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Introduccién

Hace poco mas de un afio se presentaba la primeiérede este Manual titulado “Manual
de Litigacion en Audiencias de Medidas Cautelaregfpcada en forma exclusiva a las
audiencias de medidas cautelares en funcion atiwbjde la reduccion del hacinamiento

penitenciario.

La publicacion del Manual significO para nosotrosauoportunidad de observar las
audiencias de la etapa preparatoria y verificatgin cambio habia operado a partir de los
criterios recomendados por este texto. Una dediaslusiones que podemos enunciar luego
de este periodo, es que si bien las audienciaeed&las cautelares deben ser monitoreadas
y la prisién preventiva en nuestro sistema comtisiendo en la actualidad sobre utilizada,
éste no es el Unico tema relevante a la hora deudar mirada al desarrollo del

procedimiento penal y el encarcelamiento de lasgpers.

Este trabajo nos ha permitido detectar que la za@bn de audiencias en la etapa
preparatoria es una cuestion que debe abordarsdlonodesde la especificidad de las
medidas cautelares, sino también extendiéndoseas pbsibilidades, como lo son la
aplicacion de las salidas alternativas al juiciasosolicitudes de nulidades por parte de los
litigantes. Esto en funcion a que comprobamos qaede las cuestiones problematicas de
la actualidad procesal de nuestro pais se da poagte la falta de experiencia en materia
de litigacion oral, hemos llevado a todas las awdés a la misma dinamica,
independientemente de la finalidad que cada unaigaer Asi, lo que deciamos
originalmente con relacion a la audiencia de pmigiéeventiva como una forma de mini
juicio, se hace extensivo a otras audiencias, darddugar de discutirse cuestiones
especificas comienza a debatirse la responsabipéadl| del presunto autor como si se

tratara de un juicio.
En lo que refiere a los controles de mecanismogati®nales utilizados por el MP, los

controles a realizarse en una audiencia son punémaé definidos por la ley y distan
mucho de poner en discusion todo el caso con slafuanto probatorio.

Periodo de creacion: Marzo — Mayo 2009 5



Mo ha

e lugar o .
Autores: Leticia Lorenzo y Enrique MacLean Soruc

En el caso de las salidas alternativas, enunciaze@mmo hipotesis de trabajo que dada su
particularidad, requieren otro tipo de actividad mhete de los sujetos procesales, que
permitan llegar a la audiencia de discusion y tesoéh de una salida alternativa con un
cierto nucleo de acuerdos a ser evaluado por ga@lar. Esto, en la actualidad, es

dificilmente comprobable en las practicas de libsitrales.

Por su parte, los pedidos de exclusiones probattiagn una discusion profunda sobre la
concepcion e interpretacion judicial del sistemadiddades, que parece estar obviada en la

actualidad de nuestra practica procesal.

A esta altura de la implementacion, y verificande gl preso sin condena continda siendo
un lastre en nuestro sistema — repercutiendo estorma directa, como ya lo dijéramos en
la primera edicion del Manual, en el hacinamientnif@nciario — parece necesario
comenzar a dar estas discusiones en forma parti@agamiendo un hecho que la realidad
nos arroja en la cara: el resultado de todas ldasnpaacticas o incomprensiones del nuevo
sistema, genera mas gente en la céarcel, en la faayerlos casos sin condena y en un
porcentaje bastante significativo, por cuestionee go deberian haberse procesado en

primer lugar.

Estas comprobaciones y reflexiones son las quéaodlevado a emprender este proyecto
de ampliacion del manual original, ya que consis@®que nada resulta si nos quedamos
solo en la critica de observador externo. Nuestencion con este instrumento es plasmar
los debates que se han dado en nuestro equip@luigaralrededor de los resultados de
observacion de las audiencias en las etapas pragasiiendo que un principio rector de

todas las instituciones vinculadas al sistema parig la eficiencia en la respuesta de parte

del Estado y el abandono de la arbitrariedad.
Esperamos que esta sea una herramienta que apauenglimiento de ese principio y

permita generar nuevas practicas en la litigadime, nos alejen de la accion rabulesca y
nos acerquen al cumplimiento efectivo de la ley.

Periodo de creacion: Marzo — Mayo 2009 6
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PRIMERA PARTE: LAS AUDIENCIAS PREVIAS AL JUICIO ORA L

1. CONDIDERACIONES GENERALES

1.1. Importancia del tema vy su especificidad

En el transcurso de 2008 presentdbamos el Manuatigacion en audiencias de medidas

cautelares, con el objeto de brindar a los lectbezeamientas practicas para la actuacion
en dichas audiencias. En ese sentido, el Manuaba&strientado principalmente a los

litigantes en materia penal. Ante la posibilidad keedicion, pretendemos en esta
oportunidad extender esa logica de desarrollo@tgio de audiencias propias de la etapa
preparatoria: las audiencias de salidas alterraatias audiencias de exclusion probatoria,
compartiendo la experiencia recopilada en la natanto en nuestro sistema como a nivel

regional.

La reforma procesal penal implementada en Boliparéir de mayo de 2001 trajo cambios
sustanciales al sistema de enjuiciamiento crimiAatualmente, parece completamente
instalada la idea del juicio oral como forma degpmiento y pese a los inconvenientes que
se siguen atravesando para la produccion de lag$uien principio podriamos afirmar que
la reforma esta ya consolidada en ese ambito. @rlasdgrandes promesas con las que se
encar0 este proceso, fue la de disminuir al minposible la retardacion de justicia,
realizando procedimientos rapidos y efectivos doledeictima tuviera una verdadera
respuesta de parte del Estado y el imputado deori@s®n de un delito recibiera su

sentencia en la forma mas clara y transparent@lposi

Esta promesa, estuvo intimamente vinculada conddifiroacion al sistema de medidas

cautelares, dado que las cifras arrojadas porriaseps estudios referidos a la necesidad
de la reforma, mostraban un sistema penitenciaiapsado, donde mas del 80% de los
detenidos se encontraba preso sin condena. Ladlasedautelares fueron el tema mas
visible en cuanto a la transformacion que requargastema penal, pero no fue el Unico: se
comprobaba, al verificar el estado del sistemaosrafios anteriores a la reforma, que el
cambio estructural exigia un disefio que posibditalidas distintas al juicio tradicional, a

fin de satisfacer a las partes en conflicto y amsoluciones prontas y oportunas y en
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funcion a eso el NCPP se ocupo de establecer uredad de alternativas al juicio como

formas posibles de finalizar la persecucion pehdicionalmente, en términos de disefio el
NCPP realiz6 una opcion muy fuerte por la oralidamlsolo el juicio debe desarrollarse en
forma oral, sino que en la etapa preparatoria ttaadecisiones que modifiquen derechos

o extingan la accion deben tomarse utilizando leodwogia de la audiencia.

Este Ultimo aspecto, de trascendente importancigreninos de cambio organizacional y
cultural, sumado al enorme esfuerzo por instalguialo oral como centro del proceso, ha
llevado a la comprension equivocada de que laenaaidis deben desarrollarse siempre con
las mismas caracteristicas. En otras palabras:asgeherado una practica extensa de

audiencias de etapa preparatoria que asemejardeeadaaudiencias de juicio.

Cercanos a cumplir diez afios de implementaciénadeeforma y con diez afios ya
cumplidos desde la aprobacion del NCPP (marzo d®)lXonsideramos importante
comenzar a dar nuevos debates y reflexionar sabrf®tmas de mejorar el sistema, ya que
este es un proceso que nunca se agota. En esinsestablecer la diferenciacion entre una
audiencia de juicio y una audiencia de etapa patpda, asumiendo a la vez que por las
caracteristicas propias de la etapa preparatogdguudarse una cantidad de audiencias de
dindmicas muy distintas, de acuerdo a las finaBdagle se persigan, aparece hoy como
uno de los principales desafios para optimizariger®a de justicia penal. Recursos
humanos y economicos se desgastan en organizagnaiedi que se suspenden, duran
tiempos excesivos, no producen informacion relevapara la decision judicial o,
simplemente generan decisiones que no correspoaddos pedidos originalmente
realizados.

Este Manual pretende contribuir a esas reflexi@npartir de propuestas muy concretas en
términos de las practicas necesarias, desdegariit y el juzgador, para lograr efectividad
en las audiencias de la etapa preparatoria. Ersesg@&lo, si bien se referirdn temas de
organizacion institucional, no es el objetivo caehtrdel Manual abordar a profundidad

cuestiones vinculadas a la gestion mas si debdarmari la atencidon sobre la necesidad de
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pensar las instituciones hacia la produccion deeagths y abandonar definitivamente la

estructura propia de la construccion del expedigmwlieial.

1.2. La actualidad boliviana en materia de medidasautelares.

En esta materia, el Nuevo Cdodigo de ProcedimiepttaP(NCPP) adoptd un régimen de
medidas cautelares acorde con los instrumentosnati®nales de derechos humanos,
estableciendo dos principios que estudiaremos largm de estas paginas y que son de
suma importancia para la materia que tratamosxdapeionalidad y la proporcionalidad
como rectores para la aplicacion de medidas caeseleéEn los primeros afios de
implementacién del proceso oral, la detencion préve disminuyd en su aplicacién, pero
en la actualidad enfrentamos una realidad bastintéar a la que veiamos cuando se
comenzaba a discutir la reforma: las céarceles ast@vamente pobladas por presos sin

condena.

Ante esta situacion, adquiere importancia volvegfeexionar sobre el sistema de medidas
cautelares, pero buscando nuevos ambitos de delzatgue creemos superadas varias
discusiones de principios y fundamento tanto pdedgslacion como por la jurisprudencia
generada alrededor del tema. Por ello, si la @dlfde uno de los pilares de la reforma y
nuestro pais puede contarse entre los pocos égitmrque tuvo la vision suficiente como
para oralizar todo el proceso y no solamente elguconsideramos que el debate necesario
en nuestra realidad procesal se traslada desdenel feérico de principios y fundamentos

hacia las practicas concretagjue se han instalado en estos afios de sistemat@ous

alrededor de las medidas cautelares.

Como mencionaramos al inicio, a lo largo de lossafi® implementacion, las audiencias
han ido adquiriendo el protagonismo que merecamesistema que se precie de mantener
la oralidad; sin embargo, no se ha dado — creenttesnasiada reflexion en nuestro medio
sobre las distintas caracteristicas que deben rgegséas audiencias respondiendo a
finalidades completamente diversas a lo largo dpraceso penal. Por ello, la observacion
de la practica en la etapa preparatoria, fundarmeertde en materia de medidas cautelares,

nos da cuenta de un espacio que se ha converddmalsolicitud puntual para cautelar los
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fines del procedimiento, en una especie de mirgsigudonde el juez de instruccion
comienza a conocer detalles y elementos probatapes sélo vendrian a cuento si
estuviera juzgandose la responsabilidad penal cemma de la persona. Esto genera, en

principio, tres inconvenientes importantes:

1. La litigacion de medidas cautelares ha perdidoiska su finalidad ultima que es el
desarrollo normal del juicio y se ha convertido en una discusién sobre la
responsabilidad penal del imputado. El resultachalfide la decisidbn sobre la
aplicacion de una medida restrictiva de libertacdbbasionado que la informacion
transmitida al juez y la calidad de su decisiongpan de su argumentacion que la
aplicacion de una medida cautelar solo sera rat®meabla medida de que la misma
asegure el desarrollo normal del juicio con el meperjuicio posible para el
imputado.

2. La duracién de una audiencia de medida cautelak&gerada, con el consiguiente
efecto negativo para la préactica jurisdiccionalgstaudiencias deben suspenderse,
el trabajo de preparacion de la audiencia de medaldelar es equivalente al
trabajo de preparacion de un juicio, las agendadoslguzgados comienzan a
colapsar, se genera en definitiva, retardaciomstkicja)

3. El juicio, en lugar de ser la etapa central delcpso penal, se convierte en una
teatralizacion de lo actuado, en la medida en quie due la audiencia de discusion
de la medida cautelar requiere tanta informaci@s, litigantes comienzan a
prepararse mejor para esa audiencia que para atiesgonde realmente debe

discutirse la responsabilidad penal del presuntorau

Esto nos lleva a plantear la necesidad de revidas @racticas y esbozar algunos criterios
gue consideramos necesarios en la actualidadsdefrs procesal, a los fines de mejorar la
calidad de nuestros procedimientos, dar a cadapiasmsal la importancia que merece
respondiendo a los fines que le son propios, yogidar que los litigantes asuman su rol

con herramientas concretas que permitan una lifigate calidad, beneficiando al sistema

en su conjunto.
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1.3. La posibilidad de decisiones discrecionalespgarte del Ministerio Publico

El Manual incorporaréa bajo la mencion de “decisgonéscrecionales”, la posibilidad de
ejercer control jurisdiccional sobre la aplicacm criterios de oportunidad. Realizaremos
esta distincion en funcion a que, a diferenciatddlajo de consenso necesario que debe
darse para la aplicacion de una salida alternétivade debe haber una imputacion formal
realizada de parte del Ministerio Publico), elanit de oportunidad aparece en el NCPP
como una excepcion al principio de legalidad pardal, encontrandose ante un caso de los

regulados en la norma, el MP podré prescindir detdn penal.

Ahora bien, el criterio de oportunidad no es unaiamienta establecida por la norma para
posibilitar la correccion de errores en el trabd@ MP sino que tiene por finalidad
posibilitar un uso racional de los recursos estatah partir de brindar la chance de
abandonar la persecucién en determinados casascacteristicas legales especificamente
establecidas.

Si un litigante considera que se esta aplicandoriterio de oportunidad en un caso en el
gue no corresponde, ya sea porque e€s un caso quansiituye un ilicito penal, ya porque
es un caso que constituyendo un ilicito penal né esmprendido dentro de las
posibilidades de excepcion, debe existir una istate control jurisdiccional que permita
poner en discusion cualquiera de esas situaciarsiles. El manual procurara encarar una

propuesta sobre la dindmica de esa audiencia gaybar.

1.4. La actualidad boliviana en materia de salidaslternativas.

Las salidas alternativas al juicio, dentro del psacpenal, tienen la finalidad de permitir la
resolucion eficiente de causas que, por sus caistatas, pueden admitir una solucién mas

pronta, efectiva y eficiente que un juicio.
Dichas salidas son una herramienta que permitesadtganos de persecucion penal

priorizar sus recursos hacia la persecucion dellagueasos en los que por su relevancia
social, la suficiencia probatoria o caracteristipagpias vinculadas a la politica criminal
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establecida, ameriten una investigacion orientdda@alizacion del juicio oral. Las salidas
alternativas, de este modo, permiten brindar uspuesta pronta a las partes en conflicto y
gestionar el mismo en forma efectiva, tomando ersideracion los intereses del Estado y

de los involucrados directos en el mismo.

El NCPP establecio un abanico de salidas altesal juicio justamente para permitir que
los casos fueran gestionados en forma eficienteus/ lg respuesta posible no fuera
necesariamente la punitiva sino que también sertoma consideracion el interés de la
victima y la posibilidad de reparacion del daforidof en adicion, al contar con estas
salidas, se pretendia también cumplir con dos igbgetinculados también a las medidas

cautelares: racionalizar el uso de la prision pniear los procesos en un plazo razonable.

El desuso o subutilizacién de las salidas alteraatse reflejan en el perfil de gravedad de
las causas que se persiguen penalmente, en leci€enda la impunidad de los sectores
victimizados de la sociedad y, consecuentementda eadministracion de los recursos
estatales en la investigacion y persecucion ddebss.

Las salidas alternativas al juicio ademas de demstionar el sistema penal y proveer un
mecanismo de control de la eficiencia de los érgat® persecucion, tienen una finalidad
de generar confianza en la comunidad respectorestducion de los casos. En el caso
puntual de la suspension condicional, permite genewnfianza en el sistema judicial, ya
gue, sin tomar una decision punitiva, crea un msgande prevencion de mutuo beneficio
para la victima y para el imputado condicionadouathplimiento de condiciones impuestas
por el juez. En el caso del procedimiento abrevidadrecuencia de su uso indicaré la
solidez y contundencia en la imputacion, y los eletos probatorios reunidos durante la
etapa preparatoria (dejando siempre abierta la dadanable sobre extorsiones al
imputado o trabajo negligente de la defensa erallaracion de posibilidades de rebatir la

acusacion o la credibilidad de las pruebas).

Desde el punto de vista de la litigacion oral, adermos que dos son las principales
dificultades que se han dado en materia de usalidas alternativas:
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- Nuevos procesos de trabajo. El hecho de incorptegalmente las salidas
alternativas ha obligado a pasar de concebir algsm como una cuestion lineal,
donde todos los casos debian seguir exactamentenimos pasos hasta su
culminacion independientemente de los involucragbsjelito, las exigencias, el
conflicto en si, a concebirlo como un abanico dsilplidades, donde la decision
inicial que el litigante debe tomar es cual esaghico procesal — de los mdltiples
posibles que la ley le presenta — que desea seguil caso que se le ha presentado
a su conocimiento. Como se vera en el transcursestie manual, esa decision
inicial implica una variacion estratégica y de acian para cada caso, que nos lleva
a abandonar aquella idea de trabajo lineal, doodetados los casos el litigante
podia obrar en forma similar. Consideramos que e&stana primera dificultad en
funcion a que obliga a enfrentar el caso con umadaidistinta a la tradicional y
asumir el reto de tomar decisiones en forma pratgagacuerdo a la mejor gestion
del conflicto.

- Nuevas exigencias técnicas. Adicionalmente a lasidad de tomar decisiones
sobre la base de multiples posibilidades, el ussalidas alternativas requiere de
los litigantes una habilidad distinta a la tradi@bnente utilizada en los procesos
judiciales: en tanto en un proceso tradicionaldaebes discutir la razén sobre un
hecho controvertido por las partes, para el usondesalida alternativa se requerira
una habilidad de negociacion entre las mismas pagar a un acuerdo que
satisfaga los intereses de ambas. Es decir quanemén una audiencia tradicional
las partes iran a presentar argumentos a favor goetra de una determinada
posicién esperando que el juez decida, en unaraidiée salida alternativa (mas
alld de las particularidades que se veran en ara#® del manual sobre cada una
de las mismas) las partes deberan contar con wgeeso previo entre ellas, con una
negociacion sobre la solucién del caso y deber&@septar conjuntamente ese
consenso al juez para que éste verifique si el misomple con los requisitos
legales establecidos. Aqui se ve en forma bastdate que la I6gica varia y esto
obliga a dinamicas diferentes. Las practicas aesuahuestran que esta nueva
I6gica, de caracter mas conciliador, no ha sidoinGarporada como parte de las

técnicas de los litigantes en su trabajo cotidiamtio lleva a que las audiencias se
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confundan y asuman un caracter controversial gu&ianipio no tendrian por qué
tener.
Siguiendo estos lineamientos, el manual preserdkydnas pautas de trabajo para los

litigantes en el uso apropiado y estratégico ded#idas alternativas al juicio.

1.5. La tramitacién de los incidentes en la etapar@via al juicio. Cuestiones
probleméticas

En este punto nos concentraremos principalmentasesolicitudes de exclusion probatoria
gue se dan durante la etapa preparatoria en fureciqne se plantea en este tema una
cuestion problematica vinculada a la interpretaadéh régimen de nulidades del Nuevo
Caodigo de Procedimiento Penal.

Si bien es correcto que el NCPP establece la aifigade excluir prueba y anular lo

realizado en funcién a un acto que ha vulneradangi@s constitucionales, no menos cierto
es que siendo este un incidente con caracteristinasspecificas, su planteo y litigacion no
puede quedar librado a la interpretacion antojadezaada litigante. Tanto durante la etapa
preparatoria como en el transcurso del juicio @Eno@nte tal, el planteo de exclusiones se
ha convertido en un mecanismo dilatorio del procestio obedece, en nuestro punto de
vista, a una concepcion errénea de la forma endgbe litigarse este tipo de planteos y a

una excesiva permision de planteos por parte digdass.

Una de las finalidades de la etapa preparatoneeesitir que los casos que lleguen a juicio
lo hagan en forma “limpia”, con todos los elementp® se incorporaran en el debate
saneados y sin cuestionamientos en cuanto a slideyg/ o pertinencia. Sin embargo,
esto no equivale a afirmar que para la discusiorcatia actuacion deba realizarse una
audiencia de “semi” juicio en la etapa preparatd@ieamo se observa, el problema vuelve a
repetirse: ante el planteo de una exclusion prolase realiza una audiencia en la que, en
lugar de discutir en forma especifica la ilegalidammetida y el agravio o perjuicio
concreto causado a la parte peticionante, se pasirauna discusion sobre la
responsabilidad penal del presunto autor o la @isee la misma. Con esto, el juez que

debe decidir no soélo no tiene clara la base panarsu decision con relacion a la prueba a
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excluirse sino que, en adicion, pasa a estableiterias sobre puntos que no vienen al caso

para ese tipo de audiencias y que correspondezbatelpropio del juicio oral.

En funcién a ello, y estableciendo algunos crigegsobre la interpretacion del régimen de
nulidades y la exclusién probatoria, avanzarembsesese punto en el apartado especifico

del Manual.

1.6. Estructura del manual

El Manual que presentamos al lector esta estrutduza dos areas de trabajo:

1. Una primera parte de caracter general, dedicadmi@xtualizar la teméatica en la
actualidad procesal boliviana y presentar las tari@ticas comunes de litigacion en
las diferentes audiencias que pueden presentataestpa preparatoria,

2. Una segunda parte de caracter especifico, dediaadaalizar una a una las
audiencias que se propone analizar el Manual, pi@s#o sus caracteristicas
propias a la hora de litigar en las mismas, conidamsbién entregando al lector
algunas herramientas de comprension de los distin&iitutos que se presentan,

principios que los rigen y finalidades de los mismo

El orden de estas areas no es azaroso, sino qeageeayudar al lector a comprender los
mecanismos que se requieren para modificar lagigaacy asi mejorar los resultados de

los litigantes y la calidad de la administraciorjsticia.

En funcion de ello, debemos aclarar desde el inigie el lector no encontrard en las

paginas que siguen a continuacion complicadas lelaciones sobre las discusiones

actuales que existen en la academia alrededorsdertas a abordarse. No se desarrollara
en estas péaginas la historia y aplicacion de ladidae cautelares, las salidas alternativas o
los incidentes en el derecho comparado ni se hafé@rencias ampulosas sobre las diversas
posiciones alrededor de la necesidad o no de artibstas herramientas. Y esto no por
considerar de poco interés o valor ese tipo deusignes y exposiciones, sino porque

entendemos que este instrumento debe servir afotessfacilitar el trabajo del abogado
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litigante y mejorar la situacion de la justicia peral a partir de un andlisis de las
practicas actuales y sus posibilidades de cambio amparo de lo normado por el
NCPP. Para ello, partimos de una base de realidactctedlsistema disefiado por nuestro
NCPP. Pero aclaramos también que esta herramientpreiende lograr “mayores y
mejores resultados en menos tiempo”, sino que pemeobjetivo posibilitar que quienes
realizan en la actualidad un esfuerzo por serogps en el cumplimiento de su rol, cuenten

con instrumentos de sistematizacion de su trabajo.

El Manual no se ocupara, entonces, de dar fornmbagicas ni recetas milagrosas para
lograr un resultado positivo, sino que paso a pasdesarrollando los diversos aspectos

vinculados con la litigacién oral de cada tipo pahtde audiencia.

A partir de haber desarrollado la dinamica de la adiencia y los roles de cada una de
las partes, pasaremos si, a trabajar sobre algun@spectos de sustento tedrico. Pero
nuevamente valga la aclaracion: esto no se hara mm funcién de la discusion de la
academia sino al servicio de la mejor litigacion etos tribunales. Por ello, todo en el
manual se ira vinculando permanentemente con los iterios fijados con relacion a la

realizacion de la audiencia de medida cautelar, nieo central de este trabajo.

2. LITIGACION EN AUDIENCIAS DE LA ETAPA PREVIA AL UICIO

2.1 La Audiencia como metodologia

La oralidad es uno de los grandes avances que riguistado Bolivia en su sistema de
administracion de justicia penal. El hecho de qéetiramente se ha superado la discusion
sobre sus ventajas nos permite analizar a las rauidé®e mas alld de su sentido

constitucional.
La audiencia es una metodologia de trabajo y debeista como tal por los litigantes, un

entendimiento pleno de las reglas implicitas de e®todologia lograra un desempefio mas

eficiente en su desarrollo.
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En la audiencia las partes transmiten informacion elevante al juez para que este

tome una decision que tenga la mayor calidad poséal

La relevancia de la informacion se encuentra pregide establecida por las disposiciones
legales, en cuanto a los requerimientos especifieasformacion necesaria para la toma
de una decision. Y su control se encuentra en mdabsuez, el que debera limitar las

intervenciones a aquellos puntos que aporten el@sm@ara la resolucion respectiva.

Las partes ademas realizan un control de la infaidnade su contraparte, no so6lo sobre la
relevancia sino sobre la veracidad de esta infadnad.a calidad de la informacién

depende directamente de su veracidad, la informdaléa no puede fundar la decisién y la
contraparte debe encargarse de hacer notar estdddl (hablamos de falsedad en

términos de una afirmacién que no es verdaderaespecto al tipo penal).

La calidad de la transmision de la informacion deleed también del orden en la
exposicion y la construccion de argumentos logipos parte de los litigantes. Las
capacidades de oratoria de los litigantes y susd&s de vocalizacion otorgaran, quiza, un
plus a la exposicién, pero en una audiencia laladlde la transmision de informacién va
ligada a la construccion de juicios l6gicos y ngpdeoratas sentimentales. Por ejemplo: si
contamos con la afirmacion “Defendido es un buedré”ay la usamos en un discurso
sobre comda forma en que Defendido asume su paternidad &sldoy que una persona
con tan altos valores morales no pude ir a la ehentonces realizamos una transmision
de informacion de baja calidad. Pero podemos trainden misma afirmacion de manera
relevante, A) “Defendido es un buen padre” B) him de Defendido esta en la escuela
con una beca” C) La beca que tiene la hija de ifienha sido gestionada por él y, de
acuerdo a los dichos de las autoridades escoedsndido concurre mes a mes al colegio
a informarse sobre la situacién de su hija. Poratdo: “Defendido no fugara pues ello
implicaria la separacion de la hija o la perdidalaebeca, ambos extremos no son

admisibles en base a la afirmacion inicial (A)”
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La decision del juez siempre va ligada a una peticde una de las partes y su calidad
dependerd de la informacion proporcionada. Una IResm impecable en su
fundamentacion, con citas legales y jurisprudeasigl con coherencia interna sin duda no
sblo es deseable sino exigible al juez; sin embasjos atributos de la Resolucién no
implican una decision de calidad. La decision delzj en el caso de una audiencia de
medidas cautelares, tendra altos estandares dadaiempre quasegure los fines de la
medida cautelar y la proporcionalidad en su aplicaén®. En el caso de las salidas
alternativas, tendra altos estandares de calidadpse que compruebe que la decision ha
sido asumida por las partes en forma voluntariaistee cumplimiento de los requisitos de

procedencia de la salida, sin coaccion de ningam ti

2.2 Las etapas para la litigacioh

Previamente a ingresar en las audiencias espegifiaeemos una primera referencia a las
etapas que un litigante deberia considerar comospds trabajo para acudir a una

audiencia en general.

Una aclaraciéon para la lectura del texto es quebisn habrd puntos relacionados
especificamente con la labor de una de las pgrtasefemplo, la medida cautelar nunca
sera solicitada por el abogado defensor), quigntestiendo una revisién desde la posicidon
contraria debe considerar las recomendacionesejueaizan ya que serviran de mucho a
la hora de preparar la estrategia de contestaci@s peticiones puntuales que se vayan

formulando en la audiencia.

2.2.1 Andlisis del Caso.

Como punto de partida, diremos que quien va aitoliona medida cautelar no debe
considerar esta decision como una isla de su sasmgue debe asumirla comarte de

una estrategiaque ya ha sido definida en la elaboracion de atictelel caso. Esto implica

! En la actualidad el alto numero de detenidos préxes y el tiempo de su detencién refleja que las
decisiones no tienen la calidad necesaria y estespensabilidad de todos los actores involucrados.

2 Este apartado ha sido elaborado sobre la base“Balta para Litigacién en Audiencias Preliminads
Centro de Estudios de Justicia de las Amériwasy.cejamericas.org
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gue la primera tarea que el litigante debera raalal momento de tener conocimiento de

un caso, sera la elaboracion de su prtgnaia del caso.

Sin pretender hacer una exposicion extensa sotgdezsa, que excede la finalidad de este
Manual, recordaremos algunas cuestiones sobr@iitdel caso que son necesarias para

gue el litigante tenga clara la importancia de@uwstruccion:

La teoria del caso es laersion que el litigante asume sobre el hecho, selevancia
juridica y su sustento probatoria Esta compuesta por tres partes:

a) La teoria juridica

b) La teoria factica

c) La teoria probatoria

Desde el punto de vista del litigante para deteaurien existencia de un caso con relevancia
penal (un caso “defendible” tanto desde el puntwigia de la acusacion como desde la
defensa), debera estar en condiciones de, ene@ldeals acusacion, cubrir esas tres partes
con elemedntos suficientegentendiendo como elementos suficientes aquellolsdseque

se subsuman en cada uno de los elementos deldi@ p que puedan ser acreditados con
pruebas idoneas para tal fin).

En el caso de la defensa, el abogado debera eerifie es viable cuestionar alguna de las
partes que la acusacion considera tener cubiedlassg teoria del caso. Y destruir la
argumentacion de la acusacion desde la misma pérspepara ello la defensa también

precisa de la construccion de una teoria de caso.
Estas son las primeras y esenciales tareas dgrite y para ello, debe tener capacidad de
definir y encontrar las diferencias entre lo gaaie hecho, lo que es un concepto juridico

relevante al hecho y lo que es un elemento prabatpcomo se relacionan los tres.

Confusion del litigante entre hecho y concepto judico
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Nos detendremos en este punto ya que una de Ilasipafes falencias que suelen
observarse en la presentacion de los casos ennaizdietiene que ver con la enorme

confusion que existe en los litigantes etieehoy elemento o concepto juridico.

Recordemos que, desde el inicio de un caso, daseleum cliente llega a la oficina a
contarle a su abogado una historia. Una victingalie la fiscalia a presentar su denuncia,
un detenido se retne con su abogado, para darlersion de los hechos, todos los

abogados escuchamos versiones de hechos sucedidiogasado.

Como litigantes, al escuchar estas historias, debenomenzar a diferenciar estas
categorias de hecho, norma y prueba para realizaaésis del caso en funcion a ellas. El
analisis puede ir dandose mediante la formulacéaiertas preguntas estratégicas basicas:

a) ¢Cudl es la calificacion juridica probable de bstho?

b) ¢Existen hechos suficientes para cubrir los elemsedel tipo penal por el que
podria acusar o por el que deberia defender adanme?

c) ¢Existen hechos suficientes para acreditar queclarafue dolosa?

d) ¢Existen (o existirdn, ya que la tarea de la gbapparatoria sera la busqueda de las
mismas) pruebas suficientes para acreditar cadadanios hechos que se estan
afirmando?

La construccién de un caso no es una cuestion megresrun tremendo error estratégico el
considerar que “sobre la marcha” puede irse armandmsoEl momento para determinar

si el abogado puede llevar adelante un caso o :@l @rimer momento en que tiene
conocimiento de él y responde esas preguntas.dspsiestas ayudaran a determinar si es
conveniente que se concentre el trabajo en llevadielante o si es mejor decirle a la
persona que no existe posibilidad de litigarlo. rABnos, en este punto, que un defensor
publico no podria decirle a su defendido que tienecaso “indefendible”. En este caso
en lograr elementos que permitan — si realmengs s ante un caso que no tiene ninguna
posibilidad de defensa — que la sancién impuestdasmenos gravosa para el acusado. En
el caso de la acusacion publica, por el contrda@iagealizacion de este analisis de inicio

seria de suma utilidad para convertir al rechazoades en lo que realmente debe ser: una
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herramienta que permita descongestionar al sistgema un mecanismo librado al uso
arbitrario de cada funcionario de acuerdo a sussigades estadisticas; lo propio para la

aplicacion de salidas alternativas.

Deciamos que la principal dificultad que suele olzsse desde el inicio en los casos es la
confusion permanente entre hecho y elemento juridtor ello, a los fines de facilitar la
labor de construccion de los hechos, veamos unblpatefinicion de lo que un hecho es:
hecho, es una accion que se ha llevado a caboaati#idose a cualquier evento que
pudiera dificultarla o impedirla. Es una cosa quesde.Lo importante, en la descripcion

de un hecho, es librarlo de abstracciones. Cuaigdo d

“El hoy procesado ingreso forzosamente al domiciie la ofendida y valiéndose de
violencia procedié a apoderarse de todos los biemegbles que se encontraban en la
habitacion pero siendo sorprendido por ésta erught, tomé un arma blanca con la cual
amenazo ferozmente a la sefiora provocandole urcpanmovilizador y huyendo con los

bienes muebles”

El litigante que escucha o lee esta forma de rgdagmle imaginar algunas ideas sobre lo
gue sucedio:

a) Al parecer se ha cometido un robo

b) Al parecer fue un hombre

c) Al parecer la victima fue una mujer.

Estos datos, sin embargo no corresporalts_hechoscurridos porque estan plagados de

calificaciones juridicas sujetas a interpretacion.
No podemos perder de vista que lo que se juzgangmaceso penal son hechos, acciones.
Este relato, debido a que estd plagado de absinescino puede enmarcarse en la

definiciébn de un hecho. Pasemos a analifagreso forzosamente”
Para afirmar que alguien ingres6 “forzosamente”edelescribirse cuéles fueron sus

acciones puntuales: ¢ Rompio un vidrio? ¢ Pateddegi ¢ Hizo un boquete en la pared de

la casa? ¢ Rompio la cerradura? Y asi, podriamasr seggegando hipotesge hechoque
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se subsumen en la abstraccion, en la categorthciariforzosamente”. No olvidemos que
los tipos penales describen conductas de formaaabst para posibilitar a los litigantes
subsumir la infinidad de situaciones de hecho @secbnstituyen. Si un Codigo Penal
tuviera que definir cada posible accion subsunebléos elementos del robo... ya puede el
lector imaginar la extension que tendria el codigmal que hiciera eso con todos los

delitos tipificados.

El ejercicio analitico de la categoria juridica rdesamente”, que se confunde con un
hecho, podria repetirse con varias de las afirmasiogealizadas en ese relatatiéndose

deviolenciaprocedié aapoderarsale todos lobienes muebles.

Proponemos al lector el ejercicio de transformar pérrafo en tantas afirmaciones de
hecho como sean necesarias para establecer untsuUsigico a esas abstracciones, y vera

entonces la importancia de tener clara esta difeeidn.

Una vez identificados los hechos del caso y la aokegal aplicable al mismo (teoria
factica y teoria juridica), la tarea sera iderdifita necesidad de prueba necesaria para
acreditar la existencia de cada uno de los hechespgsteriormente se presentaran en el
juicio. En este momento, la acusacion buscara difeta teoria del caso (a partir de
identificar la prueba necesaria para cada hechetgrminar la posibilidad de obtener la
misma) y la defensa buscara “vaciar’ la teoria ckso de la acusacion (a partir de
identificar cuales elementos probatorios son newesg no podran ser obtenidos por la

acusacion)

En funcién a ese trabajo de construccion y anatisida teoria factica, la juridica y la
probatoria, el litigante deber&, como finalizacit@ analisis del caspyoyectar el alcance
del mismo: ¢es un caso que tiene probabilidadedmrla juicio? ¢es un caso que tiene

muchas dificultades en la obtencion de prueba ytgup no resulta conveniente iniciar la

% También podria darse el caso de una defensa atataaina teoria del caso propia (existencia deacdes
justificacion; existencia de causa de exclusiéadeunibilidad; etc.). Sin embargo, a los efectedatilitar

la ejemplificacion con el comin de los casos, regiremos por el trabajo de una defensa que plantea
cuestionamientos sobre la teoria del caso de kaafin.
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investigacion? ¢no es un caso penal? Diversascisings pueden darse a partir de este
analisis inicial y en funcién a las mismas se deitgara la actuacion que el litigante tendra
durante todo el proceso. Por ello insistimos emmlaortancia de realizar este andlisis de
inicio: sera de su concrecidn y pertinencia quéasauestro trabajo de litigacibn como
expresion de una estrategia clara y ordenada o cdimersos hechos aislados
inconsistentes unos con otros e ineficientes pafander los intereses de la parte que

representamos.

Recapitulanda La primera tarea del litigante a momento de tepeaocimiento de un caso
esanalizarlo y pensar en una posible teoria del cagesto no quiere decir que el litigante
cuente con todos los elementos, sobre todo prabsten el primer momento, pero si que
debe estar en capacidad de hacer un analisis Issbeementos necesarios para determinar

cudl es el mejor camino para el caso en concreto).

2.2.2. Decision sobre el caso

Realizada la proyeccion, el litigante debe deaidil serd el camino procesal que seguira
con el caso:

a. ¢lniciara (en el caso de la acusacion) efectivaenkaninvestigacion? Si del analisis
del caso surge que el hecho no constituye delite, lg persona indicada no ha
participado en el hecho (o, poniendo un ejempltindcs pero muy coman, que la
persona no ha sido identificada y es imposible b datos que existen su
identificacion posterior) o que no es posible obteta prueba suficiente para
acreditar la existencia del hecho, el NCPP estaldke@osibilidad deechazar el
caso. Esta es una primera decision posible pareushdor — donde la defensa tiene
también intervencion ya que puede demostrar alagcusla imposibilidad de ir
adelante con el caso y, en consecuencia, obteteedesision de su parte —. Otra
posibilidad existente para la acusacion en el misemdido es la presidencia de la
persecucion penal a través de la aplicacion deriterio de oportunidad; en esta
segunda posibilidad, existiendo un hecho constdutle un delito, la acusacion

considerara (ya sea a partir del analisis propideola instancia de la defensa,
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recalcando nuevamente que la participacion de fenda en las decisiones que
tome la acusacion es importante y puede influitaegolucién temprana del caso)

gue el mismo cae en la categoria del a escasangi@vsocial, la pena natural para
la persona imputada, la posibilidad de perdon jatien caso de condena, o la

posibilidad de una pena mayor en otra persecu@dalpEn funcién de alguna de

esas situaciones (que, es importante recalcarberée ser acreditadas con hechos
del caso concreto), la acusacion podra solicitaprt&cedencia de un criterio de

oportunidad y terminar el caso en un momento ihadgamismo.

b. Iniciando la investigacién, ¢ cual sera el camiracesal que le dard a la misma?

a. Buscara un convenio. Una de las tareas que debesfimarse, en términos
de decisidn, si se define el inicio de la investiga, sera explorar las
posibilidades concretas de llegar a un acuerdgqaibilite la aplicacion de
una salida alternativa (conciliacion, suspensionndamonal del
procedimiento). Ya hemos hecho mencion a la comdplejde fijar un
proceso con multiples caminos frente a la formdraleajo anterior, donde
todo seguia el mismo camino. Cuando estudiemos ecadi#encia en
particular veremos algunos de los criterios a toemacuenta para evaluar la
posibilidad de una salida alternativa pero asumashedgicio que este es un
trabajo de analisis que obliga a ambas partea:agusacion no ha evaluado
la posibilidad de una salida, bien puede ser largaf quien la promueva a
partir de conocer los intereses y posibilidadekesede la persona imputada.

b. Buscara un proceso simplificado. En aquellos c&sosgjue exista prueba
suficiente y la acusacion considere que llegadanemento del juicio
obtendr4d sin problemas la condena solicitada, pobtscar un
procedimiento abreviado como forma de evitar ehgpie de un juicio y dar
una solucion méas pronta al caso; nuevamente aqgdéeflnsa tiene una
participacién importante ya que puede buscar l@apbn de esta medida
como una forma de evitar una pena mayor para Boparimputada y ese
sera un factor clave a la hora de analizar la aueneia 0 no de someterse a

esta posibilidad de culminacién del proceso.
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c. Buscard llegar a juicio. En aquellos casos en gulisacion considere que
es necesario llegar a juicio y posible obtenerviaencia suficiente para
acreditar la existencia del hecho, responsabiliddel imputado y
procedencia de la pena, la decision se orientarlizar el tiempo de la
etapa preparatoria para obtener esos elementossgrarlos en un juicio
oral; aqui la defensa se preparara, como se haionedo mas arriba, para
cuestionar las afirmaciones de la acusacion y tagrna sentencia favorable
para la persona imputada.

c. Qué herramientas procesales precisaran ser uéiBzawrante la investigacion. Aqui
una de las preguntas cruciales sera por el usode moedidas cautelares y en caso
afirmativo la decision por cual sera la medida ekaunta solicitar al juzgador. Dado
gue este es un punto de desarrollo especifico delull, nos remitimos a la parte

correspondiente para profundizar el mismo.

2.2.3 Preparacién de actuaciones.

Respondidas las preguntas del apartado anteriosjglsiente tarea del litigante sera
prepararse concretamente para las audiencias gae sm razon de la decision que haya
tomado. Esa preparacién implica elaborar una litanecesidades puntuales para la
audiencia.

a. Ensayo de argumentacion.-El litigante debe ensayar sus argumentaciones de
acuerdo a los objetivos concretos que persiga geaolgcitud. Si lo que busca es la
aplicacion de un criterio de oportunidad, deberdnaktrar al juez que nos
encontramos ante un caso que constituye un dedito, @ la vez, entra en los
supuestos excepcionales del Art. 22 del NCPP y,taato, esta en facultad de
prescindir de la persecucion penal. Si lo que sedes la aplicacion de una salida
alternativa, nuevamente debera acreditarse ajieztjue nos encontramos frente a
un caso constitutivo de un tipo penal y procedendausas especificas para la
procedencia de la salida (es un delito en el quareseé la suspension condicional
de la pena en el caso de la suspension condicamigbroceso; es un delito de

contenido patrimonial y no tiene por resultado laene en el caso de la
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conciliacion; etc.). Si lo que se busca es la aplin de una medida cautelar,
deberé presentar el caso desde el punto de vista dereditacion del supuesto
material como de la existencia del peligro proceSate trabajo de ensayo previo
(que no requiere dias de preparacion, evidentemgatgue los tiempos con los que
los litigantes trabajan son muy acotados; es ubajpade ensayo que puede
realizarse en poco tiempo, una vez que se tiengajmrada la teoria del caso y
claras las ideas sobre lo que se pretende), peahitggante detectar sus propias
falencias y corregirlas antes de presentarse aond&éncia y quedar en evidencia
ante la contra parte. Una vez se tenga elaboratieotéa del caso, es mas facil

ensayar la argumentacién en espacios de tiempadsot

El ensayo de la argumentacion evitard la improiwsaale la audiencia, la

preparacion de una guia de litigacion es desealplersonal de cada litigante. En
este manual incluimos un formulario que puede sepleado con esta finalidad

para el caso de las medidas cautelares, este fmmdebera ser llenado no como
un trabajo adicional sino como una guia o ayuda on@ndel trabajo de preparacion
de la audiencia.

b. Verificar fuentes de informacién Establecidos los hechos concretos que relatara
en la audiencia, es importante que determine eralla informacion relevante para
acreditar esos hechos. Por ejemplo: si la acusatggide solicitar la detencion
preventiva en funcion a la existencia de peligréug@ porque el imputado no tiene
arraigo, debera realizarse un trabajo para verigsga situacion (entrevistar al jefe
del imputado, a los vecinos, a probables amigas). éi6tese que este trabajo en
numerosas ocasiones ya ha sido realizado por leip@n el momento en que el
fiscal conoce el caso, asi que lo importante esna@r a identificar, dentro del
cuaderno de investigacion, cual es la informacelavante para la audiencia, de

forma tal de poder contar con ella sin dilaciones.

c. Preparar material y documentacion necesaria para laudiencia La parte debe

estar preparada para acreditar cada una de sus asenaciones.Si, por ejemplo,
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la parte acusadora sostendra que el imputado ne tiea relacion laboral fija, es
importante que tenga a la mano el acta de la astaegue se tomo a su empleador,

en caso que la defensa cuestione la veracidadrdistaa.

Volveremos sobre este punto mas adelante, cuaramtemins cuestiones de
acreditacion en la audiencia de medida cautelar.ePaomento diremos que lo
importante es que tanto la parte acusadora comefémsa, concurran a la audiencia
con claridad sobre cuales son los respaldos comgues cuentan respecto a la

informacién que van a brindar en la audiencia ydéde encuentran esos respaldos.

Suele observarse en numerosas audiencias comitigastes recorren el cuaderno
de investigacion de palmo a palmo buscando resmiegte no logran encontrar.
Por ello es importante desprenderse de la ideaudelerno de investigaci@omo
magica fuente que proporciona respuestas para koslpsoblemas que se presentan

a los litigantes.

El cuaderno de investigacion es una herramienta groporciona al litigante
multiples sub herramientas. Si el litigante coneuar una audiencia de medida
cautelar, es probable que el respaldo que preeiseacreditar sus argumentos se
encuentre contenido en el cuaderno de investiga@éro si no cumplié con el
trabajo previo de identificacion de los respaldoscesarios marcandolos o
separandolos en una carpeta diferente, que siredaétigacion de la audiencia de
medida cautelar, probablemente tenga que acuda prdctica de buscar toda
informacién sobre la marcha lo que no sélo gensvblpmas de tiempo al tribunal
sino que, lo que es peor, genera problemas debdiédd para el litigante ué
sabe este abogado del caso cuando no puede encentsu propia herramienta de
trabajo un documento importante para esta audiehgmdria cuestionarse el juez

a la hora de tomar la decision)
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d. Anticipar los argumentos de contrario y preparar respuestasFinalmente, es
importante que el litigante (tanto la acusacion edm defensa) se prepare para

responder a las argumentaciones de la otra parte.

No podemos perder jamas de vista que uno de losipids fundamentales del
proceso acusatorio es la contradiccilnposibilidad de que sea la otra parte la
que realice un control de calidad sobre la informadén que el litigante trae ante

el juez En funcion a ello, el juez siempre estara inttesen conocer y analizar los
cuestionamientos que la otra parte realice a lamationes que el litigante realice
en audiencia. Si como litigante no me preparo pregnte para, mas que responder,

adelantarme a esos cuestionamientos, mi trabajagguégncompleto.

Por ello, en el caso de la acusacion, una vez idafinlas solicitudes que se
realizaran el siguiente punto a trabajar sera peogal serd la posicion de la
defensa, por donde podrian venir sus cuestionansignjué elementos existen para
contestar esos cuestionamientos. La argumentaéidiandée deberd considerar los
argumentos y deberéa plantearlos en la misma imeide, la practica de la
litigacion nunca puede depender de la negligeneiaahtrario y mucho menos de
la suerte, el razonamientojala que el defensor no se de cuenta de estamo.’es
valido, si la argumentacion tiene alguna falenaia o puede ser corregida esta
debe explicarse al juez, con esto se priva a landafde la posibilidad de sefalar
con contundencia la falta y en muchos casos, coargamentacion adecuada,
incluso evita que el hecho sea considerado poefeindor que ha visto como la

aparente falencia ha sido explicada.

Desde la defensa, el trabajo a realizar ser4 seesghire la base del supuesto de las
solicitudes de la acusacion, recordando siempresgquarea no es oponerse a todo
sin razon alguna, sino identificar con claridad dkrestan los puntos débiles o
cuestionables y enfocarse a esos puntos para lagraesultado favorable a su
defendido.
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La Audiencia de medidas cautelares es exigeni® |patlefensa en el sentido de
que ella debera construir su argumentacion com@uessainmediata a la
exposicion de la acusacion. Sin embargo, el defafiigente tendra a su favor un
trabajo previade anticipacion de argumentos.El defensor sabe que la acusacion
debera limitarse a argumentar sobre el presupuesterial y los riesgos procesales
por lo que su trabajo serd adelantar el analisdsesambos puntos vy litigara en la
audiencia Unicamente respondiendo a estos argumentos, la preparaciéviapr
tienta al defensor a argumentar sobre todos losctsp preparados, sin embargo
una exposicion de este tipo no es relevante, eindef preparado no podra ser
sorprendido por la acusacion y debera cuidarserglareentar solo respecto a la
solicitud de la acusacion, en la audiencia la mfmion no relevante es informacién

que perjudica.

2.2.4 Sustento en la audiencia.

Finalmente, cubiertas todas las tareas hasta ajuidhs, el litigante debera realizar su
preparacion final para sostener sus peticionegsticunamientos en la audiencia de medida
cautelar. La idea central que el litigante debertem mente a la hora de prepararse para la

audiencia, es la deertinencia, teniendo la capacidad de

Medida Control Salida Exclusién
Cautelar criterio de Alternativa probatoria
oportunidad
Relatar en forma puntual el hecho (supuesto
material);
Solicitar las aclaraciones necesarias si el hech Presentar la
estuviera claramente subsumido en un tipo p actuacion

especifico vulneratoria
del MP vy el
agravio
puntual al
imputado
Dar al juez Acreditar la Acreditar la Acreditar la
elementos pertenencia pertenencia dellegalidad de
suficientes paradel caso caso concreto ala actuacion
acreditar un concreto auno de losy/ o la

peligro procesaluno de los supuestos  deinexistencia
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en concreto; supuestos delprocedencia dede agravio
Art. 22 salida
NCPP alternativa
Presentar Fijar su Fijar su acuerdc
elementos qui acuerdo cor con el MP o los
cuestionen le el MP o puntos de

existencia  de puntos de diferencia
peligro procesal diferencia.

Justificar la Fijar las
necesidad condiciones
temporal de la establecidas
medida en para la
funcion a la reparacion del
investigacion dafio y, en su
caso, el tiempo
para la
extincion de la
accion
Fijar su criterio Fijar su acuerdc
sobre la con el MP o los
temporalidad de puntos de
la medida diferencia

En lineas generales, las partes deberan tomaresagypara su actuacion en las audiencias,
la necesidad de:

Adelantar los cuestionamientos de la contrapaoie acgumentos sélidos y creibles;
Realizar una presentacion que tenga coherenciaante

Identificar las posibles inconsistencias internalsrelato de la contraparte

o o o

Argumentar concretamente sobre la base de los eplaintealizados por la

contraparte

Ahora bien, la tabla presentada lineas arribaemetpretensiones de fijar criterios fijos y
rigidos sobre cémo debe asumirse cada audien@ageartir de un intento de delineacioén
sobre la dinAmica de las audiencias, puede obsen@n mayor claridad lo que se

afirmara en la parte inicial de este Manual:

- La audiencia de medida cautelar serd una audiegcoid caracteristicas

esencialmente controversiales. En tanto la acusasd$tenga una solicitud, la
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defensa procurara el rechazo de la misma o, lleghd@mso, la disminucion en
cuanto a la restriccion de los derechos del immuthd labor del juez, por su parte,
sera de dirimidor entre dos posiciones encontragasdando en su cabeza la
decision final sobre cual de las partes ha acmolizon mayor fundamento su
posicién;

- Las audiencias de control de criterio discreciaf@la acusacion (oportunidad) o
aplicacion de salida alternativa, seran audienmigsun caracter mas conciliatorio
debido a que es de esperarse que acusacion y a@efamsurran a la misma con una
idea previa del acuerdo al que arribardn y quéfipestan delante el juez; si se
observa en la descripcibn minima que se realizéae@abla, a diferencia de la
audiencia de medida cautelar en que la defensatiemol de control y controversia
mayor, en la audiencia de salida alternativa sdeiaesperarse que la defensa
acuerde ciertos puntos con la acusacion y queteesxtepcional el planteo de una
controversia. En este caso, la funcion del juengastara tan orientada a “dar la
razon”, puesto que asumimos que existe un acugddcd entre las partes en la
peticion; ello lleva a considerar que en estasesitis el juez tendra que tener una
atencion preferencial a verificar que el caso traidsu conocimiento se encuentra
dentro de las permisiones establecidas por la,ley adicion, a comprobar que los
involucrados en el conflicto (principalmente el ugdo) han asumido esta salida
en forma informada y voluntaria,;

- La audiencia de exclusion probatoria, por su p&etejra como caracteristica que la
parte peticionante sera la defensa, en funciéressqusolicitara la exclusion de una
actuacion realizada por la acusacion que causagtevia a los derechos del
imputado y el debido proceso; en este sentidergldo comuin nos lleva a concluir
gue las obligaciones variaran, ya que sera la daféa encargada de acreditar la
veracidad de sus afirmaciones, quedando la acusacidun rol de defensa de la
legalidad de su accionar. En este caso entoncestdda del juez volvera a tener la

funcion dirimidora, pero aqui la exigencia probet@stara puesta hacia la defensa.

Insistimos en que este planteo esquematico no megerse como una regla cerrada, pero

consideramos importante hacer este planteo comerioria seguir para analizar
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posteriormente en concreto el contenido de cadeereid, ya que resulta de utilidad a los

fines de establecer la necesidad especifica ynpedia de la actuacion de las partes en

cada audiencia.

Habiendo realizado todas estas tareas, el litigast@rd en condiciones de concurrir a la

audiencia y sostener su posicion con eficacia.

2.3. Temas a considerar

2.3.1 Cuestiones probatorias.

Una discusiéon muy frecuente en torno a la activigeapia de las audiencias de la etapa
preparatoria versa sobre la posibilidad de producae prueba. En este sentido, es
importante sefalar que la regla en estas audieesiagueno se produce prueba lLa
prueba es una necesidad del juicio, no de las atid® de etapa preparatoria, ya que esta
vinculada a la necesidad de acreditar la existedelahecho que se esta juzgando, la
participacion y grado de la persona imputada emigio y la necesidad y posibilidad en
especifico de aplicacién de una pena concretaealidde convertir a estas audiencias en
un espacio donde se reciben testigos, se aportiereva material, etc., refuerza varias
ideas erroneas:
- En el caso de la audiencia de medida cautelagrsdce la idea de esta audiencia
como un mini juicio o de ensayo de juicio.
- En el caso de las salidas alternativas, se fodalacidea de que existe una
confrontacion, cuando la realidad de la salidamdtitva es que se arriba a la misma
a partir de un proceso de acuerdo, donde ambasspar@nifiestan voluntad en
sentido de poner fin al proceso por la via de lidaa
- En el caso de la exclusion probatoria en particplde las audiencias de resolucion
de incidentes en general, se fortalece la formdititgo indirecto”, consistente en
discutir cuestiones que no tienen relevancia plai@edo del asunto en proceso y, a
travées de ese mecanismo dilatorio, retrasar losltaelos del caso que se esta

investigando.
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La discusion en una audiencia de de la etapa @epear se dard primordialmente sobre la
base de los argumentos que las partes presentelenEamente, el abogado debe tener un
respaldo para sus afirmaciones, como se ha sefi@@gdtablecer los pasos necesarios para
el analisis del caso; pero ello no significa quealebgado deba producir pruebas en la
audiencia. Por ejemplo, en nuestro caso la acusazibe quesl imputado no tiene una
estabilidad en el trabajo y sabe que el amigo quésconoce vive en la Argentina por lo
gue él esta pensando en irse para ali&to lo sabe porque tuvo una entrevista confel je

del imputado, quien le refirio todos estos extremos

En un sistema que se basa ermprahcipio de buena fe de los litigantesla defensa ha
sabido previamente a la audiencia que el jeferdplitado se ha entrevistado con la fiscalia
y les ha comunicado estas informaciones (bien gopile ha permitido al defensor
participar en la entrevista, bien porque se le fopgrcionado una copia del registro de la
entrevista realizada), si el defensor considerahg@yealgin punto que no esté claro, puede
concurrir a entrevistarse personalmente con e] pefea aclarar los aspectos que considere

necesarios.

En definitiva, lo que pretendemos decir es que naeeesario que la acusacion lleve a la
audiencia de medidas cautelares al jefe a deghargue ya ha cubierto varias actividades
gue dan credibilidad a sus dichos: ha tomado umnstregde la entrevista, lo ha

proporcionado a la defensa, tiene una trascripdgese registro consigo en la audiencia.

En el mismo sentido, no es necesario que en ungerei@ de salida alternativa la
acusacion lleve consigo toda la prueba de carggugda base para la aplicacion de estas
medidas es la asuncion de responsabilidad por garienputado y, por ello, el estandar de
exigencia probatoria para la acusacion disminuyerigmnente, trasladandose la evaluacion
del juzgador hacia la voluntariedad informada deepdel imputado para asumir esa
responsabilidad (es decir, a verificar que el iradatesta claro en lo que significa seguir
adelante con la salida alternativa en términossdena la responsabilidad, probablemente
comprometer la reparacion del dafio causado y réuat derecho a un juicio oral,

publico, contradictorio y continuo).
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Adicionalmente, como hemos mencionado, el princigattrol de la actividad de un
litigante es su contraparte. Ante los dichos daclasacion, en la audiencia esta presente el
defensor que, siguiendo el ejemplo de la mediddetzay en caso de que haya algun
problema con la entrevista (no existio, se tergiderse estan afirmando cosas que el
entrevistado no dijo) puede ponerlo en evidenciaf@ma inmediata y generar la
controversia sobre ese punto, para que se ressiebs creible o no la afirmacion de la
fiscalia.

Por lo expuesto, y de acuerdo al desarrollo quéemenrealizandoguando un litigante
decide solicitar una audiencia con un determinado bjetivo (solicitud de medida
cautelar, aplicacion de salida alternativa, incidete de exclusion de una prueba
obtenida en forma ilegal) no puede concurrir a la adiencia a improvisar una historig,

sino que esta obligado a contar con una arguméntatara, estructurada adecuadamente y
con los respaldos necesarios como para hacer delaio una cuestion creible y no
cuestionable por la contraparte. Ello no implica @m estas audiencias deba traerse una
lista de testigos y evidencias para producir, mugse, en primer lugar la finalidad de la
audiencia no tiene relacion con la definicion ddolana en que el hecho sucedi6 y, en

segundo lugar, la etapa de produccion y valorag&la prueba es el juicio oral.

Esto nos lleva a otro punto de distincion entrealadiencias de la etapa preparatoria y la
audiencia de juicio oral: el rol del juez. En tartoun juicio se pretende que el tribunal o
juez de sentencia se mantengan lo mas distantésgsode la produccion de informacion,

permitiendo que las partes produzcan su prueba fmrha en que lo estimen conveniente,
en una audiencia de la etapa preparatoria no sloosible sino que en algunos casos
resulta enormemente necesario que el juez asumal activo en la aclaracion de ciertos

puntos. Asi, si en el caso de la controversia slabirormacion dada a la acusacion por el
jefe del imputado la defensa comienza a dispersargumentacion intentando poner en
discusion cuestiones alejadas al peligro que sedestutiendo, el juez como director de la
audiencia tiene toda la facultad para intervemirgguntar concretamente a la defensa “cudl

es la base que tiene para decir que la acusadiméagtiendo o cambiando el contenido de
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la informacion?”. La intervencion de los jueces lizmmdo preguntas aclaratorias,
consultando sobre el respaldo de informacion geeplates tienen, impidiendo que las
discusiones se desvien del (o los) objetivo quevidndd audiencia, es esencial para lograr

una decision de calidad.

En adicion, es importante también asumir que dag®ng nos encontramos en una
audiencia de juicig las herramientas de produccion de informaciorededer mucho mas
desformalizadas. Si el jefe del imputado se encagmesenciando la audiencia y surge esta
controversia que venimos relatando (la acusaciée due le dijo una cosa, la defensa
manifiesta que esto no es asi), no es necesade fycho seria muy cuestionable) que se
“llame como testigo” al jefe del imputado, se lenjuramento y se lo someta a las reglas
del interrogatorio y contrainterrogatorio. Notesge el NCPP establece esas previsiones
para la audiencia de juiciq no asi para las audiencias de la etapa preparaBiresta
controversia sobre los dichos del jefe surgieral jefe estuviera en la audiencia, el juez
sencillamente podria preguntarle “qué fue lo queedude dijo a la fiscalia cuando lo
entrevistaron?” y escuchar la respuesta del sugetap un aporte a mejorar la calidad de la
informacion que tomara en cuenta en su decisiObe@Denerse en cuenta que la decision
del juez en esta audiencia concreta no es unai@easbre la responsabilidad penal del
imputado o la ausencia de la misma y, en conse@enc puede pretenderse que los
estandares de actuacién y produccién de informasgen los mismos porque ello
equivaldria a sostener que cada audiencia del gwquenal debe ser un juicio propiamente

tal, cuestion que no tiene posibilidad de sosteners

2.3.2 Formas de argumentacion.

Muy brevemente, en este punto recordamos lo queiabmos sobre la teoria del caso: es
importante que el litigante pueda construir progiogies facticas, afirmaciones Hecho.

El tribunal conoce el derecho, conoce la doctrirstente sobre el punto que se esta
discutiendo y conoce también la jurisprudencia peoih. No es necesario entonces
concurrir a la audiencia a dar una clase al trib(ose, por cierto, suele ser una actividad

de los litigantes que cae muy mal a los jueces).
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¢, Qué es lo que el tribunal desconokce® hechos del caso y los hechos que acreditan el
peligro procesal El litigante debe hablar al tribunal ehlenguaje de los hechoglebe ser

claro y puntual al explicar al tribunal qué ocuryi@or qué estan reunidos hoy en esta
audiencia. No es necesario que citemos a todosdtwes que han definido extremos
posibles del peligro de fuga, lo necesario, en asthencia, es que mostremos al tribunal

hechosque permiten concluir que el imputado probablemertientara la fuga.

Lo propio desde el punto de vista de la defenstileinal conoce la Constitucion Politica

del Estado y sabe también que el principio de pwpoalidad y excepcionalidad deben ser
respetados en la aplicacion de medidas cautelaoe$o que afirmar esto y no decir nada
son equivalentes en una audiencia de este tipajueoel tribunal necesita es el analisis
sobre por qué, en este caso puntual, bajo estasmstancias puntuales, la proporcionalidad

no se cumpliria. O bien por qué no existe, el pelgyocesal alegado por la otra parte.

Es necesario asumir que el litigante no es un aci@dé, mas bien, que el rol del litigante

en un proceso penal no es dar conferencias mdegsstize nada le servira a la victima que
el tribunal piense que el fiscal sabe mucho decdtexesi ese “saber mucho” no sirve para
lograr una detencidn preventiva porque no se himaorrecta explicaciéon de los hechos
del caso. De nada le servira al imputado teneapogado a un erudito si la erudicion pasa
por concurrir a los tribunales a dar conferenc@wes las implicancias y derivaciones del

derecho constitucional a la defensa en juicio, goeserviran en el caso concreto para

impedir la aplicacion de la detencion preventiva.

Trabajar sobre los hechos no es un trabajo mende mhala calidadTrabajar sobre los
hechos es el desafio mas grande que se impone tadinte en un sistema que nos ha
acostumbrado a trabajar sobre abstraccionesUna persona no actia con dolo porque el
litigante afirme queéactué dolosamente”actia con dolo si el litigante afirma gtdéas
antes habia manifestado a José Juarez que tuvaisnasion con la victima y que este era
un tipo que no merecia estar en este mundo. Aditimnte concurrié a la armeria ‘el tiro
chueco’ y consulto sobre los precios de distintasas llevandose un revolver y el dia del

hecho se ocupd de llamar a la secretaria de lami@tpara preguntarle a qué hora estaria
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solo en el consultorio ‘su amigo’, resultando qaenuerte se produjo por un disparo del

revolver que €l habia comprado, a la hora que larestaria sefialo telefonicamente”

Lo que interesa es mostrar al lector como el lejegd@ los hechos es el lenguaje que rige
nuestra actividad. La funcion del litigante es ¢ansuna historia con respaldo probatorio

(no un invento) que permita poner en el tribuna tmagen lo mas clara posible, para la
toma de la decision.

2.3.3 Instrumentos de trabajo v recoleccién de infohacion.

Es importante que el litigante desarrolle herrataende trabajo que le faciliten la
preparacion de los casos para audiencias. Ya hammscionado al cuaderno de
investigacion o carpeta de juicio como una herrataieontenedora de muchas otras sub

herramientas. Es importante desarrollar una mebdgémide trabajo para la litigacion.

Partiendo siempre del esquema de la teoria de) easmportante realizar:

a) Directorios de testigos con datos para saber dababarlos personalmente o a
través de un teléfono, en caso de precisar coraobletalles

b) Bosquejos pequefios con la informacion fundaments gada actor ha
proporcionado para no tener que frenar la inteé@nen la audiencia en
busqueda de un dato perdido

c) Bosquejos de las intervenciones en audiencia, @stéb de ayudas memoria
gue permitan seguir un hilo conductor

d) Fichas con referencias doctrinarias sobre aspediszutidos en materia de
medidas cautelares; resimenes jurisprudenciales smbaspectos que puedan
controvertirse en audiencia

e) Resumenes de casos propios, de los argumentos wjtierom un efecto

positivo; etc.

No existe un modelo ideal de litigante, lo importate es que cada uno se transforme en

la mejor versién de si mismoy ello requiere el desarrollo de una metodologizeeifica
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gue puede resultar costosa de inicio pero que lcmanscurso del tiempo facilitara la labor
del litigante porque no tendra que preparar cadéenaia como si fuera la Unica sino que

contara con un respaldo elaborado previamenteeqdard mas seguridad en su accionatr.

En el caso de los miembros de instituciones (MenigtPublico, Defensa Publica) es
importante que este accionar forme parte de Iagndates institucionales, de forma de
mejorar no solo la calidad del trabajo propio gerobién de toda la entidad.

2.3.4 Tiempos.

Finalmente, con relacién a la ejecucién propiamdatede la audiencia, quisiéramos

referirnos al tiempo en dos sentidos:

a. El momento de realizacién de la audiencia. Genenalenla audiencia de medida
cautelar se solicita entre las primeras medidasadetapa preparatoria, lo cual
implica que no se cuenta cdada la informacion del caso sino que se tienen
algunos antecedentes validos como para sosteneasiexda certeza que se trata de
un caso penal con probabilidades de juicio. Ells heva a recomendar que los
objetivos sean modestos: todo el desarrollo quanenrealizando tiene que ver
con darle al litigante herramientas para que peead#lir mas efectivamente con su
labor a partir de lo que efectivamente tiene, yam pensar la litigacion desde el
mundo ideal donde en 24 horas conseguimos todafdariacion necesaria para
lograr una audiencia perfecta. En este sentidoewabds al tema de la preparacion y
la argumentacion: es importante, tanto desde lsaagdn cuanto desde la defensa,
se recomienda ensayar los argumentos que se vanem da audiencia de medida
cautelar de forma tal de lograr una presentacidnpeata y convincente sobre la
base de la informacion que se posee.

b. Un segundo aspecto es la duracion de la audienc&. €&n la medida en que se
cumpla con las finalidades planteadas y que laaain de las partes sea clara y
concreta, rigiendose por los limites de la pertireenuna audiencia de medida
cautelar — por ejemplo — no deberia tomar mas teguye media hora. Acordamos

en que existen casos excepcionales y que no se mstablecer previamente un
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tiempo para todas las audiencias, pero tambiénnuebeasumir que los casos
excepcionales son justamente eso: excepcionesg yaguayoria de los casos que
llegan a los tribunales son sobre cuestiones kastamples y de facil resolucion.
Es importante tomar en cuenta este aspecto degimtel de vista de los litigantes,
en sentido de asumir que debkgrar captar la atencion de los jueces y
transmitir informacion relevante en tiempos brevesy desde el punto de vista de
los jueces en sentido de conducir la audiencianolas& en la regla de la
pertinencia de la informacion aportada y las disres planteadas. Caso contrario,
volvemos al problema ya relatado en numerosas @easide transformar a las

audiencias de medida cautelar en pequefos juicios.
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SEGUNDA PARTE: AUDIENCIAS EN PARTICULAR

3. Audiencias de medidas cautelares
3.1 La dindmica de una audiencia de medidas cautets

En esta seccion ingresaremos a estudiar concret@ar@emealizacion de la audiencia de
medida cautelar. Un primer punto de importanciaseesrdar que nos encontramos en la
etapa preparatoria, lo cual implica que estamos preparandonos parguielo, no

realizando urnuicio en cuotas

Cada audiencia de esta etapa preparatoria tendfénadidad particulary en nada se
relacionan con la posibilidad o no de lograr una se#encia condenatoria o de
absolucién Por ello, el litigante debe concentrarse, en estpa, en acreditar sustento para
las peticiones que formule, no asi en producirlmusmbre la ejecucién del hecho por parte

del imputado, cuestion esta que sera debatidajaitie oral y publico.

Insistimos en este punto porque es la audienciaetida cautelar la que mas riesgo genera
de comenzar, como deciamos en la introduccionlaoealizacion de “mini juicios”. No
pretendemos ser reiterativos, por lo que nos merogia lo ya relatado en los puntos
referidos a la preparacion del caso de cara a Bidaecautelar, para recordar glas

finalidades de esta audiencia son completamente tiiigas a la del juicio oral.

En la audiencia de medidas cautelares procuraremdficar si existen elementos que

obliguen a restringir la libertad del imputado pgaaantizar la continuacion del proceso.

3.1.1 Condiciones basicas para solicitar medidasualares
La realizacion del analisis inicial (elaboraciomria del caso) nos proporciona un dato
importante: la posibilidad de solicitud de una rdedcautelar estara reservada a aquellos

casos en que el andlisis lleve al litigante a sepan principio, dos cuestiones:

a. Que el caso en cuestion llegara con probabilidacdte;
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b. Que existe efectivamente un riesgo para que abjuig se realice si no se aplica la
medida cautelar;

3.1.2 Decision sobre si existe posibilidad de llega un juicio.

Si bien puede suceder — y frecuentemente sucetke @actica forense — que se soliciten
medidas cautelares en casos que terminaran coasalida alternativa, nétese la falta de
coherencia estratégica e incluso normativa de essiss: la finalidad de la medida cautelar
es garantizar la realizacion del juicio. La finalidde la salida alternativa es posibilitar un
camino distinto del juicio, que acelere los proogdntos en los que no hay riesgos ni

connotaciones mayores.

¢,Como se explica entonces, que un litigante buapliear medidas cautelares (detencién
preventiva u otras) contra el imputado si su objetio es llegar con el caso a juicio sino

gue se apliquen salidas alternativas?

Esta forma de proceder no se justifica ni siqueeraasos de aplicacion de procedimientos
abreviados, y aqui la experiencia comparada nostnauedmo el procedimiento abreviado
aplicado a casos donde los imputados se encuentrapliendo una medida cautelar suele
convertirse en una salida obligada para el impytadpien se le ofrece una pena similar al
tiempo que ha permanecido en detencion preventozardio de evitar el juicio, porque la

acusacion tiene conciencia de que, en caso de Bggaio, no logrard una condena.

Por ello es que afirmamos que la utilizacién de idesd cautelares tiene una directa
relacion con la decision inicial de llegar con ussa a juicio. Asi debe asumirlo la
acusacion y asi debe considerarlo la defensa,ppeparar su estrategia tomando en cuenta
estos elementos en caso de que el caso que estélideflo pueda solucionarse en forma

previa.
Es importante aclarar que no intentamos con eftasaiones generar una “regla cerrada”

en sentido que “si se ha impuesto una medida eautsulta obligatoria la realizacioén de

un juicio”, dado que asumimos que pueden darsacitdoes en que el acusador considero
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inicialmente la posibilidad de llegar a un juicierp por diversas razones (el acusado que
decide asumir su responsabilidad y solicita un guoniento abreviado, la victima que
comunica al acusador que ha arribado a un acuexdo lp reparacion del dafio que le
resulta mas efectivo que la concurrencia a juil@oinvestigacion posterior al inicio del
caso que no genera los elementos probatorios queir@ipio se creyeron de existencia,
etc.) le resulta conveniente la aplicacion de uaaas distinta. De lo que si estamos
convencidos, a partir de la observacion de lastipescactuales, es que el uso de las salidas
alternativas al juicio en nuestros dias no se @sté@lo por razones estratégicas (como los
ejemplos que se mencionan mas arriba) sino mas p@nrazones de urgencia
(vencimiento de plazos sin haber realizado tareamvkstigacion) o extorsion (habiendo
realizado las tareas de investigacion se asumenguexisten elementos suficientes para
probar el hecho y se precisa justificar la detemcié la persona procesada) y esto es algo
gue no solo es posible evitar sino que es obligatyitar para un sistema de justicia penal
confiable. En ese sentido consideramos que umrioritaportante para definir la correccién

o arbitrariedad en la solicitud de imposicion da nmedida cautelar es la posibilidad real de

llegar a juicio con el caso que el acusador con§idemomento de pedir la medida.
3.1.3 Decision sobre la estrategia del caso.

Una vez realizado el analisis y asumiendo queilagra decision esta tomada en sentido
de ir con el caso hasta juicio, corresponde de@dimtualmente cual serd el camino
procesal que se seguira durante la etapa prepgaradquilo primero que el litigante debe
decidir es:

a) Si solicitara una medida cautelar

b) En caso afirmativo, cual sera esa medida.

Estas decisiones no pueden ser tomadas al azags@dienen directa relacion con el
conocimiento que tenga de los hechos del casdopgue nuevamente el instrumento de
trabajo del litigante sera la teoria del caso quelaborado para analizar las posibilidades

del mismo.
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Una vez que el litigante tenga elaborada su te@ii@aso si existen elementos facticos (de
hecho) suficientes para sostener la posible comdgdun hecho ilicito, la primera cuestion
gue debe observarse es si existe peligro procesaklecir, si existe riesgo para la

continuacion del proceso.

En nuestro sistema procesal penal, esto signifstabkecer si existe alguno de los

siguientes peligros:

a. Posibilidad de fuga, es decir posibilidad de quedissona perseguida penalmente se
sustraiga de la accion de la justicia

b. Posibilidad de obstaculizacion en la averiguaciéradverdad, es decir posibilidad
de que la persona intimide, amenace o coaccionesiles testigos o destruya
evidencia material; o

c. Posibilidad de reincidencia, en aquellos casosuenla persona perseguida hubiese
tenido un proceso anterior;

Como puede notarse, la exigencia especifica paaliEtud de imposicion de una medida
cautelar, impone al litigante ir mas alld de losnentos especificos del caso y buscar

elementos que permitan sostener alguno de esqeligeos en su argumentacion oral.

En funcion a los elementos con que se cuente, padidirse la medida a solicitar, ya que
como anterioridades expondra, uno de los principextores del régimen de medidas
cautelares es la proporcionalidad y ello implica ga procede cualquier medida para

cualquier casq sino que la medida solicitada debe ser propoatioon la pena esperada y

con el riesgo efectivamente existente.

Por lo tanto, para tomar la decision sobre la needaltelar a solicitar, el litigante debera

realizar una valoracion de los elementos facticesppede exponer en audiencia.
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Ejemplo: si la Unica informacion con la que cudatacusacion es que el imputatwmtiene
domicilio conocidg sin mas datos al respecto, ello parece ser lastkil como para

pedir una detencidn preventiva por existencia elsgo de fuga,

Piénsese, desde el punto de vista de la defers#de dende podria alegarse que el acusado
no tiene domicilio conocido en funcion a que reatiabajos temporales y por ello se muda
por distintos lugares de la ciudad buscando laacéacde su puesto de trabajo, pero que
existen muchos testigos que pueden acreditar qpern@anecido todo el ultimo afio en la
ciudad. O establecer que la falta de un domiciielecaso especifico no implica el riesgo
de fuga por las caracteristicas especiales deltadpu esta argumentacion en todo caso
deberd ser especifiqgaara el caso concretoas discusiones abstractas que no aportan

informacién al juez para el caso concreto debemd&das por su inutilidad.

Como veremos en apartados posteriores, en la aiglide medida cautelar las partes
tendran que argumentar sobre la procedencia o tep pkticion de medida cautelar, y ello
implica contar con la mayor cantidad posible deorimiacion relevante, es decir

informacion que sirva a los fines de la resolugjae se pretende obtener.

Una cuestion bastante comun en las audiencias &srfaulacion de una “relacion de
expediente” al momento de tomar la palabra, taetde la acusacion que suele dedicar
mucho tiempo a relatar las actuaciones policiab@socun observador externo, cuanto de la
defensa, que suele reiterar lo ya relatado por dasaxion intentando cuestionar

formalidades sin mayor trascendencia a los finda dediencia

Ese tipo de accionar burocratico, aleja a losdiitgs de su funcion: entregar informacion
relevante al juez para la toma de una decision de calidadelEcaso de audiencias de
medidas cautelares es irrelevante la discusiéresagpectos que no tengan relacion con la
posible participacion del imputado en el hecho exastencia o ausencia de los peligros

procesales arriba citados.

* El control de la defensa e incluso del juez respeclas garantias del imputado deberia darse en un
momento diferente de la etapa preparatoria, ypeek via incidental o incluso a través de unapgmdn.
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Por ello en la audiencia de medida cautelar, eetdpa de decision la acusacion debera

intentar un ensayo de argumentacion clara y cooisalos objetivos basicos:

a) Demostrar existencia de supuesto material (existated hecho y participacion del
imputado en él).
b) Demostrar existencia de riesgo (peligro) proceddeatificar la naturaleza de este

peligro.

Se entiende que la defensa, dependiendo de lagupaiitiades del caso, buscara

desacreditar la existencia de alguno de estosldogeatos.

Sobre lo anterior, cabe indicar que en las audisnde medidas cautelares el litigante no
puede solicitar la medida cautelar alegando qusesxial mismo tiempo peligro de fuga, de
obstaculizacion y de reincidencia. No se tratantentar todo para obtener alg@orque
€S0 No es un accionar estratégico. Este compor&oniente un juez perspicaz,
probablemente lleve a los litigantesna obtener nada. No debe olvidarse que la
litigacion oral no admite las improvisaciones o lagstrategias de transmitir al juez
argumentos superfluos buscando que el juez escojaualquiera” de ellos, a la larga
esta “estrategia” perjudica la credibilidad del abgado. Un juez que escucha que una
y otra vez (en casos diferentes) son empleados losismos argumentos sin

especificacion al caso concreto desconfiard de essrgumentos.

El litigante debe decidir en este momento cuél sérpeligro procesal sobre el que se

enfocara en la audiencia, de forma tal de dar coletocia al caso.

Para ejemplificar, pensemos en un litigante queitolla medida cautelar de detencion
preventiva, ya ha expuesto el supuesto materidatéredo el hecho, sin apelar a
abstracciones, como hemos descrito en el puntgi@nte calificandolo en el tipo penal
correspondiente) y posteriormente fundamentalgrpgrocesal, en estos términos:
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Solicito la detencion preventiva debido a que exigesgo procesal de fuga y de

obstaculizacion de averiguacion de la verdad. Exigtsgo de fuga porque el Sefor X no

tiene arraigo en esta ciudad, cuestion que afirmsran funcion a varios extremos que

paso a relatar:

Habiendo esta fiscalia entrevistado a las persamaes viven en la zona donde fue
hallado, ninguna de ellas ha manifestado conocerlo;

Su empleador, el Sefior Juan de los Palotes, haidefe esta fiscalia en una
entrevista realizada con él luego del hecho, queSel X es tremendamente
inconstante en su trabajo, que han pasado inclisoasas sin que aparezca a
trabajar y que la Unica razén por la que conserugpsiesto es porque ha aceptado
cobrar por dia trabajado, por lo que en realidad tienen una relacién de
dependencia fuerte;

El Sefior X no tiene pareja, hijos, ni parientescemos, sino que vive solo desde
gue llegd a la ciudad, no constando datos de niaguersona que pueda declarar
él ningun detalle relevante;

El dnico amigo que se le conoce al Sr. X, seguulidsos del entrevistado Juan de
los Palotes en la entrevista que hemos mencionadaanterioridad, ha marchado
a la Argentina hace mas de ocho meses y desdecestoma de las afirmaciones
permanentes del Sr. X es que desea partir hacigpa®eporque existen mayores

oportunidades de trabajo.

Por estos extremos, dado que no tiene familia, noomstante en su trabajo, no se le

conocen amigos Y la Unica persona con la que hatenaio relacion se marcho6 del

pais, generando en él la intencion de seguirleg istalia considera que existe peligro

real de que el Sr. X abandone el pais, mas auresdbicomo sabemos que la frontera

entre Bolivia y Argentina es muy facil de cruzaitavdo los controles migratorios.

Pero adicionalmente existe peligro de obstaculigadle la verdad, en funcién a que

hay sélo un testigo presencial del hecho, una perste edad, el Sr. Pedro Perez,

quien cuenta ya 75 afios y ante la entrevista cofistalia ha manifestado estar muy
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asustado por la posibilidad de tener que declanaretjuicio, ya que habiendo visto al
Sr. X cometer el hecho y creyéndolo violento, tguoee este pueda hacerle algo. Por
ello, también existe peligro de obstaculizacionlaeverdad por parte del Sr. X y

solicitamos la aplicacion de la detencion prevestiv

Notese, por un lado, la contradiccion entre lasatgsmentaciones: si la persona se va a
fugar ¢como va a obstaculizar la verdad cuandoiesgilica intimidar a los testigos y/ o

destruir evidencia material?

Si existe riesgo de fuga, esto quiere decir quoekjro concreto es que la persona escape y
no pueda realizarse el juicio; si la persona escppaece evidente que, al menos

personalmente, no podra realizar acciones para@btar la verdad.

Ello nos lleva a afirmar que, en la mayor partéodecasos (salvo excepciones tan extrafias
gue podrian ser considerados casos de laborataras)do se argumenta la existencia de
dos peligros a la vez, suele caerse en una cocti@di en la argumentacion que en
términos ideales obligaria al juez a no acredaaxistencia de ninguno.

Adicionalmente, notese la diferencia en la calidadla argumentacion: este litigante ha
realizado un trabajo bastante metddico para aereélitpeligro de fuga. Se ha cerciorado
gue nadie conoce al imputado en el lugar dondeifigentrado, que su empleador no tiene
una relacion laboral solida con él sino que lo neset porque le paga al dia, ha averiguado
gue no tiene familia, que el Gnico amigo que tiesi& en la Argentina por lo que podria ir
hacia ese pais con relativa facilidad, etc.

Cada uno de estos argumentos, sostenido en fomadwal podria parecer débil, pero
vistos en su conjunto podrian ser utilizados catdrde posibilidad a favor de la acusacion

para solicitar la medida cautelar.

3.1.4 Argumentacion desde el rol de la defensa
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Utilizando el caso citado como ejemplo, el trabdm la defensa consiste en contra
argumentar de forma tal de debilitar las afirmaegde la fiscalia, por ejemplo acreditando

que:

a) Nadie conoce al imputado donde fue encontradguecsse mudo6 hace una semana, pero

en su anterior domicilio de dos afos estuvo coraesmio de la Junta Vecinal;

b) Su empleador asegura que no tiene relacion dalooin él debido a que existe una

denuncia de su parte ante el Ministerio de Trapajaunos salarios adeudados

c¢) El imputado no tiene familia directa pero si tieare contacto con una tia lejana

d) Su amigo vive en la Argentina pero €l no tiemguana posibilidad real de ir a ese pais
debido a que no tiene suficientes recursos porquerpleador no le paga desde hace seis

meses; etc.

La defensa deber& hacer la misma tarea que ldidisealizO para argumentar la falta de
arraigo, y tomar la decision de si puede oponetaedatencion preventiva o si le conviene

argumentar desde el principio de proporcionalidad.

En el caso del ejemplo la parte acusadora ha agalimna buena tarea para acreditar la
falta de arraigo, pero a la hora de referirse #bmede obstaculizacion, cuenta mas los
problemas que su caso tendra en el juicio (tiensolm testigo) que un hecho que sirva al

juez para verificar la obstaculizacion.

Ademas la argumentacion de la fiscalia continGacoeando los sentimientos de ese
testigo, pero no hechos concretos, por tanto esarguanentacién bastante mas que débil,
gue no soélo no servird en términos de acreditadiéin peligro procesal concreto de
obstaculizacion, sino que adicionalmente debilitard@rgumentacion anterior del peligro de
fuga (un juez al momento de decidir podria perisael litigante tuviera certeza de que el
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peligro de fuga existe, no deberia apelar a estpisdo argumento, sobre todo con tanta
debilidad”).

Recapitulando, en la fase de decision el litigante debera temerclaro los siguientes

extremos:

a. ¢Puede demostrar el supuesto material? Dicho as palabras: ¢tiene un relato de
hecho que pueda subsumir en un tipo penal estabtizia posible responsabilidad
del imputado?

b. ¢Existe riesgo procesal suficiente para la sotiaike una medida cautelar?

c. ¢Qué riesgo procesal es el que existe en concraiélgs son los extremos facticos
(los hechos concretos) que le permitirian sosteserriesgo en una audiencia de
solicitud de medida cautelar?

d. ¢De acuerdo a los extremos facticos que acreditaasgo procesal, cual seria la
medida cautelar proporcional al riesgo existent guitigante debe solicitar en la
audiencia?

e. ¢Por cuanto tiempo precisaria el litigante quenesdida cautelar sea impuesta?

Desde la defensa, debera también trabajarse a garsas preguntas, pero haciendo un
trabajo de contra argumentacion; es decir, encmhdraespaldo factico que le permita al

defensor oponerse a los dichos de la acusacion.

El dltimo punto, relativo a la duracién de la medhutelar debera ser considerado por la
defensa en el sentido que el tiempo de duraci@nedate de la etapa preparatoria ha sido
establecido por el Tribunal Constitucional tambd&mo un tiempo de preparacion de la
defensa, la estimacion de este periodo deberad=yasique en la mayoria de los casos el
tiempo maximo de seis meses resulta no soélo sofecisino que es exagerado. La
argumentacion sobre el tiempo de imposicion de rest@dida en el caso concreto implica
asumir la responsabilidad del trabajo eficientelannvestigacion y la recoleccién de
elementos de defensa, en principio el litiganteiee incentivos para reducir este tiempo,

pero el deber de la defensa debe empujarlo hadmestauracion de practicas de litigacion
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gue obtengan decisiones judiciales sobre el tieraponable de imposicion de la medida

cautelar.

3.1.5 Partes de la audiencia.

Una aclaracion necesaria antes de comenzar coeselrdllo de este punto es que la
descripcién que realizaremos sobre lo que consmesadeberian ser las partes de una
audiencia de medida cautelar es una propuesta fadmpor los autores de este Manual a

partir de la experiencia en la litigacion y en lbservacion de audiencias de este tipo.

Diversos trabajos de investigacion realizados ras germitido identificar los problemas
mas frecuentes en materia de medidas cautelares partir de la busqueda de soluciones
practicas a esos problemas, que proponemos estelonatk audiencia, ya que
consideramos que con la estructura que se relatan@sguardan de la mejor manera
posible los derechos de ambas partes y se pasildlitjuez la recopilacion de la
informacion de mejor calidad posible en la audianci

Ello no implica que esta descripcion constituya tet@tasobre como realizar en concreto
una audiencia de medida cautelar; preferimos slge®mo una pauta para estandarizar
las practicas procesales de la actualidad.

Realizada esa aclaracion, pasemos a la descrigeifen audiencia. En materia de medidas

cautelares, la audiencia deberia permitir tres nmboseconcretos de discusion:

a. Existencia del supuesto material
b. Existencia del peligro procesal y proporcionalidada medida solicitada

c. Tiempo de duracion de la medida cautelar, en casmponerse

Cuando hablamos deomentos concretosle discusion, referimos que cada una de esos

momentos deberia abrirse a la posibilidad de dglzatambas partes. Es decir:

3.1.5.1 Participacion probable del imputado ereehio (supuesto material)
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En primer lugar se presenta desde la acusacionpelesto material (relato dakechoy
posible intervencion del imputado); asumimos qudaemayor parte de los casos que se
litigan en los tribunales, este es el momento ensgurealizara la imputacion formal, por lo

gue ese relato del hecho cubrira dos fines:

1. Posibilitar el derecho de defensa del imputae@oecho a la intimacion) y
2. Comunicar al juez la existencia de uno de lgsiis#os para la procedencia de la

medida cautelar.

Desde este primer momento, la acusacion debe ms@eajan precision. Realizada la
presentacién por parte de la acusacion, el jueeréebar la palabra a la defensa para
gue argumente lo que considera necesario (solarselstelefensa tiene algo que decir
sobre el punto); aqui, la labor del juez serd eépiara evitar desvios en la discusion:

en este primer momento el debate sera basicanmme dos puntos:

» El relato realizado por la acusacion debe cubidiacano de los elementos del
tipo penal imputado (vinculacion entre teoria jioddy teoria factica) y eso debe
guedar claro al imputado ya que su derecho a landafimplica conocer y
comprender el hecho que se le atribuye y la catiftn juridica que se le esta
dando.

« El relato realizado por la acusacion debe dejamniante establecido COMO

participd el imputado oada uno de los imputadogn el hecho;

La discusion debe ser muy especifica sobre esestasp lo cual significa que el juez
deberé ser cuidadoso en controlar a la defensagparao desvie de esos puntos. No es,
por ejemplo, un momento para que la defensa comiamebatir cuestiones probatorias
(recordemos cual es la finalidad de esta audiensial relato del hecho ha sido claro,
ha cubierto todos los elementos del tipo penalafomaciones de hecho y ha podido
situar al imputado como participante en el misnao,défensa no tendra alegacion
posible en este punto (recordemos siempre, y anc@aaion lo veremos, que habra

otros momentos de discusion).
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Realizado el relato del hecho de parte de la atgiusgcasumido el conocimiento de parte
de la defensa, si el supuesto material ha quedadditado, el juez debe dar la palabra a la

acusacion para iniciar el segundo momento de d@tus

3.1.5.2 Peligro procesal

Este segundo momento sera para la discusion dgrggirocesal y la medida cautelar
solicitada. Nuevamente serd la acusacion la quieeesu presentacion fijando, como
deciamos lineas arriba, partinencia de la discusion (por ejemplo: si la acusaciércgali
medida cautelar por peligro de obstaculizacionser@ pertinente una argumentacion de la
defensa en sentido que no existe peligro de fugaug ese peligro no ha sido alegado por
la acusacion). Recordemos en este punto que, dasdeusacion, es importante ser

sistematico y concreto. Una exposicion ordenadaipodalizarse de la siguiente forma:

» Identificar claramente cual es la medida cautetdicitada y cual el peligro
procesal alegado

» Establecido el peligro procesal (teoria juridicantpal para la solicitud de
medida cautelar) establecer cuéles son los extrglmdsecho que llevan a la
acusacion a afirmar que efectivamente existe dgg@éteoria factica concreta
para la solicitud de medida cautelar)

* Fundamentar la proporcionalidad de la medida cautallicitada respecto a la

magnitud del riesgo procesal acreditado;

Establecidos esos extremos, el juez dara la patbaadefensa para que se pronuncie
sobre la solicitud de la acusacion. Como deciartsacusacion ya ha fijado la
pertinencia y esto implica una obligacion de rigiglad de parte de la defensa, que no
tiene este tiempo para hablar de lo que en ese ntomenga a su mente sino que tiene
que referirse puntualmente a los extremos factiglegados por la fiscalia. Las

posiciones que podria adoptar la defensa seran:
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a) La no procedencia de la medida cautelar endvatla inexistencia del peligro
procesal alegado;

b) La procedencia de una medida cautelar meno®gmaasumiendo que existe el
peligro procesal pero que la proporcionalidad mangala medida sea menor; o

c) La procedencia de la medida cautelar en virtadeano existe ningin elemento
gue permita cuestionar la peticion de la acusa@oidentemente este es un caso

improbable, pero puede llegar a darse bajo detadascircunstancias).

Entiéndase que estas son posiciones alternativasaqdefensa puede tomar y dae

opcion por una u otra debe haber sido decidida coanterioridad a la audiencia

Seria totalmente incoherente una defensa que aeneuta audiencia negando la
existencia del peligro procesal para luego solicitta medida sustitutiva a la detencion
preventiva. Y esto resulta una cuestién fundamentallos litigantes desde la defensa
deben tener clarasiempre que el defensor solicite la aplicacion dena medida
sustitutiva, esta asumiendo la existencia del pefiy procesal y discutiendo la
proporcionalidad.

En muchas audiencias se observa que el defenséercarsu argumentacion diciendo
gue “no existe peligro procesal por las razones que asexponer...”y culmina

solicitando que se aplique una medida sustitutilladetencion preventiva. El litigante
debe ser cuidadoso con incurrir en ese error, pupst el mismo resta fuerza a la

argumentacion de la defensa.

Si la defensa va a solicitar la aplicacion de uedida sustitutiva, debe partir de asumir
los hechos que considere que efectivamente estéditaclos tal y como los ha relatado
la acusacién, pero cuestionando el valor que laaidn les ha dado para la solicitud

de medida cautelar.

En el ejemplo que venimos analizando, la defenslugar de negarse a la existencia

del peligro de fuga podria iniciar su argumenta@stableciendo quUiSi existe peligro
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de fuga, pero ese peligro es minimo y veamos pér gubien es cierto que mi
defendido no tiene un domicilio conocido, no cuecwa muchas personas que lo
conozcan ni con familia en la ciudad, no concumef@ma permanente a su fuente de
trabajo sino que lo hace de acuerdo a su necesida@&s menos cierto que su situacion
socio econdmica actual no le permite ni siquiergudhr un cuarto en forma
permanente para vivir dignamente; mucho menos eueoh posibilidades para
emprender una fuga. No tiene antecedentes pendéepgna que enfrenta en caso de
resultar condenado en un juicio no es alta, pogl® no parece tener desde ese ambito
un incentivo que le haga pensar en escapar. Launstancia de no contar con
demasiados amigos hace que sea bastante improlakleencuentre un lugar donde
esconderse y, adicionalmente, se ha presentadalas ttas citaciones que se le han
formulado desde que se inicid la investigacionfircion a ello y para tranquilidad de
la acusacion, desde la defensa solicitaremos quegenga un arraigo y la obligacion
de presentarse semanalmente a la fiscalia, poridersr que si existen los extremos
gue la acusacion ha relatado pero que no son siuftes como para imponer una
detencion preventiva sopesandolos con los argursergcién expuestos desde esta
parte”

El lector puede observar en este ejemplo comorta da asumir una actitud distinta a
la de “negar todo lo que afirma la contraparte’egen obtenerse resultados mas
provechosos para el defendido, ya que el juez stigcbe esta argumentacion tendrd, al
menos, que realizar un esfuerzo bastante signifacat desea imponer de todas formas
la detencion preventiva, ante la redimension qued&do la argumentacion de la

defensa.

La estrategia de litigar la libertad irrestrictdaodetencion preventiva es peligrosa; si
bien todos los defensores deben buscar que suditdbetenga la menor cantidad de
inconvenientes posibles, es necesario asumir cqu@ascion (o libertad o detencion)
genera, al menos, estos inconvenientes:

* Priva al juez de la informacion relevante que lerfgservir a los efectos de

tomar la decision de una medida cautelar sustéuder la detencidon preventiva.
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Al litigar al todo 0 nada, se deja al juez comifioimacion necesaria Unicamente
para tomar una de estas decisiones y esto perjladmasibilidad de aplicacion
de una medidaroporcional.

* El litigante pierde credibilidad ante el juez, pwsesestrategia de “libertad en
cualquier caso” o “detencién en cualquier casoaicaina percepcion de que el
litigante no busca que el proceso continle sinolmieamente quiere “ganar”

sin dar mayor importancia a las particularidadésdgo que se esté litigando.

3.1.5.3 Tiempo de duracién de la medida

Finalmente, quisiéramos llamar la atenciéon sobrepunto que no se discute en la

actualidad pero que consideramos de gran impodapaia la imposicion de medidas

cautelaresel tiempo de duracion de la medidaSi bien nuestra legislacion no hace
ninguna referencia a este punto, no es menos aprgono existe una prohibicion al

respecto por lo que creemos que es perfectamestengde que este aspecto debe ser
discutido en la audiencia.

El fundamento para la discusién del tiempo de dérade la medida cautelar tiene que ver
con su finalidad: se imponen medidas cautelaregldeb que el sistema pretende lograr
cumplir los fines del proceso cuales son averigaaverdad y aplicar la ley penal

sustantiva.

Si la acusacion considera que para el cumplimiel®oesos fines debe restringirse la
libertad de la persona perseguida penalmente enafgrevia al juicio y la probable

sentencia, generalmente seravirtud a que debe concluir la investigacidrpara lograr

contar con los elementos de prueba suficientesg@erstrar su caso en un juicio. Parece
razonable, en ese contexto, que el juez sepa cti@mpo precisara la acusacion para
concluir esa investigacion y presentar su acusagi@n funcion a ello, se determine un
tiempo preciso de duracion de la medida cautelajets a las revisiones que sean
necesarias y a las posibles ampliaciones denttosdalazos fijados por el NCPP). De esta

forma, se permite generar una obligacidn a la aoiisaen sentido deulminar las

Periodo de creacion: Marzo — Mayo 2009 56



Mo ha

e lugar o .
Autores: Leticia Lorenzo y Enrique MacLean Soruc

investigaciones (no podemos dejar de observar que en la actuatidedhas personas que
se encuentran en detencidn preventiva por mesdsamovisto avanzar la investigacion
seguida en su contra practicamente en nada desdeneénto en que se dictd la medida
cautelar). Esto tiene relacion con la “tranquilitlggie la acusacion tiene al poner a la
persona en prision: preso el imputado, no sufriesipnes sociales para llegar a juicio, ya

gue puede responder cuantas veces le preguntesl iqoygutado esta en la carcel.

Con la fijacion de un tiempo de duracion de la madiautelar se abre un nuevo espacio
para el ejercicio de derecho de defensa en el ageeleptambién obtener resultados
positivos en dos ambitos: por un lado, logra quel guez decide la imposiciéon de una
medida cautelar, al menos que sea por el menopdigrosible y por el otro, al tener un
tiempo concreto de duracion de la medida cautetare también un tiempo estimado de

duracion de la investigacion y realizacion delifuic

La division de la audiencia en estas tres faseBsteision tiene su fundamento principal en
la posibilidad de permitir efectivamente el ejeiwidel derecho de defensa del imputado.
Hemos dicho que la primera fase sera la que masogsibn genere, porque generalmente
la acusacién estard en capacidad de acreditarayores problemas el supuesto material;
pero puede suceder que esto no sea asi. Puedeetaes®, por ejemplo, de que en una
imputacion con multiples personas, uno de los iageg no haya estado efectivamente en
el lugar de los hechos y, por tanto, contra él meda acreditarse el supuesto material. La
defensa debe tener la posibilidad de discutir esgmtos de inicio y de tener una
resolucion al respecto, para no entrar en contexsties en su propia argumentacion;
notese que seria muy complicado para la defensaaafguemi defendido no fue, pero no
existe peligro de fugga que la segunda afirmacion implica que la prares falsa (¢ por
gué nos habla del peligro de fuga si nos estardioieque su defendido no estuvo en el

lugar de los hechos?).
Esta discusion escalonada, moderada por el juetjepgenerar de una parte un mejor

ejercicio del derecho de defensa y, de otra, ao@diemmas controladas desde el punto de

vista de los puntos debatibles y los impertinentes.
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3.2El rol de cada uno de los actores en las audiencide medidas cautelares.

Procede a continuacion hacer una breve referenldatarea puntual de cada una de las
partes en una audiencia de medida cautelar. Ya ske$arrollado con bastante detalle el
grueso de la actividad y la dinamica que estaseacdis deben tener, pero creemos
necesario hacer algunas puntualizaciones sobreciginar concreto de acuerdo a cada rol

en el proceso.

3.2.1 Acusacion.

Como sabemos, el Ministerio Publico se rige poprahcipio de obijetividad, lo cual
implica que no es un acusador a rajatabla sino dpee asumir responsabilidad de
esclarecer los hechos y, en casos en que el imputadsea responsable, cesar en su

persecucion.

Sin embargo, esto no puede confundirse con ungauidin de esquizofrenia de parte de la
fiscalia: no podemos pretender que el fiscal curgtarea de acusar y defender al interior
de un proceso. Consideramos que desde el momentuesrda acusacion solicita una

medida cautelar, estd tomando posicion en sentiddagpersona imputada ha cometido un
delito y, por tanto, su tarea debe orientarse aleetar elementos que sirvan para probar

esa hipotesis, no a defender al imputado.

En este contexto, uno de los desafios principadea [a acusacion en una audiencia de
medida cautelar es posibilitar el ejercicio deledbo de defensa sin comprometerse mas

alla de lo debido.

Esto quiere decir que, por una parte, debe realimarelato del hecho completo, que
permita a la defensa observar que hay hechos silidearan cada uno de los elementos del
tipo penal; pero, de otra parte, ese relato dehdetebe ser lo suficientemente escueto
como para no comprometer la prueba de hechos qua@e sabe si cuentan con ese

respaldo probatorio. Insistimos en un punto: notraga de asumir una acusacion que
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engafie a la defensa, pero si de generar estratégidgigacion ycontar con una

acusacion que no se comprometa mas alla de lo quaepla probar.

Esta serd una de las tensiones permanentes enudiem@a de medida cautelar: una
acusacién que brinda poca informacion y una defepsareclama la apertura de esa
informacion.

Por otra parte, siguiendo la linea presentada etidsede aprovechar las herramientas y
elementos con los que efectivamente se cuentausaaion debe ser la que mas trabajo
dedique a preparar argumentaciones sobre la basesdescasos elementos que pueda
obtener en el tiempo previo a la audiencia de naedaltelar. Esta no es una tarea facil,
pero tampoco es imposible. Recordemos que el |gngieh litigante es el lenguaje de los

hechos y, en ese sentido, la acusacion debe ap@pdesentar los hechos de forma tal que

den asidero a las peticiones que realice, y no dsla® desconectadas unas de otras.

Finalmente, elgran desafio desde la acusacion eacionalizar el uso de medidas
cautelares El andlisis sobre la excepcionalidad y la proporalidad deben estar siempre
presentes a la hora de determinar si procede olivitar una medida cautelar, de forma ftal
dedevolver al régimen de medidas cautelares su findkd original y evitar convertirlo

en un placebo para no asumir la responsabilidad desalizar juicios donde se logren

condenas verdaderas

3.2.2 Defensa

Con relacion a la defensa, es importante que leghjmaque desde aqui se realice siempre se
planifigue desde la Optica de la acusacion. Esiergulecir que para planificar la estrategia
de defensa, en primer término debe tratar de esttsle cuales seran los argumentos y
peticiones que formulara la acusacion, de formaéaho planear en vacio la defensa. No
debe perderse de vista daepertinencia es un limite que fija la acusaciénlastablecer

los puntos de discusion, y es sobre ellos sobre tpge la defensa debe prepararse
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Una cuestion a considerar es que el defensor dgheraas atento al cumplimiento de los
requisitos de cada fase de la audiencia (por efmpé se haga un relato que contenga
todos los elementos del tipo penal al momento diiddamentacion de existencia del
supuesto material) que a tratar de ingresar camaggtaciones por fuera de lo establecido

(por ejemplo, intentar discutir cuestiones de pauety la primera fase de discusién).

Por otra parte, es importante que el defensor &&éto a las promesas que haga la
acusacion en el sentido que se desarrollé previemesta audiencia no es una isla sino
gue forma parte del proceso, y si la acusacién glimenecesita encontrar a 50 testigos y
transcurre el tiempo de detencion o de la medidasgurate y no aparece ni uno, entonces

puede cobrarle esa inactividad logrando una sibnd@vorable para su cliente.

También debe recordarse, sobre la base de los legy® estudiados, que san buen
defensor no es oponerse a todo, sino buscar la sdn mas favorable al defendido de
acuerdo a los elementos que realmente tenga en sadpr y conocimiento Es resumen,

un buen defensor siempre maneja su trabajo soprénelpio de buena fe.

Finalmente, la defensa también tiene un rol immbetgpara la racionalizacion del uso de
las medidas cautelares, al que pueden servir &digas que hemos relatado previamente
pero que también tiene que ver con impulsar en doparmanente controles sobre la
actividad de la acusacion y la funcionalidad depécacion de medidas cautelares para

mejorar los procesos o para legitimar malas prastic

3.3.3 Juzgador

En el caso del juzgador, dos son sus tareas: corlduaudiencia y decidir las peticiones

formuladas. Con relacion a la conduccion de laendia, el juez debe ejercer una “amable
firmeza”; esto implica que sin convertirse en uezj@autoritario debe aclarar a las partes
desde el inicio que no permitira que las discusiaesalgan del contexto en el que estan

planteadas y de los fines para los que la audidracgado convocada.
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Una buena practica, desde el juzgador, es estaluledaicio las “reglas de juego”, lo cual
implica comunicar a las partes, como primera acbnaantes de comenzar con el debate,
cudles seran las partes de la audiencia, qué sstithsen cada parte y qué no podra
discutirse. Establecer los momentos en los queeal intervendra de oficio (por ejemplo,
cuando alguna de las partes esta ingresando emdsrimpertinentes a los fines de la
audiencia) y qué conductas no estaran permitidas é@mplo, elevar el tono de voz,
insultar a la contraparte o al tribunal, etc.). &ta forma, las partes ya estan advertidas
sobre como debe ser su accionar y, llegado el tasdlamadas de atencion o sanciones
gue el juez pueda imponer tendran una discusiéromgam que se advirtié previamente

sobre las obligaciones que cada uno tenia en laraial.

Controlar los tiempos es también importante deddpuerto de vista del juez. Somos

conscientes de que el juez no puede establecaaprente tiempos de intervencién, pero si
tiene la potestad de interrumpir a la parte qué s&ndo redundante en su exposicion o
impertinente en su argumentacion (nuevamente, nérase@ con esto de recomendar
acciones autoritarias, pero en aquellos casos enuqujuez nota que la parte se esta
repitiendo en los dichos, puede interrumpirla pigeirle que el extremo al que se refiere
ya ha quedado claro y que si tiene algo mas quegagproceda con el siguiente punto, por
ejemplo). A partir de este ejercicio, pueden loggaaudiencias mas ordenadas con

informacion de mayor calidad puesta al serviciteddecision.

Solemos afirmar que la funcion del juez en unaenaia es casi pedagogica, ya que al
dirigir la audiencia esta también conduciendo gkates; en este sentido es importante que
el juzgador asuma la responsabilidad de lograreseths de calidad, exigiendo preparacion

de parte de los litigantes e impidiendo la imprawién en el tribunal.

En cuanto a la decision, es en ese momento donde desde la Optica del juzgador la
importancia de haber recibido hechos desde laspde la misma forma que durante todo
el capitulo hemos establecido que las partes ndepudecir queexiste peligro de fuga
porque el imputado se va a fugdo propio sucede con la decision del jusizel juez

decide imponer una medida cautelar, debe tener elemntos facticos que le permitan
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afirmar que cada uno de los requisitos establecidgsor el NCPP se han cumplido en
este caso concreto, porque existen proposicionextiéas que acreditan la existencia
del hechq la participacion del imputado, la existencia dedeterminado peligro procesal y
la necesidad de una determinada cau&itauna explicacion clara, desde los hechos del
caso, de la decision del juez, esa decision resulégurrible . Por ello, parte de la funcion
pedagogica del juez debe pasar, necesariamentexjgir a las partes que expliquen su

caso en concreto y no a través de abstracciones.

A partir de estas exigencias y practicas, considesague el juzgador también se convertira

en un agente de racionalizacion en el uso de lagdame cautelares.

3.3. Herramientas de comprensién de los fines dadéencia de medidas cautelares.

3.3.1 Fundamentos del régimen de medidas cautelares

Los fines tradicionales del proceso penal se doysth a partir de la necesidad de
averiguar la verdad y aplicar la ley sustantiva. Vaaificacion de las condiciones de
procedencia de la pena estatal, estd en permatersi®n con la obligacion estatal de
evitar toda afectacion a los derechos y garanghsrghutado; esta tension, debe resolverse
en el proceso penal posibilitando el mas amplioptimiento de los derechos del imputado
pero generando, a la vez, mecanismos que asegueerelgproceso penal culminara,

cumpliendo su fin.

Cuando la resolucion que el proceso penal da atest®dn pone mayor peso en la
aplicacion de la pena que en el respeto por loscties del imputado, estamos ante un
modelo autoritario de procedimiento penal; ejemplesesto encontramos en aquellos
sistemas que siguen manteniendo la detencion @ulanhvestigacion como la regla, sin

generacion de ningun tipo de alternativas que gamal imputado aguardar su juicio en

libertad; otro ejemplo de este tipo de sistema @atl por aquellos procesos que no fijan
ningun tipo de limite temporal, permitiendo quepsdceso no tenga practicamente fin y
gue la incertidumbre pese sobre la persona pedagin ningun tipo de respuesta ni para

ella, ni para la victima del conflicto.
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La tendencia de la reforma procesal penal en Amératina en general y en nuestro pais
en particular, ha sido la de posibilitar una residin equilibrada de esa tensién, donde los
derechos de la persona perseguida penalmentecmoogdos y se establecen mecanismos
concretos para el reclamo de su respeto pero, midma vez, se mantienen ciertas
herramientas que permiten que, llegado el casaatgsprlas, la persecucion penal pueda

hacer uso de ellas a los fines de cumplir los fpresesales.

Entre estas herramientas procesales, surge eleggimmedidas cautelares, como aquellas
medidas que la acusacion podra solicitar paraimgsten distintos grados la libertad del
imputado cuando éste ponga en riesgo la consecuwroios fines del proceso. El
fundamento para la imposicion de una medida cautiéerminada serd, entonces, la
necesidad de resguardar el cumplimiento de los fited proceso y, por ello, sélo podra
imponerse en la medida en que existan accionesade gel imputado que pongan en
riesgo la averiguacion de la verdad (tradicional@enpartir de la intimacion a testigos o la
destruccion de pruebas materiales) o la aplicad@la ley penal sustantiva (sustrayéndose

del proceso e impidiendo la realizacion del juicio)

3.3.2 Medidas cautelares y garantias constituciores

Por restringir, limitar o afectar un derecho funéatal como es la libertad de la persona,
las medidas cautelares deben ser utilizadas erafextepcional y siempre velando por el
respeto a las garantias constitucionales del irdpuf@ara ello, la regulacion legal debe ser
especifica al determinar los requisitos para sweuencia y regular los principios que

deben regir su aplicacion.

Es importante, y veremos aqui la dificultad quepsesenta en nuestro sistema, que la
utilizacion del régimen de medidas cautelares nimera la garantia constitucional del
juicio previo. Recordemos que la garantia de juprievio implica que nadie puede sufrir
de una pena sin haber tenido un juicio oral, pabloontradictorio y continuo. Cuando la
medida cautelar de detencion preventiva comienzaplicarse como una regla de

procedimiento de facto, como parece suceder entrousistema por estos dias, donde
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vamos camino a superar el 70% de detenidos preesnia detencion preventiva pasa de

ser una medida estrictamente procesal a convegtirsma pena anticipada.

Por ello, la regulacion legal precisa del CodigoRtecedimiento Penal, en una primera
instancia, y la revision judicial estricta de laistencia de los requisitos en cada caso
concreto, son obligaciones inquebrantables pardaemanun cierto equilibrio que permita
mantener a la medida cautelar en su finalidad gedoge cumplimiento de los fines de

averiguacion de la verdad y aplicacion de la laygbsustantiva.

En nuestro sistema, adicionalmente, debe conss#erque hasta la fecha no existen
recintos diferentes para alojar a condenados yepauos, por lo que todos los detenidos se
encuentran sometidos practicamente a las mismatictmmes de detencion haciendo adn
mas invisible esa distincion entre medida de cargmtocesal y pena efectiva. Entonces,
una primera exigencia desde la garantia del jyicEvio es la deno convertir a la

detencion preventiva en una pena anticipaday mantenerla en su estricto caracter

procesal.

Una segunda garantia que entra en juego cuandstagleee un régimen de medidas
cautelares, es la de inocencia a la que podriameisirdcomo una valla frente a la

arbitrariedad y la aplicacion de la pena de sospdehara aplicar una sancion, la acusacion
deberé realizar un trabajo de construccion dezsten relacion a la responsabilidad penal
de la persona, caso contrario, la garantia de muigesiempre prima y la persona debe

mantener su libertad.

En funcion a esta garantia y a sus implicacioneslgroceso es que suele cuestionarse
fuertemente la aplicacion de medidas cautelaregjugasignificarian la aplicacion de una
sancién a un inocente. Sin embargo, de una paltentzs recordar lo mencionado con
relacion al juicio previo: la medida cautelar es tierramienta procesal y no una sancion, y
en tanto se mantenga en ese cause, puede aphcsirselulnerar, en principio, la garantia
de inocencia; de otro lado, recordemos la necesidaesolver la tension entre el respeto

por los derechos del imputado y la verificacionasecondiciones para aplicar la ley penal
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en forma equilibrada: este equilibrio implica respdéos derechos de la persona perseguida
penalmente, pero también manda darle herramieritaa@isacion para la averiguacion de
la verdad.

A partir de esas afirmaciones, la aplicacion de meglida cautelar debe ser controlada
desde varios aspectos: por una parte, deben aesiéidos requisitos establecidos por la ley
para posibilitar la medida cautelar; adicionalmela@cusaciéon debe demostrar que precisa
de la aplicacion de esa medida cautelar para Iegramvestigacion, ya que de otra manera
no podra seguir adelante; este punto es el gueglista la medida cautelar de la sancion,
la medida cautelar se solicita desde una necesigfdimental de lograr la investigacion
para presentar un caso Yy solicitar la imposiciéruda sancion. La medida cautelar no
puede solicitarse sin ese sustento, cual si fuesigoena, porque alli si estariamos ante una
flagrante violacion al principio de inocencia efctio. Y en funcion a estas dos cuestiones,
parece deducirse sin demasiado problema que lataliad en la aplicacion de la medida
cautelar es de fundamental importancia: si estasdiita para lograr mejorar la
investigacion, la acusacion no puede hacer esaitadliy luego relegar el caso al olvido,
sino que a partir de la obtencidon de la medida @gilezar la investigacion de forma tal de
presentar su caso a juicio a la brevedad posilsiasEexigencias deben cumplirse para no
ingresar en un conflicto, al aplicar una medidatelay, con la garantia de inocencia del

imputado.

Veamos, a partir de lo hasta aqui expuesto, algung@sincipios necesarios a tomar en

cuenta para la imposicion de medidas cautelares.

3.3.2.1 El peligro procesal no se presume

La ley de procedimientos fijara, de acuerdo a RBulecion especifica, cuales son los
requisitos generales para la aplicacion de medidagelares. Pero estos requisitos no
pueden entenderse como existentes en todos los, cas@ue ello seria violatorio de la
garantia de inocencia.
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El tribunal debe, en cada caso concreto, atendientis circunstancias facticas ciertas
presentadas por los litigantes, formular un jumddre la existencia probable del peligro
gue genera la necesidad de aplicacion de una medidalar. Notese la relacion de este
principio con lo que hemos relatado como trabajdadepartes en la audiencia de medida
cautelar: si los litigantes no entregan proposiesofécticas, afirmaciones de hecho que
permitan al juez verificar esa existencia en caonci juez no puede disponer la aplicaciéon
de una medida cautelar en funcién a este pringipsn vinculacion con la garantia de

inocencia.

3.3.2.2 Excepcionalidad

El principio de excepcionalidad surge directameat@da combinacion entre el derecho de
toda persona a la libertad ambulatoria y la praidbi especifica en el &mbito penal de
aplicar una pena antes de obtener una sentendiematoria firme, es decir, la garantia del

juicio previo.

La obligacion general que impone el principio deepcionalidad es el de aplicar siempre
la medida menos gravosa, incluso en aquellos casatonde las medidas discutidas no
involucren la privacion de libertad, siempre seedeptar por la que perjudique menos el
derecho del imputado a esperar su juicio libre.

Este principio genera distinto tipo de obligacioge® es importante tener en cuenta a la
hora de analizar el réegimen de medidas cautelares:

a. Al Poder Legislativo, cuando regula un régimen dmlislas cautelares, en sentido
de fijar varias y diversas formas de cautelar lioesf del proceso y no solo
estableciendo la detencidn (si se fija una solaigaeels imposible luego determinar
cudl es la procedente en cada caso concreto, yanguexistirdn posibilidades
alternativas);

b. A los Tribunales, en cada caso concreto en el gievienen, explicando en su
decision a la luz de este principio cuéles fueros triterios que llevaron a

seleccionar la medida impuesta por sobre las ptsibles;

Periodo de creacion: Marzo — Mayo 2009 66



Mo ha

e lugar o .
Autores: Leticia Lorenzo y Enrique MacLean Soruc

3.3.2.3 Proporcionalidad

Este principio se establece con la finalidad deednpque, ain en los casos de encierro
admisible, la persecucion penal inflja a quienstgporta un mal mayor que la propia
reaccion del estado en caso de condena. En taatesda limitacion que impone el

principio de proporcionalidad, se traduce en lzfcé en:

a. La prohibicion de aplicar una medida cautelar deapion de libertad en aquellos
casos en gue no se espere, en el supuesto de noenap una pena privativa de
libertad,;

b. Cesaciéon de la medida cautelar cuando el tiempaestp equivalga o supere el
tiempo de pena esperado para el delito perseguido;

c. Obligacion de establecer, de acuerdo a los elemm@atacretos del caso presentado,
la medida que resulta adecuada para impedir gpeligiro procesal se efectivice.
En este punto la tarea de las partes en el debatese dard en la audiencia de
solicitud de la medida resulta de fundamental igrmia en cuanto la calidad de la

informacién que proporcionen determinara la denisiél juez.

3.3.2.4 Provisionalidad

Este principio establece que la medida cautelae deber una limitacion temporal. En
primer término, es necesario asumir que la medidbe d@esar no bien cesen las causas que
la justificaron. Si, por ejemplo, se solicitd unaetehcion preventiva por la existencia de
peligro de obstaculizacion de la verdad en fun@dque el imputado ha amenazado a un
testigo para que no declare y se ha logrado ladeibn anticipada de este testigo, ya no

tiene sentido continuar con la medida cautelaaatotla prueba ha sido obtenida.
Puesto en otras palabras: la desaparicion de unisiteq de una medida cautelar

originalmente legitima, determina a partir del motoede la desaparicion, la ilegitimidad
de la medida.
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Esto también establece la obligacion de establanetimite temporal a la detencion
preventiva que en el caso de nuestro pais se &lalexstio en dieciocho meses sin condena

y veinticuatro meses con condena no firme.
Pero dentro de este limite es importante tambiéordar o que se mencionara al momento

de describir la audiencia, en sentido de la neadsilé@ discutir en concreto la duracion que

se precisa para la medida cautelar.
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Aclaracion previa

A partir de este punto y hasta referirnos a lawesiéh probatoria, pasaremos a analizar un
tipo de audiencias que hemos definido, al inicid Blnual, como de caracter mas
conciliatorio que la audiencia descrita en el puanterior. En este sentido, quiza resulte
reiterativo hacer una referencia a cada una de elaparticular pero hemos considerado
importante la division en funcion a que si bienaekionar de las partes puede ser
coincidente en cuanto a la forma de presentarda andiencia, es importante considerar
gue estamos hablando de tres cuestiones diferemies siguientes apartados:

a. Facultades discrecionales del Ministerio Publicmtorgadas por la ley. Este es el
caso de esta primer audiencia que analizaremasjd@fal criterio de oportunidad
como excepcion al principio de legalidad procesah este caso, la ley ha
determinado que bajo determinadas circunstancia® @& encuentran
especificamente reguladas, el Ministerio Publicedeudecidir la prescindencia de
la persecucion penal. En principio, en este cascequiere ningun consenso Sino
gue es una decisién que esta dentro de su &mbfaxdéades. Sin embargo, como
veremos en el desarrollo de este apartado, puetemtearse algunos casos en los
gue el criterio de oportunidad se desvirtte ernirmliflad y es alli donde aparece la
necesidad de control jurisdiccional para verifigae nos encontramos en los limites
establecidos por la norma para su uso;

b. Mecanismos alternativos al juicio.Este es el caso de la suspension condicional del
procedimiento y la conciliacion, como alternatighguicio donde la reparacion del
dafio causado aparece como un elemento mas imgogia@tia sancion estatal y, en
funcion a ello, ante la existencia de un acuerdeedas protagonistas del conflicto
y la posibilidad legal de procedencia de algun&stas dos alternativas, la accion
penal se extingue. A diferencia del criterio dertyptidad, en este caso la decision
no es autébnoma del Ministerio Pablico, sino queedeéartir de un consenso entre
las partes. Esto no debe entenderse en sentidaddehe realizarse un largo y
burocratico proceso de reuniones previas entreusa&ion y la defensa para arribar
a este consenso, sino que debe considerarse ealdédoealizar el andlisis del caso

como una posibilidad y, llegado el momento de ldiencia, la acusacion debe
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tener clara cuél es su necesidad y su posibilidgadietjociacion al igual que la
defensa; en otras palabras: quince minutos antgwatkicirse una determinada
audiencia puede arribarse a un acuerdo si lassptéreen claros sus puntos a
negociar y los puntos a solicitar a la contra patgii aparece como una necesidad
el contar con una defensa activa, clara en el sisatie los casos, que pueda
impulsar estas salidas en aquellas circunstanoiase el Ministerio Publico no lo
haya planteado como una opcion (siempre partieeda dase de la importancia de
arribar a acuerdos que satisfagan a ambas partes)

c. Mecanismos simplificados.Es el caso del procedimiento abreviado, encontramos
una forma simplificada de juicio, ya que a difeiande lo que sucede con los
mecanismos anteriores, en este caso se aplicar@amaaconcreta al finalizar la
audiencia, siguiendo determinadas reglas estable@dr la norma. En este caso
estaremos en una audiencia con caracteristicas amdsoversiales que las
anteriores, pero sin embargo volvemos a encontraleenento de consenso de
voluntades, por lo que también asumiremos unadode acuerdo previo entre las
partes que puede facilitar el desarrollo de laenaa y poner en cabeza del juez,
esencialmente, la responsabilidad de verificarepeeacuerdo ha sido voluntario y
gue se da en los limites de lo reglado por la ntivena

d. Exclusion probatoria. En este caso, como hemos sefialado, la posici@sgmattes
es la que varia ya que a diferencia de la dinaosoal, donde el Ministerio Publico
solicita las decisiones y la defensa se opone, agua defensa la que viene a
cuestionar un accionar del Ministerio Publico, curetb este en posicion de
defender la legalidad de su actuacion. Ello varga sblo el orden de las
intervenciones sino también las responsabilidadetod litigantes, ya que quien
realiza una solicitud tiene la obligacion de adeda procedencia de la misma (es
decir: asi como el Ministerio Publico tiene queeddiar que existe supuesto
material y peligro procesal para la aplicacion da medida cautelar, en este caso la
defensa tendrd que acreditar la existencia condestan agravio para la persona
imputada a partir de un accionar del Ministerio IRgben forma ilegal). Esta
audiencia, siendo a nuestro entender la mas emjaeeif términos de discusion, ha

permitido que la practica del litigio indirectog dilacion del procedimiento a partir
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del mismo se imponga en nuestro sistema. Por atterhos un tratamiento especial
en términos de fundar nuestra posicion y, en laidaede lo posible, impulsar
nuevas practicas que permitan redimensionar ldjtidaid de exclusién de prueba

y el comprender el momento para tal finalidad.

4, AUDIENCIA DE CONTROL DE APLICACION DE UN CRITERIO D E
OPORTUNIDAD

4.1 Dindmica de la audiencia

Como mecanismo discrecional del Ministerio Publiexjste una cierta tendencia a
considerar que la aplicacion del criterio de opudad deberia ser una cuestion
basicamente controlada en cuanto a su formalidadfuBcion a ello, se ha sostenido
incluso que no es necesaria la realizacién de udercia para tal fin. Sin embargo, esto
no resulta tan claro cuando se analizan las coare@s practicas de la aplicacion de este

mecanismo Yy las problematicas que pueden presergarsu utilizacion.

La consecuencia del uso del criterio de oportunagtath extincion de la accion penal (con
las salvedades en cuanto al momento en que la nupera que realiza el NCPP, pero en
principio asumamos que una vez que el MP decidecritario de oportunidad, esta
decidiendo la extincién, antes o después, de l@m@¢do cual implica la imposibilidad a

futuro de perseguir a la persona por este hecho;

En principio, esta es una decision valida de pdetéMinisterio Publico, que como hemos

referido debe potenciar el uso de sus recursoszandb cuéles son los casos con
relevancia y posibilidad de llegar a una etapagumstdel proceso; sin embargo, hemos
detectado con el criterio de oportunidad tres coles$ altamente problematicas sobre las

gue debe prestarse especial atencion:

- Aplicacion de esta herramienta a casos que nogwafi delito, como forma de
descargar responsabilidad en casos que se harsadgreal sistema y luego,
analizados en su contenido, se han visto como caspenales. Ante la posibilidad

de recibir cuestionamientos en su labor (inclusiggamientos disciplinarios), los
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operadores han encontrado en el criterio de opdddnuna herramienta para
ocultar en alguna medida su falencia de analisis inicial.

Aplicaciéon de la herramienta a casos que, constitdg delito, no ingresan
realmente en los supuestos establecidos por el NSRF que requieren un
procesamiento mas detenido e, incluso, tendriatieger a juicio. Sin la existencia
de un control efectivo de parte del juez, estossasiedan en el olvido sin ninguna
consecuencia y hechos que ameritarian una investigde fondo son extinguidos
sin mayor informacion sobre los mismos.

La temporalidad en la decision. Como herramientrdcional del Ministerio
Publico, se esperaria que el criterio de oportuhiskza utilizado en los primeros
momentos del proceso, de forma tal que su utiliradirva para descargar el
trabajo de la fiscalia de aquellos casos que metig@osibilidad de investigacion vy,
de esa forma, se orienten los recursos a los gasosi deben tener continuidad. Sin
embargo, suele observarse que el criterio de apdad se utiliza con cierta
frecuencia en procesos que llevan meses en ahsistecluso en algunos que estan
a punto de extinguirse por transcurso de la eteggapatoria. Esto lleva a pensar en
la hipdtesis de que esta herramienta no esta siatiiitada con su verdadera
finalidad sino que estd, nuevamente, supliendméaés en la investigacién: como
no se realizan las tareas de investigacion neesspaira ir con el caso a una etapa
posterior, ni se exploran posibilidades de acueaola contra parte para llegar a
una solucion alternativa, se aplica el criterio @gortunidad para suplir esas

falencias.

Si bien las tres situaciones llevan a pensar erresponsabilidad en cabeza del Ministerio

Pdblico, como institucibn que tiene la potestad hlheer uso de la herramienta,

consideramos que esto no es del todo cierto ya aumeo se ha mencionado con

anterioridad, el control de calidad del trabajouda parte debe realizarlo la contraparte y

esto no tiene que ver solo con la litigacion destiaees puntuales (el control sobre la

procedencia o no de una medida cautelar, por eggraplo que tiene también que ver con

el control sobre el accionar de la contrapartel éraescurso del proceso y la posibilidad de

promover determinadas acciones cuando se estadaltala obligacion legal. La defensa
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puede oponerse a un criterio de oportunidad cudndoa aplicarse a un caso que no
constituye delito, ya que en ese tipo de situasigntese ha alcanzado siquiera el piso para
comenzar a discutir dentro de un procedimiento Ipdaavictima puede oponerse a la
procedencia de un criterio de oportunidad cuandbeeho reviste una gravedad que lo
pone por encima de los estandares fijados por tel2Ardel NCPP; la temporalidad en la
decision de aplicar un criterio de oportunidad dedeun tema informado en la audiencia
de discusion de su procedencia, ya que es impertantbién comenzar a evaluar en qué
momento se esta haciendo uso de esta herramienatangair el cumplimiento real de la

finalidad con la que fue regulada.

En todas las situaciones descritas el juez judaxd de contralor y, por tanto, es necesario
que las mismas se ventilen en una audiencia. Déadlhportancia de tratar este tema en
especifico y determinar cuales son las caractagspropias de la audiencia de control de
procedencia de criterio de oportunidad.

4.2 Partes de la audiencia

4.2.1 Existencia del hecho vy configuracién del tipo penal

Instalada la audiencia el juez daré la palabraagilgacion para que realice una descripcion
del hecho y de su calificacion juridica. No volveos sobre la forma en que debe
describirse el hecho ya que la referencia a talgplia sido dada en la primera parte de este
Manual y hemos referido también en extenso el t@nozscribir la forma de discusion del

supuesto material en la audiencia de medidas eaesel

Ahora bien, en funcion a uno de los problemas epsertbiamos al iniciar este apartado, a
diferencia de lo que sostenemos con relacion mé&idas cautelares en sentido a que rara
vez la defensa ira a litigar sobre la existenciasdpuesto material, en el caso del criterio
de oportunidad consideramos que la defensa delrewseestricta en cuanto a la exigencia
de pedir una descripcion que de detalle de la endg de todos y cada uno de los
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elementos constitutivos del tipo penal por el gqueMmisterio Publico ha iniciado el

procedimiento.

Como hemos mencionado, no son pocas las ocasiormgseeel Ministerio Publico “sobre
imputa”, ya sea calificando como delito un heche ga llega a tal categoria, ya sea usando
un tipo penal mas gravoso que el que correspongaréala calificacion del hecho relatado.
En funcién a ello, la defensa debe desarrollarhatalidad muy fina para detectar los casos
en que el Ministerio Publico esta calificando cod&hitos hechos que no lo son, y pedir
todas las aclaraciones que considere necesariadlggar a la aplicaciéon de un criterio de
oportunidad.

Habra quien sostenga que ante el resultado delrioritle oportunidad (extincion de la
accion) no hay necesidad de que la defensa hadealajo de litigacion contradictoria,
puesto que el resultado para la persona defendida en todo caso la libertad. Sin
embargo, esta es una concepcion errénea, ya gqhechb de obtener la libertad por
aplicacion de un criterio de oportunidad en un casooriginalmente descrito no constituia
siquiera un delito, es un indicador de mal funcioiamto tanto del Ministerio Publico
como de la defensa y en funcién a ello debe llaankar reflexién y a la accién sobre los
funcionarios que utilizan estas medidas en esadgaronpermitida por la ley. No podemos
perder de vista que el principal contralor del &jaldlel Ministerio Publico resulta siendo la
defensa en un proceso adversarial, y de alli laitapcia de controlar con calidad cuando
un hecho esta entre los comprendidos por el NCRPgraceder penalmente y cuando esto
no ocurre para, en el segundo caso, marcarlo dtari@nal juez a los efectos que tome la
decision correspondiente. Ahora bien, el lector pgeguntara cual es la decision
correspondiente de parte del juez en este tipoitdacgn, dado que corresponderia un
sobreseimiento y esa es una medida que de acudifiP® esta en cabeza del Ministerio
Puablico, no del juez de instruccién. Desde nugstito de vista, encontrandonos ante esta
situacion y estando en la posicion del juez, dadoej Ministerio Pablico ha solicitado una
audiencia en un proceso penal y no ha podido daredon el relato de su hecho la
existencia real de un posible delito (no ha cubidos elementos del tipo penal con

proposiciones facticas), una vez puesto esto evaetia a partir de las afirmaciones del
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defensor, el juez podria declararse incompetent@ geguir viendo el caso, en funcion a
gue el NCPP establece claramente cuéles son lagetencias de un juez de instruccion
(Art. 54) y en ningun caso hace referencia a cangc®mar resoluciones en casos no

penales.

Recapitulando, en esta primera parte de la audiencia la fung@rmMinisterio Publico sera
presentar ante el juez el hecho sometido a proceiondemostrando que el mismo se
subsume completamente en los elementos de detelonii@o penal. Si este relato es
completo y la defensa acuerda con el mismo (qu& gtuacion que habria de esperarse en
este tipo de audiencias), se pasara a la siguiasee Si la defensa considera que el hecho
planteado por el Ministerio Publico no constitugditd y ha existido una sobre imputacién,
deberd marcar concretamente las ausencias exgsfErte que el juez tome una decision de

acuerdo a lo que hemos afirmado en el parrafoianter

4.2.2 Tiempo transcurrido desde el conocimiento del hechoor parte del MP v la

solicitud de criterio de oportunidad

Un segundo punto importante a establecer en esiarmia (Que no necesariamente debe
verse como una “etapa” o “parte” de la audienaagye bien podria ser parte del relato del
hecho), es el vinculado con el tiempo que ha tiamsio desde que se comenzé el
procedimiento y el momento en que se esta aplicahdwiterio de oportunidad. Esto
obedece a varias razones:

- Consideramos que es importante para medir la chliigh trabajo del Ministerio
Puablico tener informacion para determinar cuallgg@nedio temporal para el uso
de esta herramienta, ya que si se comprobara gaéveimente la mayoria de los
pedidos se realizan cuando la etapa preparatdéakgencer, comprobariamos que
esta siendo mal utilizada.

- En el mismo sentido, es importante para la evalmague el juez realice del caso
contar con el dato del tiempo, ya que en princjpiede pensarse que una persona
gue lleva varios meses sometida a proceso perafaestas condicionada en su
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voluntad a asumir cualquier decisién que le sepyesta de parte del Ministerio

Puablico y que signifique terminar con la persecocio

Si bien en principio es dificil pensar que un ciitele oportunidad no se autorice porque ha
transcurrido demasiado tiempo desde el inicio delcgso, si consideramos que es
obligacion del juez verificar la calidad del traiajdel Ministerio Publico e
independientemente de la procedencia en el cascretondel criterio de oportunidad,
determinar que se oficie a la autoridad de la tugthin en aquellos casos donde se
compruebe que el criterio se ha utilizado paraistiglencias de investigacion y evitar

cumplimiento de casos.

4.2.3 Subsuncién bajo una de las causales del Art. 21 NEP

Acreditada y resuelta la existencia de un hechatdativo de un tipo penal, el fiscal
deberéd acreditar ante el juez en cual de las masibhusales del Art. 21 NCPP se
comprende el hecho en cuestion. Recordemos queokibles causales establecidas por
dicho articulo son:

Escasa relevancia social y reparacion del dafio;
Pena natural y reparacion del dafo;
Pena esperada carece de importancia con relat@dpema impuesta en otra causa;

Previsible el perddn judicial y reparacion del daio

® 2 0 T 9

Pena esperada carece de importancia con relata@esperada en otros delitos o en un

proceso seguido en el extranjero cuya extradicgsidio concedida;

Al realizar el andlisis del caso la acusacion delmraluar, entonces, que el hecho en
concreto pueda subsumirse en alguna de estas stmogras. Como se observa, son cinco
alternativas distintas en las que puede caer um @asoncreto. La tarea de la acusacion
sera, en la audiencia, mostrar al juez como el degle ha relatado se comprende en

alguna de esas circunstancias.
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No estamos entonces ante criterios que puedaraggdicnatematicamente a cada caso que
se lleve a audiencia, sino que la acusacion debes&ar el fundamento por el cual un caso

se comprende alli.

Por ejemplo, si quiere la aplicacion de un criteléooportunidad en funcién a que el delito
es de escasa relevancia social, podra ser queopste en funcion a criterios generales
establecidos por la Fiscalia General (por ejengple, no se persiguen hurtos con un valor
inferior a un cierto monto de dinero, digamos penplificar inferiores a US$ 250); el
fiscal debera relatar el hecho estableciendo gualet de la cosa sustraida es menor a esa
cantidad (ya que ese es el punto que tomara pstificar la escasa relevancia), luego
deberéd establecer que es un criterio general dekdMriio Publico no perseguir ese tipo de
delitos por considerarlos de escasa relevanciaalsgciadicionalmente, debera dar la
justificacién de ese criterio general (por ejemplstablecer que el mismo se ha tomado en
funcion a que el estudio de las causas sometidas@cimiento del Ministerio Publico en
los dltimos afios dio por resultado que el porcentd¢ causas ingresadas con esas
caracteristicas podrian haberse resuelto por \{emaivas no judiciales con mejores
resultados y en funcion a ello se ha determinadorograma de desjudicializacion de estos
casos acompafiado de un programa de resolucionaditer de conflictos llevado adelante
por una institucion determinada). Lo importante ednejemplo — importante para la
presentacion en audiencias — es que las partes debel juez elementos concretos que
funden la procedencia de determinado criterio y&a mu pueden decir que el delito es “de
escasa relevancia” porque es “poco relevante” gume tiene que haber un contenido

concreto para la “escasa relevancia”.

Lo mismo sucede con los casos de pena natural.@&rkona imputada ha sufrido un dafio
a consecuencia del delito, debe relatarse conceetencual ha sido ese dafo que justifica
la aplicacion del criterio. Asi, si la persona irtgrla se cay6 de la ventana por la que
intentaba sacar las especies y sufrio una fractarda pierna, debiendo permanecer
internado y con yeso durante seis meses, la admsgmdria fundar el criterio de

oportunidad en que, por una parte, las especiagcsperaron y, por otra, la persona

imputada sufrié en su integridad las consecueni@asu accion al tener que concurrir a un
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hospital, quedar internado, tener que permanecer y@s0 durante dos meses Y,
adicionalmente, cubrir todos los gastos que esaratz ocasiond.

Esto mismo debe realizarse con cada una de lasleaugue se seleccionen, en el caso
concreto, para la procedencia del criterio de omidad.

La cuestion de la reparacion

Como se observa, algunas de las causales de pno@edel criterio exigen que, en adiciéon

a encontrarse en esa situacion, la persona imputpdae o comprometa la reparacion del
dafio a la victima. En este entendido, es imporiguela acusacion, al momento de relatar
cudl es la causal de procedencia, explique tanthiéonsistencia del acuerdo reparatorio y
la posibilidad real de cumplimiento del mismo partp de la persona imputada, de forma

tal de brindar esa informacion necesaria al juez.

Sin embargo, aqui el juez deberd ser muy cuidadastérminos de no interferir en el

acuerdo reparatorio. La obligacion del juez esfigarila voluntariedad de las partes para la
realizacion del mismo; no puede variar los térmipos considerarlos injustos o cuestion
por el estilo. Asi, si en el caso de la tentatiearabo la victima ha suscrito un acuerdo
estableciendo que considera su dafio reparado poeguper0 las especies y no quiere
ninguna indemnizacion adicional, por mas que et joensidere que eso no es justo, no
puede involucrarse promoviendo que adicionalmeatée pague una indemnizaciéon a la
victima, porque no es un asunto de su competdPaede si informarse sobre como se dio
ese acuerdo, cuanta informacion recibié la victspare sus derechos, pero no puede
convertirse en “el abogado de los intereses deiddma” si comprueba que esta ha

asumido ese compromiso en forma voluntaria e irdolan

La situacion de la victima

De la misma forma que afirmdbamos, al establecerimportancia de describir

concretamente el hecho y su calificacion, quelaltiefensa debe estar atenta para evitar
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gue se esté calificando penalmente un hecho queaédad no constituye delito, en el caso
de las causales de procedencia del criterio detwopdad es la victima (o su abogado)
quien tendra la oportunidad de manifestar su ofsisi considera que la acusacion esta
“sub dimensionando” la gravedad del hecho o sobremsionando alguna circunstancia
gue permita incluirlo en las causales de critee@gortunidad. Esto en funcién a que de la
misma forma que para la aplicacion del criterioeddbgarse a un piso (debemos estar
frente a un delito), la ley también ha fijado unhi@ (tiene que estar comprendido en las
causales establecidas por el Art. 21 NCPP) y sehnalldistorsiones, ya sea subiendo al piso
cuestiones que estan por debajo o bajando al tewbstiones que estan por encima, el
criterio de oportunidad perderia su finalidad. &, es importante que si la victima desea

manifestar su oposicion el juez le de la oportuhidie hacerlo.

Sin embargo, en este punto debemos ser muy cuiol@ossentido de la pertinencia, ya
gue la oposiciébn de la victima, en caso que exidée ser a partir del aporte de
informacion de calidad que permita al juez verifigae el caso en concreto no puede ser
incluido dentro de los casos posibles para el esariterio de oportunidad. Esto implica
gue la victima no puede concurrir a la audiendea@r “no porque no”, no puede oponerse
sobre la base de la nada, sino que debe aportamia¢ion que permita comprobar que la
acusacion no esta dando todos los datos importpatasiecidir el caso. Por ejemplo, en el
caso de la escasa relevancia, si se trata de gtimaique habita en determinada zona
geogréfica donde todos los delitos de los ultin@®pos son contra la propiedad y en su
mayoria no superan el monto que la acusacion hegldo como minimo de acuerdo al
criterio general sostenido por el Ministerio Publien tal caso el juez podria evaluar la no
procedencia del criterio de oportunidad en fun@dgue un criterio establecido a nivel
interno en la institucién no puede privar del dbcea acceder a la justicia a una poblacién
entera; o si en el caso de la tentativa de robaeu@nd con la persona imputada con una
guebradura, la victima acredita que las especidsiaron recuperadas debido a que en la
caida se rompid tanto el televisor cuanto el eqdgponusica y ahora ya no son utilizables,

esto también podria significar una variacién eddaision judicial.
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Lo importante sera, entonces, aqui también apoorahechos concretos que contribuyan a

una mejor valoracion de parte del juez.

4.3 El rol de cada uno de los actores en la audieacde control del criterio de

oportunidad

Como hemos venido mencionando, partimos de ladelseeal de este tipo de audiencias:
el acuerdo y consenso previos. En ese contexitdeal para la actuacion de las partes seria
sobre la base de un analisis del caso que les fpedetierminar de inicio que posibilidad

hay de llevar el hecho concreto a un criterio dertymidad.

Si eso puede ser dialogado entre la acusaciordgfensa en forma previa, tanto mejor a
los fines de realizar una audiencia expedita ddasleacuerdos aparezcan claros. Pero si
por cuestiones de tiempo, coordinacion, carga aleajo, etc., estas reuniones previas no
pueden llevarse adelante, es importante tambiémiague en la medida en que las partes
tengan claridad sobre su caso, los acuerdos pueldstuarse momentos antes de la
audiencia sin demasiados inconvenientes. Si caiganies hemos realizado un analisis y
sabemos cudales son nuestras posibilidades, la iaegot con la contraparte sera mucho
mas sencilla que si ante un planteo concreto temeaque recurrir al estudio de todo el

cuaderno de investigacion.

4.3.1. Acusacion

En el caso de la acusacion, diremos que lo impiertam su accionar es que el andlisis del
caso que lleve a la conclusién del criterio de typodad sea pertinente y no supletorio de
malas estrategias anteriores. Por ello, al momeetoplantear su teoria del caso la
acusacion debe estar muy clara en términos del dgpdecho que se estd pensando

perseguir, preguntandose, de partida:

- ¢ Constituye este hecho un delito? ¢ Qué delito?
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- ¢ Existen proposiciones facticas que cubran cadadentos elementos del tipo
penal?

- ¢Es un hecho de relevancia, que debe ser investigpdsar a una etapa siguiente
del proceso?

- ¢Es un hecho que pueda gestionarse por la viartdelJANCPP?

Es importante determinar desde el inicio del castasecuestiones, de forma tal de
optimizar el uso del criterio de oportunidad esezitido que venimos relatando: un criterio
de oportunidad aplicado meses después de inicaitéstigacion es un indicador de mal
funcionamiento. En adicion, es importante considieraplicacion del criterio en funcién a

identificar los hechos concretos que se aportamda audiencia para fundar la procedencia
del mismo sobre la base de qué causal de las estis por el NCPP y a la claridad para

el posible acuerdo previo con la defensa.

Durante la audiencia, como se ha mencionado, gumneera a la acusacion establecer la
existencia del hecho y su calificacién penal, latipencia del criterio en términos de
temporalidad y la procedencia del mismo por cooedpr a uno de las posibilidades
establecidas en el Art. 21 del NCPP. Es importanotar que por las caracteristicas de los
casos que llegaran a criterio de oportunidad (velaitente simples en su mayoria) y las
obligaciones de acreditacion legal, el tiempo qamet a la acusacion acreditar la
procedencia, deberia ser minimo. Por el contrancfiscal que concurre a la audiencia a
realizar una relacion del expediente, contandostdas actuaciones que se han realizado,

muestra desde el inicio que no tiene claros lostoojs de la audiencia.

Es importante también recordar que otro punto ed#er por parte de la acusacion en los
casos ya sefialados es la existencia de un acuerdepdracion; por tanto, a la hora de
presentar el caso en la audiencia, el fiscal detegrér claro si esta ante un supuesto que
requiera esa informacion adicional y debera tela@os los elementos de hecho que existan

en el caso para acreditar la existencia de la misma
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Para evitar controversias, es altamente recomendgit la acusacion cumpla con su
obligacion de dar aviso a la victima sobre su dati®io en un sentido formal (una
notificacion al efecto) sino en un sentido sust@ng@rocurando que la victima comprenda

las razones para proceder por esta via y acuerdia gmsicion de la acusacion.

4.3.2. Defensa

En la defensa caera gran parte de la responsabipda controlar que el criterio de
oportunidad sea utilizado de acuerdo a su finalmtéginal. Quien ejerza la defensa debera
tener presente aquellas cuestiones que hemosfickeidi como problematicas y, sobre

todo, verificar que la acusacion no ingrese aésistpenal casos que no constituyen delito.

Adicionalmente, como hemos venido diciendo, es mapbe que la defensa asuma una
actitud proactiva en términos de buscar la apl@ade criterios de oportunidad en aquellos
casos que, llegados a su conocimiento y constitlgyefectivamente casos penales, puedan
salir del sistema por la via de la aplicacion decriterio de oportunidad. Aqui el gran
desafio para la defensa es superar la forma dajdratadicional en sentido de “defender
todos los casos de la misma forma”, ya que si tender se encuentra frente a un caso que
no tiene posibilidades de continuar en el sisteyaaséa por su escasa relevancia, ya sea
porque el mismo imputado tiene otros procesos,egap®r cualquiera de las causales de
procedencia de la oportunidad) y la acusacion naréwaovido, es la defensa quien deberia

buscar el acuerdo con la acusacion para lograsalnaion pronta a ese caso.

En este sentido, podemos establecer dos necesidie@etuacion para la defensa:

- De promocioén, en aquellos casos que analizadosdasdsion defensiva puedan
gestionarse en forma eficiente con la aplicaciomreriterio de oportunidad y, de
esa manera, tener una solucién pronta y oportuna;

- De control, en aquellos casos en los que, seguprguio analisis, no existan
elementos suficientes para proseguir con el propesal y, en consecuencia, la
actuacion de la acusacion esté sobredimensionantlealno no penal.
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Adicionalmente, es importante que la defensa curgtala labor de informar a la persona

imputada penalmente y conozca su posicion y pakioilefectiva en el caso a los efectos

de:
- Acreditar la voluntariedad de la persona imputada agceder al criterio de
oportunidad habiendo sido informado de su consexaien
- Cubrir, en aquellos casos en que corresponda, uarda reparatorio para la
victima, que sea de cumplimiento posible sobreakelde su situacion especifica
actual y no sobre la base de abstracciones.
4.3.3. Juez

Como hemos mencionado en otras partes de este Masumportante que el juez tenga

en este tipo de audiencias un rol altamente praagtie permita el cumplimiento de varios

objetivos:

En primer lugar, cumplir con la finalidad de la Bumtia desde su posicion de juez,
cual es comprobar la existencia de un caso pemahclusion de este caso penal
dentro de los criterios permitidos para la procederde la oportunidad y el
conocimiento y acuerdo de todas las partes paplieacion de la misma;

Esto implica, la transmision de informacion efeathente Util de parte de ambas
partes, lo que lleva a limitar la intervencion dealcusacion a relatar los hechos
estrictamente necesarios para cumplir el objefjadd en el punto anterior y no asi
toda el cuaderno de investigaciones;

De parte de la defensa, también tendra que terefuncion proactiva en sentido de
impedir, de una parte, que la defensa quiera eattascutir cuestiones propias de
un juicio (como la existencia de determinada pruebeel alcance de la
responsabilidad penal en abstracto) y, a la vepulgar al cumplimiento de la
finalidad de control que la defensa debe ejerdereska labor del fiscal consultando
si estd de acuerdo con el relato del hecho, sidestacuerdo con la calificacion
juridica, si considera que la calificacion juridita sido cubierta por el relato de la

acusacion, etc.
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- Adicionalmente, a los efectos de no distorsiondinalidad de esta audiencia, es
importante también que el juez tenga control stdBse'intentos de produccion de
prueba’ de las partes. Mas alla de la importaneladntrol, debemos recordar que
estamos ante una audiencia que se basa en un @cyegdle generard una
consecuencia bastante leve en términos de punpzEém la persona imputada, lo
cual nos ha llevado a sostener que la controverdia las partes deberia ser, en el
ideal, menor en estos casos. Es bastante pocohteodpae ante este escenario, se
haga necesario producir prueba y si las partesitentaran, deben dejar claro
previamente para el juez la necesidad de la mistaapgrtinencia con relacion a
gué punto controvertido. Por ejemplo, en el caslggmos utilizado, si el fiscal ha
dicho que le parece suficiente para entenderlo qmmna naturakl hecho de que la
persona imputada haya sufrido una fractura, necesityeso de dos meses y haya
cubierto su cuenta médica, resultaria absolutamempertinente que la defensa
quisiera producir el testimonio del médico que dii@ra la persona imputada y le
puso el yeso para acreditar que tendré que estaelcoismo durante tres meses, ya
gue mas alla de la diferencia de tiempo (el fiskiedé dos meses, el defensor dice
tres meses), ello no afecta en ninguna medidarelerso sobre la decision que el
fiscal esta solicitando se apruebe por el juezslsamente importante que los
jueces desarrollen habilidades para identificamdoéexiste una controversia y
cuando esa controversia afecta al fondo de la idactgue se solicita y, en esos
casos, también con una actitud proactiva, hagacolasultas posibles y pertinentes
con relacion a los elementos que puedan mejorafdamacion (el médico que se
encuentra en la sala formulandole algunas pregusitasrtificado de la clinica que
obra en poder de la acusacion o la defensa, étcgosvertir ese espacio en un
espacio de produccion de prueba al estilo del praj@l juicio oral porque,
recordamos, estamos en una etapa anterior y landiadde intervencion de las

partes y de produccion de informacion varia susaémente.
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5. AUDIENCIA DE SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO

5.1 Dinamica de la audiencia

Brevemente diremos como introduccion que la sugpersondicional del proceso es un
mecanismo alternativo al juicio que permite susperid investigacion temporalmente,
sometiendo a la persona procesada a una serie ndiéciomes vinculadas al hecho en
concreto que, de cumplirse en un plazo determingosipilitan la extincion de la accion

penal.

Como lo hemos venido relatando, vemos en concreéocgn este mecanismo se busca
brindar una solucion diferente al juicio y la pdsipena privativa de libertad para aguellos
casos en los que, haciendo una evaluacion de sumsiancias y contexto, resulte mas
efectivo en términos de las finalidades del progemmal someter al sujeto imputado a un
sistema de control y seguimiento diverso con réfaai la respuesta penal tradicional, esto

es, la carcel.

El NCPP se ha ocupado de regular con precisiordess de procedencia de esta salida
pero aun asi, dada su finalidad y la generacioroldgaciones adicionales para las
instituciones (ya que alguien debera asumir laaiesgbilidad de controlar el cumplimiento
de las condiciones que se impongan en la suspgnsdmacusacion debera hacer una

evaluacion caso a caso para determinar la perimen de utilizar esta salida.

Por su parte, la defensa tiene aqui una herranmienggan utilidad para descargar casos del
sistema y dedicarse a los que requerirdn una defamguicio. Esto no quiere decir, y no
debe entenderse de esa forma, que se promuevalefegnsa de primera” para los casos
gue vayan a juicio y una “defensa de segunda”’ lmmaue puedan quitarse del sistema
antes, sino todo lo contrario: un defensor, al mamee hacer el analisis de su caso, tiene
cierta claridad sobre las posibilidades que tieeelldgar a un juicio y obtener una
absolucion y las posibilidades que tiene de, pefdade un acuerdo previo, evitar la prision

de la persona imputada. Hacer este analisis esnda snportancia si se quiere cumplir en
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forma real con las maximas de brindar una defeesaatidad y otorgar un defensor de
confianza a las personas imputadas penalmenteefensbr de confianza, que realiza su
trabajo en forma eficiente, es aquél que analizagb y comunica todas las posibilidades
con sus ventajas y riesgos a la persona procegadague ésta pueda tomar una decision

verdaderamente informada.

La suspension condicional del proceso no soOlo ea harramienta que permite
descongestionar el sistema, sino que posibilita solacion de mayor calidad para las
partes involucradas, y es en ese sentido comodamasnos que debe entendérsela. Veamos
a continuacion las partes de esta audiencia.

5.2 Partes de la audiencia

5.2.1. Acreditar la existencia de un hecho penal

No nos detendremos en este punto porque se repiteetacion a las audiencias anteriores,
por lo que seguimos la misma dinamica: al inicidadaudiencia la acusacion debe relatar
el hecho y su calificacion al juez y la defensaed&mer la posibilidad de manifestarse
sobre ese punto en términos de acordar con lacealibn (situacion ideal en una audiencia
de consenso) o bien pedir las aclaraciones y alzae los cuestionamientos que considere
necesarios (situacion de excepcion si asumimosegiste el consenso, pero que puede
llegar a darse y es importante respetar a los afede comprobar la voluntad y

conocimiento de las partes involucradas en el wofl

5.2.2. Acreditar la procedencia de acuerdo a las igencias del NCPP

Recordemos la regulacion que el NCPP realiza ar pet Art. 23 para la suspension

condicional del proceso, estableciendo que la m@meede cuando:

- Sea previsible la suspension condicional de la .p@sadecir, cuando a. se piense en
solicitar una pena privativa de libertad que noeelecde tres afos; y b. el agente no

haya sido objeto de condena anterior nacional @eera por delito doloso;).
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- La persona imputada preste su conformidad pararaepael dafio o afianzar
suficientemente la reparacion;

- El caso se encuentre en la etapa preparatoria.

A partir de esto, vemos que la tarea concreta daclesacion, una vez acreditada la
existencia de un caso penal y realizadas las atdaes — si existieran — hacia la defensa,
sera demostrar al juez que, en caso de llegacia,juio es su intencidn solicitar una pena
mayor a los tres afios y en funcion a ello es altéengrobable la suspension condicional de

la misma debido a que la persona imputada no éintezedentes penales.

Adicionalmente, y este sera un punto en el queled fdeberd poner especial atencion, la
acusacion debera acreditar que existe voluntad atte mle la persona imputada de

someterse a la suspension condicional del proesseste punto si bien no es necesario — y
de hecho seria hasta contraproducente en térmida finalidad de la salida — que la

acusacion acredite que ha tenido varias reunioaeisgusion con la defensa y la persona
imputada, que han llegado a un acuerdo luego deshorcuestiones por el estilo, si resulta
relevante que la acusacion acredite que existewerdo previo en ese sentido. Ello podra
significar, en algunos casos puntuales, que sixlsido una reunién en la que se le ha
explicado a la persona procesada el significadtad®ispension y las obligaciones que
sumira pero también puede significar, en otros ;agoe la acusacion y la defensa han
intercambiado brevemente criterios antes del irdeida audiencia y han llegado al acuerdo
sobre la base de lo que ya ha conversado previantedefensa con la persona imputada.
Incluso puede significar la posibilidad de que ¢asacion solicite en la misma audiencia
un breve intermedio para discutir con la defen$a persona imputada la procedencia del

acuerdo.

Lo que pretendemos significar es que ante la vatutggislativa de promover este tipo de
mecanismos como menos gravosos y mas efectivosigpgestion de la conflictividad y

ante la inexistencia de prohibiciones o reglasatatr de formalidad para la realizacion de
la audiencia, es importante que la misma se llelstaate con una flexibilidad tal que se

permita que el fondo (comprobar la voluntad delutago de acceder a la suspension)
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prime sobre la forma (realizar x cantidad de ren@$ode x cantidad de horas donde nunca

sabremos si el imputado participo y/o comprendigue se discutia).

En ese sentido, es importante asumir que “tiempui@r no es el equivalente de “calidad
en la solicitud”. Si la acusacién ha hecho en foimdividual su tarea de analisis y
proyeccion del caso y la defensa ha hecho lo prgsionucho mas probable que lleguen a
la audiencia con pretensiones sino similares aloseaonciliables, a que logren una
solucion reuniéndose durante horas en forma pravia audiencia, pero sin ningan

conocimiento del caso en concreto.

A partir de estas afirmaciones, sera tarea del gi¢ances, de manera informal, una vez
escuchada la acreditacién de la acusacion sols@i@tud de suspension condicional del
proceso, consultar a la defensa y a la personatad@asobre el acuerdo en la procedencia
de tal medida. Si existe acuerdo (situacion ideadde pasarse a la fase de discusion de las
condiciones; si no existe acuerdo (situacion peilpbuede promoverse por parte del
juzgador un tiempo de intermedio en la audiencra gae el defensor pueda conversar con
su defendido y, a la vez, pueda conversar con usaatn para intentar un acuerdo. El
éxito de esta audiencia, recordemos, esta dadtamdectividad en arribar a una solucion
gue esté en posibilidad de todas las partes intadas realizar; no esta dado por la
presencia de las partes y la suspension de la npsnfarmalidades o falta de imaginacion

en la promocion de acuerdos.

5.2.3. Acreditar la pertinencia de las condicionessolicitadas y el plazo de

cumplimiento de las mismas

Asumido por ambas partes el acuerdo sobre suspeaddicionalmente el procedimiento,
seguidamente el juez dard la palabra a la acusaei@que exponga las condiciones que
solicita cumpla la persona imputada durante el geerde suspension. En esta etapa la
acusacion tendra que acreditar dos cuestiones:

- La procedencia de las condiciones con relacioreehd concreto. El Art. 24 del NCPP

establece una serie de condiciones que no redaktativas sino solo ejemplificativas
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de las obligaciones que la acusacion podria samlicimpla la persona imputada. Lo
importante es asumir que las condiciones en cuestében estar vinculadas a la
prevencion que quiere realizarse con relacion ehtdieoncreto. Si se trata de un delito
gue se cometié a causa del exceso de alcohol p@r gl imputado, parece razonable
gue se le imponga al condicién de no consumir laesbédicohdlicas; pero si el imputado
ha manifestado que es abstemio debido a su religagnece absolutamente innecesario
imponerle una condicion en especifico que vienedsiaina regla de conducta durante
toda su vida. Si el delito vincula la animadversdet imputado con una persona en
especifico parece razonable imponerle como comdigife no concurra al lugar de
trabajo de esa persona en especifico a los efdetavitar futuras disputas; pero si
resulta que el lugar de trabajo lo es tambiénrdpltado, parece exagerado pedirle que
renuncie a su trabajo para cumplir la condicion apr que buscar mecanismos
alternativos de evitar que las dos personas sesptren. En funcion a esto, entonces, la
acusacion debera fundar en hechos concretos viuzil caso la solicitud de cada una
de las condiciones que solicite.

- En segundo lugar, debera fundar la extension deptiepara el cumplimiento de las
condiciones. Recordemos que de acuerdo al NCPPErigldo de prueba no podra ser
inferior a un afio ni superior a tres y en ningusocaxcedera el maximo de la pena
prevista. Sobre esta base normativa, la acusaeiberé establecer el plazo especifico

solicitado en el caso concreto y las razones qlievan a pedir ese plazo y no otro.

Una vez establecidos estos extremos por la acusdaidefensa serd consultada en cuanto
a verificar el acuerdo con los mismos. De la mismanera que hemos expuesto
anteriormente, el ideal sera que la defensa bsndecuerdo en funcion al consenso previo
existente entre las partes o al analisis simildrcdso realizado y la comunicacion de
posibilidades a la persona imputada; pero en casexistir desacuerdo, debera explorarse
cudles son las causas y permitir que la defensanggpsus puntos controvertidos. Si la
controversia se diera con relacidon a las condisi@odicitadas por la acusacion o el plazo
de duracion de las mismas, debera aportar elemé&tisos que permitan al juez valorar
su posicion y, en definitiva, decidir cual de las gbartes tiene la razén con relacion a las

condiciones y/ o el plazo de cumplimiento de lasmas en la resolucion.
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5.3 El rol de cada uno de los actores en la audieaae suspension condicional del

proceso

5.3.1. Acusacion

La actuacion de la acusacion en esta audiencia piarhpo antes de la misma, con el
analisis del caso y la determinacién de la posihilide suspender el mismo. A diferencia
de lo que hemos referido con el criterio de opodach cuya aplicacion deberia ser

inmediata con relacién al conocimiento y andligs ahso, con la suspensiéon asumiremos
gue es probable que la misma se apligue no sélmi@b sino mas adelantada la

investigacion, en funcién a que puede sucederagipretensiones inicialmente formuladas
en la teoria del caso resulten luego dificiles gmpdir y en consecuencia se busque un

acuerdo alternativo al juicio.

Es importante asumir que independientemente dgiséeacia previa de un acuerdo o no
con la defensa, la acusacién debe asumir un rdil@dor en este tipo de audiencias, ya
gue se esta buscando el cierre del caso a pamin@eesolucion que favorezca a todas las
partes. Por ello, la comunicacién con la defensangmrtante, sino antes, durante la
audiencia, para procurar un consenso que permi¢alguaudiencia se desarrolle sin

mayores controversias y se arribe a la solucidiomna pronta.

5.3.2. Defensa

En el caso de la defensa, como hemos mencionadoantente, resulta importante que se
asuma un rol proactivo en términos de buscar gsbede salidas. El defensor es quien
conoce las posibilidades y necesidades del imputaduncion a ello, si el imputado
manifiesta su voluntad de reparar el dafio y termeh@roceso sin ir a juicio, el defensor
debe comunicarlo a la acusacion y esa comunica@be ser efectiva: nuevamente debe

superarse la formalidad de “notificar” por la susia de “discutir y acordar”.
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Parte del trabajo del defensor debe ser la promadbgdestos acuerdos que favorezcan la
parte que representa. En ese sentido, sosteneraasigato mejor sea el trabajo previo de
la defensa, menor sera su intervencion en la acidieya que si ha logrado un acuerdo
previo que favorezca los intereses de la persopatada, al momento de la audiencia solo
debera manifestar el acuerdo con los términos estpsi@or la acusacion. Recordamos aqui
una vez mas: los abogados no cobramos por palabraurriada sino por soluciéon
arribada. Un sistema oral no hace “famosos” o dailfs” de buenos litigantes a quienes
mas hablan sino a quienes logran mejores solucidhé&sgrar una buena solucion en un
sistema adversarial requiere mucho trabajo desasdfiroyeccién, informacién a la parte
representada y busqueda de acuerdos. Ese es @btpe debe realizar el defensor y
cuanto mas eficiente sea en el mismo, mas se notar&l éxito de los acuerdos en las

audiencias.

5.3.3. Juez

Nuevamente aqui debemos hacer referencia a laidedede que el juez se asuma como
director de la audiencia y oriente la misma al cimipnto de los objetivos que se han
planteado:

- Toda informacién que no haga a la existencia dehdesu tipificacion, la posibilidad
de procedencia de la suspension y la pertinenclasdeondiciones y su suspension, es
impertinente en esta audiencia. El juez debe diskEiaudiencia en funcion de ir
obteniendo informacion sobre cada uno de esos Puwsito permitir que las partes
desvien sus exposiciones hacia cuestiones vinaulamm la formulacion del
expediente, la dogmatica en general o cualquiea tgme no tenga directa relacion con
los necesarios para aprobar una suspensiéon conalicio

- Oftro punto central de preocupacion que el juez deber es el conocimiento y
voluntad de parte de la persona imputada. Debe mirap que esta clara tanto en el
significado de renunciar al juicio cuanto en la iptisad de cumplir con las
condiciones impuestas y, en su caso, con la raéparacordada con la victima. En este
sentido apelamos nuevamente a la sustancia pa Eoformalidad: si el juez pregunta

a la persona imputadas usted consciente de que por este acto estanoggmudo a su
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derecho constitucional a juicio y quedara sujetsigtema de persecucion penal hasta
tanto acredite que en el plazo pactado ha cumpliatm en forma efectiva las
condiciones de comportamiento solicitadas por epresentante del Ministerio
Pdblico?” no parece que vaya a entender tan bien comojsezlle preguntdusted
esta claro en que durante 1 afio y medio va a teuer hacer una serie de cosas y
recién cuando se cumpla ese tiempo usted va a glibda de este proceso penal?”
“usted sabe que podria negarse a esto y tener izinjaonde la fiscalia tendria que
probar que usted cometié el delito por el que ltaesnvestigando?” Lo importante
desde el punto de vista del juez debe ser comptalefectiva voluntad y para ello su
lenguaje debe ser lo mas llano posible, exigenotadgbe trasladar a las partes.

- Sin extendernos, recordamos aqui también la impoeade que el juez maneje en
forma efectiva la posibilidad o no de traer elerasrgrobatorios y la forma informal de
intervencion de los mismos en la produccién derméxion, siempre recordando que

no estamos en una audiencia de juicio sino en udiarzcia de la etapa preparatoria.
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6. AUDIENCIA DE CONCILIACION
6.1 Dinamica de la audiencia

La conciliacion es un mecanismo que, en forma aimal la suspension condicional del
proceso, se incorpora como posibilidad alternatika terminacion del proceso, sin

necesidad de llegar al juicio oral.

A diferencia de la suspensién, que impone la obidgm de cumplir determinadas
condiciones en un plazo para extinguir la accigngkecaso de la conciliacion una vez
firmado el acuerdo conciliatorio y homologado pdrjeez, la accion penal queda
extinguida. Esto implica que en caso de existilnmumplimiento en el acuerdo, la parte
gue desee reclamar podria hacerlo por la via detde privado, pero no podria reabrir el
proceso penal. Es importante dejar claro eso posguban observado casos donde se
extorsiona a las partes involucradas en el coaoflfeh algunos casos a las victimas, en
otros a los imputados) a sobre cumplir acuerdos laoamenaza de “reapertura” del
proceso. Esto es imposible: la consecuencia d@rdowconciliatorio es la extincion de la
accion penal y, en funcion a ello, no podria volvénvestigarse a la misma persona por el

mismo hecho.

Ante esa consecuencia, aparece como muy necesmaorallar un control estricto de la
voluntad de las partes durante la audiencia, penmpse asumiendo que control no
significa reemplazo y en funcion a ello, si last@arhan arribado a un acuerdo y este
acuerdo ha sido realizado en forma voluntaria, einéondose dentro de las posibilidades

legales, no hay forma de establecer oposicién delquento de vista del juez.

6.2 Partes de la audiencia

El Art. 27.6 del NCPP abre la posibilidad de cdacibn cuando nos encontremos ante un
delito de contenido patrimonial que no tenga cosgultado la muerte. A su vez, la Ley

Organica del Ministerio Publico establece como dedas obligaciones de los fiscales de

materia la promocién de la conciliacion.
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En funcion a las caracteristicas propias de laitacién, consideramos que el trabajo para
el acuerdo comienza en forma previa a la audiencigolo en el sentido de andlisis y

proyeccion del caso, como hemos mencionado en pagta@los anteriores, sino en el

sentido de reunir a las partes y discutir las plid#oles reales de acuerdo. No estamos
aqui, como si lo estabamos en la suspension condicdel proceso, en una hipétesis
donde cada parte pueda trabajar y analizar lass aasdorma individual. Para que una

conciliacion proceda y sea exitosa, consideramas &gl esencial que la victima y el

imputado hayan tenido una reunion previa (0 mds) audiencia donde hayan fijado sus

posiciones y discutido sus posibilidades de asuesponsabilidades y ceder intereses con
relacion a la otra parte.

Excede la posibilidad de este manual el desard#l¢éécnicas especificas de conciliacion,
pero consideramos que es una obligacion ponerlarta an sentido que la Unica forma de
lograr conciliaciones exitosas es ocuparse, presigena la homologacion, de brindar esos
espacios de discusion, con conciliadores expersdestque conozcan las técnicas que se
ocupan en este tipo de procesos y que genereneguentre las partes para el arribo a

acuerdos.

Una vez arribados a un acuerdo conciliatorio yizadb ese trabajo previo, se solicitara la
audiencia que tendra las siguientes partes:

6.2.1. Acreditar la existencia de un hecho penal

Al igual que en los casos anteriores, corresponddsdacusacion relatar el hecho ante el
juzgador y acreditar que el mismo se halla en lzipo de delitos que tienen contenido
patrimonial y no tienen por resultado la muerteadaerdo a los requisitos establecidos por

el NCPP.

El juez podréa dar la palabra a la defensa que éeteos que en esta audiencia tendra un

rol mucho méas pasivo que en las audiencias amegittle descritas, en funciéon a que
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sostenemos la necesidad de ese trabajo de corm@vew sin el cual es imposible pensar

en una audiencia de homologacion de acuerdo catacib.

6.2.2. Acreditacion de la existencia del acuerdosy contenido

En este punto, la acusacion debera relatar el ppogae se ha seguido para arribar al
acuerdo conciliatorio. En esto, nuevamente, noeegsario que se haga una “relacion de
reuniones”, como cumplimiento de un requisito fdrremo que lo que consideramos
esencial que quede acreditado es:

- Que ha existido, por lo menos, un encuentro prégeectre la victima y el imputado
(independientemente de que haya estado presenteso abogado en el caso de la
victima, ya que por las caracteristicas propiatadmnciliacion lo importante es que
ella de su acuerdo; en el caso del imputado shpsriante la presencia de su defensor
por la obligacion de brindar defensa técnica deratproceso, que entendemos se
extiende a esta actuacion en particular);

- Que en ese encuentro han sido la victima y el iagmuuienes han manifestado sus
intereses para la solucion del conflicto, sus poses respectivas y sus posibilidades
reales de arribar a un acuerdo;

- Que se ha arribado a un acuerdo sobre la base desdotido por la victima y el
imputado y que el mismo ha sido firmado en formamnaria por ellos;

- Que tanto la victima cuanto el imputado estan slaea que la homologacion
(aprobacion) del acuerdo en esta audiencia signifiextincion de la accidn penal, lo
cual significa que en caso que el mismo se incumlexistira posibilidad de reabrir el
caso en la via penal sino que tendran que recardi@ via civil para exigir su
cumplimiento;

- El contenido del acuerdo en concreto;
Nuevamente, la defensa tendra un rol pasivo endnracque entendemos que la existencia

del trabajo previo ha llevado a este consensofymeion a eso bastara con que acuerde la

exposicion realizada por la acusacion.
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6.2.3. Homologacion del acuerdo
Si el juez entiende que se han cumplido los repgidegales y ha existido voluntad de
parte de la victima y el imputado para arribar @& eslucion, homologara el acuerdo y

declarara extinguida la accion penal.

6.3 El rol de cada uno de los actores en la audigaae conciliacion

No haremos referencia a la actuacion por separadtagl partes debido al desarrollo
especifico que hemos hecho y la particularidadstie leerramienta, que entendemos como
la més cercana a la busqueda del consenso deltdloP®. En ese sentido, diremos que
consideramos basico para el uso de la conciliaelétrabajo conjunto de acusacion y

defensa, en sentido de promover los acuerdos tima&ce imputados.

En el caso del juez, es importante que se asuma aoncontralor de la voluntad pero no
como un evaluador de la calidad de los acuerdofiobeologacion judicial es un proceso
gue rompe con la légica de encuentro propia deoheiiacion (en tanto la conciliacion
busca que las partes sean quienes solucionen 8ictoorel sistema judicial busca que un
tercero decida sobre el conflicto de las partesagzdibilizar esas dos l6gicas de actuacion
puede resultar una tarea complicada e incompremaidguienes estamos acostumbrados a
trabajar en un sistema de controversia y no deetmad y en tanto tal, debe ser entendido
con precaucion: si bien es importante que el jueapcuebe la voluntariedad de las partes,
ello no lo habilita a intervenir en el contenidd deuerdo o su forma de cumplimiento; con
relacion al contenido del acuerdo, la Unica fungjae el juez tiene es la de verificar que el
mismo se encuentre dentro de la ley, el restonesaeresponsabilidad de las partes que

han arribado al mismo y debe ser respetado ereed®

6.4 Herramientas de comprension de los fines de ¢anciliacién

Finalmente, en este punto, quisiéramos dejar brertmalgunos elementos de reflexion

sobre el significado de la conciliacion y sus attridades, como invitacion al lector a
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interiorizarse en las técnicas especificas pataartiesta herramienta, que puede ser de
gran utilidad para el logro de mejores soluciomeslgroceso penal.

La conciliacion es un proceso de consenso y camfide econOmico, participativo y
flexible, de solucién de conflictos en el cual unaas personas imparciales — conciliador o
conciliadores — asisten a personas, organizaciphesomunidades hacia el logro de una

variedad de objetivos

Es un proceso de consensop se impondra una solucion sino que se busca@ugenes
se encuentran en conflicto (las partes) lleguem @awerdo, a un consenso que las deje

conformes en cuanto a la solucién que se tome

Es un proceso confidenciallo que sea dicho durante la sesion de conciliagigedara
entre las partes y el o los conciliadores. La mfacion que las partes traigan a la sesion de
conciliacion no podra ser utilizada para ningundistinto al de arribar a un acuerdo en esa

sesion.

Es un proceso econdémicouna de las grandes ventajas de la conciliaciomues a
diferencia de un proceso judicial en el que gensrate deberé contratar a un abogado para
gue me asista, aqui los gastos de dinero queeesi@n mucho menores, por lo que es un

proceso mas accesible para todos y todas

Es un proceso participativo:esto implica que en la sesién de conciliacionyksladeras
protagonistas son las partes. Como conciliadoresstra tarea sera acompafarlas y
ayudarlas a buscar una solucion, pero la soluciorsiedebera salir de la intervencién

activa, de la participacion de las partes en attofli

Es un proceso flexible:si bien existen principios que rigen a la conciba, esto no quiere

decir que debamos seguir reglas absolutamenteasigitihda sesion de conciliacion podra
ser distinta de acuerdo a las circunstancias deflicid que se esté tratando y como
conciliadores debemos tener la habilidad de geneoamodidad para cada situacion

particular
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Busca el logro de una variedad de objetivos:

Lograr su propia solucion

Mejorar la comunicacion, entendimiento mutuo y etiga

Mejorar sus relaciones

Minimizar, evitar o mejorar la participacion ensgtema judicial

Trabajar conjuntamente hacia el logro de un enteiedito mutuo para resolver un
problema o conflicto

Resolver conflictos subyacentes

Premisas que la sustentan

El conflicto, como aspecto natural de la vida, secipe como un reto y una posibilidad
de cambio positivo;

Las mejores soluciones son aquéllas que son paactinaginativas, equitativas,
duraderas y satisfactorias para las partes;

La comunicacion adecuada favorece la eficientduem de conflictos;

La participacion del conciliador y las partes ebdaqueda de soluciones es necesatria,;
El conciliador goza de las condiciones adecuadasrpalizar su gestion;

La cooperacion o confianza se puede crear corrieng@ete accion del tercero;

El balance de poder fomenta un mejor manejo, yteaéresolucion, del conflicto;

Diferencias entre la l6gica del proceso judicial gl proceso de conciliacion

Proceso Judicial La conciliacion
Nivel de solucion Pretensiones/ Problemas
posiciones
Criterio de solucion La ley aplicable Criterios flexibles
Atmaésfera Adversarial Cooperativa
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7. AUDIENCIA DE PROCESO ABREVIADO

7.1. Partes de la audiencia

El primer paso en una audiencia de procedimientevéxo es otorgar la palabra al fiscal
para que exponga los hechos que se le imputausddae, y la fundamentacion de la pena
gue se solicita. Por la naturaleza del procedirniet es necesario fundamentar sobre la
prueba, ya que se trata de un mecanismo simpldjcathdado principalmente en la
admision de culpabilidad, por tanto, a lo muchjuet podra requerir la enunciacion de los
elementos probatorios reunidos durante la investiga sin necesidad de producirlos en
audiencia (de producirlas, la audiencia se comi@rén una audiencia de juicio, lo cual

elimina la calidad de “abreviado” al procedimiento)

Finalizada dicha exposicion el juez debe hacergeiente control con caracter detallado y

estricto. Debera verificar:

a. Si el imputado comprendio la imputacion de los lesdiecha por la acusacion.

b. Siadmite libre y voluntariamente ser responsabldgs hechos que se le imputan y
sobre los cuales estd admitiendo culpabilidad. &wo e respuesta negativa, el
procedimiento debe interrumpirse y el juez dispardrcontinuacion del proceso.

c. Si comprende la pena que ha solicitado el fiscsilgsta de acuerdo con la cuantia

solicitada por el fiscal.

7.1.1. Posibles objeciones de la victima

El Codigo de Procedimiento Penal permite que laim& objete la aplicacion de
procedimiento abreviado y haga conocer las misigeza Por esta razon, la negociacion
sobre la aplicacion del procedimiento abreviaddoeios casos deberia incluir a la victima,

con dos finalidades:

a. Anticipar las posibles objeciones que pudiera témeictima a la aplicacion de esta

salida y tratar de superarlas a través de la nagoai.
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b. Lograr acuerdos entre el imputado y la victima peenitan justificar cuantias de

pena mas bajas y mayor satisfaccion de los intedsé victima.

De suscitarse una objecién de la victima por leca@ibn del procedimiento abreviado el
juez le concederd la palabra para fundamentarjézion y posteriormente al imputado y al
fiscal para pronunciarse sobre el sustento dejicidin (si esta objecion se hizo evidente
durante las negociaciones con la victima, la gra@dn en el conocimiento de éstas seran
de suma utilidad para el imputado y para el fiseal la preparacién de la contra-

argumentacion).

7.1.2. Decision

Cumplido lo anterior, correspondera al juez falabre la cuantia de la pena que se le
impondra al imputado.

7.2. Elrol de los actores en la audiencia de procedimmé& abreviado

Al tratarse de un mecanismo simplificado y no da wsalida alternativa, el grado de
controversia puede resultar mayor en este tipaideacias (sobre todo en lo que refiere a

la discusion sobre la pena, que es el punto cetgrakgociacion entre las partes).

Sin embargo, consideramos que lo expuesto en l¢sri@ames apartados sobre las
obligaciones de cada una de las partes corresgantd@én a ser considerado en lo que

refiere al procedimiento abreviado.
En cuanto al juez, la principal recomendacion andar es la necesidad de comprobar el

fondo de la cuestion y asegurarse que efectivamanimputado comprende cual es el

derecho al que esta renunciando y qué consecuastéaasumiendo.
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8. AUDIENCIA DE EXCLUSION PROBATORIA
Hemos llegado a la dltima audiencia que nos indeegponer en este Manual, referida a la

exclusion probatoria.

Desde hace tiempo, una de las preocupaciones gge san mayor frecuencia en las
discusiones sobre la actualidad de la reforma pebgenal es la vinculada a la conversion
gue han logrado ciertos litigantes del proceso Ipenaun terreno fangoso donde el juez
nunca tiene real conocimiento de lo que se le saliaitar, por qué se le va a solicitar y
cudl serd su posible respuesta ante tal solicitadcexclusion probatoria es una especie de

“reina soberana”, en ese contexto, de las pradiita®rias instaladas en nuestro sistema.

Este apartado del Manual no pretende ser la cdanls®bre el tema, sino mas bien el
inicio de un debate serio sobre los problemas questan dando y las distorsiones en la
interpretacion de las reglas del NCPP en materigxadusiones probatorias. Por ello,
siguiendo con nuestra premisa inicial de no dacudines tedricas o dogmaticas, si nos
vemos, en este punto, en la necesidad de expogenaas puntos de partida que
seguramente requeririan mucha mas discusion queadglinas paginas de exposicion;
desde la visidn de los autores, estos puntos di&lgaon el producto de largas charlas,
reflexiones y debates y el exponerlas en este textana invitacion no tanto a acordar
como a cuestionar, profundizar y desarrollar doteya sea a favor o en contra de lo que a

continuacion se expondra.

No puede haber discusiones de exclusion probateriguicio oral

En primer lugar, quisiéramos partir de esta afiigraque si bien resultar4 provocadora y
cuestionable en nuestro contexto actual, considesdmastante mas que sustentable desde
una correcta interpretacion de lo que el debidogso y el juicio previo significan.
Brevemente diremos que la garantia de juicio presgiablece una obligacion estatal de

disefio de un proceso penal con determinadas cdséices, algunas de caracter objetivo

(forma) y otras de caracter subjetivo (sujetosruméentes).
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Desde lo objetivo, nos establece la obligacion pgga decir que tenemos cumplida la
garantia del juicio previo, desarrollar unas deteagias caracteristicas de ese juicio:
publicidad, oralidad, contradiccion, inmediaciono Mesarrollaremos cada una de estas
caracteristicas porque excede el objetivo de egbaseion y entendemos que en el

desarrollo actual de la reforma estamos en contiside consensuar ese punto.

También la garantia nos establece ciertas obligasioen cuanto a los sujetos
intervinientes: division de funciones que posibilitcontar con un tercero independiente e
imparcial decidiendo, una acusacion en cabeza degano distinto del judicial que tenga
todas las potestades de investigar y acusar erafamtdnoma y objetiva y una defensa que
garantice que toda persona sometida a proceso pentdra con la asistencia técnica
necesaria para comprender el procedimiento en swacyg definir la mejor estrategia de
litigacion en el mismo. Este segundo punto tamipi@rece bastante asumido en nuestros
dias.

Ahora bien, en cuestidén de disefio de procedimiamtendemos que la garantia del juicio
previo no se limita a darnos una serie de caratitsas$ para el juicio como tal, sino que nos
establece otras obligaciones, que podriamos resdigigndo que la garantia de juicio
previo nos dice también que este juicio debepseparado, en sentido que el Estado no
quiere llevar a juicio a personas por caprichogcriignacion o arbitrariedad sino que
quiere que sus organos tengan cierto grado dezaeaigtes de acusar penalmente a una
persona ycontrolado, en sentido que el Estado asume que los hombnessstalibles y
por tanto la persona que reciba una sentencia pksted tener la posibilidad de que la
misma sea revisada. Los temas de control, vincaladadisefio de recursos, no seran

tocados aqui.

Pero la obligacion de tener un juigioeparado, entendemos que es el fundamento para
disefar una etapa previa al juicio (en nuestrersiatla etapa preparatoria), que permita a la
acusacion recolectar elementos de prueba sufisigggea determinar si acusa, busca una

alternativa, aplica un mecanismo discrecional ages#e el caso y a la defensa controlar la
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actuacion de la acusacion y acumular elementos quaestrategia propia de defensa en
caso de tener que concurrir al juicio; toda estidad controlada también por un tercero
imparcial e independiente que determine las comgés de cumplimiento cuando se

afecten o intervengan los derechos de alguna geféss involucradas.

En este contexto, entendemos a la etapa preparatorio la fase del proceso destinada a:

- Descartar los casos que llegados a conocimienta deusacion no constituyen casos
penales o no tienen posibilidades de investigacion;

- Solucionar anticipadamente los casos que llegadasnacimiento de la acusacion y
constituyendo casos penales, tienen posibilidaardear a un acuerdo entre la victima
y el imputado y terminarse sin juicio;

- Determinar los casos que llegaran a juicio y trabp@ra que dichos casos lleguen a esa
instancia “limpios”, es decir, sin posibilidades daestionamientos por legalidad o

pertinencia.

Este ultimo punto es el que nos interesa desarralia relacion al juicio, la finalidad de la
etapa preparatoria es posibilitar su ejecuciomguras a la légica de la continuidad, la
inmediacion y la contradiccion. En ese sentidocosno defensor tengo conocimiento de
una ilegalidad en el accionar de la acusacion lpaphtencion de un determinado elemento
probatorio, mi oportunidad de cuestionar la legali@s la etapa preparatoria. La légica de
cuestionamiento de la prueba en el juicio es ldac¥gle marcar sus problemas de
credibilidad, no de legalidad o pertinencia. Siitigante plantea un incidente de exclusion
probatoria en el juicio, su posibilidad de plani@d&remota, por cierto) es por la via de la
objecion: objetar la incorporaciéon de una detergén@grueba marcando brevemente el
fundamento de la misma. Un juicio oral no puedenit@se con la presentacion de
incidentes escritos porque, de una parte, se rdanfigica de los principios propios del
juicio (con lo que se vulnera la garantia del iprevio) y, por otro, se incumple la
finalidad de la etapa preparatoria que es, justtameron relacion al juicio permitir su
ejecucién en armonia con los principios que loesuah (con lo que también estamos

vulnerando la garantia del juicio previo).
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Por ello, consideramos que las exclusiones prabatqor problemas de legalidad y/ o
impertinencia son incidencias propias de la etappgratoria y es alli donde deben
plantearse, volviéndose improcedentes al momenitegar al juicio, puesto que si se ha
permitido llegar hasta el juicio con una determa@adueba en concreto, se ha asumido la
legalidad y pertinencia de la misma y so6lo podmstinnarse a partir de un contraexamen

por credibilidad, que es la herramienta idoneasarfase para tal fin.

Las discusiones sobre exclusion probatoria debenaamtrarse en una sola audiencia

Si bien el sistema boliviano no ha disefiado unapaintermedia” en especifico, a partir de
las afirmaciones recién realizadas consideramos egusustentable afirmar que, a los
efectos de discutir temas probatorios, lo mas esftei (que no aparece prohibido en
ninguna parte del NCPP) resulta concentrar todaditzusiones en una audiencia Unica, al

finalizar la etapa preparatoria.

¢Por qué afirmamos esto? Porque no podemos perdestd que cuando un litigante (el

defensor, en este caso) solicita la exclusion de pmeba lo hace en funcion a que la
misma puede producir un agravio en cuanto a laoparsepresentada. Partiendo de esa
afirmacion, resulta bastante evidente que el agraancreto que una prueba puede
producir al imputado, se dara al momento del jujcim en cualquier caso, sino en caso de
recibir una sentencia condenatoria que base swaf@ato en la valoracion de esa prueba
determinada. Como se ve, la etapa preparatoriabastante lejos de producir un agravio

concreto al imputado a partir de la obtencidn de prnueba.

Sin embargo, hemos afirmado qglenomentopara discutir la legalidad y pertinencia de la
pruebaes la etapa preparatoria en funcion a la necesidad de permitir que s@&guié al

juicio la prueba obtenida en forma legal y pertieepara acreditar los extremos que la
acusacion sostendrd en su acusacion. En funcidlto ss@stenemos que es necesario,
entonces, que previamente a cerrar la etapa pteparae convoque a una audiencia en la
gue las partes presenten sus argumentaciones lemmmnea la prueba cuestionada por

legalidad (ha sido obtenida incumpliendo las formsisblecidas por la ley) o pertinencia
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(no es necesaria para acreditar ninguno de loseregs de hecho afirmados por la

acusacion).

Hacer una audiencia para cada incidente de exaolysmidbatoria que a una parte se le
ocurra plantear durante la etapa preparatoria lmoesGneficiente en términos de control de
los tiempos procesales y concentracion, sino queunta nada al respeto por las garantias
del imputado ya que, como hemos mencionado, pagalagugarantias se vulneren debe
producirse un agravio en concreto y es imposibke ga prueba del hecho en cuestion
agravie el imputado hasta tanto no haya sido vééoen su contra en una sentencia. Por
ello, debe realizarse una audiencia Unica, en ¢alas partes puedan plantear, la defensa
sus cuestionamientos y la acusacion su defensaldgdlidad de los procedimientos y, a la
vez, ambas partes puedan discutir sobre la pecimele la prueba presentada por la otra,
en forma tal de garantizar que el juicio se deflareorespetando los principios que lo

conforman.

En el juicio se discute credibilidad

Muy brevemente, debido a que este es un punto @uesponderia poner en discusion en
un manual referido a litigacién en juicio, consalaps que la consecuencia a partir de las
afirmaciones anteriores es que los litigantes auergn cuestionar un elemento probatorio
en el ambito del juicio sélo podran hacerlo, corstaedar de actuacion, sobre la base de la
credibilidad de la misma (es decir, cuan sostergblgue esta prueba pueda acreditar este
hecho).

En esa ldgica, si el litigante ha planteado undeaie de exclusién probatoria por
ilegalidad en la etapa preparatoria (por ejempdoregistro el domicilio mas alla de lo
autorizado en la orden de registro, que autorizatiear sélo a la habitacién y revisaron
toda la casa) y el juez ha decidido permitir ldusi®n de esa prueba en el juicio en contra
de lo solicitado; en ese caso, el litigante podvkver sobre la legalidad, pero con otra
técnica: a partir del contrainterrogatorio. Es decdurante su ejercicio de

contrainterrogatorio preguntara a la persona qakzéeel allanamiento si no es cierto que
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la orden de allanamiento que tenian autorizaba adkegistrar el domicilio, a lo que el
testigo debera responder con la verdad (porqueesitentendremos el respaldo de la orden
de allanamiento para mostrar la contradiccion § sea ganancia para nuestro argumento);
a continuacion se le preguntara si no es ciertoefjeéemento secuestrado fue encontrado
en la cocina, a lo que debera responder con laagefduevamente, porque tendremos el
documento de respaldo) y asi continuaremos, makirgue la prueba que se ha obtenido y
ha ingresado a juicio ha sido obtenida en un exdeggarte de la policia con relacion a la
autorizacion recibida judicialmente y, en funcioreléo, no tiene ninguna credibilidad
porque no tenemos idea de si era real o fue plantaqué pasé en ese lugar en ese
momento. Como se ve, puede resultar enormementctange en términos de valoracion
trabajar los temas de legalidad a partir de cuestita credibilidad de la prueba, en lugar

de apelar a la dilacion del incidente.

Estas reflexiones son las que orientan el disefestieparte final del Manual, referido a la

audiencia de discusion de exclusiones probatorias.

8.1 Criterios para identificar cuando es necesariexcluir prueba del juicio

Si bien, en un sistema acusatorio existe libertaibagioria, ello no debe entenderse en

sentido de que toda la prueba es admisible parasagal juicio.

Las partes pueden ofrecer cuantas pruebas deseem,egisten causas de exclusion
fundadas en el debido proceso que, como contragpéadibertad probatoria, ameritan la
exclusion de ciertas pruebas cuando exista:

a. Impertinencia (Art. 171, CPP):. La prueba no aporta elementos a la teoria del cas
de la parte que pretende introducir dicha pruebpiieio. La impertinencia es una
causal de exclusiobn de la prueba como medida deayc®n de la dilacion
innecesaria del juicio. A tiempo de decidir la perhcia el juez no decide sobre la
credibilidad de la prueba porque ello se discugiréel juicio. Ante un incidente de
exclusion probatoria por impertinencia de la prulebgque debe demostrarse es que

la prueba impertinente no generara informacionveglee a la teoria factica de la
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acusacion o de la defensa. La relevancia se débewvan funciéon al contenido de
cada teoria factica.

b. Redundancia (prueba excesiva, Art. 171, CPP).a prueba aporta elementos a la
teoria del caso de la parte que pretende introtugirueba, pero, la misma parte ya
ha ofrecido otros elementos probatorios que pretenohtroducir la misma
informacién. También existe redundancia cuando re¢epde aportar abundante
prueba que provea Unicamente informacion sobredhno existe controversia. La
redundancia, si bien es una causa de exclusionrudbg excedente, no es una
causal de exclusion absoluta. Hay que tener ert@ueie un litigante puede ofrecer
mas de una prueba para demostrar la misma profuodiactica como forma de
reforzar la credibilidad de su teoria del casolesoetexto particular. En este caso,
el juez debe valorar cuantos elementos probatogmhsndantes son admisibles para

tal efecto sin que ello produzca la dilacion exesiel juicio.

c. Notoriedad de hechos publicos (prueba excesiva, Ari71, CPP):La prueba
ofrecida pretende demostrar hechos de amplio conecio publico por notoriedad.
En cualquier caso los hechos notorios son promsesi facticas de discusion
innecesaria en el juicio, salvo que las partestapoelementos particulares que
trasciendan el conocimiento general, pero que egt&ulados a dichos hechos

notorios.

d. llegalidad o ilicitud de la prueba (Art. 172, CPP) La prueba fue obtenida
mediante medios ilicitos en inobservancia de logdis, restricciones o condiciones

establecidas en el procedimiento penal para lanoidte de dichas pruebas.

8.2 Quién puede solicitar la exclusion probatoria

Por la naturaleza acusatoria del procedimientodsibilidad de excluir prueba por lo

general es promovida por el imputado, titular dedarantias que limitan el accionar del
Estado en el ejercicio de la accion penal, espaeiate en los casos de prueba ilegal.

Sin embargo, en caso de que el imputado pretendleducir prueba dilatoria por

impertinencia, redundancia o notoriedad, para ptet&r el debido proceso la parte

acusadora puede solicitar la exclusién de dich@lh@uEn cualquier caso, resulta muy
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improbable que la parte acusadora promueva in@ddmtexclusion probatoria fundado en
la ilegalidad de la prueba, puesto que los limitestricciones y condiciones que restringen
la obtencion de prueba, rigen por esencia a loan@g promotores de la accion penal y a

las agencias de investigacion del Estado.

8.3.  Audiencia de exclusion probatoria

8.3.1 Definir el objeto de la discusion

Considerando que la exclusién probatoria tiendipalidad dar cumplimiento a la garantia
del debido proceso mediante el control de pruelmnmsible la audiencia debera
circunscribirse a la verificacion de impertinencigjundancia, prueba excesiva o ilegalidad

del elemento probatorio, segun pretenda demodtcaiien promueve el incidente.

Bases para la discusion de impertinencia o redunden

Para los casos de incidentes de exclusion probatomdados en impertinencia o
redundancia, el juez de la etapa preparatoria debgurarse de moderar el debate de tal
forma que quede clara cual es la teoria facticesive de los hechos) de la parte que ofrece
gue la prueba cuya exclusion se solicita. De airend, el juez, cuya labor consiste en
“filtrar” elementos probatorios en todo lo que selgvante y legalmente admisible para su
incorporacion al juicio, no tendra base o referampara establecer los hechos que la parte
pretende demostrar en el juicio para estableceinello de pertinencia directa o indirecta

del elemento probatorio en cuestion.

Bases para la discusion de prueba excesiva o pruédgal

Para los casos de incidentes de exclusion probdtordados en el exceso de la prueba por

pretension de demostracién de hechos notoriosteolps casos de prueba ilegal, el juez no

necesitard confrontar dicha prueba con la teorfaca@so porque ante una situacion de
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exceso o ilegalidad, no se pretende protegeréaaatia de la prueba con el juicio (porque

puede existir plena relevancia), sino se pretendarejue:

a) Elementos innecesarios ingresen al juicio para umod dilacion, por
superabundancia.

b) Elementos obtenidos mediante procedimientos o roétibtiditos ingresen al juicio.

8.3.2 Desarrollo de la audiencia

A tiempo de instalarse la audiencia y de darle dlalra a la parte que promovié el
incidente de exclusién probatoria, es necesarioajyjeez con caracter previo aclare lo
siguiente:

a) Que la audiencia NO tiene por objeto la discusiéradculpabilidad del imputado
por el hecho que se le imputa, ni la credibilidadla prueba cuya exclusién se
solicita, por tanto, cualquier argumentacion qugawarientada a estos topicos podra
ser objetada e interrumpida por el juez.

b) Que el objeto de la discusion seran las causal@sadeisibilidad de la prueba que
alegue la parte incidentista y que ambas partesrédebeferirse a dichas causales y
a los antecedentes del proceso relevantes a lagancia o improcedencia de dicha

causal.

Abierto el debate, la parte que promovio el inctdetebera exponer:

1. El elemento probatorio cuya exclusion se solicita.
2. La causal de inadmisibilidad de dicho elemento.

3. La fundamentacion de las circunstancias de la t&dspendiendo de la causal, el
juez podré solicitar al incidentista que proveainfacion sobre la teoria factica de
la contraparte conforme a lo descrito en el punterér, que presente antecedentes
de la investigacion etc).
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Concluida la fundamentacion del incidentista, Iegpgue ofrecio la prueba cuya exclusion
se solicita debera decidir, en funcién a su tedelacaso, y a la situacion particular de la
prueba cuya admisibilidad esta en cuestion si kmalal pedido del incidentista o si

solicitara que la peticion del incidentista se deximprocedente.

En este segundo escenario la parte contraria debera
1. Fundamentar sobre aquellos factores que hacenagpeukba sea admisible en

juicio (desacreditar los fundamentos del incidéajis

2. Presentar los antecedentes que respalden los fentlasnde la admisibilidad de la
prueba (esta parte es opcional, porque, en virfugriacipio acusatorio, el

incidentista tiene la carga de la demostraciéradeddmisibilidad).

8.4 Prueba sobre prueba

Dependiendo de la causal de inadmisibilidad quelsgue, es posible que las partes
litigantes procuren presentar prueba sobre hechlevantes a la inadmisibilidad de

elementos probatorios reunidos con relacion al t(hv@olestigado.

Respecto a dichos elementos, corresponde hacexclaracion para evitar la confusion de
las audiencias de la etapa previa en general & de &xclusién probatoria en particular, en

cuanto a los intentos de produccion de prueba.

Tomemaos por ejemplo, un proceso por delito de @seduido contra Juan Perez, en el cual
se presenta un incidente de exclusion probatondddo en causal de prueba ilegal porque
los elementos documentales y materiales de la stgpaestafa se obtuvieron a través de un
allanamiento realizado sin orden judicial en el ahilio de Juan Perez. Existen varios
elementos probatorios de este nuevo hecho (all@mamilegal) que podrian acreditar la
obtencion ilegal de los documentos y materialesggmplo:

a) La vecina del habitante del domicilio allanado g@lservé el ingreso de efectivos

policiales al inmueble, forzando a patadas la puert
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b) La declaracion de uno de los investigadores quicimer en el allanamiento y que
intentd convencer a sus compafieros de no ingrésamaeble porque no tenian

orden de allanamiento y el fiscal no estaba present
c) La declaracion del habitante del inmueble, presainteomento del allanamiento.

La interrogante que surgeEs necesario convocar a la vecina, el investigador el
habitante del inmueble sean interrogados en audiei@ (produccion de prueba
testifical) la audiencia de exclusion probatoria™No para la audiencia de exclusion
probatoria dentro del proceso contra Juan PerezSi seria necesario interrogarlos y
producir la prueba testifical para la audienciguilgio por delito de allanamiento que Juan

Perez podria seguir contra los investigadores @uesllizaron.

Es, sin embargo deber del incidentista persentar elrjuez los antecedentes de la causal,
por ejemplo, el cuaderno de investigaciones cuyisitm pueda evidenciar al juez de
garantias el incumplimiento de una formalidad légalEntrega de la orden emitida por el
juez, firma del testigo habil, cumplimiento de hoestablecidas por ley para allanamientos,

etc).

Es importante recalcar que la produccion de prasbsiempre una necesidad del juicio y
no de las audiencias de la etapa previa. El fundeomde esta distincion esta en la
FINALIDAD de dichas audiencias. Un juicio es unadi@mcia orientada a establecer
ausencia o existencia de responsabilidades comtracusado o un imputado. Por el
contrario en las audiencias de la etapa previadéssiones que toman los jueces de
garantia no estan orientadas hacia el establedonds responsabildiades, sino a que la
preparacion del juicio (investigacion) se conduzeatro de los limites legales, por tanto no

existe necesidad de valoracion de prueba.

Nuevamente, es importante aclarar que las audeemigaexclusion de prueba ilegal no
tienen por objeto juzgar a quienes obtienen prulelgal, sino excluir prueba ilegal para
gue no ingrese al debate de un juicio futuro sijup@@o sirva posteriormente para un

posible juzgamiento disciplinario, civil o penah euyo caso la prueba sobre prueba se
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convierte en la prueba de los hechos de un juiclwresel investigador, el fiscal o el

funcionario publico que cometié una infraccion €acto de obtencion ilegal de la prueba.

Considerando el principio basico de que las autierde la etapa previa (preparatoria) no
son de juzgamiento ni determinacion de responsgabidis, ello implica que el juez de
garantias se encuentra plenamente autorizado pateolar la actividad de investigacion
del Ministerio Publico y de la Policia Nacional, e}ilo es precisamente parte de las

audiencias de exclusion probatoria fundadas eratdagprueba ilegal.

Con base en la naturaleza de control de limitesrgngias que tiene el juez supervisor de la
etapa preparatoria, es perfectamente admisible gjuepperjuicio de la carga de la
demostracion de la causal que tiene el incidentstia carga no sea absoluta, y el juez, en
su rol de controlexija rendicion de cuentas a los funcionarios poliales o fiscalesobre

la forma en la que se condujeron los actos de figaesdn que, de acuerdo al incidentista,
infringieron los requisitos y formalidades de |Bg esta forma, el juez de una audiencia de
exclusion probatoria, ademas de exigir al incidgatfundamentacion sobre la procedencia
de la causal, cuando la contraparte son funciomaeb Estado, debe exigir la demostracion
de que las actuaciones realizadas se condujerdioroen a ley. Ello no implica una
inversion de la carga de la prueba, porque, corbéah®s mencionado, la audiencia no es

una audiencia de juicio, sino una audiencia deuaxeadn del accionar del Estado.

Esta finalidad permite y autoriza plenamente, aomdémento en la necesidad de control
jurisdiccional de la etapa preparatoria, que eliditista no sea el Unico en la
demostracion de la procedencia de la causal, smajue la contraparte acusadora

demuestre haberse conducido conforme a ley eridrladicha causal.

Por todo lo anteriormente anotado, durante laseagdis de exclusion probatoria es
necesario presentar los antecedentes que acréaliexistencia de un factor de exclusion
(prueba sobre pruebajkin embargo no es necesario producir dicha pruebane

audiencia, sino simplemente presentar ante el juez dichesnestitos respetando el

contradictorio concentrando el debate sobre loggsuen controversia.
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8.5 Finalizacion

Una vez ambas partes hayan expuesto su fundam@ntagiresentacion de antecedentes
alrededor de la causa de inadmisibilidad de prueljaez debera decidir la procedencia o
improcedencia del incidente, velando siempre pondeesidad de que la prueba cuya
credibildiad se debatira en juicio haya sido:

a) Legalmente obtenida.
b) Pertinente a la teoria factica de la parte quéréce.

c) Necesaria (no obvia) y esencial (no redundante)

Periodo de creacion: Marzo — Mayo 2009 114



