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os Derechos Humanos tienen su origen en la propia naturaleza del ser humano. La

dignidad del ser humano implica libertad e igualdad. Al respecto, la Declaracién

Universal sefiala en su Predmbulo que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad
y derechos” .

En el dmbito internacional, los derechos inherentes a la persona toman la denominacién
de Derechos Humanos, Desde esta perspectiva, cualquier violacién de los mismos es
responsabilidad del Estado.

Paralelamente, desde el dmbito interno a cada Estado, estos derechos son concebidos como
Derechos Fundamentales o Derechos Constitucionales de la persona humana; deben, por
tanto, ser respetados y garantizados por el propio Estado. Si este no fuera capaz de adoprar
las acciones necesarias para atender, sancionar y reparar adecuadamente las violaciones a estos
derechos fundamentales dentro de la jurisdiccién nacional, podria caer en responsabilidad
internacional.

Los Derechos Humanos surgen como una respuesta a la necesidad de establecer limites al
poder piiblico. Por tanto, consisten en derechos subjetivos de defensa de los individuos frente

al Estado.

1. Rol del abogado con relacién a los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales en el siglo XXI

El mayor aporte del constitucionalismo del siglo XX es la sustitucién del constitucionalismo
liberal e individualista por el constitucionalismo social a partir de las Cartas de Queréraro,
Weimar y de la Segunda Repiiblica Espaniola y, sobre todo, desde las constituciones dictadas
al finalizar la Segunda Guerra Mundial en las que se reconoce una nueva clase o generacion
de derechos: los derechos sociales, econémicos y culturales.

Aunque algunos autores mencionan la existencia del neoconstitucionalismo o post-
constitucionalismo, considero que el papel del abogado, como defensor de los derechos
humanos, debe pasar por la defensa de los principios y valores constitucionales propios de una
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sociedad democritica y sin solucién de continuidad (casi como consecuencia de lo anterior,
debe defender los derechos del hombre, estén o no reconocidos en la carta politica).

El estudio de algunos predmbulos de las constituciones latinoamericanas puede ser de
utilidad en esta materia. Asi, en la Constitucién peruana de 1979 se consigné el objetivo de
promover la creacién de una sociedad justa, libre y culta; sin explotados ni explotadores; exenta
de toda discriminacién por razones de sexo, raza, credo o condicién social; con una economia
al servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economfa.

Asimismo, puede citarse lo que Bidart Campos considera el enunciado de seis fines, bienes
o valores que condensan la ideologfa de la Constitucién argentina y el proyecto politico que ella
estructura: unién nacional, justicia, paz interior, defensa comuin, bienestar general y libertad,
lo cual puede constituir un programa para los abogados del siglo XXI.

Corresponde mencionar algunas de las circunstancias propicias que tiene el hombre de
leyes del siglo XXI, aunque ellas correspondan mds bien a caracteristicas formales a diferencia
de tiempos anteriores. Estd ampliamente reconocida la supremacfa de la Constitucién, se
han acogido en las Cartas Politicas las instituciones de proteccién tradicionales como el
habeas corpus 'y el amparo y se han introducido nuevas como el habeas data y el proceso de
cumplimiento. Ademds, en casi la totalidad de las nuevas constituciones, se ha acogido la
institucién kelseniana de los Tribunales Constitucionales, aunque con desigual funcionamiento
en cada realidad.

2. Conceptualizacién y propiedades de los Derechos Humanos

Podemos llamar Derechos Humanos a la suma de aquellos derechos que tiene toda persona
envirtud de su naturaleza humanay que le permiten realizarse como ser libre y autorresponsable.

Entre las propiedades de los Derechos Humanos podriamos destacar que son innegables,
pues pertenecen a la esencia de la persona humana. Ademds, son imperativos, pues obligan
aun cuando la autoridad no los sanciones expresamente. Asimismo, son evidentes, porque
no requieren de promulgacién expresa. Son inviolables, porque no pueden ser impedidos.
Finalmente, son anteriores y superiores a las leyes, acuerdos y convenciones, porque dimanan
de la misma naturaleza del ser humano.

En general, los Derechos Humanos derivan de la dignidad de la persona humana en cuanto
esta posee una naturaleza racional y un alma espiritual e inmortal y, en esta medida, es libre y
responsable de sus actos. La dignidad hace que el hombre no sea objeto sino sujeto de derechos
y obligaciones. Esta condicién estd expresada en los llamados Derechos Humanos.
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3. Clasificacién de los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos pueden ser clasificados de acuerdo a su naturaleza e importancia
y segin la persona humana y segiin su funcién social. Segiin su naturaleza, pueden clasificarse
en derechos fundamentales y derechos derivados. Segtn la persona humana y la funcién social,
pueden clasificarse en derechos fisicos, como la existencia, la integridad fisica, el acceso a
medios de subsistencia que aseguren un nivel digno de vida (alimentacién, vestido, habitacién,
descanso, servicios sociales) y la seguridad social; en derechos morales, como el respeto a la
buena reputacién, el derecho a buscar la verdad, la libertad para manifestar y defender sus
propias ideas, el acceso a la informacién; en derechos culturales, como el acceso a la instruccién
fundamental, ala formacién técnico profesional y ala educacién intelectual superior; en derechos
religiosos, como honrar a Dios segtin el dictamen de la recta conciencia, profesar la religién
privada y piblicamente; en derechos vocacionales, como la libertad de eleccién de estado, la
fundacién de la familia, la eleccién segiin la vocacion religiosa; en derechos econémicos, como
la libre iniciativa de la economia y el trabajo, el trabajo en buenas condiciones fisicas y morales,
la responsabilidad en las actividades econémicas, la justa retribucién del trabajo y la propiedad
privada; en derechos sociales, como la libre estructuracién de asociaciones, el libre movimiento
dentro de ellas, la emigracién y la inmigracién, y en derechos politicos, como tomar parte en
la vida publica y participar de la tutela juridica de los propios derechos.

Los Derechos Humanos tienen su origen en la propia naturaleza del ser humano, pues la
dignidad del ser humano implica libertad e igualdad. Al respecto, la Declaracién Universal
sefiala en su Predmbulo que ‘todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Las primeras declaraciones de derechos individuales con fuerza legal, fundadas sobre el
reconocimiento de derechos inherentes al ser humano, las encontramos en las revoluciones de
independencia norteamericana e iberoamericana, asf como en la revolucién francesa. Dichas
declaraciones constituyen la manifiesta expresién de la lucha por eliminar los gobiernos
absolutistas y reemplazarlos por gobiernos democriticos.

De esta forma, se realiza el trdnsito hacia el Estado de Derecho, que implica la delimitacién
y reglamentacién de las funciones del poder mediante un control del Estado por el derecho
y la adopcién de las formas representativas con la finalidad de defender los derechos de los

ciudadanos.
4. Los regimenes de excepcién enmarcados en la norma constitucional

La actual Constitucién Politica establece en el Art. 137° que el Presidente de la Reptiblica,
con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo determinado, en todo el
territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente,
los siguientes Estados de Excepcién: El Estado de Emergencia y el Estado de Sitio.
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Este régimen de excepcion consiste en la restriccién o suspensién del ejercicio de los derechos
constitucionales y la consiguiente atribucién de poderes extraordinarios al Poder Ejecutivo
para que ejercite un control enérgico de la paz y del orden interno en circunstancias graves de
intranquilidad o conflicto interno. Por ser una situacién anormal, el Poder Legislativo debe
ser inmediatamente informado para que tome las medidas pertinentes de control politico y
ejercicio de su representacién popular.

El Estado de Emergencia se produce en caso de perturbacién de la paz o del orden interno,
de catéstrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién. En esta eventualidad,
puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a:

. La libertad y la seguridad personales.
. La inviolabilidad del domicilio.

= La libertad de reunién.

. La libertad de trdnsito en el territorio.

En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie.

El plazo del Estado de Emergencia no excede de sesenta dias. Su prérroga requiere nuevo
decreto. En Estado de Emergencia, las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno,
si asf lo dispone el Presidente de la Reptblica. Este es un asunto medular si recordamos que
el efecto de un Estado de Excepcidén es suspender durante un lapso determinado de tiempo
el ejercicio irrestricto de ciertos derechos fundamentales. Para ello, se supone que se han
presentado ciertas situaciones de hecho que afectan seriamente al orden piblico y que hacen
legitimo un estado excepcional. Semejante circunstancia se encuentra regulada tanto en las
normas internacionales como en los textos constitucionales.

Dentro de las normas internacionales a las que se invoca en estos casos, tenemos a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art. 27): “En caso de guerra, de peligro
publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte,
éste podrd adoptar las disposiciones vigentes”. Asimismo, el Pacto Internacional de derechos
Civiles y Politicos. (Art. 4) subraya: “En situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados parte en el
presente pacto podrdn adoptar las disposiciones vigentes’.

Entre las normas nacionales al respecto, podemos destacar en nuestra Constitucién Politica
del Perd (Art. 137 Incl) los requisitos de fondo para decretar un Estado de Emergencia: “la
perturbacién de la paz o del orden interno, de catdstrofe o de graves circunstancias que afecten
la vida de la Nacién”. Como fluye de la propia redaccién, las circunstancias que afecten deben
ser graves. De cualquier modo, esta disposicién ha de ser concordada necesariamente con las
citadas normas internacionales.
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5. Legitimidad de un Estado de Excepcién

La situacién de excepcién se produce cuando existe alteracién del normal desenvolvimiento
de la sociedad, cuya gravedad haga necesaria la adopcién de medidas excepcionales. Estas
situaciones son imprevisibles, pues ain sabiendo cudles son no se puede determinar cuindo
ocurrirdn. La existencia de circunstancias graves es entonces el punto de partida féctico para
hacer legitimo un Estado de Excepcién. La legitimidad de éste tiene relacién no sélo con sus
condiciones de generacién sino con la forma en que es ejercido. Hay tres grandes principios
que se consideran indispensables para dotar de legitimidad a un Estado de Excepcién en su
proceso de aplicacién: el principio de proporcionalidad, el principio de temporalidad y el
principio de razonabilidad.

El principio de proporcionalidad supone que las medidas de excepcién deben ser las
requeridas para conjurar los peligros que se presenten a la sociedad y al Estado. En consecuencia,
deben responder a la magnitud y caracteristicas del fenémeno al que se quiere hacer frente.
La gravedad, duracién y dmbito geogrifico de toda medida de derogacién se adoptardn a lo
estrictamente necesario para hacer frente a la amenaza a la vida de la Nacién y deberdn ser
proporcionales a su naturaleza y alcance.

El principio de temporalidad consiste en la suspensién de los derechos fundamentales e
implica una alteracién en el Estado de Derecho de alta gravedad, cuya prolongacién continua
o vocacién de permanencia determinarfa una radical variacién de su estructura politica y
jurfdica.

El principio de razonabilidad implica, ademds, la posibilidad del control jurisdiccional
de los Estados de Excepcién y la simultdnea evaluacién de todos los principios enunciados
anteriormente. En virtud del principio de razonabilidad, los 6rganos jurisdiccionales tienen
facultades de controlar y regular los efectos de las medidas de excepcién en la poblacién en via
de Accién de Garantfa.

Esta Accién de Garantia tiene dos caracteristicas fundamentales. Por un lado, los jueces y
tribunales estdn en la obligacién de dar trdmite a las acciones de garantia durante un Estado de
Excepcién, por cuanto las garantfas procesales de los derechos humanos son parte del niicleo
intangible de derechos que no se pueden suspender durante la vigencia de tales estados.

De otro lado, el andlisis de razonabilidad que se realiza estd orientado al control de la
legitimidad en la aplicacién de las medidas de excepcién, principalmente la suspensién de
garantfas a los derechos, pero no puede cuestionar la legitimidad del Decreto Supremo que
establece el Estado de Excepcién.
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6. Los Derechos Constitucionales en los Estados de Excepcién

Los Derechos Constitucionales y los Estados de Excepcién son el anverso y reverso de una
misma moneda, ya que limitan durante un determinado lapso de tiempo el ejercicio de ciertos
derechos ciudadanos o garantias ciudadanas. En rigor, estamos ante la suspensién de derechos
y no de garantias, pues la garantia es, en esencia, un instrumento procesal, un mecanismo de
proteccién con que cuenta el ciudadano frente al abuso de poder. En nuestra constitucién,
estas garantias se encuentran reguladas en el Titulo V Garantfas Constitucionales, siendo

fundamentales el Habeas Corpus y el Amparo.

En este sentido, reconociendo el cardcter y contenido histérico de los Derechos
Constitucionales y la validez doctrinaria de los regimenes de excepcién, puede resultar
legitimo suspender ciertos derechos personales, pero de ninguna manera las garantfas. Estas
son precisamente los instrumentos procesales que el ciudadano puede utilizar para que se
examine judicialmente la razonabilidad y, en general, la legitimidad de determinadas medidas
adoptadas dentro del marco de un Estado Excepcién.

Conforme al articulo 137 inciso 1) de la Constitucién Politica del Perti, puede restringirse
o suspenderse el ejercicio de los Derechos Constitucionales relativos a la libertad y seguridad
personales, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de reunién y de trdnsito en el territorio.
Conforme a la redaccién constitucional, los derechos que quedan desprotegidos son los
siguientes: el derecho a la libertad y seguridad personal, la inviolabilidad de domicilio, la
libertad de reunidn, la libertad de trdnsito y las situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la Nacién.

Respecto al derecho a la libertad y la seguridad personal, dado que toda persona tiene
derecho a la libertad y seguridad personales, nadie puede ser detenido sino por mandamiento
escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en flagrante delito.

El detenido debe ser puesto a disposicién del juzgado correspondiente dentro de 24 horas
o en el término de la distancia. Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y
tréfico ilicito de drogas; en tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencién
preventiva de los presuntos implicados por un término no mayor de quince dfas naturales.
Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede asumir jurisdiccién antes de
vencido el término.

En consecuencia, cuando se suspende este derecho, las autoridades pueden realizar
detenciones obviando el mandamiento escrito y motivado del juez. Ello no implica la
suspensién de los derechos del debido proceso legal y de un recurso ante el Juez para que se
determine la legalidad de la detencién.

En cuanto a la suspensién del derecho de domicilio, si bien toda persona tiene derecho a la
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inviolabilidad de su domicilio, nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros
sin autorizacién de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo el caso de flagrante
delito o muy grave peligro de su perpetracién. Las excepciones por motivos de sanidad o de
grave riesgo son reguladas por ley. Tal como en el caso anterior, al suspenderse este derecho, el
mandato judicial o el permiso de la persona son innecesarios para la actuacién policial.

En cuanto a la libertad de reunién, toda persona tiene derecho a reunirse pacificamente
sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al piblico no requieren aviso previo.
Sin embargo, las que se convocan en plazas o vias puiblicas exigen anuncio anticipado a la
autoridad, la que podr4 prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sanidad
publicas. A diferencia de los casos anteriores, la suspensién de este derecho se fundamenta en
necesidades de prevencién, no en actos de represion.

Respecto de la libertad de trdnsito, toda persona tiene derecho a elegir libremente el lugar
de su residencia, transitar por el territorio nacional y salir de él y entrar en él, salvo razones
de sanidad o por mandato judicial, o por aplicacién de la ley de extranjerfa. Implica que las
autoridades policiales puedan disponer la inamovilidad o traslado de las personas y la separacién
del lugar de su domicilio sin previa orden judicial. Con ello, concluimos, que esta actividad
ademds debe cumplir una funcién de proteccién a la poblacién frente a conflictos que pueden
poner en peligro sus vidas o sus bienes.

Ahora bien, la limitacién de la suspensién a solamente cuatro derechos resulta saludable,
pues asf como los instrumentos internacionales asumen un criterio taxativo del llamado niicleo
intangible de derechos no suspendibles o no derogables, la enumeracién taxativa de los derechos,
por asi decirlo “suspendibles”, implica juridicamente una mayor proteccion a la persona.

La existencia de un peligro excepcional que afecte la seguridad fisica de la poblacién,
la integridad territorial de la Nacién, el funcionamiento de las instituciones ptiblicas o la
afectacién total de la poblacién con consecuencias para la vida organizada de la comunidad
exige que, segtin los fines previstos en la Constitucién, el Gobierno mantenga el orden piblico.
El Gobierno es politicamente responsable por insuficiencia del mantenimiento del orden
publico, sin perjuicio de serlo politica y juridicamente por desviaciones o demasias.

Es necesario revisar algunos conceptos que permitan establecer la decisién para decretar un
Estado de Excepcién. Se trata de una decisién fundamentalmente politica, pero su evaluacién
y control es tanto juridica como politica. En caso de perturbacién de la paz, hablamos del
estado mds leve de la alteracién del orden publico. Corresponde al incumplimiento de las
normas esenciales de convivencia y coexistencia y, al mismo tiempo, el riesgo a la integridad
y seguridad de las personas y patrimonios.

Elorden ptiblico vendrfaa constituirse como el conjunto de normas juridicas de cumplimiento
ineludible para el Estado, y de cuyos mdrgenes no puede escapar ni la conducta de sus érganos
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ni la de los particulares. Para ello, el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas
en caso requiera recurrir a ellas. La alteracién del orden publico significarfa, entonces, el
quebrantamiento grave de las normas fundamentales para la coexistencia de las personas y la
existencia del Estado.

En caso de perturbacién del orden interno, la Constitucién peruana conecta estos términos
a los de “seguridad exterior de la Republica”. Podemos definirla como aquella situacién de
normalidad en el territorio nacional, regulada por el Derecho Publico, que permite la existencia
y estabilidad del Estado y sus poderes. Contribuye a la seguridad integral, propiciando el
desarrollo en todos los campos de la vida nacional y al equilibrio entre el ejercicio de la autoridad
y los derechos ciudadanos necesarios para el cumplimiento de los deberes primordiales del
estado y el logro de su fin supremo. La alteracién del orden interno significa, por tanto, una
conmocién social en cuya magnitud generalmente est4 integrada la alteracién al orden piiblico.

A diferencia de las anteriores, la situacién de catdstrofe no responde a un origen politico
o social sino natural, aunque su configuracién es similar a la alteracién del orden interno.
Asf, una catdstrofe puede originar una crisis social y de autoridad, sin que necesariamente se
contravengan normas jurfdicas. Una situacién de catdstrofe es un suceso natural “infausto y
extraordinario” que afecta la vida organizada de una comunidad. Tenemos, asi, los sismos,
derrumbamientos, desbordes, inundaciones y otros desastres de origen exclusivamente natural,
tanto como aquellos en los cuales la participacién humana es accidental e indirecta, como en
casos de derrumbe de edificios y minas, incendios de grandes magnitudes, explosiones, entre
otros.

Un 1ltimo concepto vinculado al Estado de Excepcién es el identificado con graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacién. Esta situacién de excepcién tiene un tipo
abierto y de cardcter general, contrasta con las situaciones anteriores que son relativamente
mds especificas.

Como aparece en el texto constitucional, el Estado de Emergencia se establece mediante un
Decreto Supremo que debe guardar caracteristicas esenciales y formalidades de cumplimiento
ineludible. En sentido general, podrfamos decir que un decreto es una resolucién de
cardcter imperativo que dicta una autoridad en ejercicio de sus funciones sobre un asunto
de su competencia. En nuestro ordenamiento juridico, un Decreto Supremo, como norma
juridica, es aquella de mayor jerarqufa que dicta el rgano ejecutivo, se ubica por debajo de
la Constitucién, los Tratados y la Ley; y como resolucién del gobierno, constituye la forma
mediante la cual se aprueba las normas que la Constitucién o las leyes encargan al Poder
Ejecutivo.
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del proceso penal, de manera que la funcién de investigacién corresponda exclusivamente
al Ministerio Ptiblico y la de decisién, a los érganos jurisdiccionales, segtin lo dispuesto en
los articulos IV y V del Titulo Preliminar. En consecuencia, el Cédigo regula las funciones
del Ministerio Puablico en el dmbito de las diligencias preliminares y de la investigacion
preparatoria. Estas tareas serdn desarrolladas con el apoyo de la Policia Nacional, de manera
que el fiscal conduce desde su inicio la investigacién del delito con plenitud de iniciativa y
autonomfa. Asf, la funcién de control jurisdiccional de la investigacién y la funcién decisoria
estdn reservadas de manera exclusiva a los érganos jurisdiccionales.

El cambio del modelo inquisitivo al modelo acusatorio tiene impacto en las funciones
del Ministerio Publico en el proceso penal. Implica el potenciamiento de la institucién
en la medida en que se le han agregado nuevas facultades a las ya tradicionales, como la
de ser el titular del ejercicio de la accién penal publica. Tales facultades lo ubican como
un protagonista central del nuevo modelo procesal. EI Ministerio Publico debe ser fuerte
y protagonista, responsable de llevar adelante la investigacién de los delitos, acusar a los
presuntos responsables y ejercer facultades discrecionales relevantes para mantener la carga de
trabajo del sistema en voliimenes razonables.

Como lo sostiene Mauricio Duce, “las reformas al sistema de enjuiciamiento criminal
emprendidas en Latinoamérica, desde mediados de la década del 80, junto con producir
modificaciones muy relevantes en la estructura del proceso tradicional en la region han tenido
también un impacto muy significativo en la reconfiguracion institucional del Ministerio Piblico.
Los cambios realizados al Ministerio Piblico han sido indispensables para adecuar a dicha
institucién de conformidad al rol y funciones requeridas por el nuevo modelo procesal penal de
cardcter acusatorio”."

Las funciones del Ministerio Publico en el contexto de los sistemas inquisitivos reformados
o mixtos es muy secundaria, pues los fiscales cumplen funciones de cardcter burocrdtico no
activo. En realidad, se trata de un rol absolutamente irrelevante que ha influenciado en los
aspectos organizacionales de la institucién.

Para el cambio se le ha agregado nuevas facultades a la ya tradicional de ser el titular del
ejercicio de la accién penal publica. Se le ha adjudicado la responsabilidad de llevar adelante
la investigacién preparatoria de los delitos y algunas facultades discrecionales para el ejercicio
de la accién penal. Con ello, se esperaba que el Ministerio Publico fuera capaz de contribuir
en la consolidacién del nuevo sistema procesal en tres dreas: a) Colaborar en forma decisiva
en la abolicién del sistema inquisitivo, b) Constituirse en el motor que impulsara el trabajo

i DUCE, Mauricio. Nueve Cédigo Procesal Penal. Estudios Fundamentales. Lima: Palestra Editores, 2005, p. 89.
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medular del nuevo sistema y c¢) Debia asumir el liderazgo en la promocién y proteccién de

las victimas.

El Ministerio Publico es una institucién clave para desformalizar la etapa de investigacién
criminal que, por sus caracterfsticas burocrdticas excesivamente ritualizadas, es uno de los
aspectos mds deficitarios del sistema inquisitivo. El nuevo modelo requiere que el Ministerio
Publico sea capaz de dinamizar el proceso de investigaciéon criminal haciéndolo mds flexible,
desarrollando trabajo en equipos, coordinando el trabajo policial. Ademds, es necesaria la
actuacién del Ministerio Publico para desarrollar una politica de control de la carga procesal
que permita al sistema funcionar con eficiencia y calidad.

Para que el Ministerio Piiblico pueda cumplir sus nuevas funciones era indispensable
modificar las disposiciones constitucionales o las leyes orgdnicas. Ello se ha realizado en la
mayorfa de pafses ubicando institucionalmente al Ministerio Ptiblico como un organismo
extra poder. Asf ocurre en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Pert,
y Venezuela. Sin embargo, con posterioridad a ello, los problemas que pueden detectarse en
su trabajo se relacionan con su rol institucional y con su rol procesal.

Problemas del rol institucional del Ministerio Pdblico

Se trata de aspectos de conduccién institucional o comprensién del rol general de la
institucién en el nuevo sistema. Segin el proyecto de seguimiento de las reformas judiciales
en América Latina se han identificado cuatro problemas de este tipo.

En primer término, destaca la falta de capacidad de identificacién de problemas y la
propuesta de soluciones innovadoras e incapacidad institucional para identificar cudles son
los niicleos problemdticos y las dificultades que enfrentan los fiscales en el cumplimiento de
sus funciones.

En segundo lugar, no existe una comprensién adecuada de ciertas funciones de la
institucién, pues no ha sido sencillo la instalacién del nuevo rol de persecucién penal en
manos de los fiscales. Los jueces no han dado espacio a los fiscales para intervenir de forma
relevante en el proceso o los propios fiscales no han tenido suficiente fuerza para abrir un
espacio en el sistema para el cumplimiento de sus roles.

En tercer lugar, no hay liderazgo institucional, mientras que en muchos paises los fiscales,
a niveles operativos, gozan de importantes grados de autonomia y toman decisiones sin
considerar una visién general més estratégica.
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Finalmente, existe una escasa cultura de rendicién de cuentas piblicas de la gestién
realizada. Existe poca disposicién para entregar informacién para someter la gestién
institucional a escrutinio publico. Los fiscales se perciben como operadores estrictamente
juridicos y no como agentes que cumplen una funcién social relevante. El secreto y la reserva
se han constituido en patrones o normas de funcionamiento dentro de un esquema netamente
inquisitivo. Existe una errada comprensién del significado de la autonomfa institucional que
ha sido entendida como inmunidad o un estatuto juridico que blinda a la institucién frente al
control publico. “La autonomia lejos de representar mayores niveles de control y responsabilidad
por parte de los ministerios piiblicos ha sido entendida como un estatuto juridico de proteccion
frente a ellas”?

Problemas del rol procesal del Ministerio Piiblico

En el proyecto de seguimiento de las reformas judiciales en América Latina se han
identificado cuatro problemas en este campo.

El primer problema ha sido el escaso impacto que ha tenido el trabajo del Ministerio
Pdblico en dinamizar la etapa de instruccién, pues ha repetido los métodos de trabajo del
sistema inquisitivo y se ha organizado de manera refleja respecto de las estructuras judiciales,
con iguales sistemas para asignacién de casos, sin especializacién de funciones. Del mismo
modo, ha seguido una pauta homogénea, formalista y burocrdtica de tramitacién de casos
destinada, como objetivo principal, a la construccién del expediente.

En segundo lugar, hay una limitada capacidad para controlar la carga de trabajo, puesto
que el sistema de justicia deberfa estar en condiciones de manejar razonablemente los casos
que conoce. Por ello, la reforma estableci6 criterios que le permitieran desarrollar una politica
de control de la carga de trabajo con el objetivo de superar la situacién que imponfa la
vigencia del principio de legalidad en el sistema inquisitivo.

En tercer lugar, no se ha transformado en un agente relevante en la promocién y proteccién
de las victimas, no obstante haberse producido avances significativos en materia de disefio
normativo de derechos a favor de las victimas. El Ministerio Pablico no se ha convertido
en un actor vigoroso en la promocién y proteccién de los mismos. Los fiscales no perciben
que las victimas constituyen clientes cuya opinién deben considerar para tomar decisiones
acerca de la persecucién penal. Falta sensibilizar a los fiscales respecto de las necesidades de
las victimas.

* DUCE, Mauricio. Op. cit., p. 107 ss.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Finalmente, la relacién del Ministerio Publico con la Policia Nacional constituye otro
aspecto problemdtico, puesto que las relaciones entre tales instituciones es deficiente. Esto
origina problemas en la consolidacién de la reforma, pues no se han incorporado reformas
significativas en la organizacién policial. Uno de los aspectos problemdticos ha sido el
significado de direccién funcional del Ministerio Pblico sobre la Policfa Nacional para los
efectos de la investigacién. Algunos fiscales han considerado que tal direccién les da poder
sobre el trabajo policial sin considerar la experiencia de los investigadores policiales. Estos
problemas se han traducido en incomprensioén y falta de comunicacién. Los fiscales no se han
acercado a los policfas para desarrollar relaciones constructivas para llevar adelante el trabajo
de investigacién del delito.

En consecuencia, es urgente dotar al MP de una nueva ley orgdnica en virtud de la cual
pueda adoptar una organizacién ad hoc para el cumplimiento de su misién institucional. Se
debe establecer con precisién las funciones y atribuciones de los fiscales de todos los niveles y
especialidades. También se debe dar una ley de la carrera fiscal basada en criterios modernos
de administracién estableciendo las funciones de planeamiento, organizacién, direccién y
control de la carrera. La nueva administracién por Resolucién 639-2008-MP-EN conformé
una comisién que ha elaborado un anteproyecto de ley de carrera fiscal. Se ha contado con
el asesoramiento de un experto en administracién y, por lo tanto, hay un trabajo técnico que
serd presentado como iniciativa legislativa.

En este periodo de transicién hacia la implementacién del CPP, serfa importante aprobar
un reglamento para el desarrollo de la Investigacién Preliminar estableciendo su finalidad,
objetivos, plazos de actuacién, facultades de los fiscales, mecanismos de control de calidad
del trabajo. Es importante adoptar una politica institucional tendiente a la desestimacién
de denuncias a través del ejercicio de las facultades discrecionales, ello permitirfa lograr la
descarga procesal y, al mismo tiempo, fortaleceria el ejercicio de las funciones de investigacién.

La Policia Nacional del Perd

Hasta el 4 de abril de 1852 en que se reorganizé y se creé la gendarmeria integrada por
elementos de reserva y de tropa del ejército, los primeros cuerpos de policfa que se conocieron
en el Perd fueron los serenos y vigilantes. En 1861, la gendarmerfa se dividié en dos batallones:
Batallén de Gendarmerfa N° 1 de Infanterfa y Batallén de Gendarmerfa N° 2 de Caballerfa.

El 7 de agosto de 1919, durante el gobierno de Augusto B. Legufa, en base al batallén
de gendarmerfa N° 1 se cre6 la Guardia Republicana del Perd. Su misién era la seguridad
de las fronteras, de los penales y de los edificios publicos. El 3 de julio de 1922 en base al
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EL PROCESO DE IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PROCESA

Batallén de Gendarmerfa N° 2 se creé la Benemérita Guardia Civil del Perd. Su misién era
la prevencién y el resguardo del orden publico. El 15 de setiembre de 1948 se cre6 el Cuerpo
de Investigaciones, policia civil, conocida posteriormente como Policia de Investigaciones
del Perti. Su misién era investigar los delitos y las faltas. Asi, en nuestro pafs existieron tres
cuerpos de policfa con misiones y funciones diferentes.

En cuanto a la policfa y su relacién con la investigacién del delito, el CdPP de 1940, en
su articulo 59, menciona a la Policfa Judicial y sefiala que tiene como funcién auxiliar a la
administracién de justicia investigando los delitos y las faltas y descubriendo a los responsables
para ponerlos a disposicién de los jueces. Establecia, ademds, la instruccién mediante un
atestado. Esta facultad la ejercié por poco tiempo para pasar, luego, a ser una facultad de
la policia en general. El articulo 64 establece que los jueces y los miembros del Ministerio
Piblico podrdn ordenar a los funcionarios de la Policfa Judicial la prictica de las citaciones y
detenciones necesarias para la comparecencia de los procesados, testigos y peritos.

Como observamos, en funciones de investigacién del delito solo puede intervenir un cuerpo
de policfa, o Policfa Judicial o policfa técnica o cuerpo técnico de investigaciones. Luego, la
investigacion del delito no es funcién de la institucién policial en su conjunto, la cual tiene
otras muchas funciones y atribuciones previstas en la Constitucién y en su Ley Orgénica.
Ademis, debemos tener en cuenta que la policfa en el Pert se ha formado en base a oficiales
de reserva y elementos de tropa del ejército. Siempre ha tenido una formacién militarizada y
una clara vocacién autoritaria, reforzada por el gobierno de Juan Velasco Alvarado mediante
el reconocimiento de grados equivalentes a los de las FEAA.

La Constitucién Politica de 1979 regul6 la funcién de las fuerzas policiales sefialando que
les corresponde mantener el orden interno, preservar y conservar el orden publico, prevenir y
combatir la delincuencia. Esta norma determing que la policfa en general considerara que su
funcién es la investigacién del delito. Es por ello que, a partir de entonces, reclamé intervenir
en esta actividad de forma exclusiva y auténoma, inclusive con la atribucién de calificar
juridicamente el resultado de la investigacién y determinar responsabilidades. Al finalizar la
década del 80, durante el gobierno de Alan Garcia Pérez, se procedié a la unificacién de las
FEPP. en un solo cuerpo: la Policfa Nacional del Per.

La Constitucién de 1993 en su articulo 166 asigna a la Policia Nacional, entre otras
funciones, prevenir, investigar y combatir la delincuencia. Sin embargo, esta disposicién
tiene que ser interpretada en concordancia con lo dispuesto por el articulo 159 inciso 4
que concede al Ministerio Piblico la facultad de conducir desde su inicio la investigacién
del delito. Es decir, sus facultades para prevenir, investigar y combatir la delincuencia debe
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realizarlas en estrecha coordinacién y bajo las instrucciones del Ministerio Pdblico. En
consecuencia, la polica que interviene en investigacién del delito es un érgano auxiliar, tal
como fue concebida en el cédigo del afio 40 y como estd considerada en todo el mundo. La
Ley Orgdnica de la Policia Nacional pretende ignorar la existencia del Ministerio Ptiblico, sin
embargo en todas las investigaciones sobre delitos de terrorismo, trifico ilicito de drogas y
corrupcién de funcionarios actda con el Fiscal titular del ¢jercicio de la accién penal.

La Ley Orgdnica de la Policfa Nacional promulgada en diciembre de 1999° establece su
definicién, funciones, atribuciones y facultades ejercidas de conformidad con la Constitucién
y la ley. En ningtin caso, se hace referencia a que las mismas tienen que ser ejercidas en
estrecha coordinacién con el Ministerio Ptiblico, cuyos mandatos estd obligada a cumplir
cuando se trata de la investigacién del delito. La policia no ha tomado en cuenta que el
Ministerio Publico es el 6rgano encargado de la persecucién del delito y que el fiscal es ticular
del ejercicio de la accién penal y de la carga de la prueba, de manera que ejerce el control
juridico del desarrollo de la investigacién.

La policfa en la legislacién comparada

Veamos cémo funciona la policia que interviene en investigacién del delito en otros pafses.
En Colombia, el articulo 250 de su Constitucién Politica’ establece que corresponde a la
Fiscalfa General de la Nacién ‘3) dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en
forma permanente cumplen la policia nacional y los demds organismos que sefiale la ley.” Por
su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal® en su articulo 114 establece que corresponde
a la Fiscalfa General de la Nacién “5) dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que
en forma permanente cumplen la policia nacional y los demds organismos que senale la ley”y el
artfculo 311 establece que e/ Fiscal General de la Nacién o sus delegados tiene a su cargo dirigir
y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente o especial cumplen los
organismos previstos en la ley”.

En Guatemala, la LOMP? en su articulo 1 establece que es una institucién con funciones
auténomas, promueve la accién penal y dirige la investigacién de los delitos de accién ptiblica,
para lo cual cuenta con el auxilio de la policfa nacional civil. En el inciso 3, indica con toda
precisién ‘irigir a la policia y los demds cuerpos de seguridad del Estado en la investigacién de
los hechos delictivos”.

6 Ley promulgada con el nimero 27238 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 22 de diciembre de 1999.
Constitucién Politica de Colombia. Santa Fe de Bogord: Editorial Temis, 1998.

Cédigo de Procedimiento Penal. Lima: Editorial Doctrina y Ley, 2001.

Congreso de la Reptiblica de Guatemala. Decreto Ne 40-94.

&
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En Chile, el articulo 79 del Cédigo Procesal Penal establece que “la policia de investigaciones
de Chile serd auxiliar del Ministerio Piblico en las tareas de investigacion y deberd llevar a cabo
las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en este Codigo de conformidad a las
instrucciones que le dirigieran los fiscales. Tratdndose de la investigacion de hechos cometidos en el
interior de establecimientos penales, el Ministerio Piiblico también podrd impartir instrucciones a
gendarmeria de Chile, que actuard de conformidad a los dispuesto en este codigo™."’

El articulo 80 establece que los funcionarios policiales ejecutaran sus tareas bajo la direccién
y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que estos les impartieran
para los efectos de la investigacién, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades de la
institucién a la que pertenecieran.

En nuestro pafs, el articulo IV del Titulo Preliminar del CPP, coherente con el mandato
constitucional, establece que “e/ Ministerio Piiblico es el titular del ejercicio de la accidn penal en
los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde
su inicio. Estd obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los
que determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado. Con esta
finalidad, dirige y controla los actos de investigacion que realiza la Policia Nacional”.

Asimismo, el articulo 69 establece que “sin perjuicio de las directivas espectficas que el Fiscal
correspondiente imparte en cada caso a la  Policia, el Fiscal de la Nacién regulard mediante
instrucciones generales los requisitos legales y las formalidades de las actuaciones de investigacion, ast
con los mecanismos de coordinacién que deberdn realizar los fiscales para el adecuado cumplimiento
de las funciones previstas en este cédigo”. Ni el CdePP ni su propia Ley Orgénica han sefialado
las funciones de la Policfa con tanta precisién, como lo hace el CPP, cuyo articulo 68 establece
que la Policfa Nacional, en funcién de investigacién bajo conduccién del Fiscal, podrd realizar
diferentes diligencias propias de la investigacién del delito.

En consecuencia, para el ejercicio de esas facultades es fundamental una nueva Ley
Orgdnica de la Policfa Nacional, pues en el nuevo modelo la policfa interviene como 6rgano
técnico que presta auxilio y actda bajo la direccién del Fiscal y necesita, para ello, contar con
manuales de organizacién y de funciones de conformidad con la Constitucién y el NCPP.
Asimismo, es necesario organizarla de otra manera y capacitarla para tener una policfa propia
de un Estado de Derecho.

El Abogado Defensor

Dentro del principio constitucional del derecho de defensa, nos encontramos con un
1 Cédigo Procesal Penal de Chile. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005.
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elemento muy importante cual es el abogado defensor. Este es el asistente técnico del
imputado y puede ser de confianza o formal, segtin sea un abogado de libre eleccién o de
oficio. Este aspecto estd regulado por el articulo 10 de CPP al establecer que e/ Servicio
Nacional de la Defensa de Oficio, a cargo del Ministerio de Justicia, proveerd la defensa gratuita
a todos aquellos que dentro del proceso penal, por sus escasos recursos, no puedan designar abogado
defensor de su eleccion o cuando sea indispensable el nombramiento de un abogado defensor de
oficio para garantizar a legalidad de una diligencia y el debido proceso”.

Doctrinariamente, se conoce como defensa técnica a esta parte del derecho de defensa.
Vélez Mariconde la define como la asistencia que un jurista graduado brinda al imputado y
su intervencién durante el proceso procurando en su favor.!" Julio Maier senala la necesidad
del imputado de contar con un abogado defensor aun contra su voluntad ya que, @/ defensor
viene, ast, a completar o complementar la capacidad del imputado para estar en juicio penal y
esa es la dinica funcidn que él cumple”.”* La intervencién del abogado defensor en el proceso
penal es de suma importancia, porque con su asesorfa el imputado puede hacer valer todos
los derechos que le asisten y asf hacer frente al poder del Estado y a su maquinaria judicial.

El articulo 84 del CPP establece que el abogado defensor goza de todos los derechos que
la ley le confiere para el ejercicio de su profesién. El derecho de defensa estd amparado por
los tratados internacionales sobre Derechos Humanos. En tal virtud, la Organizacién de las
Naciones Unidas ha aprobado los principios bésicos sobre la funcién de los abogados.'?

La defensa de oficio en los pafses de la regién Latinoamérica y el Perti no es la excepcién.
Se ha desarrollado de un modo muy pasivo, aunque al servicio del procesado. Esto se ha
traducido en que no haya una verdadera igualdad de armas entre el defensor y el fiscal
acusador. Actualmente, a4 portas a la implementacién de un proceso adversarial, es necesario
replantear la defensa de oficio como manifestacién de un derecho de defensa que defienda los
intereses de los procesados con calidad y eficiencia.

Tanto a nivel del Ministerio Ptblico como de los érganos jurisdiccionales existird
un defensor de oficio nombrado por el Ministerio de Justicia con derecho a percibir la
remuneracién que le sefiala la ley de presupuesto. Procede también el nombramiento de
defensor de oficio en caso de existir defensas incompatibles, es decir, en el caso de un proceso
penal con pluralidad de procesados cuyos intereses son contrapuestos. El nuevo modelo
requiere abogados que ejerzan plenamente el derecho de defensa, por ello, respecto al Servicio

""" VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal. T11, p. 380,

' MAIER, Julio. Op. cit., p- 315.

" Principios bdsicos sobre la funcién de los abogados aprobados por el Svo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencidn del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana Cuba del 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.
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Nacional de la Defensa de Oficio, serfa necesario analizar si es conveniente que el mismo
exista bajo la dependencia del Ministerio de Justicia o si podria depender de un organismo
auténomo como la Defensorfa del Pueblo. Este tema requiere una regulacién normativa y un
agresivo plan de capacitacién.

Rol de los érganos jurisdiccionales

“El procedimiento inquisitivo estructurado sobre la base de un juez investigador, acusador
y sentenciador requiere a Dios como Defensor”.'* Pese a la regulacién normativa de cardcter
constitucional, atin nos encontramos frente a un modelo procesal penal bésicamente
inquisitivo, caracterizado por la escrituralidad, el burocratismo en la tramitacién procesal y
el culto al expediente.

Por otro lado, tiene como obstdculo a la reserva, pues, por un lado, esta se convierte en
secreto de las actuaciones sumariales originando serias restricciones al derecho de defensa
y, por otro, reconoce valor a los actos de investigacién para fundamentar la sentencia, pero
omitiendo la realizacién del juicio y concentrando las facultades para investigar y resolver
conflictos penales en un solo érgano: el Juez Penal. Como se ve, en este proceso se manifiestan
violaciones flagrantes a la imparcialidad judicial, al juicio previo, al derecho de defensa, al
debido proceso y la tutela jurisdiccional.

En los sistemas procesales inquisitivos o mixtos el juez decide la apertura del procedimiento
cuando, segtin los resultados de la investigacién, aparece el imputado suficientemente
sospechoso de un hecho punible. En otras palabras, es el juez quien considera si el imputado
es suficientemente sospechoso, de qué delitos y en qué condiciones debe presentarse la
acusacion.

El principio de divisién de poderes en el NCPP restringe la tarea de los jueces a funciones
decisorias y de control propias del Poder Judicial. En este esquema, el juez asume su rol de
garante de la vigencia plena de los Derechos Humanos. El NCPP instituye tanto al Juez de la
Investigacién Preparatoria como al Juez Penal o Juez de Juzgamiento.

' DI LERTORA, Romeo. La transicion al nuevo Proceso penal. Manual para abogados. Tomo 1. Santiago de Chile:
Editorial Juridica La Ley, 2004, p. 17.
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El Juez de Garantias

Actualmente, no se puede concebir la idea de Estado de Derecho sin el concurso de dos
elementos mds: Democracia y Derechos Fundamentales. No se puede hablar del uno sin el
otro. No cabe duda de que los Derechos Fundamentales, como limitacién al poder estatal,
son un logro del Estado de Derecho, al constituir poderes que el ordenamiento juridico
atribuye a la persona para proteger cualquier aspecto de su desarrollo integral en cuanto
ser humano en el seno de una comunidad."” Los Derechos Fundamentales tienden a tutelar
la libertad, autonomia y seguridad de las personas no solo frente a los demds miembros del
cuerpo social, pues, como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional Espafol, en sentencia
del 18 de noviembre de 1993, “lz eficacia en la persecucidn del delito, cuya legitimidad e
incuestionable, no puede imponerse a costa de los derechos y libertades fundamentales. Por tal
razon, se ha instituido la figura del Juez de Garantias’.

En Argentina en la provincia de Buenos Aires, el Juez de Garantfas cumple, en términos
de Bertolini, diversas funciones entre las que destacan:

1. La proteccién de la victima del delito.

2. La disposicién y cese de las medidas de coercién, asegurando los principios de
adecuaci6n, proporcionalidad y subsidiariedad.'

3. Las actividades de control (declaracién del imputado y duracién de la investigacién
penal preparatoria).

Se trata, en resumen, de un Juez Constitucional encargado de custodiar las garantias
constitucionales individuales, asi como su competencia, independencia e imparcialidad.

En Chile, también se ha establecido la intervencién de un Juez de Garantifas que controle
juridicamente el desarrollo de la investigacién preparatoria. El articulo 70 dispone que “se
pronunciard sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el Ministerio Publico
para realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ejercicio de derechos
asegurados por la Constitucién” y el articulo 186 dispone que ‘Cualquier persona que se
considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente, podrd
pedir al Juez de Garantias que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto
de ella. También podri el juez fijarle un plazo para que formalice la investigacion’.

'S GIL HERNANDEZ, Angel. Intervenciones Corporales y Derechos Fundamentales. Madrid: Colex, 1995, p.13.
16 Bertolino, Pedro. El Juez de Garantias en el Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, www.eldial.com/
suplementos/penal/edito8.asp
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En Colombia, el Titulo Preliminar del Cédigo de Procedimiento Penal establece que ‘toda
persona tiene derecho a que se respete su libertad, por ello el Juez de Control de Garantias, previa
solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, ordenard la restriccion de libertad del imputado
cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la
proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas (...) en todos los casos se solicitard el
control de legalidad de la captura al Juez de Garantias en el menor tiempo posible sin superar las
36 horas siguientes’.

En el Perti, al juezencargado de controlar jurisdiccionalmente el desarrollo delainvestigacién
se le denomina Juez de Investigacién Preparatoria y sus facultades, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 29 y 323 del NCPP, son entre otras las siguientes:

1. Conocer las cuestiones derivadas de la constitucién de las partes durante la
investigacién preparatoria.

2. Imponer, modificar o hacer cesar las medidas limitativas de derechos y, cuando
corresponda, las medidas de proteccién.

3. Resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales.
4, Realizar el procedimiento para la actuacién de la prueba anticipada.
5. Conducir la etapa intermedia y la ejecucién de la sentencia.

6. Ejercer los actos de control del cumplimiento de los plazos y otros actos de control
que estipula el Cédigo.

Por otro lado, el articulo 71 establece que “Cuando el imputado considere que durante las
diligencias preliminares o en la investigacién preparatoria 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 juez de la investigacion preparatoria para que subsane la omision o dicte las
medidas de correccion o de proteccion que correspondan’.

La razén de este cambio radica en asignarle al juez a cargo del juicio una actuacién imparcial,
por ello se ha instituido al Juez de Juzgamiento, érgano jurisdiccional distinto del Juez de
Garantfas. Se intenta, con ello, que los juicios tengasn que ser debidamente preparados y que
solo sea posible llegar a ellos luego de una conveniente actividad responsable. Los jueces de
juzgamiento serén unipersonales y colegiados y siempre de primera instancia. Sin embargo,
en el Pert el Juez de Primera Instancia o Juez Instructor tiene experiencia en investigacion,
pero no en juzgamiento.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

El Juez de Juzgamiento es imparcial, de manera pasiva observa una contienda entre iguales,
carece de iniciativa probatoria y de facultades oficiosas y desarrolla el ejercicio de la autoridad
en funcién del equilibrio de las partes que es el eje de lo acusatorio. Un juez ajeno al sistema
politico y extrafio a los intereses particulares de un oponente y a los generales del otro solo est4
vinculado al mandato de la ley en su obligacién de ver cudl de las dos posiciones encontradas
es verdadera y cudl, no. Carece de condicionamientos de representatividad y de cualquier otro
orden, ni siquiera estd condicionado por la mayorfa, puesto que el juez que juzga en nombre
del pueblo no lo hace en nombre de las mayorias, sino que debe responder antes los poderes
legislativo y ejecutivo.

EI NCPP sostiene que el proceso esté dirigido, en su etapa decisoria por un juez imparcial.
Al respecto, el articulo 1 del Titulo Preliminar establece que la justicia penal se imparte con
imparcialidad por los érganos jurisdiccionales competentes. El Juez Penal, como funcionario
puiblico, estd vinculado a principios como el de igualdad, garantizado por el apartado tres del
citado articulo que establece la obligacién de igualdad procesal debiéndose allanar todos los
obstdculos que impidan o modifiquen su vigencia. Otros principios que regulan la funcién
judicial son los de eficacia, economifa, celeridad, publicidad y sobre todo imparcialidad, todos
reconocidos constitucionalmente por el articulo 139.

El juez que requiere ¢/ sistema acusatorio es un juez respetuoso del enfrentamiento de las
partes garantes del equilibrio de la igualdad de la presuncion de inocencia, de la duda probatoria,
del debido proceso, del principio de estricta legalidad, de la favorabilidad, del respeto por el derecho
a la defensa, de la impugnacidn, de la contradiccion, de la concentracion de la prueba, de la
oralidad, de la celeridad, de la publicidad, de la no auto incriminacion, de la exclusion de pruebas
ilegales y, en general, de todas las garantias, siempre con apego, solo a la ley. En todo caso, se trata de
un juez sin compromiso con la biisqueda de la verdad, diferente de la valoracién de la valoracién
de la que le traen las partes de manera legal. Sin compromisos con la sociedad, sin prejuicios ni
apasionamientos, se trata de un juez justo no protagonista de la contienda, pero si celoso garante
de los derechos de las partes”."

Un juez imparcial es aquel que no estd comprometido con ninguna de las partes, que
juzga solo en aras de la justicia, sin interés en que gane uno u otro de los contendientes. El
juez no busca la verdad, solo juzga la legalidad y la certeza de la verdad que le traen las partes,
principalmente la Fiscalfa. En resumen, el sistema acusatorio supone la existencia de un fiscal
sin funciones judiciales y un juez sin compromiso con la investigacién.

"7 ARIA DUQUE, Juan Carlos. El sistema acusatorio colombiano, Andlisis desde su implementacién. Bogotd: Ediciones
Juridicas André Morales, 2006.
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Por esa razén, el Juez Penal que se encarga de la etapa de juzgamiento es un dérgano
diferente del Juez de Garantias. Al respecto, el articulo 28 establece que “los juzgados penales
colegiados integrados por tres jueces conocerdn materialmente de los delitos que tengan senalados
en la ley, en su extremos minimo, una pena privativa de libertad mayor de seis afios. Los juzgados
penales unipersonales conocerdn materialmente de aquellos cuyo conocimiento no se atribuya a los
juzgados penales colegiados. Estos juzgados estdn encargados exclusivamente de dirigir la etapa de
Juzgamiento’.

Observemos que todo el proceso se desarrolla en primera instancia, los vocales superiores
no tienen intervencién en el juzgamiento, sino que van a intervenir para resolver los recursos
de apelacién que se interpongan contra las sentencias que emitan los jueces de la investigacién
preparatoria y los jueces de juzgamiento. La Corte Suprema solo resolverd en casacién de
determinados casos.

En consecuencia, el NCPP demanda con urgencia una Nueva Ley Orgdnica del Poder
Judicial que regule la organizacién de los érganos jurisdiccionales, sus funciones, atribuciones
y el 4mbito de su competencia. Asimismo, se requiere de una ley de carrera judicial. Pero
la reforma del sistema procesal no solo se basa en el cambio de leyes, sino que la reforma
es esencialmente un problema cultural, puesto que se requiere un cambio de mentalidad
que permita abandonar los viejos esquemas y las formas de actuacién propias del sistema
inquisitivo y ello solo se logrard con un agresivo proceso de capacitacién llevado a cabo con
una orientacién diferente a la actual.
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n la preocupacién de solucionar el problema de la administracién de justicia en el
Perii y asi mejorar la demora en la solucién y culminacién de los procesos, surge la
interrogante: ;El establecimiento de un Sistema de Jurado es una alternativa viable
para la solucién de la crisis del sistema procesal penal en el Perti? Para intentar desarrollar esta
pregunta, nos hemos animado a presentar este articulo, recogido a partir de trabajos realizados
sobre el sistema de jurado, entendiendo que la incorporacién de un jurado al proceso es
concebida para preservar la paz social. De esta manera, a fin de comprender la realidad actual,
hacemos una reconstruccién de como ha funcionado este sistema en el trascurso de la historia.

1. Nociones del Sistema de Jurado

La nocién de sistema de jurados ha evolucionado desde sus inicios, sin embargo siempre
ha estado ligada a la participacién ciudadana en el servicio de administracién de justicia.
Por ello, Dillehay' hace una comparacién psicosocial entre el jurado americano y el espaiiol,
al tratar sobre la evolucién de la institucién del jurado en casos criminales, y sefala que
estd compuesto por miembros de la comunidad con conocimiento personal sobre el caso y
probablemente implicado en sus consecuencias, compuesto, en teoria al menos, por jurados
sin prejuicios y sesgos, que valora la evidencia objetivamente y emite un veredicro objetivo
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. Los veredictos deben estar fundamentados
solamente en la evidencia presentada en juicio.

Por su parte, el jurista nacional Anibal Torres Visquez’, al comentar sobre sistemas
juridicos contemporineos especificamente en lo referente a los tribunales de justicia en el
derecho inglés anota que “El jurado estd compuesto por doce miembros, a veces nueve personas,
no profesionales del Derecho, que se pronuncian sobre la culpabilidad o inocencia del acusadb,
adoptindose las decisiones por unanimidad”. Y, en lo referente a la idea del Derecho en los

! Cf. Psicologia Politica, n® 20, 2000, p.94.
Introduccidn al Devecho, p. 769,

203



Estados Unidos de Norteamérica, anade que los jueces no entran en la apreciacién de los
hechos, solamente se limitan a pronunciarse sobre los fundamentos de Derecho.

De esta manera, el jurado es el que aprecia los hechos tanto en materia civil como en
penal y en este sentido la tradicién inglesa se ha conservado mejor en Estados Unidos que
en Inglaterra. El juicio llevado a cabo por el tribunal es presidido por un juez que emite
decisiones sobre leyes aplicables, que da instrucciones al jurado e informa sobre las leyes
especificas que gobiernan el caso y que deben orientar sus deliberaciones, ademds expresa
los puntos importantes del caso y define el criterio de pruebas que los jurados deben aplicar,
pues “los miembros del jurado son los dinicos que juzgan los hechos y la credibilidad de los testigos y
emiten un veredicto conforme a las instrucciones de la ley, de acuerdo a como la haya interpretado

el juez’”.
2. Antecedentes histéricos

El juicio por jurados se ha considerado a lo largo de la historia como una institucién juridica
de naturaleza procesal concebida para preservar la paz social. Las caracterfsticas absolutas con
que eran inevitablemente revestidos los juicios penales en las naciones mondrquicas, llevaron
a la creacién de un institucién que fuese capaz de frenar estos abusos de poder.

En la Inglaterra medieval donde tienen su origen, los jurados impedian que el gobierno,
incluso el gobierno democritico, llevara a cabo procesos judiciales opresivos. Estaba
conformado por grupos de doce hombres “buenos y libres” de cada comunidad que eran
convocados para ayudar al rey a administrar justicia. Durante siglos, estos grupos basaban sus
decisiones en su conocimiento de las transgresiones locales. Pero, a medida que Inglaterra se fue
haciendo mds populosa, estos jurados dejaron de depender de las habladurfas vecinales y cada
vez basaron mds sus decisiones en pruebas presentadas ante el tribunal. Cuando el régimen
juridico estadounidense adopté el modelo britdnico, se advertia a los miembros del jurado
que rechazasen todo cuanto pudieran saber del caso y basaran su decisién exclusivamente en
las pruebas presentadas ante el tribunal.

Los britdnicos habifan considerado los juicios por jurado una poderosa proteccién contra
la opresién del monarca, pero existia una razén mds prictica para mantenerlos. El derecho
inglés preveia severos castigos, incluso la pena de muerte. Los jurados britdnicos servian para
mitigar el impacto de este rigor al exonerar a los acusados o declararlos culpables de delitos
menos graves.

Guillermo Erbetta recuerda que esta institucién nacié como medio para frenar el
absolutismo de los reinos en los juicios penales y agrega, con fino sarcasmo, que hoy constituye
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el medio para frenar el absolutismo de los poderes democrdticos. Luigi D’Orsi nos dice que,
en realidad, esta institucién fue implementada en Inglaterra como resultado de los usos y
costumbres, y se incorporé al “common law” constituyendo una parte esencial del mismo. El
instituto del jurado se formé plenamente hacia los inicios de la dinastia Tudor, por influencia
del Derecho francés. Es asi que surgieron grupos de personas que recogian la informacién
necesaria para el descubrimiento de la verdad. El jurado evolucioné hasta transformarse en
Juez de Pruebas, admitiéndose en el siglo XV1 la actividad de defensa.

Jduregui anade que, antes del siglo XIX, el jurado era considerado sin discusién como una
garantfa contra los abusos de la prerrogativa real de hacer justicia y como defensa contra el
poder de los jueces o de las cortes. Esta opinién, es compartida por Sagiies, para quien el jurado
constituye una garantia de libertad y de recta administracién de justicia que se plasma en el
derecho que tienen los ciudadanos a ser juzgados por sus pares.

Para otros juristas, las raices de esta figura las encontramos en las asambleas populares de
Grecia, constituidas por los heliastas o jueces. Se trataba de un tribunal formado por 6000
ciudadanos, 600 por tribu, sorteados entre los ciudadanos de mds de 30 afios, que duraban un
afio en su cargo y decidfa en cuestiones judiciales a través del voto.

Como era un cuerpo demasiado numeroso, para sus deliberaciones se dividia en diez
secciones de quinientos miembros cada una, eligiéndose mil suplentes. Esta cantidad excesiva
de jueces fue perjudicial para el funcionamiento de la justicia. Las atribuciones judiciales de este
érgano eran amplias, pues entendfa en casi todo tipo de crimenes, menos los asesinatos, que
correspondian al aredpago.

La importancia de este enjuiciamiento dtico es el inicio del sistema de acusacién popular,
en el que cualquier ciudadano podia perseguir penalmente los delitos piblicos. Era un
sistema netamente acusatorio que fue popular por esa legitimacién de perseguir penalmente.
Este procedimiento dtico fue adoptado por los romanos que observaban y reelaboraban todo
aquello que consideraban provechoso para su cultura.

En los asuntos criminales, en la etapa de las legis actiones, la actividad del Estado se
manifestaba tanto en el proceso piblico como en el privado. En el privado, el Estado actuaba
como una especie de drbitro, que escuchaba a las partes y, basdndose en lo que éstas exponian,
resolvia el caso.

Durante la monarquia, el procedimiento fue inquisitivo, inicidndose el uso del tormento
hacia la persona del acusado y en algunos casos hasta de los testigos. Los pretores, los
procénsules, los prefectos eran los que juzgaban.
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Este proceso cayé en descrédito, por lo que se adopté el proceso penal publico, llamado
asf porque el Estado sélo intervenfa en casos donde se vefa afectado el orden publico y la
integridad politica. Los romanos plasmaron, durante la repiblica y en los primeros siglos
del imperio, la provocatio ad populum de las sentencias de los magistrados, que consistia en
otorgar al pueblo la posibilidad de evitar o reemplazar la pena dictada que consideraban
abusiva o injusta. Era la apelacién al pueblo reunido en comicios para evitar la ejecucién de la
sentencia, especialmente contra los que imponian una pena capital. Esta institucién romana
constituy6 el origen del procedimiento piiblico ante una asamblea popular.

En el derecho germdnico, el proceso funcioné como un sistema acusatorio de tipo privado
donde el ofendido, o su familia directa, estaban legitimados para perseguir penalmente. Se
planteaba como una lejana imagen del duelo y lucha entre dos partes, en la que el juez era un
mero espectador. El que acusaba y el que se defendia en un juicio puiblico oral que se llevaba
a cabo frente a una asamblea popular decidfan el caso. La accién penal se caracterizaba por
ser una especie de duelo entre individuos, familias o grupos sin intervencién de la autoridad.
De esta manera, el proceso era s6lo una continuacién reglamentada de la guerra. Ganaba el
proceso quien ganaba la lucha, sin importar la verdad.

Después de la cafda del Imperio Romano, en la alta Edad Media, ese poder de tipo privado
se transfiere al poder politico central. La investigacién se torna secreta, se hace por escrito y
aparece la figura del inquisidor. Surge como una forma juridica conveniente al desarrollo y
al mantenimiento del poder absoluto. Se trata del fenémeno conocido como “recepcién del
Derecho romano - candnico en Europa continental”, nombre con el cual se conoce todo el
sistema judicial correlativo a ese tipo de organizacién politica. Surgido en la decadencia del
imperio romano y desarrollado como Derecho universal, pasa a ser Derecho eclesidstico y,
posteriormente, laico, en Europa continental, a partir del siglo XIII de la era cristiana.

Esta organizacién, conforme a sus fines, afirmacién del poder central y control social de
los stbditos, en lugar de solucionar los conflictos individualmente, modifica abruptamente
la manera de operar; trasforma el procedimiento en una encuesta o investigacién escrita y
secreta, que inicia el propio inquisidor, de oficio, sin atencién a la voluntad de la victima
real, conforme sélo a las necesidades del poder, que no conoce l{mites para llegar a la verdad.
El inquisidor soluciona el caso de acuerdo a la investigacion que realizé y lo registra en actas
que él mismo confecciona. La victima real, el individuo, desaparece tras la persecucién penal
oficial, privado de todos sus derechos de actuar y de intervenir en el proceso. En Inglaterra,
alcanza su apogeo durante el reinado de la Casa Tudor y se distinguen cinco tipos: el juez
ordinario, el juez especial, el gran juez, el juez de corones y el juez de expropiacién.
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Encontré su mayor prestigio entre los inquisites de los normandos y, sobre todo, en
relacién con los medios probatorios. Asi nacieron grupos de personas que recogfan pruebas
e informacién sobre hechos delictivos que eran entregadas a los jurados para descubrir la
verdad. Este sistema tiene como punto de partida la Carta Magna de 1216, aboliéndose las
“ordalias” como medios probatorios.

En el siglo XVII, fue utilizado en Inglaterra paraluchar contra la corrupcién gubernamental.
Luego de varias transformaciones, a partir del siglo XIX, se convierte en lo que es actualmente.
Asi, durante el siglo XIX, se traté de encontrar una posicién intermedia entre los dos sistemas.
El procedimiento anglosajén es un ejemplo de ello, ya que acepté principios de la inquisicién,
persecucién penal publica y averiguacién de la verdad, pero con limitaciones en los métodos
y respetando la dignidad humana. Este se conoce con el nombre de Proceso Inquisitivo
Reformado, donde la etapa inicial o de instruccién preparatoria era escrita y secreta y la
etapa final era acusatoria, basada en un juicio oral publico que daba la base para que se
dictara sentencia. Entre estas dos etapas habfa una intermedia que controlaba lo investigado
y permitfa pasar a la otra etapa.

En cuanto a la aplicacién del jurado en otros estados europeos, puede citarse el caso de
Francia, donde la influencia del Derecho anglosajén llevé en 1791 al establecimiento del
instituto organizdndose las cortes assises, integradas de la siguiente manera: un presidente,
tres jueces profesionales y un jurado de doce miembros que se constitufa en tribunal de
enjuiciamiento para los delitos graves.

En Italia, la evolucién fue similar a la sucedida en Francia, aunque la aparicién de las
mencionadas cortes tuvo lugar después de la Revolucién de 1848. En este momento, los
jurados se aplican a delitos de tipo politico e imprenta, luego se extendié a los comunes.
Durante la era del fascismo italiano y del denominado positivismo criminolégico, se adopté
el sistema “escabino”, es decir, un colegio tinico compuesto por dos jueces de carrera y cinco
asesores.

En Alemania, coexistieron los dos modelos de jurado, el popular y el escabinado. Cabe
destacar que fue durante el régimen nazi, en 1939, cuando desaparecié totalmente la
participacién de los jueces legos. El caso de Espafia muestra el arraigo de este instituto
en dicho Estado, pues ha sido establecido y suprimido en varias ocasiones, hasta su
tltima entrada en vigencia a fines de la década del 70.

En el afio 1995 se ha vuelto a introducir en Espafia el Tribunal del Jurado, competente
para el enjuiciamiento de determinados delitos. La Ley espafola del jurado ha optado por el
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sistema de jurado puro, es decir, por aquél en el que los jueces legos se limitan a pronunciar el
veredicto de culpabilidad o inocencia, declarando unos hechos probados, quedando reservadas
las cuestiones técnicas, a saber, la aplicacién del Derecho Penal imponiendo una pena o
medida de seguridad, a un Magistrado-Presidente, que es juez profesional. El legislador no ha
sido sin embargo absolutamente purista, pues ha introducido alguna particularidad esencial
propia del Tribunal de Escabinos.

En EE.UU.,, en el perfodo posterior a la Revolucién, ademds de utilizarse para luchar
contra la corrupcién, sirvid para responder a las demandas ciudadanas. Asimismo, los colonos
del siglo XVIII tenfan sus propios motivos para conservar el juicio por jurado: lo utilizaron
como escudo contra lo que consideraban juicios opresivos por los britdnicos. Una y otra vez,
los gobernantes britdnicos enjuiciaban a los colonos de Estados Unidos por enviar ilegalmente
mercancfas en navios no britdnicos, con el resultado de que los jurados locales absolvian a
los acusados. Cuando el prestigioso editor de Estados Unidos John Peter Zenger fue llevado
ante los tribunales, acusado de criticar a un gobernador nombrado por el rey inglés, un
jurado de Nueva York lo declaré no culpable y establecié un precedente de la libertad de
prensa. Por tanto, al optar por la revolucién, no es de sorprender que, en su Declaracién de
Independencia, los colonos denunciasen al monarca britdnico “de privarnos en muchos casos de
los beneficios del juicio por jurado”.

As{ también, la Declaracién de Derechos adoptada por la nueva nacién en 1791 estipulaba
que ‘en toda causa penal, el acusado gozard del derecho a un juicio rdpido y priblico, por un jurado
imparcial”. También disponfa que se mantuviera el derecho al juicio por jurado en las causas
civiles. Con el transcurso de los afios, el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha interpretado
estas garantfas de manera que el concepto de jurado se adapte a las nuevas condiciones.

Por su parte, en Argentina, la Constitucién Nacional de 1853 establecié como forma
de gobierno el sistema representativo republicano federal, aseguré derechos y garantias, y
establecié el juicio por jurado, adecudndose a todas las transformaciones que se estaban
operando en Europa en el siglo XIX.

3. El Sistema de Jurados en el mundo

Segtin el autor italiano Luigi D’Orsi, el origen del jurado no es conocido de una manera
precisa, pues hay opiniones que lo hacen derivar de las antiguas leyes romanas, otras que lo
atribuyen a los escandinavos y a los anglosajones. En realidad, este instituto fue implementado
en Inglaterra siendo el resultado de los usos y costumbres incorpordndose al common law,
siendo una parte esencial del mismo. Alcanza su plena formacién al principio del reinado
de la Casa de Tudor, cuando la influencia del Poder Real estuvo en su apogeo, asi podemos
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distinguir cinco especies de esta institucién: 1) El Jury Ordinario; 2) el Jury Especial; 3) El
Gran Jury; 4) el Jury de Coroner y 5) el Jury de Expropiacién.

Como consecuencia de la fuerte politica de expansién de Inglaterra en los Siglos XVII y
XVIII, esta influencia fue expandida por todas las colonias inglesas, principalmente en el
continente norteamericano. Es en Inglaterra donde se implanté por influencia del Derecho
francés que tuvo gran prestigio entre los normandos dentro de las denominadas inquisites,
especialmente en el Siglo IX, en relacién directa a los medios probatorios. De esta forma,
aparecieron grupos de personas que recogfan informaciones sobre hechos delictivos. Se
constituyen asf, a partir de la Carta Magna inglesa de 1216, jurados receptores de todas las
informaciones necesarias tendientes al descubrimiento de la verdad sobre bases mds amplias
y humanas, aboliéndose las ordalfas como régimen probatorios. En Inglaterra, la evolucién
de este sistema se traduce inicialmente en que el jurado llega a transformarse en el Juez de
Pruebas, admitiéndose posteriormente, a mediados del siglo XV1, la actividad defensista.
Finalmente, en el siglo XIX se transforma este instituto en lo que actualmente se conoce.

En la legislacién norteamericana, se admiten dos tipos de jurado: el Pequefio Jurado o
Jurado de Juicio y el Gran Jurado o Jurado de Acusacién. En el primero, estd propiamente
la funcién del “juzgamiento” y es el que arriba al guilty or not guilty, condena o absolucién,
mientras que en el segundo se traduce su funcién acusatoria. Este sistema tiene su antecedente
en el Derecho anglosajén, posterior a la Revolucién Francesa y de fuerte influencia en las
legislaciones europeas. Segtin este sistema, cualquier ciudadano puede acusar, como paso
previo a una garantfa de defensa individual, siendo esta determinacién sometida al Gran
Jurado o de “acusacién”.

El Gran Jurado estuvo constituido por veintitrés miembros, abogados todos, y resolvian
por simple mayorfa si la acusacién era procedente. En este tltimo caso, el proceso pasaba
al Pequefio Jurado que estaba conformado por un juez unipersonal y un jurado de doce
miembros. En cambio, en el Derecho norteamericano el jurado no sélo tiene facultades para
resolver sobre las cuestiones de hecho sino también en la aplicacién del Derecho, llegando a
fundamentar los fallos.

En el Derecho francés, con fuerte influencia del Derecho anglosajén, el jurado fue
establecido luego de la Revolucién Francesa por una ley, dictada en setiembre de 1791,
mediante la cual se organizaron las cortes denominadas assises, formadas por un presidente
y tres jueces profesionales mds un jurado de doce miembros que se constituia como tribunal
de enjuiciamiento tnicamente para casos de delitos graves. En 1808, se dict6 el Cédigo de
Instruccién Criminal que tendrfa gran influencia en el resto del continente europeo, de suerte

209



que, al entrar en vigencia en el afio 1811, se suprime el Gran Jurado o Jurado de Acusacién.
En la actualidad, luego de una ley dictada en 1978, los miembros del jurado son elegidos
mediante un sistema de sorteo de listas que se confeccionan en los municipios anualmente,
dejindose de lado el sistema selectivo que habia tenido vigencia hasta entonces, y entienden
s6lo en los delitos de mayor gravedad.

El Derecho italiano, por su parte, tuvo una transformacién semejante al Derecho francés,
aunque la aparicion de las cortes de assises y los jurados tienen lugar después de la Revolucién
de 1848 para delitos politicos y de imprenta y posteriormente se extiende a los delitos
comunes en 1859. Posteriormente, con las reformas de 1865 y 1874 se establecié un jurado
de enjuiciamiento de doce miembros con tres jueces profesionales y uno de ellos cumplia la
funcién de presidente.

Luego de una serie de reformas al sistema, en los primeros afios del presente siglo, en el
afo 1931 en pleno apogeo del fascismo italiano y del positivismo criminolégico, se adopta el
sistema “escabino” que consista en un Colegio tnico compuesto por dos jueces de carrera,
uno de ellos oficiaba de presidente y cinco asesores.

Actualmente, el modelo escabinado italiano estd compuesto por un colegio tnico de dos
jueces profesionales y seis populares. Estos tiltimos se eligen mediante un sistema de sorteo en
base a listas preparatorias confeccionadas por comisiones de cada municipio, otra comisién
integrada por el Ministerio Piblico, el presidente del Colegio de Abogados y el Canciller,
y posteriormente se elaboran las dos listas definitivas una de primera instancia y otra de
segunda instancia.

En el Derecho germano, cabe resefiar que coexistfan ambos modelos de juicios por jurado,
el popular y el escabinado. Con la influencia del Cédigo de Instruccién Criminal de 1808,
fueron incorpordndose en la legislacién ideas liberales, entre ellas las de la participacién
popular en la justicia que emana de la Asamblea Nacional de Frankfurt de 1848. A partir
de 1877, se produce la unificacién juridica por la Ordenanza Procesal Penal y la Ley de
Organizacién Judicial y se establece el juicio por jurados de corte anglosajén, conformado por
un cuerpo de doce integrantes dirigidos por un tribunal de tres jueces profesionales.

Por otra parte, también existfa un tribunal de escabinos que entendfan sélo en delitos
de menor gravedad y que se conformaba por un cuerpo colegiado tinico compuesto por un
presidente y dos jueces legos. En 1924, se suprimi6 el tribunal de jurados, aunque se mantuvo
su designacién reduciendo el niimero de sus integrantes a seis con tres jueces profesionales,
manteniéndose asimismo los tribunales de escabinos. Durante el régimen nazi, mediante la
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ordenanza para la defensa del Reich de 1939, se suprimid la participacién total de los jueces
legos. Luego de terminada la guerra, las leyes de unificacién de 1950 volvieron a la reforma

de 1924.

En la actualidad, rige en Alemania, por influencia de la Primera Ley de Reforma de Procesal
Penal del afio 1975, un sistema de modelo escabinado, que varfa el nimero de sus miembros
seglin se trate de primera o segunda instancia, municipal o estatal. Unicamente el Tribunal
Superior del Estado y la Corte Suprema Federal Alemana estin conformados fntegramente
por profesionales. La seleccién de los escabinos se realiza en base a dos listas preliminares, una
elaborada en d4mbito municipal y otra en el distrito judicial. No se hace por sorteo sino por
votacién de los dos tercios de los miembros de las respectivas comisiones, debiendo tenerse en
cuenta todos los grupos de poblacién, edad, sexo, oficio y posicién social.

En Espafia, por otra parte, el jurado popular ha tenido un fuerte arraigo. Fue creado en el
afio 1872, pero dejé de funcionar al poco tiempo (en 1875), cuando empezaba esta institucién
a tomar forma y adherencia en el ordenamiento jurfdico de la época. Posteriormente, fue
restablecido en 1888 y vuelto a suprimir en 1923, para ser reinstaurado en el afno 1931,
suspendiéndose su funcionamiento en 1936. Finalmente, la institucién vuelve a cobrar
vigencia en el mes de noviembre de 1978, basindose en el Articulo 125° de la nueva
Constitucién Espafiola del mismo afio. Cabe destacar que en la exposicion de motivos de la
ley que le dio origen se expresa que: “cada perfodo de libertad ha significado la consagracién
del jurado, por el contrario, cada época de retroceso de las libertades piblicas ha eliminado
o restringido considerablemente ese instrumento de participacién ciudadana, en paralelo y
como complemento a las restricciones del conjunto de sus derechos y de sus instrumentos de
participacién en los asuntos piblicos”.

En la actualidad, este instituto de juicio con jurados sigue vigente en los siguientes paises:
Estados Unidos, Inglaterra, Espafa, Francia, Alemania, Italia, Austria, Portugal, Bélgica, Suecia,
Dinamarca, Noruega, Suiza, Brasil, Argentina, Bulgaria, Rumania, Grecia, Canadd, Australia,
Nueva Zelanda, Ceildn, México, Honduras, Malta, Costa Rica, Puerto Rico, entre otros.

4. Sistema de Jurados en el Pert

El Cédigo de Procedimientos en materia Criminal de 1920, cuyo proyecto fue elaborado
por Mariano Cornejo, mostraba un legislador fuertemente influenciado por la doctrina
francesa. Entre sus peculiaridades podemos citar el hecho de que se mantuvieron las dos
etapas que el Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863 propuso: la instruccién o
sumario dirigida por un juez, caracterizada por ser reservada, escrita y servia de base para la
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etapa posterior, y, el juicio oral o plenario, que se realizaba ante el Tribunal Correccional o
ante el Jurado.

Reyna Alfaro’ senala que el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, actualmente
vigente en gran parte del pafs, fue elaborado sobre la base del Cédigo de Procedimientos
en Materia Criminal de 1920 como un intento de adecuar la normativa procesal al
contenido del Cédigo Penal de 1924 y a la Constitucién Politica de 1933. Mantuvo la
divisién dual del proceso penal y eliming el jurado, aplicindose la justicia penal por
jueces letrados, revalorando la fase de la instruccién, dejando de ser considerada como
una etapa preparatoria del acto oral.

En noviembre de 2006, se presenté un proyecto de ley con la intencién de modificar
el articulo 38° e incorporar los articulos 179-A y 179-B de la Ley Orgénica del Poder
Judicial para instruir magistrados ciudadanos en la justicia penal. Estos jueces serfan
incorporados en las salas penales de las Cortes Superiores y se tratarfa de ciudadanos
comunes elegidos por el Consejo Nacional de la Magistratura por un periodo de 2
afios. Estas iniciativas no han prosperado a la fecha pero siguen concitando interés.

5. Reglas que regulan los juicios penales por jurados

Las leyes y reglas procesales regulan los elementos de los juicios, el orden de presentacién
de la evidencia, la naturaleza de la evidencia que es admisible, las condiciones del testimonio
de expertos, lo que los abogados pueden decir a los jurados en sus alegaciones iniciales y en
sus conclusiones, y otros tantos aspectos de los juicios criminales. Estas reglas pueden ser una
mezcla de la tradicién anglosajona y normas evolucionadas con los anos. Se trata de realidades
construidas socialmente, aunque en algunos casos, estas reglas no estdn exentas a cambios en
los procedimientos derivados de influencias politicas.

5.1. Seleccién, conformacién y facultades del jurado

Los ciudadanos son seleccionados aleatoriamente y tienen la tarea de determinar los hechos
y decidir si el acusado es culpable o no, segtin la ley dada por el juez y los hechos establecidas
como ciertos por el jurado.

Antes de conformar un jurado, los individuos deben ser seleccionados a través del proceso
que se conoce como Voir Dire (“Decir la verdad”) que hace referencia al proceso de interrogar
a los miembros potenciales del jurado sobre una serie de cuestiones para determinar si estin

* El proceso penal aplicado. p.27-28.
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calificados para hacer de jurados. Las preguntas las pueden plantear el juez o los abogados, o
ambos. Incluso no existe uniformidad sobre la libertad que tienen los abogados para realizar
este interrogatorio, algunos jueces permiten mucho margen de accién, otros se reservan
potestades a sf mismos, aunque permiten a los abogados sugerir preguntas.

Este procedimiento, en Espafia, es a puerta cerrada®, mientras que en Estados Unidos es
abierto. Cualquiera que desee puede observarlo con los limites de la capacidad fisica del local y
los casos mds llamativos son los que generan la afluencia de personas y los medios en las salas.

El interrogatorio se puede dirigir a un individuo, a un grupo del panel del jurado o
al conjunto de los jurados potenciales. Se puede aislar y preguntar individualmente a los
jurados, siendo que el resto de jurados no pueden ofr las contestaciones de un individuo a las
preguntas del voir dire”

Un jurado es designado cuando el ndmero requerido para la causa® se ha alcanzado, esto
es, no ha sido excusado por el juez por razones legales y no ha sido recusado perentoriamente
por consejo de la acusacién (fiscal) o la defensa, que puede recusar a un niimero determinado
de jurados potenciales sin tener que justificar dicha exclusién.

En la dltima parte del siglo XX, en Norteamérica, bajo algunas circunstancias los jurados
estuvieron conformados por menos de doce miembros y en otras jurisdicciones pueden emitir
su veredicto sin el requisito de unanimidad.

El sistema de jurados suele emplear el contradictorio (o de confrontacién), enfrentando
defensa y fiscal. Los procedimientos orales empleados son el método principal de presentacién
de la evidencia a aquellos que deben juzgarla.

En estados federados, tienen prioridad las leyes estatales, pero los estados que conforman
la federacién pueden variar sus précticas y leyes, siempre y cuando no entren en conflicto con
los derechos constitucionales garantizados de los acusados. En los estados republicanos, la ley
se aplica en todos los sitios y se espera que se cumpla en la préctica en cualquier lugar del pais.

En algunos estados, se han realizado cambios orientados por los esfuerzos de los jueces por
refinar y mejorar el sistema de jurado en el pafs, por ejemplo, un cambio de procedimiento

4 Asf, los jurados se sienten menos cohibidos a la hora de responder preguntas sobre su conocimiento del caso, sesgos o
prejuicios, actitudes hacia la justicia o preguntas sobre culrura bdsica.

* En casos sancionados con pena capital (de muerte), el método mds seguro para explorar las actitudes e identificar sesgos
de los jurados es el interrogatorio individual.

¢ Normalmente, doce jurados y quizés dos suplentes en un juicio que se espera dure al menos varios dfas.
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es el que permite a los jurados a hacer preguntas sobre la testificacién’. Otras reformas en
algunos tribunales incluyen permitir a los jurados que tomen notas de la presentacién de la
evidencia, darles instrucciones antes de la presentacién de ella y se les permite discutir sobre
esta antes de que se haya exhibido.

Uno de los temas en el nuevo sistema espafiol es el requisito de que los jurados expliquen
o justifiquen sus veredictos. En Estados Unidos, nunca se ha dado tal exigencia y es tal la
ausencia de ésta que en algunas jurisdicciones existen restricciones legales en el acceso a los
jurados después del juicio y el uso de la informacién sobre las deliberaciones del jurado y las
razones de sus veredictos.

Algunos jurados, incluso, deciden entre ellos no hablar del caso, una vez acabado el
juicio, ni siquiera con los medios de comunicacién o los funcionarios del servicio de justicia.
Asimismo, es ilegal, en algunas jurisdicciones como en Canadd inclusive, preguntar a los
jurados sobre lo que hicieron durante su deliberacién y las razones de su decisién, ni siquiera
por razones de andlisis o explicacién de la conducta del jurado.

En el jurado espanol, es cuestién controvertida la distincién entre la determinacién de los
hechos, formulados en las alegaciones de la acusacién, y la aplicacién de la ley a los hechos.
Ronald Dillehay se pregunta: ;Se les debe exigir o es de esperar que los jurados comprendan
la ley que el juez les proporciona para aplicarla a los hechos del caso y determinar la inocencia

o culpabilidad?
5.2. Seleccion y participacién del portavoz del jurado

Lo normal es que se seleccione al portavoz una vez que el jurado se retire a deliberar. El
juez también puede designar al portavoz, pero el portavoz también suele ser el primer jurado
seleccionado. Una vez elegido, debe dirigir las deliberaciones y la votacién. Firma el veredicto
en nombre de los jurados y hace de portavoz en juicio.

En Espafia, el primer jurado seleccionado es el portavoz temporal para iniciar el proceso
de deliberacién, eligiéndose al que serd su portavoz en adelante una vez reunido el jurado.
El portavoz suele ser hombre y experimentado y suelen sentarse a la cabecera de la mesa de
deliberaciones y son los que hablan primero.

En Espafia, los legisladores preocupados por que los portavoces influenciaran excesivamente

Una de las razones para permitir a los jurados preguntar sobre los testimonios es que se piensa que aumenta la satisfaccién
del jurado.
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en las decisiones del jurado, se ha fijado que ellos voten al dltimo. Otra restriccién al portavoz
es que si no estd conforme con la mayorfa en el veredicto, el jurado designa a un redactor para
escribir las justificaciones de sus decisiones sobre los hechos objeto del veredicto.

5.3. La decisién del veredicto

Mientras los jurados americanos votan por escrito y en papeletas confidenciales y sin mayor
reglas, en Espafia votan por orden alfabético en voz alta y nominalmente, siendo el portavoz
el dltimo en votar®. Quien no vota es multado. No es necesario que todos los jurados estén de
acuerdo para emitir un veredicto y se requiere distintos niveles de acuerdo para los veredictos

de culpabilidad o no culpabilidad.
5.4. Naturaleza de las decisiones del jurado

A los jurados americanos, se les pide que decidan si la evidencia mostrada prueba, mds
all4 de una duda razonable, que el acusado es culpable. Luego del veredicto, el jurado ha
cumplido con su deber y queda disuelto. En algunos estados, también deciden el castigo pero
en otras jurisdicciones el juez impone la pena.

En Espafia, los jurados deciden la culpabilidad. Votan cada uno de los hechos que el juez
le formule en una lista objeto de veredicto, que previamente ha elaborado y discutido con las
partes del juicio. Los jurados deben razonar, por escrito, la decisién tomada. Pueden votar
la remisién condicional de la pena (efectividad o no de ella) y el indulto de la pena en la
sentencia (;compurgacion de pena?).

5.5. Debe existir unanimidad en el veredicto

El veredicto por unanimidad es habitual en el sistema legal americano. Si los jurados
son incapaces de ponerse de acuerdo después de un tiempo prudencial de deliberacién, el
Juez declara la nulidad del juicio, exigiéndose al Fiscal que pida un nuevo juicio y un nuevo
jurado. Sin embargo, la unanimidad no es contemplada en la Constitucién, por lo que en
algunos estados se emiten veredictos sin unanimidad. En Oregén y Luisiana, estd permitida
una decisién por mayorfa de 10 a 2 en los casos de felonfa, que normalmente conlleva una
pena de un afio de prisién o mds. En Oklahoma, se permiten veredictos de 9 a 3 en casos de
delitos menores, cuyas penas suelen ser de menos de un afo de prisién.

* La consecuencia es que los jurados sabrdn, después de la primera votacién, cual es la posicién de los otros. Este
procedimiento facilita el cambio de voro segtin la fuente de opiniones sobre el veredicto y la formacién de coaliciones.
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La regla de decisién en el jurado espafiol es de 5 votos para la absolucién y 7 para la
condena. Se adopté este criterio ante la preocupacién de que si se exigfa unanimidad, la
simple e injustificable obstinacién de uno o pocos mds jurados, podfa provocar que el jurado
no consiguiera legar a un veredicto. Los legisladores fueron conscientes de que con una regla
de mayoria las deliberaciones del jurado serfan menos intensas.
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