nos hemos
reicrido, con la brevedad que exige
nuestro mdétodo, a la naturaleza juridi-
ra, a los fundamentos o principios y a
la finalidad u objetiva decl proceso pe-
nal. Preciso es, en esta aportunidad, y
a modo de sintesis, determinar un con-
cepto juridico del instituto. Este concep-
to debers, logicamente, resumir nuestra
posicién en relacién a las materias pre-
cedentemente resefiadas.

Cuanto hemos dicho, tiene por objeto
obtener una explicacion de este fendme-
ne Hamado “proceso penal” v que repre-
senta “la mdxima expresion” de un sis-
tema procesal. Desde cste punto de vis-
ta, la institucion se identifica con el
sistema procesal que le da vida. Es ob-
vio, en consecuencia, que los defectos o
virtudes de éste trascenderan a aquél.

Accrbas son las criticas que formulan
al proceso penal nuestro los estudiosos
del derecho v aquéllos que actdan en el
foro. Es indiscutible que el ciudadano
comun experimenta un temor indisimu-
lado ante la posibilidad de ser compro-
metido en un proceso penal; éste no le
ofrece ninguna garantia, en un caso hi-
potético, de que su buena fc o actuacién
exentas de dolo seran prontamente acre-
ditadas y reconocidas. Todo ello, es con-
sccuencia innegable del defectuoso sis-
tema procesal penal que nos rige.

Consecuentes con las deducciones an-
teriores, y teniendo como base las dife-
rentes conclusiones consignadas en los
Parrafos precedentes, podemos afirmar,
sin temor de equivocarnos, que el proce-
so penal puede ser conceptualizado ju-
vidicamente en un doble aspecto: en un
sentido abstracto v con un criterio ob-
jetivo.

Abstractamenic considerado, podemos
definir la institucién, juntamente con
Eberhard Schmidt, como “e! fenémeno
juridicamente reglamentado, que se des-
arrolla de situacion en situacién, con el
fin de obtener una justa actuacion de la
lev sobre una relacion de derecho mate-
rial, mediantc una decision judicial” (2).

Desde un punto de vista objetivo, en

(2) Schmidt, Eberhard. Ob, Cit.. pag. 41 Nosolros
hemops alterado la definicion de este autor en
su dltima parte, porgque no ¢ollcuerda con la
finalidad que atribuimos al proceso penal.
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cambio, el proceso penal sc nos repre-
senia como un molde predispuesto al
que debe adecuarse la concreta actividad
de todas las personas publicas v priva-
das que cn él intervengan. En este senti-
do, Vélez Mariconde nos da una acerta-
da conceptualizacion cuando afirma que
¢l proceso penal “se explica como una
construccion cspecifica del ordenamien-
to juridico, para ver en él un instrumen-
1 que ¢! Estado disciplina a fin de que
sus organos actuen la lev penal” (1).

La definicion anterior, que bien pucde
servir para conceplualizar lo que se en-
tiende por sistema procesal penal, ¢s la
gque, precisamente, nos interesa en esta
monogratiz, Para obtencrla, hemos c¢la-
borado toda la sistematizacion que an-
tecede. No era tarea facil referirse a las
bondades o defectos de Jos diversos sis-
temas procesales —en especial el nues-
tro— sin antes haber precisado la natu-
raleza juridica quc los rige.

En verdad, la materia que nos hemos
propucste  abordar es cminentementc
objetiva; sin embargo, no podiamos ol-
vidar su naturaleza juridica abstracia;
como, tampoco, sus fundamentos v fina-
Jidades. Es evidente que las conclusio-
nes respectivas nos scrviran de guia pa-
ra justificar las criticas que oportuna-
mente formularemos.

Finalmente, v sirviéndonos de funda-
mento las ensenanzas del Profesor Hugo
Pereira, debemos dejar en ¢laro que los
principios tedricos esbozados en los Pa-
rralos precedentes, los hemos resefado
en funcién del “proceso penal contencio-
50", o sea, aquél que resume un conftlic-
to de los intereses del Estado con aqué-
Hos del individuo particularmente con-
siderado. No se relieren al “proceso pe-
nal no contencioso”, es decir, a aguél en
que se pretende aplicar a un sujeto me-
didas preventivas, curativas o educati-
vas, con las cuales ¢l Estado cree que va
a obtener gue ese sujeto no cometa de-
lito (2).

(1) Veélee Mariconds, Alfredo. Ob, Cit. T, 1I,
pag. 39

12y Pereira A, Hugo. Lecciones impartidas en la
Citedra,
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Capitulo II
Seccidn Primera
EVOLUCION HISTORICA
1.—Explicaciones preliminares.

Los pucblos primitivos no consideran
¢} delito como un atentado contra el or-
den moral o juridico, segin sc califica
actualmente, sino como un dano que
con ¢l s¢ causa a una o muchas perso-
nas. En conformidad a este criterio sc
deja entregada a la victima o a sus pa-
rientes la tarca de obtener la indemni-
zacion debida o, subsidiariamente, la
mision de tomar venganza,

Algunos autores pretenden deducir un
comienzo rudimentario de  justicia de
aquella practica muy difundida en algu-
nos pucblos salvajes, consisiente en dar
muerte publicamente a los individuos
culnables de  atentados ¢ infracciones
mds o menos graves. Es asi, segin Va-
lentin Letelier, como en ¢l derecho c¢él-
tico nunca interviene el magistrado en
la represion v ocastigo del asesinato. En
¢l mismo sentido, ¢l aymara siente un
recondito horror por el derecho y la
justicia actual; y en ¢! ayllu moderno,
los delitos de sangre dan lugar solamen-
tc a la composicién.

“La doctrina politica que atribuye al
Estado la obligacién de velar activamcen-
te por la conservacion del orden juridi-
co, doctrina quc nos parece ser fan
obvia v elemental, es una doctrina rela-
tivamente nueva, que no rige en los pue-
blos atrasados, donde la represién de la
delincuencia estd a cargo de la accidn
privada v que no ha llegado a estable-
cerse sino muy a la larga, merced al
lento desarrollo de la ciencia del gobier-
no' (3).

En rcalidad, los sistemas procesales
penales tienen origen cuando la juslicia
penal pasa a  constituir una {uncidn
anexa del gobierno v de la asamblea le-
gislativa, En Roma, durante ¢l periodo
de la monarquia, no podia el rey admi-
nistrar justicia sino en presencia del
pueblo entcro, Esta circunstancia, como
la provocatio, son indicios indiscutibles

131 Lelelier, Valentin, "Geénesiz del Estado v dv
sus Instituciones Fundamentales”, pag. 580



de que la asamblca general siempre con-
serva potestad  judicial; potestad que
recuper¢ integramente en la época de la
republica.

Sin embargo, la historia auténtica del
derecho penal y, consecuentemente, del
sistema adecuado para sancionarlo, co-
mienza en Roma con los juicios popula-
res, v cuando mas tarde las leyes Vale-
rias establecicron ¢l recurso de apelacion
respecto de toda scntencia para ante el
pueblo, se deja entrever, claramenite, que
la facultad de administrar justicia fuc
siempre prerrogativa del mismo. Ello es
cvidente porque “la apelacion nace ori-
ginariamente de la prictica que se adop-
ta de ocurrir ante el juez que adminis-
tra la justicia de propia autoridad, vor
via de queja, contra los fallos dictades
por los jueces dclegatarios” (Valentin
Letelicr}.

De manera semejante sc desarrolld el
procedimiento judicial ¢n Atenas. Scgan
lo afirma Plutarco, el pucblo ateniense
habria comenzade a desempenar funcio-
nes judiciales, tnicamente, desde la épo-
ca de Soldn; debiendo a este gobernante
esta Tacultad tan trascendental. Pero, la
tradicion de Hypermnestra parcce acre-
ditar un hecho diferente, porque cuan-
do esta mujer en la noche de su boda se
nego a consumar cl asesinato de su ma-
rido, la acusacion se entablé ante la
asamblea del pueble presidida por cl rey,
auien, no obstante su facultad de opinar
primero, no tenia la exclusividad de la
jurisdiccion. En tiempos posteriores, ba-
jo la dominacion de los eupatritas, se
establecieron los dos famosos tribunales
del Archontados y del Aredpago; v cuan-
do ¢l espiritu democratico  reacciond
contra clos, Solon establecié el derecho
de apelar de sus fallos ante Ia Heliaia,
nombre que tomaba la asamblea del
pueblo  cuando administraba justicia
(Valentin Letelier).

Cuando ¢l procedimiento para admi-
nistrar la justicia se transfiere de manos
del pueblo a las dec la autocracia, que-
dan incvitablemente huellas visibles del
origen popular del proceso. Entre las
mas evidentes puddese citar la costum-
bre de oir y fallar las querellas en luga-
res abicrtos, y en presencia del pueblo
entero.

Valentin Letelier nos asevera que cl
acaparamiento de funciones judiciales

por los gobiernos, ha rendido, a la pos-
tre, los siguientes beneficios en los sis-
temas procesales penales: 1?) Otorgd un
caracter cocrcitivo a la justicia penal
que, cn sus comienzos, fue puramente
arbitral; 2%) La justicia penal se hizo
mas activa y eficaz, mediante la institu-
cién del ministerio pablico; 3%) El pro-
ceso se tecnificé abandonando el carac-
ter empirico gue conservd micniras fue
atributo del pueblo; 47) Diversifico el
proceso penal, posibilitando su correc-
cion dentro del mismo v enriqueciéndo-
lo con tribunales de alzada, que son, por
naturaleza, instituciones de fiscalizacién
v revision (1)

Correborando la posicién de Leteclier,
en cuanto se alirma que los primitivos
sistemas procesales penales fueron esta-
blecidos por la gran masa del pueblo,
porque fue atributo del mismeo adminis-
trar la justicia, el connotado procesalis-
ta Carlos Zavala Leoayza afirma, en for-
ma concluyente: “Ya nadie cree, verdad,
aue el hombre haya podido vivir fuera
de la sociedad v que el Estado sea una
formacion tardia, artificial e inestable.
Leos aportes de la Psicologia colectiva, de
la Etnologia, del Totemismo, permiten
afirmar, fuera de las exageraciones del
jusnaturalismo, decl historicismo —em-
pleamos ¢l ncologismo para referirnos
a la Escucla Historica— o del positivis-
mo, que tadas las instituciones son pro-
ducto cspontinco e inconsciente de la
multitud, en cualguiera de sus diversas
transformaciones: tribu ndémada, tribu
scdentaria, pobladoe, ciudad, estado o na-
cion” (2).

En consecuencia, habiendo cstableci-
do, como primera premisa, la circuns-
tancia de que la justicia penal vy, conse-
cuencialmente, ¢! sisterna adecuado para
irnponerla, fueron atributos de Ia masa
ciudadana, nos corresponde, en los Pa-
rrafos que siguen, rcferirnos al proceso
evolutivo que siguié esta primera expre-
sion formal en la administracion de jus-
Licia.

2.—Los sistemas penales cldsicos.

En ¢l Parrafo que antecede, hemos
aceptado que los pueblos primitivos ejer-

(1) Letelier, Valentin. Ob. Cit, pag. §01.
{2) Zavala Loaiza, Carlos. Ob. Cit., pag. 85
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cieron la justicia penal mediante asam-
bleas generales v en las cuales, proba-
blemente, la sentencia era decidida por
mayoria de votos. Cuando estos conglo-
merados humanos, movidos por la im-
periosa necesidad de conservacion y au-
todefensa, sc organizaron politicamente,
dando origen al Estado, lograron los auv-
tocratas militares, por efecto de circuns-
tancias transitorias, sobreponerse a la
masa, apoderdndose de la suma total de
las funciones publicas; entre ellas, la
justicia. Realmente, entonces, podemos
afirmar que han nacido los sistemas
procesales penales.

Hemos dicho anteriormente que la ac-
titud activa o pasiva del Estado cn rela-
cion al proceso penal, apreciade objeti-
vamente, dio origen, en el transcurso
del tiempo, a los clasicos sistemas cono-
cidos con los nombres de Tnquisitivo y
Acusatorio.

El andlisis de¢ ambos nos revela los
prublemas fundamentales que encierran,
referentes a las acciones, a la prueba v a
la jurisdiccion.

En lincas generales, en el sistema acu-
satorio la accidn sc ejercita por la pro-
pia victima, o sus parientes, siendo car-
ga de los mismos rendir la prucba de
testigos ante jueccs populares, La accidn,
en consecuencia, es movida por aquél
que sufrio el dafio en su bien juridico;
calificandose por dicha circunstancia de
privada. El proceso se desarrolla oral y
publicamente, en razén de lo cual pre-
senta todos los caracteres de una con-
troversia semejante a un juicio <ivil. La
victima, o sus herederos, jucgan el pa-
pel de demandantes; el victimario des-
empena ¢l rol de demandado, dcbiendo
ser emplazado ante ¢l jurade popular.

Por ¢l contraric, en el sistema inqui-
sitivo la accién se ejercita de oficio a
nombre de la sociedad ante un juez emi-
nentemente  estatal;  llamdndose, por
ello, accion publica. La prucba {unda-
mental es la confesién, v para lograrla
se acude a todos los métodos, incluso la
tortura, “que no ha dejado de emplearse
desde los albores de la humanidad”. El
procese asi concebido, constituve pata
el imputado una emboscada y la scercta
invesiigacion escrita culmina con la sen-
tencia que dicta ¢l propio investigador.

Cabe, ahora, preguntarnos ¢cudl de
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estos dos sistemas, que responden a un
anhelo de justicia, surgié primero?

Siguiendo ¢! planteamiento de Kelsen,
cn orden a considerar que Estado y Pe-
na son ideas correlativas, como aquéllas
de libertad y responsabilidad; considera-
cion que desemboca en aquella otra de
gue ¢! Estado supone el Derecho, sin el
cual no existiria convivencia social de
ningin género, debemos concluir que
ticne origen prevalente el sistema pro-
cesal inquisitive, POr su Caracter e
nentemente publico v estatal.

No es posible la tesis contraria. “De-
leznable resulta la construccion juridica
particndo de lo individual, equivocando
dos momentos, invirticndo la realidad
que marcha del todo a la parte, de la so-
ciedad al individuo, del delito al contra-
to, del Derecho Penal al Derecho Ci-
vil” (). !

Ratifica la conclusion anterior, una
vhservacion puramente procesal: (como
podria explicarse, entre otras institucio:
nes, la apelacién, cuyo mictanismo r¢-
guiere que lo particular v privado siga
a lo publico, para volver de éste a aquél
orden? Es asi, como aquél que sc creia
lesionado en su derccho por la scnten-
cia, recurria a la fuentd primitiva. Expo-
nia ante el juez infalible —llamese jefe,
rey o pontifice— sus quejas respecto de
la sentencia que habia dictado el juez
de dudosa capacidad. Cuando aquéllas
eran escuchadas, la cevolucion del dere-
cho, especialmente entre los romanes,
dic nacimicnto a la institucidén denomii-
nada “provocatio”, en lo penal, ¥ “ape-
Natio”, en lo civil. Esta simple argu-
mentacion nos aclara toda duda respec-
to de la interrogante que anteriermente
nos planteamos.

Habiendo establecido, consiguiente-
mente, que ¢l sistema procesal penal in-
guisitivo nacio, como una necesidad so-
cial, ¥ franca expresién estatal, mucho
antes que el sistemma acusatorio, nos co-
rresponde, a conlinuacion, realizar una
resefia de la evolucion de ambos en la
cultura occidental que nos pertenecc,
Logicamente, nos referiremos, en pri-
mer término, a los sistemas juridicos
claborados por los puebles aleniense v
romano, en los cuales tuvo origen dicha
cultura,

FEste anglisis cs necesario, porque la

{1 Zavala Loaiza, Curlos, Qb. Cit.,, pag. 86.



evolucion histérica nos proporciona el
dato de la experiencia; de indiscutido
valor para calificar acertadamente aque-
llo que actualmente nos rige.

3—E! proceso penal dtico.

El pueblo atcniense, una vez lograda
la consolidacion de su cultura eterna,
evolucioné juridicamente hacia un pro-
ceso penal acusatorio imperfecto —si lo
calificamos con el padréon actual—. Sec
permitia la persecucion del delito por
cualquier individuo perteneciente al puc-
blo; debiéndose verificar el juicio en ¢l
plazo perentorio de veinticuatro horas
en el Agora, ante un jurado llamado Tri-
bunal de los Hcliastas, constituido por
un enorme numero de jueces, que a ve-
ces alcanzaba hasta seis mil miembros.
Aquél que condeno a Sdécrates constaba
de quinientos cincuenta y seis heliastas.

Claro ejemplo del procedimiento pe-
nal ateniense lo proporciona el proceso
que se siguiera a aquel fildsofo.

“La acusacion publica que abrié ¢l
juicio, estaba concebida en los siguien-
tes términos: “Mélito, hijo de Mélito del
demos de Pithos, acusa bajo juramento
a Socrates, hijo de Sponcie del demos
de Alopecia. Sécrates es culpable de no
acatar a los dioses de la Republica y'de
erigir en Jugar suyo extravagancias de-
moniacas. Es culpable de corromper a
los jovenes. Correspondele pena de
muerte” (1).

La brillante defensa del acusado, plo
térica de arrogancia e ironfa, que, ver-
daderamente, constituyé un ataque
inmisericorde para sus detractores, de-
termind que Mélito no reuniera el nu-
mero de votos nccesario, debiendo ser
multado en mil dracmas. Sin embargo,
fue expulsado de su pago, porque %os
jueces afectos a Licon v Amitos, que en
ultimo instante se levantaron para acu-
sar a Socrates, sumaron sus voios a los
de aquéllos que exigian su condena.

De los quinicntos cincuenta y seis
miembros que componian el tribunal,
doscientos ochenta y uno se pronuncia-
ron por la condena y el resto, doscientos
setenta y cinco, por la absolucién. La
sentencia se dictaba por simple mayoria
de votos y, en el evento de ocurrir un

(1) Zavala Loaiza, Carlos, Ob. Cit., pag. 89

empate, se depositaba simbélicamente
en la balanza el voto de Minerva, la Dio-
sa de la Sabiduria, que inclinaba la ca-
beza, siecmpre, en el sentido de la abso-
lucién. Esta sencilla abstraccién dio,
verdaderamente, origen al principio in
dubio pro reo, aceptado en la generali-
dad de las legislaciones penales.

Sacrates se vio obligado a beber la ci-
cuta por imposicion de seis votos. La
ley lo autorizaba para sustituir la pena
capital por cualquiera de estas otras
tres: la prisién perpetua, la multa o ¢l
destierro. El sabio no opié por ninguna
de ellas, porque su actitud habria equi-
valido a reconocer su culpabilidad. En
obedecimiento de sus principios rindio
en holocausto su vida; holocausto que
determing, en cambio, la ignominia de
sus detractores.

El juicio de Sdcrates nos representa,
=n sintesis, el procedimiento penal grie-
go: sistema acusatorio; ausencia abso-
luta de un procedimiento previo de
investigacién; falta de direccién durante
los debates; v el numero excesivo de
jueces.

El sistema procesal penal itico se ex-
presaba mediante diversas tribunales. El
mas importante de todos era la “Asam-
blea de! Pueblo”, cuya competencia se
reducia a conocer de las acusaciones po-
liticas mas graves, cuando cstaba com-
prometido cl interés de la Repitblica.

Otro tribunal lo constitujia el “Aréo-
pago”, tal vez, ¢l mas célebre de todos.
Conocia de los homicidios premedita-
dos, envenenamientos y demas delitos
que se sancionaban con pena de muerte,
Fundaba sus decisiones en las indagacio-
nes personales.,

El “Tribunal de los Esphetas” consta-
ba de cincucnta y un miembros elegidos
anualmente por sorteo entre los Sena-
dores. Tenfa competencia para resolver
los homicidios involuntarios y los homi-
cidios no premeditados. Sus elementos
de juicio consistian en el juramento de
las partes.

Finalmente, la “Heliaia” o “Tribunal
dc los Heliastas”, estaba compuesto por
seis mil miembros, elegidos anualmente
a la suerte entre los ciudadanos; quienes
debian tener mas de treinta afos, acre-
ditar conducta intachable v no ser deu-
dores del tesoro piiblico. Conocia de los
asuntos criminales no reservados al
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Aredpago o al Tribunal de los Esphetas.
Suplia, ademds, la competencia de la
Asamblea del Pueblo, de fa cual se con-
sideraba una seccién separada, para re-
solver las acusaciones politicas.

Este tribunal sesionaba en la plaza
publica, bajo el sol y, como dijimos an-
teriormente, representa la méxima ex-
presion del sistema procesal penal grie-
go: El primer acto de procedimiento cra
la manifestacién que hacia el acusador,
en la cual indicaba ¢l nombre del acusa-
do, el delito que habia comctido Vv sus
medios de prueba. El [uncionario que
recibfa la acusacion exigia de quien la
formulaba juramento y caucién sufi-
ciente. El acusador, en la suposicién de
ser acogida su denuncia, tenia derccho
a una partc de los bienes confiscados
del acusado. Se afirma quc se empleaba
la tortura como medio ordinario de
prueba. Presumiblemente, su origen se
debié a los esclavos, quicnes no podian
declarar en juicio bajo juramento, dada
su condicion de seres indignos de fe. Se
asevera que, muchas veces, el acusado
mismo ofrecia ser sometido a la tortura
para alianzar su exculpacién (Rafael
Fontecilla).

De lo expuesto preccdentemente, se
infiere el sistema procesal penal ate-
nicnse. En rcalidad, no obstante sus es-
bozos acusatorios, constituyé un sistemna
exclusivo de ese pueblo maravilloso. Sc
dice que la dialéctica clara y optimista
de Sécrates hirié de muerte —al igual
aue lo hiciera con la tragedia esquiliana,
segun Nietzschc— al jurado popular;
sin embargo, éste constituyé ‘el basa-
mento, durante siglos, de la justicia pe-
nal occidental y lo sigue siendo atin en
pueblos de indiscutible relevancia cul-
tural,

4 —El proceso penal romano.

Se fundamenta en parte en la expe-
riencia ateniense. Originariamente, la ju-
risdiccién  penal correspondia  al rey,
quien la cjercia independicntemente o
con asistencia del Senado.

La evolucién del derecho romano per-
mitid formular la distincién fundamen-
tal entre delitos publicos y privados.

Dos formas primordiales reconocia el
procedimicnto penal publico: la “cogni-
tio”, que cra la mds antigua, v la “‘acu-
salio”,
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A pesar de la inspiracién eminente-
mentc estatal del proceso romano, en la
cognitio, éste s¢ iniciaba de oficio por
un magistrado de facultades ilimitadas.
En cambio, mediantc el sistema de la
acusatio, el proceso se iniciaba en virtud
de la acusacién de un particular, que
disponia libremente del mismo. Pero es-
ta funcién publica tnicamentc la ejerci-
taba cn un caso particular y concreto.

“Un estudio cientifico de la cognitio
en su forma pura y primitiva es imposi-
ble, porque la csencia de este procedi-
miento cra la carcncia de formalidades
legales. Ni la apertura del juicio ni su
lerminacidn estaban reglamentadas. El
magistrado podia sobreseer o abandonar
la causa c¢n cualquier momento, y ni adn
la absolucién impedia la rcapertura del
procedimiento. Parece, sin embargo, que
el interrogatorio del inculpado, descono-
cido en época anterior, fuc ¢l punto cen-
tral de esta forma de procedimiento.
Ningun inculpado podia negarse a de-
clarar” (1).

La moderacién de costumbres y la
evolucion del! derecho romano hacia ob-
jetivos mds humanos, determiné que el
procedimiento del magistrado de la cog-
nitio se encauzara en la ley; pero, como
conquista concreta, sélo se consiguié in-
troducir en el mismo ¢! recurso de ape-
lacién o “provocatio” (2).

El aorigen de la provocatio es incierto.
Se cifa como una evidencia del recurso,
la leyenda de Horacio, ¢l vencedor de
los Curiaceos; quien, condenado a muer-
te ante ¢l crimen de su hermana, por los
decenviros, apelé de la sentencia ante el
puchlo, ¢! cual lo abseclvié de clla.

La verdad es que solo desde la dicta-
cion de la Lex Valeria, en los primeros
ticmpos de la Repniblica, puédese reco-
nocer sistematizado el derecho de apelar.
Originariamente, segun Mommsen, fue
determinante de la consagracién legal
del recurso, la practica iniciada en los
albores de la Republica, por aquellos
funcionarios que iban a las provincias

(1t Fonieeilla, Rafael. “Derecho Procesal Penal™
T. 1., pag. 338.

2) En el derecho romano, la expresién “vocaiia
in jus” significaba “lamamiento a juirn.
La apelacién tomo el nombre correlative de
“provocalic”. Vocatio significa voz (vox) ¥
viene de “vocare” (liamar), Dz ello se infiers
que provocatio es sindnimo de apellatiy. 1+ Va.
lentin Letelier, Ob. Cit., pag. 558},




revestidos de imperium, quienes delega-
ban su potestad en otros Ffuncionarios.
Los cindadanos descontentos con las
sentencias dictadas por éstos ultimos,
podian apelar ante el dclegante. Pues
bien, para hacer posible su resolucion, el
tribunal ante el cual se habia recurrido,
neccsitaba conocer fundadamente los
antecedentes que habfan servido de base
a la seniencia impugnada. Esta necesi-
dad hizo indispensable hacer uso de un
procedimicnto preparatorio llamado “an-
quisitio”, “en el cual estaba fijamente
determinada la citacidon y fijamente de-
terminados los plazos, v en donde se
admitia, ademas de la autodefensa, la
defensa por medio de tercera perso-
na” (1).

Valentin Letelier nos sefiala que la
provocatio tenia el caracter ad populum
cuando el tribunal de primera instancia
imponia la pena de muerte. “Lo cierto
e importante ¢s que en ¢l procedimiento
(anquisitio) previo a la segunda instan-
cia popular, de indudable sentido poli-
tico, debe verse el primer elemento de
un procedimiento formal, vale decir, la
primera tentativa hacia algo estable,
elicaz para constituir una garantia a fa-
vor del individuo y una restriccion del
poder real, Parece como si asomara la
idea de la soberania popular, para poner
un coto que hoy sustentan también
otros principios” (2) (3).

Al perfeccionarse la Republica, se ve-
rifico una transformacion substancial
en el procedimiento que hemos resena-
do. En efecto, el sistema para ejercitar
la accién penal piablica sc hizo acusato-
rio, por cuanto, en reemplazo del anle-
rior, se adopté la [orma tradicional del
derecho privado, o sea, el acusador y
acusado s¢ circunscribirian a un rol de
demandante y demandado, respectiva-
mente, en un juicio arbitral que decidia
el Estado por medio de su magistratura
v sus jurados. Tal fue, en lo sucesivo, el
procedimiento publico ordinario, que se
conocié con el nombre de “quaestiones
publicae”.

(17 Mommsen, Teodoro. “Dereche Penal Roma-
ne". T. 1., pug. 339.

t2) Vélez Mariconde,
pag. 26.

(31 Se discute acerca de la provocatic ar PO
lum. o sea, si la sentencia del Rey o de los
duumviri podia ser apelada ante el pueblo.
¥l caso de Horacio hace suponer gue existid.

Alfredo. Ob. Cit, T. I,

En su maxima perfeccién, el nuevo
sisterna presenta los siguientes carac-
teres:

Los iudices iurati que componen el
jurado o tribunal popular son elegidos
entre Jos caballeros v los tribunos del
tesoro (en un comienzo, entre los Sena-
dores}. FE! quaesistor formaba listas
anuales de iudices, quienes, en un prin-
cipio, cran elegidos mediante la editio
(dada por el acusador o las partes) ¥,
posteriormente, lo fueron en virtud de
la sortitio {(sorte). En ambos casos, sin
embargo, s¢ reconoce ampliamente el
derecho de recusacién (4).

En otro sentido, ¢l sistema acusatorio
permitia a cualquier ciudadano ¢l dere-
cho de acusar, Sc cncontraban cxceptua-
dos los magistrados, las mujeres, los
menores y las personas inhabilitadas
moralmente.

El guaesistor, quicn presidia el deba-
te, v los iudices, representaban el papel
de drbitros en un combate que sc libra-
ba entre acusador v acusado. La defensa
personal fue siempre admitida; no obs-
tante, en csta época aparece al lado del
reo un patronus o abogado. El acusado
v acusador podfan elegir varios patro-
nos, entablandose ardoroses combates-
forenses. La coercién personal estaba,
¢n principio, descartada. El quaesistor
no podia obligar al acusado a compare-
cer mediante la fuerza, ni ordenar su
detencion, salvo que confesara. A la pos-
tre, la negaliva de la imputacién le da
el derecho de la excarcelacion, a menos
quc se tratare de un delito o crimen
grave.

En cuanto a la prueba sc reficre, ella
no descansaba en los elementos forma-
les que se admitian en ¢l derecho priva-
do: la sponsio v ¢l juramento. En reali-
dad, la cxistencia de jueces populares
impidi6 desarrollar una teoria de las
prucbas legales. En la duda el jucz debia
abstenerse de condenar. La absolucion,
en consecuencia, no era indicio de ino-
cencia, sino que indicaba gque la culpa-

(4) En la editio, el acusade indica, entre las 450
personas de la lista, a lag que no pueden in-
tervenir (por parentesco U Otros motivos).
Esta actuacién constituia la recusaciéon con
causa. El acusado elepia 100 de los restantes:
luego el reo podia descartar la mitad, sin
expresar motivos, El resto formaba el conci-
lium (jurado), presidido por el guaesisior.
Mommsen, Teodore. Ob. Cit. T. I. pag. 2562

119



bilidad no habia sido cstablecida. “E]
mejor elogio para ¢l derecho romano se
hace con s6lo consignar tales principios,
pucs no son otros quc los que aun pre-
siden la valoracién de la prueba: el de
la verdad objetiva o histérica y el de in
dubio pro reo, que nosotros derivamos
del principio de inocencia™ (1).

Entre los medios de prueba, ocupaba
un lugar relevante la prueba de testigos.
La tortura era preferentemente aplicada
a los esclavos. La Lex Julia Majestatis,
dictada cn la época del Imperio, la hizo
extensiva a los hombres libres. También
se conocieron las diligencias de registro
domiciliario v secuestro.

En cuanto al procedimiento se refiere,
bastenos sefialar, brevemente, que cl pri-
mer acto del proceso, es una acusacion
que se dirige al quaesistor, quien decide
$1 es competente para intervenir; si el
hecho que se imputa constituye delito;
¥ si no existen impedimentos para que
la demanda sea admitida. En el evento de
que se presentaban varios acusadores, el
magistrado acudia a la divinatio, o sea,
elegia al mas prudente de ellos para sos-
tener la accién. En la primera €poca de
implantacién del sistema, se practicaba
primero ¢l debate v, posteriormente, se
rendian las pruebas. Al perfeccionarse el
mismo, se invirti6 el orden; que resulté
mas ldgico.

Rendida la prueba y verificados los
alegatos, se dictaba la sentencia. Los vo.
tos de los iudices, secretos y per tabe-
las, eran lcidos por uno de ellos; vy, en
caso de empate, el acusado era absuelto,
{Vélez Mariconde).

Con el aumento de la poblacién v,
consecuentemente, de la delincuencia, Ia
acusacion de los cindadanos, como me-
dio exclusivo de ejercitar la accion pi-
blica, no satisfacia la justicia penal.
Ademads, el celo civico de los ciudadanos
disminuvo con la relajacion de las cos-
tumbres, A estas circunstancias negati-
vas débensc agregar las neccsidades im-
puestas por el nuevo régimen politico:
¢! Imperio. Se produjo, entonces, un
proceso de transformacion paulatino del
procedimiento ordinario publico dando
origen, cn definitiva, a la “cognitio extra
ordinem” o procedimiento extraordi-
nario,

(1) Vélez Mariconde, Alfredo.

nag. 30,
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Ob. Cit. T 1,

“El despotismo imperial —escribe
Longhi— tiendc a avasallar, para domi-
narlas, las instituciones libres republi-
canas, 0 a someterlas lentamente a sus
fines, & sus intereses, mientras otro prin-
cipio, de moral filoséfica, trata de fre-
nar y corregir estas tendencias, v con
cllas se pone en antagonismo. Asi, el
principic centralizado restringe el dere-
cho de acusacion sélo a los casos de le-
sion de intereses particulares, confian-
dalo, por lo demas, a oficiales cspeciales
destinados a ello; despoja las organiza-
ciones de los iudice iurati del conoci-
miento de los delitos politicos, hasta que
¢ste no pasa del todo a manos del pre-
fectus urbis y del prefectus vigilum en
Roma, v de los praesides en las provin-
cias; se conserva la publicidad de los
juicios, pero la instruccién preliminar
—que sc verificaba para establecer si el
hecho denunciado constituia un delito—
se torna absolutamente secreta; y pre-
vale sobre la oralidad y sobre el con-
tradictorio, la forma escrita y la activi-
dad del juez sobre las partes. En com-
pensacion, el espiritu de humanidad que
invade la sociedad en transformacion,
induce a disciplinar el derecho de acu-
sacion en las relaciones de los parientes
v afines: a considerar la condicion del
contumaz; a instituir los juicios de ape-
lacidn, con el fin de reparar los errores
judiciales, voluntarios e involuntarios; y
a formar varios principios que la sabi-
duria romana debia transmitir casi in-
tactos a las sociedades futuras. Se afir-
ma asi, que es mejor dejar impune un
delito que correr ¢l riesgo de castigar a
un inocentc (“Satius esse impunitum
relinqui facinus nocentis quam innocen-
tem damnori”. Ulpiano. 1. 5, Dig., de
pocnis); que un mismo delito no puede
abrir el paso a varias acciones {(“Ne quis
ob idem crimen pluribus legibus reus
fierct”. Paul. 1. 14, Dig., de accusationi.
bus); que ninguna pena debe ser pro-
nunciada, si no ha sido precedida de
defensa (“Neque in audita causa queim-
quam damnari aequitabis ratio patitur”.
Marc. 1. 1, Dig., de requirendis deis);
que el delito del padre no debe recaer
sobre la cabeza de los hijos (“Crimen
vel poena paterna nullam maculam filio
inflingiere potest”. Callister, 1. 26, Dig.,
de poenis}. .. vy se establecen otros prin-
cipios analogos que impregnan de su es-



piritu las instituciones procesales y Ia
jurisprudencia” (1).

El nuevo sistema procesal penal, ela-
borado en la época del Imperio, prescenta
los sipuientes caracteres:

Coetancamente a la jurisdiccion ordi-
naria, ejercida por el tribunal popular
(concilium), se instaurd, en los prime-
ros tiempaos, la jurisdiccion exiraordina-
ria del Senado y, luego, la que ejerce el
propio Emperador, auxiliado por sus
asesores. Estas iban a prevalccer, defini-
tivamente.

En la practica, el poder de juzgar fue
ejercido por cl prefectus wurbir, quien
actuaba en Roma asesorado por un Con-
sejo de cinco miembros, clegidos por cl
Senado. Exccpcionalmente, los designa-
ba cl prefectus vigilum. El Conscjo del
Emperador (Sacrum Consistorium} co-
noci6, unicamente, por via de apelacion,
en rcemplazo del pueblo, en el sistema
anterior.

Hemos sefnalado, anteriormente, que
la acciéon publica fue restringida, en su
ejercicio, a los particulares. Por lo de-
mas, ante la pasividad de aquéllos para
denunciar los delitos, surgieron, como
institucién destinada a iniciar la accion
penal, los “curiosi” y los “stationarii’’.
La regla general, sin embargo, fue el
ejercicio ex officio de la accidén penal
publica.

En cuanto al juez, se refiere, la trans-
formacion que nos ocupa, lo convirtio
en un organo activo; en cuyo imperivm
se concentra ¢l poder de impulsar la
instruccion, que es tipico del sistema
inguisitivo. Por su parte, €l acusador se
convirtio, ordinariamente, ¢n un simple
denunciante. Y ¢l acusado es restringido
en los derechos que antes se le recono-
cian. Se establece la prisidn preventiva
y la caucién para cl cindadano romano.

En conformidad al nuevo sistema, la
prueba se asentd, cxclusivamente, sobre
¢l principio de Ja certeza moral del hom-
bre, “lo cual significa que la sentencia
debia ser el fruto del arbitrium judican-
lis, o sca, la subjetiva apreciacion de!l
juzgador’” (2). No obstante, el derecho

(1) Longhl, “Commentc al Codice - de Procedure
Penale”. T. V., pdg. 6 v ss. Torino, 1921 Cit,
p. Vélez Mariconde, Alfredo. Ob, Cit. T. L,
pag. 35.

(2) Velez Mariconde,
pag. 35

Alfrede. Ob. Cit. T. L.

romano no abandond af juez en el cursu
de impresiones subjetivas o impulsivas.
Realmente, gitiso que la certeza moral
luese demostrada, mas que por los sen-
tidos, por ¢l calculo y el pensamicnto.
Algunos autores, incluso, aseveran quc
semejante calculo se realizaba en base al
sistema de las pruebas legales.

Finalmente, a pesar de que cl debate
en la cognitio exira ordinem siguio sien-
do oral y publico, la jnstruccion preli-
minar se cfectud por escrito y secreta-
mente. Esta caracteristica constituyd el
germen del sistema procesal penal in-
quisitivo, que renacera vigorosaniente
en el derecho canénico de la Edad Me-
dia. En ¢l misma sentido, la instruccion
preliminar sccreta, seguida del debate
oral y publico representa la idea del sis-
tema procesal mixto, que subsiste hasta
nuestros dias. Este es el legado del dere-
cho procesal penal romano.

Al declinar la ¢época del Jmperio ro-
mano, v al agudizarse con ello las nece-
sidades politicas centralizadoras, como,
asimismo, la degradacién de costumbres,
el proceso adoptd un cariz francamente
inquisitivo; sistema que subsistid hasta
el término de la civilizacién romana.

Lo expuesto representa, cn sintesis, la
evolucién de los sistemas procesales pe-
nales en Roma. Al finalizar este Parrafo
creemos haber cumplide otro objetivo
de nuestro métoedo.

5.—El procesv penal germano.

En reemplazo del Imperio romano.
avasallado por las hordas barbaras, se
levaniaron diversos reinos independien-
tes de inspiraciéon germanica, en los cua-
los el derecho cxperimentd un evidente
retroceso. La nueva cultura introdujo en
¢l, instituciones absolulamente extra-
has: los duelos judiciales y las ordalias.
Ei nucvo derecho cra inmisericorde vy,
por ello, los nuevos sistemas procesales
adoptaron caracteristicas de crueldad.

Atn cuando los germanos pretendie-
ron conservar las instituciones del Lm-
perio, tuvieron que adaptarlas a las nue-
vas costumbres y mentalidad. En este
sentido, el derecho experimenté una asi-
milacion muy lenta. En la primera €épo-
ca, conquistadores y conquistados si-
guieron rigiéndose por sus propios
sistemas. En esic aspecto, digno es de
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mencionarse el Breviario de Ananiano,
dictado en ¢l afio 506, por Alarico II, que
comprendia una recopilacion de las le-
ves romanas, de¢  aplicacion para sus
subditos de origen romano.

Posteriormente, la conversion de los
germanos  al cristianismo  produjo un
debilitamiento de sus propias institucio-
nes: se miraba con desconfianza el sis-
tema de los duelos judiciales o juicios
de Dios (1).

En dcfinitiva, fue la constante influen-
cia de la Iglesia lo que determing, al
promediar la Edad Media, un abandono
pricticamente definitive de los sistemas
vcrmanicos y su reemplazo por las pric-
ticas tradicionales del derecho romano.
En verdad, ¢! derecho germanico no nos
legé ninguna  institucion que todavia
nerdure, ni mucho menos, un principio
fundamental que sirva para los fines de
nuestro csludio.

6.—£E! proceso penal canvnico.

El proceso penal canénico que impero
en Europa, desde mediados de la Edad
Media hasta el siglo  XVIIi, cuando
triunfaron las ideas de los filasofos en-
ciclopedistas, se fundamenté en dos ob-
jetivos: uno religioso, defender los in-
tereses de la Iglesia; y el otro préctico,
sustraer a los clérigos de la jurisdiccion
secular,

El fundamento religioso se transfor-
mo, posteriormente, en politico, cuando
la Iglesia emprendié la tarea de menos.
cabar la autoridad real,

Estos propésitos, favorecidos por los
odiosos resabios que atn subsistian del
dereche germano (se encontraba desam-
parado quien no podia combatir o nom-
brar un campedn que lo representase ¢n
un duelo judicial); por el acendrado
sentimiento religioso de la época; ¥y por
la confusion de conceptos que existia
entre cl poder temporal v el poder espi-
ritual, determinaron un predominio casi
absoluto del sistema procesal penal que
implantara la Iglesia v que culminara

1) “La desconfianza tenfa que haberse difundido
mucho cuando Carlo Magno volvié a imponer
la confianza en ellos: “Ut ommis homo iudi-
cium Dei credat absque ulla dubitatione™
“GQue todo hombre creg en el juicio de Dios
sin dubitacién alguna’ Capit. Aquisgran, 508,
25. Nota Cit. p, Manzini. Vincenzop, Ob, Cit. T,
I, pag, 12,
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con la consagracién del método de la
“inquisitia” (2),

El proceso penal canonico ofrece una
evolucion semejante a aquella que ofre-
ce el derecho romano. En cfecto, en los
primeros tiempos y hasta ¢l siglo XII
obedece a un sistema acusatorio. Desde
¢l siglo XIT hasta el siglo XVI, se pro-
duce Ia evolucion hacia el sistema in-
quisitivo.

En el curso del siglo XITT se consti-
luyé  paulatinamente el  Tribunal del
Sanio Oficio o Inquisicion, que repre-
sento el instrumento de la Iglesia para
defender los fundamentos del Proceso
penal candnico. Fue un tribunal temido
por la gravedad de las penas que impo-
nia, por ¢l secreto de su procedimiento,
cxento de toda garantia para ¢l acusado,
v por la inapelabilidad de sus sentencias.
{Véler. Mariconde). '

Los fines que perscguia el derecho pe-
nal canonico justificaron en ¢l sistema
ideado para lograrlos, “todos los medios
que entonces se practican: los interro-
gatorivs capciosos, los ayunos, la vigi-
lancia del acusado en las prisiones, para
sorprender sus imprudentes confiden.
cias, y tinalmente el tormento. Todo cs
licito para arrancar la confesion. Como
consecucncia de esa patente de legitimi-
dad, sélo registrada nuevamente, la tor-
tura es objcto de especial reglamenta-
¢i6n; debe cesar en cuanto el procesado
exprese su voluntad de confesar: si con-
licsa durante los tormentos, para que
sea valida debe ser confirmada al dia
siguienfe, aunque esto no es necesario
si confiesa tres veces en esa situacion.
Naturalmente, la pena del delito era a
veces menos grave que la tlortura. Pre-
valece el concepto de que aun el inocen-
te debe perecer siempre que el culpable
no se quede impune” (3).

Sin embargo, ¢l sistema procesal ca-
nonico predujo mas de un resultado
positivo: ademds de suprimir el barbaro
método de fa “purgatio vulgaris” (orda-
lia}; de execrar los duelos judiciales, dio
origen a la regla juridica de que el juez
debia dictar la sentencia secundum acta

(2y "Tribus mmdis procesit possii: per accusatio.
hem, per denuntiationem et per inguisitionem™
Corpus Iuris Canonici. Cit, p. Vélez Maricon.
de, Alfredo. Ob. Cit. T, 1., pag. 84,

(3 Vélez Marizonde., Alfreds. Ob. Cit. T 1.
pag. 85,



et probata. Vélez Mariconde asevera que
esta doctrina significé, unicamente, un
acercamiento de la certeza moral, ela-
borada por los romanos, a la certeza
legal. Sobre la misma —sostiene— sur-
gié la teoria de la prueba legal, que do-
minara en la doctrina procesal penal
hasta el siglo XIX.

El sistema procesal candnico tuvo,
ademds, una trascendencia dc caracter
politico: sirvio de modelo a los regime-
nes monarquicos despoticos que domi-
naron ¢n Europa hasta la época de la
Revolucion Francesa.

Efectivamente, pocas diferencias ofre-
ce ¢} sistema procesal penal que se san-
cionara cn los diversos estados, con
respecto a las caracteristicas resefadas
antertormentce. No obstante, la evolucidn
francesa, durante este periodo, presenta
una novedad trascendental: en el trans-
curso del siglo XIV apareci¢ un conjun-
to de representantes personales del mo-
narca que, al convertirse éste en el
centro del Estado (L'etat c’est moi), ad-
quirieron caricter publico. Con el deve-
nir del tiempo, dieron origen a la insti-
tucion denominada “Ministerio Publico”,
cuya naturaleza juridica fue fijada, pri-
meramente, por la doctrina francesa {1).

Algunos autores vinculan el origen del
Ministerio Publico a aquellos funciona-
rios llamados en Grecia “tesmoteti”, cu-
va funcion consistia en denunciar a los
empleados publicos ante la Asamblea
del Pueblo o el Senado. Qtros tratadis-
tas ubican el comienzo de la institucion
en la tarea que se asigno, durante la
época del Imperio romano, a los funcio-
narios denominados “curiosii” (Vid. in-
fra N° 4 Cap. II), Asi concluye Faustin
Hélie. Finalmente, no faltan quienes en-
troncan el ministerio publico a los *“mis-
si domici” creados por el Emperador
Carlo Magno (2).

Lo cierto es que, cualquiera que fuere
el origen del instituto, fue en Francia
medieval en donde surgié con caracte-
risticas propias y definidas; iniciando
un proceso de perfeccionamiento que no
ha cesado hasta hoy dia.

1y “En el derecho francés se declara expresa-
mente que representa a la sociedad (ley de
16 de agosto de 1790)". Jiménez Asenjo, En-
riqgue, “QOreganizacién Judicial Espafnola™
pag. 398.

(2} Jiménez Asenjo, Enrique. Ob. Cit. Pag. 370.

En otro sentido, y siemipre eircunscri
tos a la evolucion procesal penal en
Francia, podemos sefialar, como una
culminacién del régimen inquisitivo de
cse pais, las Ordenanzas de 1670, dicta-
das por Luis XIV. En virtud de ellas, el
proceso penal se divide en dos periodos:
1) Investigacion de los hechos; v 29) Su
calificacion por el mismo juez. La pri-
mera etapa se llamaba de formacion
(sumario); la segunda, juicio ordinario
o cxtraordinario. “La investigacion se
entregé a los prebostes, y que antes de
1670 podia hacerla un Notario, desde
¢sa lecha se entregé a una autoridad ju-
dicial: los Senescales, convertidos ya en
jueces permanentes. Se recorre toda la
prueba y s¢ da intervencion a los procu-
radores del Rey para examinar el proce-
s0 v la prueba rendida en él. La defensa,
en verdad, estd ausente. Estas Ordenan-
zas reviven también las querellas, sin
ninguna de las restricciones que tuvie-
ron cn la antigiiedad” (3).

Los caracteres anotados, hemos dicho,
se presentarcen en la generalidad de los
Estados de la Europa continental, en la
Edad Media. Indiscutiblemente, su apa-
ricién no fue simultdneca; ella dependié
del grado de evolucién cultural y reli-
giosa de cada pueblo. No obstante, no
podemos dar término a este Parrafo,
sin antes referirnos a la circunstancia
extraordinaria que presenta la evolucién
inglesa. Después de haber acogido, al
igual que los demads paises, el sistema
inguisitivo, al promediar el siglo XIII,
0 mas exactamente, a partir de la dicta-
cion de la Carta Magna por Juan sin
Tierra, el afio 1215, se consagré la insti-
tucién con el nombre de “jurado’”, ini-
ciandose con ello una rapida transfor-
macion hacia el sistema acusatorio, que
aun persiste.

La filosofia del derecho natural, pre-
conizada por los enciclopedistas, en el
siglo XVIII, y el democritico ejemplo
inglés en la funcién de administrar jus-
ticia, produjeron profundos cambios en
el orden social y politico de los Estados
de Europa continental, particularinente
en Francia. Tales cambios incidieron,
obviamente, en el agobiante régimen
juridico que los regia.

Realmente, fue la Revolucion France-

(3) Zavala Loaiza, Carlos, Ob. Cit, pag. 85.
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4, y su secuéla do libertades republica-
Has, juntamente con la consagracion de!
culto a la razon, la que determing el
fin del sistema procesal penal inqiisi-
tivo.

El nuevo régimen politico trajo con-
sigo renovadas concepciones juridicas.

7—FE! proceso penal modeino.

En la resefia que hemos formulado
cn el Pdrrafo anterior, ha quedado cla-
ramente cstablecido que el sistema
canonico respondia perfectamente a los
fines y necesidades de los Estados de
policia que surgieron en el transcurso
de! Medioevo. Los monarcas absolutos
pretendieron.  ademds, guardar celosa.
mente para si el ejercicio de la jurisdic-
cion, que es signo inequivoco de sobera-
nia. El movimiento filosofico del siglo
XVIII, preconizado por Montesquieu,
Beccaria, Rousseau v Voltaire, entre
otros, “miné las bases del viejo edificio,
¥ no podia ser de otra manera. Para de
cidir todas las cuestiones sociales con-
sagraba a la “razén” como suprema
autoridad, considerando “justo v verda-
dero” solo aquéllo que era “légicamen-
te” necesario, v a ese sentimiento de
simpatia para la especic humana que se
lamaba humanidad o naturaleza” (F).

Las nuevas necesidades sociales ¥ po-
liticas se (radujeron, en el sistema
punitivo, en diversas leyes v ordenan-
zas,

Con anteriorvidad a la Revolucidn, en
Francia, particularmente, se habia dic-
tado la Ordenanza de 1670, gue, scgun
hemos sefialado anteriormente, consa-
graba un sistema procesal penal que
participaba de caracteristicas inquisiti-
vas y acusatorias. El Edicto Real de
1788, sanciond, también, una serie de
modificaciones parciales. Asi, verbi gr.,
prehibe la tortura, impone la motivacion
de las scentencias, establece que ¢l acusa-
do absuelto debe ser indemnizado.

Sin embargo, todas estas reformas no
fueron suficientes para alcanzar laj;
nuevas ideas que se habian incorporado
al derecho.

Los legisladores que surgieron después

1y Vélez Mariconde, Alfredo, Ob. Cit, T. I.

pag. 118
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de producida fa Revolucién Francesa
trataron de dar molde en ¢l texto lcgal
a las doctrinas revolucionarias. En este
sentido, son dignas de mencion las leves
de 1790 y 1791, el Cédigo del afio 1V v
[a ley del afio TX. Mediante cstos cuer-
pos legales, se climiné la disticion entve
delitos publicos vy privados; se creo el
Ministerio Publico (1790); se abandono
la teoria de las pruchas legales v s o
tablecid, en su recmplazo, la apreciacion
cn conciencia; se dispuso que el proceso
penal tuviera tres fascs: 19) una intor-
macion preliminar, a cargo de un Jucz
de Paz; 2°) un juicio para fundameniar
la acusacion, encargado a un jurads de
acusacion; y 39) cl debate oral final, que
se verificaba ante el tribunal criminal
v el jurado de sentencia,

No obstante, la obra culminante de la
post revolucion fue el Codigo de Tns.
truccion Criminal, dictado por Napoleon
en el afo 1808. “Cémo todas las obras
legislativas de comienzos del siglo XIX
—escribe Garraud— este Cédigo es una
obra de transaccién, o mas bien de su-
perposicion, entre las legislaciones con-
trarias a las dos legislaciones anteriores:
la Ordenanza de 1670, es decir el Cadigo
de Luis XIV, vy las leyes de 1791, es decir
cl Cadigo de la Revolucién. En efecto,
¢! organiza un tipo “mixto” de procedi-
mientc que reproduce, cn la primera
fase del proceso penal, la instruccién
previa, escrita, secreta, sin contradic-
cién, de la Ordenanza de 1670, v que, en
la segunda, mantiene el procedimiento
publico, oral y contradictorio de las le.
yes de 1791, conservando el jurado de
juicio y suprimiendo el jurado de acusa-
cion”. {2).

En realidad, el Coédigo Napolednico
representa el guia indiscutido del nuevo
sistema procesal penal que surgid en
los tiempos modernos: el “sistema pro-
cesal mixto”, y que exceptuando diferen-
cias secundarias, fue adoptado por la
generalidad de los paises de cultura oc-
cidental {(con excepcién de Inglaterra,
que conserva el sistema acusatorio),
subsistiendo incélume hasta nuesiros
dias.

(Continard )

(2) Garraud, René., Cit. p. Veélez Mariconde, Al
fredo. Ob. Cit. T. I, pdg. 124





