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EDITORIAL

En este nuevo nimero de la revista
Sistemas Judiciales abordaremos un
tema sobre el cual se ha trabajado y
discutido extensamente en el transcurso
de los ultimos anos: la dindmica oral de
las audiencias y la litigacién como su
herramienta central.

Pese a que la necesidad de introducir

la oralidad se ha consolidado en todos
los &mbitos (académico, judicial,
jurisprudencial, entre otros), su principal
debate se da en el terreno de las
précticas. Su extensién en la mayoria de
los sistemas procesales latinoamericanos
ha generado una acumulacién de
experiencias, buenas practicas y
reflexiones que nos interpelan para
continuar la discusién.

Como veremos, la oralidad se encuentra
en el centro de los nuevos procesos que
se han implementado en la justicia civil
y penal de la regién. Por un lado, es el
instrumento que permite la concrecion
de los principios politicos que gobiernan
los nuevos sistemas (inmediacion,
contradiccién y humanizacién de los
conflictos). Por otro lado, se constituye
en un espacio para formalizar
(recordemos, tal como lo hace Alberto
Binder, que todo litigio es un conflicto
formalizado) y resolver pacificamente
las controversias que se dan en nuestras
sociedades.

Por lo mismo, el esfuerzo de este niumero
estd dado por profundizar el debate
acerca de las implicancias y alcances de
la oralidad sobre la base del universo

de practicas que se estdn desarrollando
en nuestros paises. Para ello, hemos
procurado que el lector tenga a su
disposicién un conjunto de trabajos que
intentan cubrir las discusiones que se
dan actualmente.

En relacion a las experiencias concretas
que se estan produciendo en la region,

el lector se encontrara con un trabajo
explicativo del proceso de capacitacion
en oralidad que condujo la Corte
Suprema de Nicaragua en miras a la
implementacién de la reforma procesal
civil que se concret6 en el 2017; también
podra hallar los resultados de la
investigacién empirica realizada en Chile
sobre las condenas erréneas producto

de reconocimientos oculares y prueba
pericial; un andlisis critico de la prisién
preventiva oficiosa y las audiencias de
medidas cautelares en México; una
descripcién y estudio propositivo sobre
los desafios de las audiencias de custodia
en el estado de Santa Catarina en Brasil;
los hallazgos de un estudio realizado por
el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) sobre la dindmica de
las audiencias de medidas cautelares en
Bolivia; y una mirada desde el sistema
anglosajon con la experiencia de Canada
en la conduccién de las audiencias civiles
en casos de auto representacion.



Litigacion v sistema por audiencias

Junto con ello, se ha destinado un
capitulo especifico “Debates” para
abordar la situacién actual y principales
desafios que supone la litigacién civil y
penal en la regién, mediante entrevistas
con representantes de México, El
Salvador, Panamad y Uruguay.

Por otra parte, en este nimero se ha
procurado incluir un abordaje reflexivo
general, en tanto se incluye un andlisis
sobre los desafios para la persecucion
penal que supone la litigacién en
criminalidad econémica; el rol del juez
penal en la conduccién y decisién de las
audiencias; y las implicancias del derecho
a ser oido en los nuevos procesos civiles
orales.

A su vez, esta edicién cuenta con
trabajos que dan cuenta de otras
tematicas relativas a la oralidad. Se
encontrardn articulos sobre la actualidad
del juicio por jurados en América Latina;
el modelo de abogacia colectiva en Cuba
a través de la Organizacion Nacional

de Bufetes Colectivos; el debate sobre

la cosa juzgada en el proceso civil de
Honduras; y la litigacién estratégica

en materia de género a partir de las
lecciones del caso Sepur Zarco durante el
conflicto armado interno en Guatemala.

Como se puede observar, con este
numero se pretende socializar las
experiencias que se estdn dando en
nuestra regién y plantear una serie de

debates que permanecen abiertos y que
podrian ayudar a robustecer los procesos
de implementacién de la oralidad en
nuestros paises.

Invitamos a los lectores a continuar

la discusién y practicar la oralidad como
el recurso mas eficaz para superar y dejar
atrds de manera definitiva las précticas
de los sistemas escritos que no hacen
mads que despersonalizar el proceso y
soslayar los conflictos de los usuarios

de la Justicia. =

Gonzalo Rua
Integrante de la Junta Directiva de INECIP y
Director del Area de Reforma Procesal Penal

Leonel Gonzélez
Director Area de Capacitacién del CEJA
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Litigacion oral con

perspectiva

de género

La experiencia de Nicaragua en materia procesal civil

Resumen

La perspectiva de género debe ser objeto de
estudio y aplicacién para lograr desarrollar
audiencias orales civiles en un marco de res-
peto al ejercicio de los derechos humanos de
las mujeres y la disputa de un derecho civil
en particular, debe estar desprovista de con-
ductas sexistas, prejuiciosas y estereotipadas.
A partir de la implementacién de la reforma
procesal civil nicaragiiense, se describe la ex-
periencia formativa y de capacitacion en liti-
gacién oral con perspectiva de género, centra-
da en la persona: autoridad judicial, personas
litigantes, en el ideal de lograr el desarrollo
de competencias y destrezas, que le permitan
dirigir, comparecer y juzgar los asuntos judi-
ciales con una renovada mirada en la interpre-
taciéon y aplicacion del derecho.

l. Introduccion

El Cédigo Procesal Civil (Ley 902, 2015) es el
instrumento normativo que regula los proce-
sos civiles contenciosos y de jurisdiccién vo-
luntaria en Nicaragua. Es el resultado de un
extenso proceso de trabajo que duré aproxi-
madamente 10 afos, liderado por la Corte
Suprema de Justicia mediante la creacién de
un equipo de trabajo denominado Comisién
Técnica Redactora, integrado por personas
funcionarias del Poder Judicial con amplia ex-
periencia tedrica y practica en la materia.

En la primera fase de consulta y elaboracién
de la estructura de ley, se conté con el apoyo
de una comisién nacional ampliada, integra-
da por académicos, abogados litigantes, uni-
versidades y otras instituciones ligadas a la
justicia civil. En la segunda fase, redaccion y
elaboracion del anteproyecto, la Agencia Es-
panola de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo (AECID) facilité recursos econé-
micos y asistencia técnica de personas exper-
tas en la temdtica procesal civil de nacionali-
dad espanola.



El Cédigo entré en vigencia a partir del 10 de
abril de 2017, después que se ampliara el periodo
para su entrada en vigencia (Ley 933, 2016) y se
reformaran un total de ocho articulos mediante
la Ley 946, 2017. En el afio 2014, al mds alto ni-
vel, se cre6 una Comisién Técnica de Implemen-
tacion, Capacitacion y Seguimiento del Cédigo
Procesal Civil (CTICS), encargada de planear,
organizar y ejecutar todas las acciones de trabajo
concernientes a garantizar la mas 6ptima imple-
mentacion y aplicacién de dicha ley.

II. La politica de género en el
Poder Judicial de Nicaragua

El Poder Judicial, a través de la Politica de Igual-
dad de Género (2016 p. 69), tiene como objetivo
general o finalidad (largo plazo): “contribuir a la
proteccion efectiva de la tutela, goce y disfrute
de los derechos humanos de la poblacién nica-
ragiiense en todas las actuaciones del Poder Ju-
dicial, aplicando el marco normativo y juridico
nacional e internacional en el servicio que se
brinda, con perspectiva de género”.

Como objetivos especificos establece, en pri-
mer lugar: mejorar la seguridad juridica en la
actuacioén judicial, garantizado el acceso a la
justicia de la poblacién nicaragiiense, en espe-
cial a mujeres, nifiez y adolescencia en estado
de vulnerabilidad, por su condicién econé-
mica, social, étnica, edad, diversidad sexual y
discapacidad; y asumir un papel activo en las
transformaciones necesarias, para la consecu-
cién de una sociedad en donde todas las per-
sonas estén en condiciones de desarrollar una
vida digna en igualdad de oportunidades y no
discriminacion.

Concretamente este documento institucio-
nal contempla dentro de sus lineamientos ge-
nerales el mandato de disefiar planes y pro-
gramas de capacitacién, formacion inicial,
continua y especializada con perspectiva de
género e interculturalidad, derechos huma-
nos, en materia constitucional, penal, civil,

laboral, familia, nifez adolescencia, personas
adultas mayores, personas con discapacidad,
diversidad sexual, derechos de los pueblos in-
digenas y afro-descendiente, violencia, buen
trato, comunicacion y relaciones interperso-
nales a fin de fortalecer el acceso a la justicia
y las capacidades institucionales.

Este marco de accién se dirige a todo el personal
del Poder Judicial, especializados y no especia-
lizados, asistentes de los despachos judiciales,
facilitadores(as) judiciales (persona lider en la
comunidad, que realiza mediaciones y orienta
sobre tramites legales), equipos interdisciplina-
rios de violencia y familia, nifiez y adolescencia,
wihtas, (en lengua misquita designacién de la
autoridad que ejerce las funciones de juez o jue-
za), autoridades de pueblos originarios y lideres
religiosos (as) comunales y personal adminis-
trativo y auxiliar, para el fortalecimiento de sus
capacidades y la mejora del servicio de justicia
con calidad, calidez, y sin discriminacién algu-
na en sus actuaciones, de conformidad en lo es-
tablecido en la legislacion.

I1l. El proceso de capacitacion del
Cadigo Procesal Civil

En el contexto de la puesta en marcha de la
reforma procesal civil, la CTICS, en conjunto
con el 6rgano de capacitacion del Poder Judi-
cial, Instituto de Altos Estudios Judiciales, han
desarrollado un proceso de formacion espe-
cializada en materia Procesal Civil, que tiene
por objetivo elevar las competencias profesio-
nales, técnicas y formativas de las personas
funcionarias de la carrera judicial, que se fun-
damenta en el enfoque curricular basado en el
Modelo de Formacién por Competencias.

El Modelo de Formacién por Competencias,
que ha sido adoptado por los érganos de capaci-
tacion y las Escuelas Judiciales en casi todos los
paises de Iberoamérica, desarrolla y aplica estos
nuevos enfoques de la formacién judicial para
procurar que las personas destinatarias estén
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en capacidad de comprender la naturaleza de
los cambios que se producen en el contexto de
las transformaciones institucionales y se incida
favorablemente en su desempeio judicial.

En la reforma procesal civil este Modelo de
Formacién por Competencias ha coadyuvado
a cimentar las bases del cambio segtn el nue-
vo modelo procesal adoptado y la aspiracion es
obtener resultados concretos que evidencien
la adquisiciéon de competencias del aprender
cognitivamente, aplicado al hacer procedi-
mental, siendo asumidas oportunamente por
las y los actores claves que participan dentro
de la jurisdiccién civil.

Hay que recordar que la formacién por com-
petencias se centra en la persona discente,
quien es la constructora de su propio proce-
so de aprendizaje, a partir de sus particulares
conocimientos y experiencias laborales en los
que debe distinguir, adoptar y aplicar todas las
capacidades y herramientas necesarias para en-
frentar los cambios de la forma mds apta y efi-
ciente posible en su ejercicio funcional futuro.

IV. La litigacion oral con
perspectiva de género en
materia civil

1. {Por qué enfrentar el desafio?

En Nicaragua con caracter general las inicia-
tivas de trabajo en torno a la aplicacién de la
perspectiva de género se han desarrollado en
las dreas del derecho penal y procesal penal,
justicia adolescente, familia, laboral y por su-
puesto en la jurisdiccién especializada de vio-
lencia hacia la mujer.

A cinco meses de la entrada en vigencia del
Cddigo Procesal Civil (Ley 902, 2015), atn es
muy incipiente vaticinar acerca de las conduc-
tas y comportamientos que puedan desem-
penar de forma mayoritaria las y los actores
y operadores de la justicia civil. Por ello, se

estima altamente estratégico impulsar y con-
tinuar afianzando la capacitacién judicial con
perspectiva de género.

El maximo esfuerzo debe concentrarse para
que en las audiencias orales civiles no se ma-
nifiesten ningun tipo de comportamientos y
expresiones que puedan constituir abiertas
transgresiones a los derechos humanos de las
mujeres y nifnas, y de cualquier otra persona
que pertenezca a un grupo vulnerable (en-
tendido en el alcance definido en las reglas
de Brasilia), que exista re victimizacién, que
se use el lenguaje no inclusivo, que se eviden-
cien sexismos y surjan estereotipos que pue-
den afectar el juicio de la autoridad judicial al
momento que emita su resolucién en la misma
audiencia o en atencién a la complejidad del
asunto, dentro del plazo que consigna la ley.

El transito del proceso civil escrito al proceso
civil oral por audiencias implica un cambio de
paradigma donde la necesidad de implantar
y desarrollar una nueva cultura juridica inte-
gral, entre los diversos actores y operadores de
la justicia civil, constituye el primer eslabén
a conquistar y la perspectiva de género debe
irradiar de forma transversal en todos los
componentes de trabajo.

Si el nuevo proceso civil oral nicaragiiense de-
clara y reclama la edificacién de una justicia
civil que se caracterice por el absoluto respeto
de las garantias procesales constitucionales,
entre las que destacan los principios de igual-
dad y no discriminacién, el debido proceso y
la tutela judicial efectiva, asi como la aplica-
cién directa de todas las convenciones, pactos,
declaraciones e instrumentos protectores de
los derechos humanos de las personas, nada
mds delimitador que estos expresos mandatos
para exigir la adopcién de nuevos patrones de
conducta forense al momento de comparecer
y participar en las audiencias orales civiles.

De manera que se ha considerado relevan-
te introducir la aplicaciéon de la perspectiva



de género en su mds alto alcance, puesto que
como método de trabajo facilita desarrollar el
escrutinio en los asuntos judiciales, analizar a
profundidad los hechos sometidos a contienda,
advertir y determinar condiciones de desigual-
dades estructurales, tratos diferenciados apli-
cados, asimetrias y ejercicios concentrados de
poder, transgresion y restricciones de las capa-
cidades y potencialidades humanas, sexismos y
estereotipos.

Todas estas variables colocan a las personas
que participan como sujetos procesales dentro
del proceso civil, en condiciones para compa-
recer y actuar en un marco de respeto a los
derechos humanos y con una visién integrada
de lo que es y significa la perspectiva de género
y los criterios para juzgar un asunto en especi-
fico, de ahi la trascendencia e importancia de
impulsar la plena aplicacién de la perspectiva
de género junto al modelo procesal civil que se
estd impulsando.

2. La perspectiva de género en la
practica del derecho procesal civil:
principios, normas y bases conceptuales

Nicaragua como pais es suscriptor de la Conven-
cién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW) y de la
Convencién Belem Do Pard, ambos instrumen-
tos son la maxima expresién formal y material
para hacer que la Justicia en sus diferentes espe-
cialidades sea administrada con perspectiva de
género y, en palabras de la Corte Internacional
de Derechos Humanos, son un elemento inte-
grante del corpus iuris (reunion de cuerpos lega-
les) internacional en materia de proteccion de la
integridad personal de las mujeres.

El art. 27 de la Constitucién Politica de Nica-
ragua regula la garantia de la igualdad, man-
dato supra, que aplicando el debido control de
convencionalidad y la perspectiva de género,
debe obligar a toda persona juzgadora a evitar
interpretaciones que transgredan la igualdad

real en las personas e instarles siempre que sea
necesario y asi lo exijan los hechos, a brindar
tratos favorables hacia la mujer o la nifia den-
tro de una contienda judicial.

Para los poderes judiciales de Iberoaméri-
ca, introducir la perspectiva de género en los
distintos espacios que componen la ruta de
la administracién de justicia es también re-
sultado de una expresa recomendacion de la
Cumbre Judicial de Iberoamérica (Reunién de
Tribunales, Cortes Supremas y Consejos de la
Judicatura de 23 paises), que ha servido como
un efectivo catalizador para continuar cimen-
tando la aplicacién de la perspectiva de género
en todos los procesos judiciales.

Las normas por lo general tienen un contenido
muy abstracto e histéricamente en su elabo-
racion y aprobacién han sido nutridas por el
sistema patriarcal y androcéntrico. Aunque la
tendencia institucionalizada en la regién sea
abandonar y revertir esa forma tradicional de
formulacién de las leyes, adn persisten en el
imaginario social, cultural, religioso y juridico
vastas fundamentaciones del dominio avasa-
llador de los hombres hacia las mujeres, y al-
gunas expresiones patriarcales incluso atn al
dfa de hoy son inadvertidas o bien consentidas
como naturales.

La teoria de género en tanto tiene sobrada
base cientifica y técnica, se ha venido con-
solidando a través de los anos de lucha por
parte de las mujeres, con Pérez Duarte (2011),
se entiende que permite: “leer e interpretar
una norma tomando en cuenta los princi-
pios ideoldgicos que la sustentan y, al mismo
tiempo, la forma en que éstos afectan de ma-
nera diferenciada a quienes acuden a deman-
dar justicia porque su metodologia permite
reconocer los simbolos y arquetipos que se
encuentran en la trama del caso concreto que
se pretende evaluar, y reconocerlos en la es-
cala de valores de las personas encargadas de
procurar y administrar justicia”.
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Se reafirma por su completa vigencia la obser-
vacion general de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas ONU (2007), que senala que en
el plano de las decisiones judiciales de los ca-
sos de violencia de género, integrar la perspec-
tiva de género supone: “el derecho a la igual-
dad ante los tribunales y cortes de justicia y a
un juicio imparcial es un elemento fundamen-
tal de la proteccién de los derechos humanos
y sirve de medio procesal para salvaguardar el
imperio de la ley”.

3. {Qué hacer para pautar el cambio?

Es comprensible que la primera accién a em-
prender es la de reeducar, invitar a la reflexién
personal y profesional, deconstruir lo aprendi-
do y recorrido de forma patriarcal, conocer y
compartir desde el adentro intimo personal y
colectivo qué significa género, cudl es su teo-
ria, para qué sirve y como puede la persona
juzgadora, sea juez, jueza, magistrado o ma-
gistrada, aplicarlo a su propia vida, a un caso
concreto.

En la experiencia nicaragiiense se ha esti-
mado util y necesario desarrollar un intenso
programa de capacitacion para todas las per-
sonas que integran la justicia civil en las di-
versas instituciones, niveles y jerarquias, que
parta del estudio de los conceptos bdsicos y
generales de la teorfa de género, que integre
el estudio de los principales instrumentos in-
ternacionales protectores de los derechos hu-
manos de las mujeres y que posicione un eje
de interpretacién y aplicacion de las normas
procesales y sustantivas acorde al respeto de
los derechos de las personas en contienda en la
que se haga prevalecer el principio de igualdad
y no discriminacién.

Haciendo uso del acervo juridico cultural
comun en nuestros paises, se elaboré como
material de estudio base un Manual Tedrico
Préactico “Oralidad con perspectiva de género
en el proceso civil nicaragiiense”, compuesto

por siete modulos, entre estos: La perspecti-
va de género en el proceso civil nicaragiien-
se; Tendencias de la reforma procesal civil en
el sistema de audiencias: género y derechos
humanos; Teor{a del caso con perspectiva de
género como estrategia de la litigacién oral;
Mediacién con perspectiva de género en el
proceso civil; Manifestacion de la teoria del
caso en la demanda y contestacién; Técnica
con perspectiva de género en el sistema de au-
diencias y Practica de las técnicas de litigacién
oral en el sistema de audiencias.

4. ;Como integrar la litigacion oral con
é

perspectiva de género en los procesos
civiles?

4.1. El disefio de la teoria del caso desde una
vision congruente con la perspectiva de género

Adoptado el modelo procesal oral por audien-
cias y desde el ejercicio de las contiendas ci-
viles, uno de los mayores cambios que deben
experimentarse desde el escenario de la liti-
gacion consiste en preparar el caso de forma
estratégica, previendo que la produccién de
prueba se realizard de manera activa y en di-
recto, frente a la autoridad judicial que dirigira
y conducira con equilibrio e igualdad procesal
a las personas en contienda.

Atrds debe quedar la formulaciéon de deman-
das, desprovistas de estrategias sustentadas en
los hechos y el derecho de forma temeraria. Al
contrario, la experiencia en litigios orales de-
muestra que las pretensiones de las personas en
contienda, ademds de tener un coherente y con-
gruente sustento juridico, parten de la seleccién
de los hechos que son especialmente relevantes,
que identifican los medios de prueba pertinen-
tes y ttiles para la decisién del caso, y anuncian
con solidos argumentos la base esencial de lo
que serd el futuro fallo judicial.

Por su esencia, la teoria del caso nos indica que
no importa el modelo procesal que se aplique,



siempre exigird planear a profundidad y des-
pués replicar en el escenario judicial, la estra-
tegia que mdas convenga para obtener la tutela
del derecho que se pide. Lo cierto es que para
garantizar una participacién en las audiencias
con éxito, elaborar una eficaz teoria del caso
es condicion indispensable para debatir la pe-
ticion o defensa del derecho que se discute.

Resulta estratégico que al momento que se de-
terminan y seleccionan los hechos base para
estructurar la teorfa del caso, se realice de pre-
vio un andlisis de las condicionantes de género
que pudieron haber afectado el nacimiento del
derecho, su modificacién o extincidn, los ele-
mentos que giraron en torno a la persona, en
relacion a su capacidad, forma en que expresé
el consentimiento, cuando y cémo se forma-
lizé, a los fines de detectar, aislar y evidenciar
los hallazgos que tienen impacto para la pers-
pectiva de género.

Lo ideal es desarrollar una defensa técnica con
una visién garantista, participar en audiencias
orales sin ser senalado de litigar cometiendo
abusos en el ejercicio del derecho por partici-
par de conductas patriarcales, sexistas y este-
reotipadas. Por ello, es clave disefiar la teoria
del caso, en sus tres componentes (factico,
juridico y probatorio), respetando e integran-
do en la versién de los hechos las diferentes
realidades, sin incurrir en violaciones a los de-
rechos fundamentales y derechos humanos de
las personas en la contienda.

Con justificadas razones, se ha explicado que
el planteamiento estratégico y técnico de
nuestro caso debe estructurarse en forma po-
sitiva para evitar hacer valoraciones que sean
subjetivas, negativas, fundadas en prejuicios y
estereotipos, acerca de las personas que inter-
vienen, por lo que se insiste en la idea de que
una buena defensa técnica no debe perder de
vista la perspectiva de los derechos humanos
y de género.

Se advierte como una buena prictica cada
vez que se pueda y sea util, hacer uso del an-
ticipo de prueba como una sana medida para
evitar la revictimizacion de las personas una
vez que se trabe la litis, nada mejor que evitar
al maximo la repeticién de episodios que en
atencion al relato de los hechos vividos pue-
dan significar graves afectaciones a la persona
declarante.

Hay que recordar que en la mayoria de los
cbddigos procesales civiles de la regién, se re-
gula la practica anticipada de la prueba, sin
que sea necesario escenificar nuevamente su
evacuacién, ya que con su previo ejercicio se
retrotrae en el tiempo una fase de la audiencia
probatoria o donde deba practicarse prueba,
y es en presencia de la autoridad judicial que
se desarrolla con todas las garantias y en au-
diencia especifica. Luego dentro del proceso,
en la etapa correspondiente de prueba o juicio,
serd incorporada por la lectura del acta o por
la reproduccion del audio si tuviese que ser ne-
cesario, con las previsiones del caso, es decir
evitando siempre la revictimizacion.

4.2. Incorporar en la demanda y en la contestacion
la teoria del caso con perspectiva de género

Si se ha elaborado una teorfa del caso con-
gruente y respetuosa con el género y los dere-
chos humanos, con claridad absoluta se elabo-
rard una demanda y en su caso la contestacién
sin vestigio alguno de reproducir alguna con-
ducta o comportamiento tachable por ser pa-
triarcal y androcéntrico.

De forma concreta, el aplicar la perspectiva
de género a un escrito de demanda o contes-
tacion, implica examinar en su contenido el
uso del lenguaje (la ley advierte y sanciona de
forma expresa las palabras calumniosas, inju-
riosas, indecorosas y lesivas a la dignidad de
la persona) para eliminar cualquier relacién
o descripciéon que implique uso de sexismos
o estereotipos denigrantes hacia la mujer o
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nina y evitar aquellos que incorporen aspec-
tos discriminatorios y desiguales por la simple
condicién femenina de las personas que parti-
cipan de la contienda judicial.

Asimismo aporta como resultado concreto del
analisis exhaustivo y agudo de los hechos, ma-
nifestar en la demanda o en la contestacién la
visién propia de cémo se transgredieron nor-
mas juridicas protectoras de los derechos hu-
manos de las mujeres, o bien, solicitar que por la
misma existencia de relaciones asimétricas de
poder, tratos desiguales, discriminacion, lesién
alas autonomias y desarrollo de las capacidades
y potencialidades de la mujer, se argumente en
torno a la probanza de un derecho especifico.

La mayoria de los cédigos civiles de Iberoamé-
rica de forma concreta regulan la intimida-
cién y la violencia, como vicios concretos de
la voluntad o consentimiento de las personas
al momento de contratar o contraer alguna
obligacién civil, con lo que se abre un mun-
do argumentativo de enorme utilidad para
usar la perspectiva de género en la discusién
y decision de los derechos civiles, mismo que
actualmente contintia siendo poco explorado
y explotado en la mayoria de nuestros paises.

4.3. La direccion y comparecencia de las partes en
las audiencias orales con perspectiva de género

Detectar transgresiones en el ejercicio del de-
recho que muestren sexismos, estereotipos o
tratos discriminatorios puede resultar facil
cuando se trata de estudiar escritos que han
sido presentados por las partes enfrentadas en
una contienda civil; no obstante, advertirlos,
sefialarlos y hacer el correspondiente llama-
do de atencion para que se aparten de estas
conductas y comportamientos de forma oral,
no siempre serd con facilidad detectable, por
cuanto las expresiones orales fluyen con ma-
yor rapidez y no todo lo escuchado es plena-
mente procesado e interiorizado con la cla-
ridad requerida para identificar y pedir que

se abstengan de verter versiones u opiniones
abiertamente discriminantes o sexistas.

En el proceso civil mixto por audiencias la
autoridad judicial estd condicionada por la
exigencia de la mayor sencillez y rapidez con
que se deben realizar las diferentes actuacio-
nes procesales orales, y por regla general las
audiencias deben ser ademds publicas, conse-
cuentemente estdn sometidas de forma per-
manente al escrutinio social.

De ahi, es altamente oportuno poder desarro-
llar en las autoridades judiciales destrezas (ad-
vertir de previo sobre el uso del lenguaje, man-
tener una escucha activa, solicitar la supresién
de ciertas frases o darse por enterado de las
mismas), que le permitan detectar cuando se
estd frente a expresiones que delatan uso del
lenguaje sexista, metaforas machistas o deni-
grantes hacia las mujeres, estereotipos y pre-
juicios, en el afdn de que pueda reconducir la
audiencia dentro de un ambiente de decoro,
respeto y armonia hacia todas las personas.

En este sentido, resultard clave que la autori-
dad judicial sea capaz de llamar la atencién a
la persona litigante en el momento inmediato
que haga uso de cualquier expresién tacha-
ble, o bien de eliminar cualquier relacién o
descripcién oral futura que implique uso de
sexismos o estereotipos denigrantes, menos
aceptar aquellos que incorporen aspectos dis-
criminatorios y de trato desigualitario en los
escritos que le sean presentados.

La Ley 902, 2015 del Cdédigo Procesal Civil,
en los articulos 95 y 173 incorpora expresos
mandatos que delimitan la actuacién de las y
los litigantes, bajo apercibimiento de tener las
palabras escritas por no puestas, corregir en
el acto las faltas que cometan e incluso previa
advertencia si no acatan los sefialamientos he-
chos, retirarles el uso de la palabra.



4.4. El contexto de la declaracion de la persona
“testigo”: los limites a los examenes y contra
examenes

La Corte Interamericana de derechos huma-
nos, Informe CIDH (2007, pag. 58) dice: “ (...)
la subordinacién de la mujer a practicas ba-
sadas en estereotipos de género socialmente
persistentes puede llegar a reflejarse implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, par-
ticularmente en el razonamiento y el lenguaje
de las autoridades. Asi, la creacién y uso de
estereotipos se convierte en una de las causas
y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer”.

A como se ha manifestado, lo ideal es prevenir
que las audiencias se conviertan en un esce-
nario de repeticién de tipicas conductas sexis-
tas y estereotipadas, que por si mismas sean
expresiones de violencia hacia la mujer Por
ello, la declaracién de toda persona debiera
hacerse, ya sea sobre cuestiones de contexto o
respecto al hecho vinculante, en un marco de
respeto del principio de integridad de lo acon-
tecido, absteniéndose de calificar, exponer o
repetir toda connotacién que denote roce con
la perspectiva de género.

Las y los abogados litigantes, tanto en sus exa-
menes y contra examenes de la persona decla-
rante, de igual manera deben estar regidos por
estos pardmetros. La reflexién nos debe llevar
a advertir que bajo ninglin punto de vista es
admisible en la intencién de desacreditar la
credibilidad de quien declara, penetrar en el
campo de la descalificacién o desaprobacién
basada en prejuicios y estereotipos, por ejem-
plo al poner la atencién a su condicién de vida.

4.5 La emision del juicio con perspectiva de género

Un proceso oral reclama la continua emi-
sién de resoluciones judiciales en las audien-
cias, desde una simple providencia, pasan-
do por un auto fundado y motivado, hasta el

pronunciamiento de una sentencia judicial
que ponga fin a la contienda.

El interés en desarrollar conductas forenses en-
marcadas dentro de la llamada perspectiva de
género no es otro que lograr que la autoridad ju-
dicial se encuentre en plena capacidad de emitir
una sentencia en la que se incorporen de forma
expresa criterios de juzgamiento con perspectiva
de género. Todo esto, luego de evacuar las dife-
rentes fases del proceso mixto por audiencias,
en el que las mismas partes en contienda hayan
mostrado un comportamiento acorde con la
teoria de género y los derechos humanos.

Asi, se entiende que la autoridad judicial esta-
rd en mejores condiciones, habiendo ampliado
su mirada mas alld de la discusién formal en
el caso concreto, para aplicar su pensamiento
critico y abrir un espacio de reflexién con con-
ciencia de género, en la que ante todo se tenga
presente que en el centro del conflicto estan
las personas, la condiciéon humana, y dentro
de ese estado social, la mujer continuamente
sometida y desprovista de privilegio alguno.

El modelo para juzgar con perspectiva de gé-
nero de la Cumbre Judicial Iberoamericana
(2014), senala que juzgamos con perspectiva
de género cuando, entre otros pardmetros: uti-
lizamos un lenguaje no sexista; incorporamos
convenciones internacionales sobre derechos
humanos de las mujeres; evitamos el sexismo
en todas sus formas; tomamos en cuenta el
principio de igualdad y no discriminacion; se
valoran las diferencias e inequidades; se exclu-
ye de los hechos los patrones y roles sexistas;
se traslada la responsabilidad en la carga de la
prueba y se emite una sentencia comprensible
para quienes no son profesionales del derecho.
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5. La necesidad de desarrollar
instrumentos de seguimiento y medicion

En la experiencia nicaragiiense se ha impulsado
un seguimiento y monitoreo a la aplicacion del
Coédigo Procesal Civil (Ley 902, 2015), que im-
plica desarrollar reuniones de trabajo por cir-
cunscripcion judicial, en el afin de lograr que
la transicién de lo escrito hacia lo oral sea lo
menos traumatica posible, se respete el modelo
procesal adoptado, se haga uso de la infraes-
tructura juridica desarrollada (formularios de
providencias, autos y sentencias), se generen es-
pacios de consultas y orientaciones técnicas, se
realicen acompanamientos en la fase de planea-
cién de una audiencia y se procure la aplicacién
de criterios juridicos homogéneos, tratando de
brindar siempre respuestas en tiempos reales.

Se considera una buena practica el uso de la tec-
nologia que no genera costo alguno, para ello,
se han conformado 10 grupos de whatsapp a
nivel nacional, (servicio de llamadas y mensa-
jerfas gratuita) en los que participan funciona-
rios judiciales por circunscripcién (autoridades
judiciales, secretarios/as, asesores/as, personal
auxiliar), espacio desde el que se comparten cri-
terios juridicos, se responde a consultas en torno
a un tema especifico, se distribuye informacién
relevante, se orienta sobre el mas adecuado uso
de la infraestructura juridica y se coordinan reu-
niones de trabajo.

Es altamente relevante desarrollar un ins-
trumento de mediciéon u observacién para
monitorear y evaluar las audiencias orales al
momento de su ejecucion; ello permitira iden-
tificar y planear los ajustes a los programas de
capacitacién judicial, favoreciendo el apren-
dizaje, reforzamiento y desarrollo de aquellas
competencias que sean mds urgentes y nece-
sarias para todas las personas intervinientes
en las audiencias.

V. Consideraciones conclusivas

En concreto, este proceso se orientd a procurar
el espacio para profundizar la aplicacién del en-
foque de género en los procesos judiciales civi-
les, desde la fase previa a la litigacién en sede ju-
dicial. Esto implica incidir en la capacitacién de
las y los abogados litigantes, para que integren
en sus teorfas del caso, demanda, contestacién
de demanda y demds comparecencias, una vi-
sién compatible con el respeto a los derechos
humanos de las mujeres y a la teorfa de género.

Incentivar conductas forenses para com-
parecer y participar de manera activa en las
audiencias orales, que estén totalmente des-
provistas de transgresiones por el uso de se-
xismos, prejuicios y estereotipos de género, de
forma que las intervenciones se realicen den-
tro de un plano de absoluto respeto a los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién, y que
las personas duefias materiales de los derechos
en disputa, no sean objeto de revictimizacién
o queden expuestas al sefialamiento publico
por patrones puramente patriarcales.

Comprender que la perspectiva de género nos
ofrece examinar el entorno en cada caso pre-
sentado y valorar la participacién y rol ocu-
pado por la mujer en los hechos sometidos a
discusion. La persona, en su calidad de sujeto
procesal, bien informada y educada, estd en
capacidad de propiciar un estado de critica
permanente ante la desigualdad estructural
que se manifiesta en la Sociedad entre mujeres
y hombres, potenciando la aptitud y actitud de
cambio primero en su vida y entorno familiar,
luego en lo social y laboral.

Se trata de ponerse a tono con las nuevas mi-
radas de derechos humanos, comprensivas de
los derechos fundamentales, para lo cual es
menester apoyarse en criterios de interpreta-
cién de la norma juridica en el contexto social,
con un verdadero escrutinio del asunto en su
componente factico, conocer los principios



légicos que antecedieron a la creacién de la
norma y acudir al uso de herramientas de ar-
gumentacién juridica, que los y las lleve a una
decisién justa, luego de un razonamiento juri-
dico practico y demostrativo con una secuen-
cia coherente en el examen y revisién de los
hechos, es decir, pautar la posibilidad real de
juzgar con perspectiva de género.

El desafio inmediato y consecuencia de este
proceso es elevar cuantitativa y cualitativa-
mente el nimero de capacitacién dirigido a
las y los abogados litigantes, dado que a la
fecha, el mayor numero de personas capa-
citadas en litigacion oral con perspectiva de
género (1200 personas) pertenece al Poder
Judicial (80%). Para ello, se iniciard la oferta
de cursos especializados a las diferentes aso-
ciaciones, barras y organizaciones de profe-
sionales del derecho. =
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Resumen

La investigacion sobre factores que explican la
condena de inocentes muestra que los recono-
cimientos oculares erréneos y el uso de prueba
pericial de baja calidad tienen una incidencia
importante en los mismos. Una estrategia para
prevenir y disminuir esos riesgos es mejorar la
calidad de litigacion en juicio sobre dicha prue-
ba de manera que el tribunal pueda resolver con
mas y mejor informacién. El trabajo presenta
los resultados de una investigacién empirica ex-
ploratoria sobre las préacticas en los juicios ora-
les en la regién metropolitana de Santiago de
Chile, que muestran que atin estamos lejos de
un éptimo y sugiriendo la necesidad de reforzar
procesos de capacitacion en la materia.

Introduccion

Es probable que no haya ningin sistema de jus-
ticia criminal en el mundo que pueda impedir
que en algunos casos se cometan errores o se
condenen a personas inocentes. Pretender lo
contrario serfa ilusorio. La justicia criminal for-
ma parte de un sistema muy complejo, en el que
los factores que podrian explicar problemas de
funcionamiento son diversos. Ademas, todos los
sistemas judiciales suelen presentar limitaciones
estructurales para el esclarecimiento de la ver-
dad. Por lo mismo, la posibilidad de equivocarse
es una variable con la que se debe convivir.

Hoy sabemos que estos errores son mas fre-
cuentes que lo que intuitivamente se cree. Esto
ha hecho que el estudio del problema de un
tipo de error, tal vez el mas grave como es el de
la condenas de inocentes, haya adquirido una
enorme relevancia en el dmbito comparado.
En efecto, tanto en el mundo anglosajén como
en el europeo continental el tema es objeto de
creciente investigacién académica’. Uno de

1 La literatura que da cuenta acerca de la investigacién
académica en la materia es muy extensa. Cito a modo
ejemplar dos libros recientes que contienen capitulos con



los aspectos que ha generado un mayor nd-
mero de estudios ha sido la identificacién de
los factores que aumentan la probabilidad de
generar condenas de personas inocentes?. En
la literatura mds tradicional, construida sobre
el andlisis de casos de condenas erréneas acre-
ditadas, parece haber un acuerdo importante
en que los principales factores que incidirian
en su produccion serfan seis. Estos incluirian:
(1) problemas con la identificacién ocular de
imputados por parte de victimas y testigos; (2)
uso de prueba pericial de baja confiabilidad y
calidad; (3) uso de confesiones falsas; (4) uso
de testigos mentirosos o poco confiables; (5)
mal trabajo de las agencias de persecucién pe-
nal; (6) inadecuada representacion legal de la
persona condenada.

La literatura mas reciente en los Estados Uni-
dos plantea como un problema de esta in-
vestigacion tradicional un potencial sesgo al
establecer vinculos de causalidad a partir de
estudios de casos en que hubo exoneracion.
Con todo, nuevas metodologias de andlisis ra-
tifican que los seis factores mencionados au-
mentan la probabilidad de error del sistema?,

investigacién y andlisis comparado del problema, inclu-
yendo paises como Alemania, Canadd, Espaina, Estados
Unidos, Holanda, Inglaterra, Italia, Israel, Polonia y Suiza.
Véase: Huff, R, Killias, M. (Ed.) (2010). Wrongful convic-
tion: international perspectives on miscarriages of justice.
Philadelphia: Temple University Press; Huff, R., Killias, M.
(Ed.) (2013). Wrongful convictions and miscarriages of jus-
tice: causes and remedies in North American and European
criminal justice systems. New York: Routledge. Esta preo-
cupacién ha llegado a latitudes lejanas como es el caso de
China. Véase: Jiahong, H. (2016). Back from the dead: Cri-
minal justice and wrongful convictions in China. Honolulu:
University of Hawai'i Press. Como se puede apreciar, estos
trabajos muestran que se trata de una preocupacién que va
mucho més allé de los sistemas de la tradicién anglosajona.

2 La literatura con investigacién empirica en la materia es
muy extensa. Uno de los textos que mas recomiendo para
quienes quieran iniciar el estudio de este tema y que realiza
un estudio detallado de casos, incluyendo el estudio de los
antecedentes y transcripciones de los primeros 250 casos
exonerados por el Innocence Project de los Estados Unidos,
es: Garret, B. (2011). Convicting the innocent. Cambridge:
Harvard University Press.

3 A partir de esta critica se ha desarrollando una interesante
linea de investigacién empirica en la que se ha trabajado en
forma paralela con casos de condenas erréneas y casos deno-
minados “near misses” (que podrian ser traducidos como ca-
sos cerca de errores o en los que casi se produce un error). La

pero han agregado nuevos elementos a consi-
derar que también tendrian un peso relevan-
te tales como: la cultura punitiva del Estado
respecto en donde se condena al inocente o la
existencia de antecedentes penales previos del
condenado, entre otros.*

Mas alla de estos matices, pareciera existir un
acuerdo importante que en los casos de con-
denas erréneas se da la concurrencia de varios
factores al mismo tiempo y no sélo uno. En
esta direccién, Simon (2012) sostiene que las
condenas de inocentes se explicarfan como
consecuencia o conjuncién de problemas que
se presentan de manera simultdnea. Ademis,
dentro de los factores, todas las investigacio-
nes destacan la enorme incidencia que ten-
drian los reconocimientos oculares y el uso
inadecuado de prueba pericial en la condena
de inocentes.

Conocer mejor la dindmica y los factores que
llevan a la condena de inocentes es importante
para disefiar estrategias de prevencién y mi-
nimizacién de los errores, lo que si parece un
objetivo razonable de alcanzar para cualquier
sistema de justicia penal. En este contexto, el
trabajo se propone identificar las practicas de
litigacién en juicio oral en materia de reco-
nocimientos oculares y prueba pericial para

particularidad de estos ultimos es que el sistema fue capaz
de discriminar, antes de la condena, la inocencia del imputa-
do. La idea de estas investigaciones es verificar qué ocurre en
casos donde los sistemas de justicia criminal tuvieron la po-
sibilidad de darse cuenta de los errores antes de una condena
y compararlos con aquellos en que eso no ocurrié.

4 Lainvestigacion principal en esta nueva linea de trabajo es un
estudio financiado con fondos del National Institute of Justice
de los Estados Unidos cuyos resultados fueron publicados en
marzo de 2013. El estudio involucré el analisis de 460 casos
(260 de condena de inocentes y 200 de cerca de error) produ-
cidos entre los afios 1980y 2012. Los resultados pueden verse
en: Gould, J., Carrano, J,, Leo, R., Young, J. (2013). Predicting
erroneous convictions: a social science approach to miscarria-
ges of justice. Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://
www.ngjrs.gov/pdffilesl/nij/grants/241389.pdf. Una versién
reducida producida como un texto académico en: Gould, J.,
Carrano, J., Leo, R, Hail-Jares, K. (2014). Innocent defendants:
divergent cases outcomes and what they teach us. En: Zalman,
M., Carrano, J. (Ed.), Wrongful Conviction and Criminal Jus-
tice Reform (pp. 73-89.). New York. Routledge.

Mauricio Duce J.



https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/241389.pdf
https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/241389.pdf

LITIGACION Y SISTEMA POR AUDIENCIAS

determinar la influencia que ellas podrfan tener
en favorecer decisiones erradas de los tribuna-
les. Para estos efectos, presento brevemente la
evidencia que existe en el dmbito comparado
sobre estos factores y luego los resultados de
una investigacién empirica que he realizado en
Chile destinada a indagar si las practicas de liti-
gacién en juicio oral en ambas materias permi-
ten hacer un control de calidad intenso de esa
prueba que minimice los riesgos de decisiones
equivocadas de parte de los tribunales.

Esta dltima se trata de una investigacion de
corte empirico cualitativo basado centralmen-
te en la opinién de un nimero importante de
informantes expertos del sistema procesal pe-
nal chileno. Estas opiniones fueron obtenidas
por medio de entrevistas semi-estructuradas
efectuadas a un total de 62 actores del sistema
de justicia penal de la regién metropolitana de
Santiago realizadas entre los meses de mayo de
2015 y noviembre de 2016, incluyendo a abo-
gados privados (6), defensores penales publicos
(8), fiscales del Ministerio Publico (13), jueces
de garantia (9), jueces de tribunales orales en
lo penal (9), policias (10) y peritos (7). Ademads,
esa informacién ha sido complementada al re-
currir a otros estudios empiricos exploratorios
realizados por estudiantes de magister cuyas
tesis han sido dirigidas por mi precisamente
en apoyo a mi investigaciéon central y que ci-
taré en su oportunidad. Como el lector podra
apreciar, los resultados de estas investigacio-
nes dan cuenta de importantes problemas y
defectos de litigacién que muestran que en
Chile nos exponemos més de lo que creemos a
la posibilidad de condenas erréneas.

Para el logro de los objetivos planteados, divi-
do el presente trabajo en dos capitulos ademas
de esta introduccién y unas breves conclusio-
nes. En el capitulo primero analizo la informa-
cién referida a la prueba de reconocimientos
oculares. En el segundo incluyo el andlisis
de la prueba pericial. Finalizo con breves re-
flexiones orientadas a proponer soluciones al
problema identificado.

1. Los reconocimientos oculares
y su litigacion en juicio orals

1.1. La investigacion comparada

Los estudios cientificos comparados dan
cuenta de un importante consenso en que la
confiabilidad y precisién de los reconocimien-
tos es mucho mas limitado que lo que intuiti-
vamente se pudiera pensar, tanto en ruedas de
personas, fotografias, como en exhibiciones®.
Asi, la investigacién empirica disponible da
cuenta de que un porcentaje importante de
identificaciones que se realizan son erréneas
y, por lo mismo, eso lleva tanto a los érganos
de persecucién penal como a los tribunales a
tomar decisiones equivocadas. Por ejemplo,
un andlisis de estudios realizados en Estados
Unidos e Inglaterra sobre la base de la revi-
sién de una cantidad significativa de proce-
dimientos de reconocimiento en rueda, da
cuenta de resultados muy consistentes donde,
en promedio, en un 21% de los casos se escoge
a una persona que integra la rueda en calidad
de “cebo” o “relleno”, es decir, que se sabe es
inocente (lo que se denomina como un “falso
positivo”)”. De acuerdo a Simon (2012), simi-
lares datos arrojan estudios que incluyen no

5 Un analisis detallado y en extenso sobre esta materia con
los resultados de mi investigacion en otras etapas de desa-
rrollo de funcionamiento del sistema de justicia penal pue-
de verse en: Duce, M. (2017). Reconocimientos oculares:
una aproximacién empirica a su funcionamiento y algunas
recomendaciones para su mejora. Revista Politica Crimi-
nal, vol. 12 (23), pp. 291-379.

6 Un resumen excelente de la investigacién cientifica en la
materia puede ver se en: National Research Council (2014),
Identifying the culprit: assessing eyewitness identification.
Washington D.C.: The National Academies of Sciences,
Engineering, and Medicine.

7 De acuerdo a Wells, Greathouse y Smalarz (2012), en estas
mismas investigaciones un promedio de 33% no escoge a un
sospechoso de la rueda. Dicho comportamiento no puede
estimarse como error ya que no es posible determinar si no
se escogid a alguien porque el verdadero autor no estaba en
la rueda o simplemente debido a que estando ahi no fue re-
conocido. Eliminados estos de la muestra, el porcentaje de
eleccién de personas inocentes (cebos o rellenos) se eleva a
33%, es decir, uno de cada tres casos. El porcentaje promedio
de elecci6n de la persona sospechosa en estos mismos estu-
dios es de 47%, aun cuando eso no significa que la persona
identificada sea necesariamente el verdadero autor.



s6lo reconocimientos reales sino que también
meta andlisis de estudios experimentales. En
este dltimo contexto se ha podido ensayar la
composicién de ruedas donde el autor no se
encuentra presente, de manera de simular lo
que ocurre con muchos procedimientos reales
del sistema de justicia criminal. Segin Simon
(2012), los resultados en este escenario arro-
jan que en un 48% de los casos las victimas o
testigos igualmente escogen a alguien que por
definicién se sabe es una persona inocente. En
consecuencia, considerando que en la préctica
un porcentaje de las ruedas se estructuran sin
los verdaderos autores del delito, el margen de
falsos positivos (escoger a un inocente) es aiin
superior a dicha proporcién.

Esta falta de confiabilidad se traduce en un alto
impacto en el uso de esta prueba en la conde-
na de inocentes. Estados Unidos es por lejos el
pais que cuenta con mayor informacién em-
pirica en esta materia. Registros elaborados
por diferentes instituciones en dicho pais dan
cuenta consistentemente que la errada identi-
ficacién ocular de los acusados es el principal
0, al menos, uno de los principales factores que
explican las condenas de inocentes. Asi, en la
base de datos que dispone el Innocence Pro-
ject al mes de junio de 2017, de un total de 350
exoneraciones obtenidas por la institucién, en
un 71% de los casos hubo un problema con el
reconocimiento del condenado, siendo por le-
jos el factor de mayor incidencia®. Por su par-
te, en la base de datos del National Registry of
Exonerations (NRE), el cual —a diferencia del
Innocence Project— registra todos los casos en
los que se ha producido una exoneracién en
los Estados Unidos desde 1989 (2048 a junio
de 2017), en el 29% de ellos hubo un problema
con la identificacion, constituyendo la tercera
causal en importancia®.

8 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://www.inno-
cenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/

9 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, http:/www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsCon-
tribFactorsByCrime.aspx. Las diferencias porcentuales con
la base del Innocent Project se explica por los distintos tipos

Una consecuencia natural que surge de la in-
vestigacion es que el examen que se debiera
realizar en juicio oral de la evidencia, a través
de la cual se introducen los reconocimientos
oculares, debiera estar sometida a un cuida-
doso proceso de presentacién y escrutinio.
En esta direccidn, el correcto examen y con-
traexamen de la misma es un elemento indis-
pensable para ayudar al tribunal a identificar
cudndo se estd en presencia de reconocimien-
tos de calidad y cuando, en cambio, de otros
de baja confiabilidad que no debieran ser con-
siderados para formar conviccion.

1.2. La realidad nacional

Mi investigacion empirica da cuenta de que
los procedimientos de reconocimiento son
frecuentemente utilizados en el proceso pe-
nal chileno y de que su ejecucién presenta
deficiencias serias para asegurar la confiabili-
dad de sus resultados. Asi, pude detectar que
aquél mas utilizado es la exhibicién individual
que las policias llevan a cabo del sospechoso
en contextos normalmente sugestivos y con
bajos niveles de control de calidad. También,
pude establecer que los reconocimientos en
set fotogréaficos son realizados frecuentemen-
te y con problemas importantes en relacién a
la cantidad y calidad de las fotografias usadas,
la rigurosidad de los métodos empleados (in-
cluyendo los sistemas de registros), entre otros
inconvenientes. En definitiva, se identificaron
practicas que de acuerdo a la literatura cienti-
fica disponible darfan cuenta de procedimien-
tos de baja confiabilidad®.

de casos cubiertos por ellas. Dado a que esta dltima conta-
biliza los casos de exoneracién fundamentalmente obteni-
da gracias al uso de evidencia de ADN exculpatoria, tiende
a presentar una mayor concentracién de delitos sexuales
en donde es posible encontrar esa evidencia y en los que
aparentemente es mds frecuente el error de identificacién
ocular. Si en la base de datos del NRE se estudian los fac-
tores solo en los delitos de asalto sexual los problemas de
identificacién ocular estan presentes en el 69% de los casos.

10 El andlisis detallado de esto puede verse en: Duce, M. (2017).
Reconocimientos oculares: una aproximacién empirica a su
funcionamiento y algunas recomendaciones para su mejora.
Revista Politica Criminal, vol. 12 (23), pp. 291-379.
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En un contexto de este tipo, seria esperable que
en juicio hubiese un debate intenso respecto
de los reconocimientos. Por lo mismo inda-
gué sobre las practicas de litigacién en juicio
oral de estas pruebas, intentando identificar el
nivel de debate o contradiccién que genera su
uso en juicio. Se investigé preferentemente so-
bre el comportamiento de las y los defensores
y su capacidad de cuestionar en juicio diligen-
cias de reconocimiento realizadas sin cumplir
los parametros basicos establecidos por la li-
teratura especializada o por el Protocolo In-
terinstitucional de Reconocimiento de Impu-
tados publicado por el Ministerio Publico en
2013 (en adelante “el Protocolo”).

Antes de entrar a las préacticas de litigacion,
debe sefialarse que, de acuerdo a las propias
personas entrevistadas, el formato tradicional
para la incorporacién de los reconocimientos
en la audiencia de juicio es por medio de la de-
claracién de los funcionarios policiales a cargo
de la diligencia, asi como de las declaraciones
de victimas y testigos. En consecuencia, la ca-
pacidad de cuestionamiento de esas diligen-
cias pasa centralmente por la posibilidad de
contraexaminar dichas pruebas y, eventual-
mente, presentar alguna evidencia auténoma
sobre la materia.

Las visiones sobre cudn activas son las defensas
en el cuestionamiento de los reconocimientos
en juicio varfan de manera significativa segin
el rol que cumplen los entrevistados. Las fis-
cales y jueces orales tienen una apreciacién
mixta en la materia. Un grupo sostiene que los
defensores y defensoras cuestionan con fre-
cuencia la calidad de los reconocimientos en
juicio, y otro equivalente sostiene que estos
no son tan habituales o tienden a concentrarse

11 Entrevista Fiscal N°5, 4 de septiembre de 2015; Entrevis-
ta Fiscal N°6, 11 de septiembre de 2015; Entrevista Fiscal
N°10, 6 de enero de 2016; Entrevista Fiscal N°13, 29 de ene-
ro de 2016; Entrevista Juez TOP N°2, 15 de junio de 2015;
Entrevista Juez TOP N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista
Juez TOP N° 5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N° 7,
5 de octubre de 2015; y, Entrevista Juez TOP N° 8.

en algunos casos precisos y particularmente
cuestionables™. Las defensoras, por su parte,
manifiestan en forma undnime cuestionar de
manera frecuente la calidad de los reconoci-
mientos™. Con todo, varias reconocen que es
dificil hacerlo y eso mismo los obliga a selec-
cionar con mucho cuidado en qué casos se
podria hacer. De esta forma asumen que efec-
tivamente no cuestionan en todos los casos™.

Estas impresiones se verian ratificadas por los
resultados arrojados por un estudio empirico
exploratorio realizado sobre la base de revi-
sién de sentencias dictadas en 2015 por tres
Tribunales Orales en lo Penal de la ciudad
de Santiago (en adelante “Estudio sentencias
TOP”) realizado por Catalan (2016)", que
muestra que en un 53,7% de los casos hubo
cuestionamientos de defensores a los recono-
cimientos en juicio y que, por el contrario, en
un 46,3% no fue asi.

En este contexto, parece existir coinciden-
cia entre los entrevistados en que los princi-
pales temas de cuestionamiento estdn en la
sugestividad de los procedimientos y en los

12 Entrevista Fiscal N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal
N°3, 10 de julio de 2015; Entrevista Fiscal N°4, 28 de julio
de 2015; Entrevista Fiscal N°8, 28 de diciembre de 2015;
Entrevista Fiscal N°11, 7 de enero de 2016; Entrevista Juez
TOP N°1, 9 de junio de 2015; Entrevista Juez TOP N°4, 6
de julio de 2015; y, Entrevista Juez TOP N°6, 14 de julio de
2015. Se suma a esto Entrevista Abogado N° 1, 4 de mayo
de 2015.

13 Entrevista Defensor N°1, 11 de junio de 2015; Entrevista
Defensor N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°4,
2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°5, 4 de septiem-
bre de 2015; y, Entrevista Defensor N°6.

14 Entrevista Defensor N°2, 17 de junio de 2015; Entrevista
Defensor N°8, 11 de mayo de 2016.

15 Como sefalé en la introduccién se trata de una investiga-
cién de magister dirigida por mi con el apoyo del proyecto
de investigacion. Se trata de un trabajo concluido y que ya
se encuentra aprobado (nota final 6,2). Este trabajo no se
encuentra publicado pero su versién electrénica estd en
poder del autor. Este estudio revisé las primeras 200 sen-
tencias dictadas por cada uno los TOP N°1, N°2 y N°3 de
Santiago durante el aflo 2015. Estas representan el 47% del
total de sentencias dictadas el aflo 2015 en dichos tribu-
nales (600 de 1.275). Las sentencias seleccionadas para el
analisis, ya que en ellas se constaté que en el juicio hubo
algdn tipo de reconocimiento ocular, fueron finalmente 67
(20 del TOP N°1, 23 del TOP N°2 y 24 del TOP N°3).



apartamientos del Protocolo. Por ejemplo, en
la falta de una descripcion fisica previa del
sospechoso o la similitud de las fotografias
empleadas en los set fotograficos. Tratdndo-
se de las exhibiciones, los cuestionamientos
mds comunes tienden a apuntar a la falta de
espontaneidad de dichos procedimientos. La
investigacién empirica sobre sentencias TOP
también arroja informacion interesante acer-
ca de los argumentos que son utilizados con
mayor frecuencia por la defensa para cues-
tionar a los reconocimientos en juicio oral.
Dentro de estos se senalan: el set fotografico
o rueda de imputados estd mal confeccionada
(25%); existen inconsistencias en el relato de
testigos (25%); existen diferencias entre des-
cripcién previa y el imputado (22%); trans-
curso del tiempo entre hecho y el reconoci-
miento (19%); el estrés que tenia la victima al
momento de los hechos (19%); la falta de una
descripcién previa de la persona reconocida
(19%); la caracterizacién muy general del im-
putado (19%); el no uso de doble ciego (16%);
las malas condiciones de percepcion (14%); y,
la inexistencia de datos sobre como fue lleva-
do el reconocimiento en la carpeta investiga-
tiva (11%) (Cataldn, 2016)"°.

Aquellos entrevistados y entrevistadas per-
tenecientes a las policias tienen una visién
diferente a la revisada respecto al trabajo de
las y los defensores. La mayoria de funciona-
rios de la Policia de Investigaciones de Chile
(en adelante PDI) afirman que “nunca” han
sido cuestionados en juicio por la defensa a
propésito de declarar sobre las diligencias de
reconocimiento que han practicado®. A ellos
se suma una entrevistada que sefala que han
intentado cuestionarla, pero que el nivel de

16 La base se construye sobre las 36 sentencias en las que se
identificé que los defensores presentaron cuestionamien-
tos a la confiabilidad de los reconocimientos, que corres-
ponde a un 53,7% del total de la muestra.

17 Entrevista PDI N°2, 20 de enero de 2016; Entrevista PDI
N°3, 20 de enero de 2016; Entrevista PDI N°4, 4 de febrero
de 2016; Entrevista PDI N°5, 4 de febrero de 2016; y, Entre-
vista PDI N°7, 4 de febrero de 2016.

preparacién de la defensa era de muy mala
calidad™. Sélo dos de las y los funcionarios
reconocen un cierto nivel de cuestionamien-
to de parte de la defensa™.

En todas las categorias de entrevistados hay
acuerdo que cuando se producen cuestiona-
mientos, éstos son fundamentalmente realiza-
dos a través de preguntas de contraexamen o
como parte de alegatos de clausura. No es en
cambio una préctica instalada el uso de otra
evidencia, especialmente la prueba pericial,
para atacar la credibilidad y confiabilidad de
los reconocimientos.

Las entrevistas a las y los funcionarios poli-
ciales también arrojaron informacién inte-
resante sobre como perciben la calidad del
litigio de las y los fiscales en la materia. Su
punto de vista es bastante critico. Varios se-
nalan que el problema central seria que estos
llegan mal preparados a juicio y no conocen
adecuadamente la investigacién de manera
que eso les impide sacar completo provecho a
la informacion que las y los policias podrian
aportar sobre estas diligencias. Un funciona-
rio relata de la siguiente forma su experien-
cia en la materia e intenta explicar sus causas
al sefnalar: “El fiscal pregunta qué hicimos y
nosotros contamos que participamos en el
reconocimiento y cémo fue, qué pasé, etc. A
veces no hacen buenas preguntas, de hecho
el fiscal nos dice ‘cuente lo que hizo’, no diri-
gen las preguntas. Ademds, generalmente no
estdn preparados, los que més saben son los
que vienen y participan de manera conjunta
con nosotros en la investigacién, pero eso es
excepcional. Creo que los fiscales tienen muy
mala capacitacién”. Sobre este mismo tema,

18 Entrevista PDI N° 8, 4 de febrero de 2016.

19 Entrevista PDI N° 6, 4 de febrero de 2016. También relata
haber sido objeto de cuestionamientos. Entrevista PDI N°1,
20 de enero de 2016.

20 Entrevista PDI N°6, 4 de febrero de 2016. Otro matiza esto
sefialando que hay diferencias importantes entre los fisca-
les en donde “(...) hay algunos muy bien preparados y otros
que no”. Entrevista PDI N°4, 4 de febrero de 2016.
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se encuentra una explicacion algo distinta al
sostener: “Yo no tengo dudas en la capacita-
cion de los fiscales, sino del tiempo con que
cuentan para prepararse y tener un conoci-
miento acabado de una carpeta o de la for-
ma en que se plantea en juicio™'. A su vez,
otro entrevistado pone acento en la falta de
trabajo conjunto previo como forma de pre-
parar el juicio, lo que se traduciria en el de-
saprovechamiento de la informacién dispo-
nible. Asi, indica que “Hay preparacién pero
es a medias....Te preguntan cudnto lleva en
el drea, si sabe por qué estd aqui, ‘cuénteme
qué fue lo que hizo’ y serfa todo. Ahi sigo yo.
No hay preparacion, de todos los juicios que
he ido, solamente en un juicio la preparacién
fue buena ya que me reuni con el fiscal”??.
Estas opiniones entregan una imagen bastan-
te fuerte de cdmo perciben el trabajo de las
y los fiscales, que debiera ser objeto de una
reflexiéon importante, especialmente conside-
rando los hallazgos que analizaré en la sec-
cién siguiente.

Los datos del estudio empirico sobre senten-
cias TOP tienden a ratificar en parte el cuadro
descrito por las y los funcionarios policiales en
materia del trabajo de fiscales. Asi, en el tra-
bajo de Catalan (2016) se muestra que quienes
pertenecen a la fiscalia justificaban la confia-
bilidad del reconocimiento en juicio usando
argumentos de diversa especie en un 55,2% de
los casos, en tanto que no realizaron tal labor
en un 44,7%. Como se puede apreciar, este
dato efectivamente reflejaria que en cerca de la
mitad de los casos los miembros de la fiscalia
no harfan ejercicios de litigacién o argumenta-
cién destinados a sustentar la confiabilidad de
las diligencias de reconocimiento.

Evaluados en su conjunto, los datos muestran
que en la practica existen algunos problemas
importantes tanto en la presentacién de los
reconocimientos en juicio como luego en su

21 Entrevista PDI N°1, 20 de enero de 2016.
22 Entrevista PDI N°8, 4 de febrero de 2016.

contraexamen. A pesar de que se trata de un
drea en donde se presentan cuestionamientos
de parte de las y los defensores en temas que
parecen adecuados, lo que sorprende es que
no sean tan frecuentes como se podria espe-
rar. Esto sugiere que un porcentaje importante
de evidencia asociada a reconocimientos que
es presentada a juicio oral no es objeto de es-
crutinio fuerte y podria influir indebidamente
en la decisién del tribunal.

2. Los peritos y su litigacion en el
juicio oral

2.1. La evidencia comparada

Los estudios disponibles en el 4ambito compa-
rado sobre condena de inocentes suelen enfa-
tizar que el uso inadecuado de prueba pericial
constituye uno de los principales factores que
explican los errores del sistema. El pais don-
de mas se ha investigado este tema desde una
perspectiva empirica nuevamente es Estados
Unidos. De acuerdo a los datos provenientes
del Innocence Project a junio de 2017, se trata-
ba de un factor presente en el 46% de los casos,
tan solo por debajo de los reconocimientos
oculares errados?. Por su parte, los datos del
NRE a la misma fecha muestran que se trata-
ria del cuarto factor en términos de frecuen-
cia estadistica, estando presente en un 24% de
los casos?*. Mds alld de la evidencia disponible
en los Estados Unidos, el debate en regiones
y tradiciones juridicas diversas da cuenta que
se trata de un fendmeno bastante general en
la justicia criminal contemporénea, por ejem-
plo, en paises tan diversos como Inglaterra y

23 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://www.inno-
cenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/
24 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, http://www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsCon-

tribFactorsByCrime.aspx
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Gales®, Canadd®, Alemania? y China%. La
evidencia comparada también ha permitido
identificar una serie de problemas en el uso de
la prueba pericial que explicarian los riesgos
de producir condenas a inocentes, tales como
una tendencia de los sistemas a ocupar prueba
pericial de baja confiabilidad o de las y los pe-
ritos a declarar en juicio por fuera de lo que su
disciplina permite. Ademads, hoy dia también
existe una literatura importante que da cuenta
de algunas dificultades especificas que presen-
ta la evaluacién de esta prueba que aumenta
sus riesgos. Me detengo muy brevemente en
este ultimo punto ya que luego esto permitira
comprender los alcances de los hallazgos de la
investigacién empirica de la realidad nacional.

En la actualidad existe una preocupacién
relevante en la doctrina y jurisprudencia

25 Aun cuando en estos paises no se cuenta con iniciativas
que hayan sistematizado casos de manera similar a los Es-
tados Unidos, que permitan dimensionar la escala probable
o magnitud estadistica del problema, se trata de un tema
que ha sido fuertemente discutido por la doctrina e incluso
ha generado diversas investigaciones y propuestas de refor-
ma legal por organismos oficiales. Una visién general pue-
de verse en: Naughton, M. (2013). The innocent and the cri-
minal justice system. A sociological analysis of miscarriages
of justice. United Kingdom: Palgrave Macmillan.

26 El impacto de la prueba pericial en la produccién de con-
denas erréneas en Canadd ha sido tan alto que desde las
propias agencias de persecucién penal se ha abordado
como uno de los problemas mas relevantes, en dos infor-
mes realizados por grupos de trabajo de fiscales que han
elaborado sendos reportes (2004 y 2011) con el objetivo de
prevenirlas. Véase: FPT Heads of Prosecutions Committee
Working Group (2004). Report on the prevention of misca-
rriages of justice. Canada: Department of Justice, pp. 115-
132; FPT Heads of Prosecutions Committee (2011). The
path to justice: Preventing wrongful convictions, Canadé:
FPT Heads Of Prosecutions Committee, pp. 133-159.

27 La preocupacidn por este tema ha sido recogida en la doc-
trina hace mas de cincuenta afios en este pais. En esta di-
reccion, Hirschberg analiza varios casos de condenas erré-
neas producidos en Alemania que ubica bajo el concepto de
“valoracién no critica de los dictdmenes periciales” sefia-
lando que numerosas sentencias erréneas tienen su prin-
cipal causa en “...esa fe ciega de los tribunales en el perito,
sobretodo en el dictaminador oficial, y en la deficiente ins-
truccion de la mayoria de los jueces y defensores...” Véase:
Hirschberg, M. (1969). La sentencia errénea en el proceso
penal. Trad.: Banzhaf, T.A. Buenos Aires: Ediciones Juridi-
cas Europa-América, pp. 69-92.

28 Jiahong (2012) ha llamado recientemente la atencién acerca
de cémo el incorrecto uso e interpretacion de la evidencia
cientifica en dicho pais ha sido la causa de condenas erré-
neas en una serie de casos que analiza en su texto.

comparada, que cuenta ademds con respal-
do empirico, acerca del riesgo de que jueces
y jurados sobrevaloren a la prueba pericial®.
Esta consistiria, entonces, en que se otorgue
un peso mds decisivo en la prictica a la prue-
ba pericial sobre el resto de la evidencia, aun
cuando no lo merezca. Eso se produciria, entre
otros factores, por el aura especial que tiene
las opiniones al provenir de expertos o por las
dificultades que en ciertas materias se pueden
producir para comprender adecuadamente los
alcances de esta evidencia®’. Por lo mismo, el
riesgo es que ella pueda influir indebidamente
en decisiones de condenas mds alld del valor
real que debiera otorgarsele?'.

A ello se suma otro hallazgo en el que parecie-
ra existir consenso en la literatura comparada.
De acuerdo a ella, las y los abogados litigan-
tes tienen baja capacidad para someter a un
control intenso de la calidad del trabajo de los
peritos y sus declaraciones por via de la eje-
cucién de contraexdmenes®. Por ejemplo, un
estudio de Garret y Naulfeld (2009) concluye
que las y los defensores raramente cuestionan

29 Para Schauer y Spellman (2013), el riesgo de sobre evalua-
ci6n de la prueba pericial seria una de las bases que explica-
rfa, segtin algunos, el tratamiento especial que tiene la admi-
sibilidad de esta prueba en paises como los Estados Unidos.

30 Enestadireccién Appazov (2016) da cuenta que las preocu-
paciones por este problema pueden incluso encontrarse en
la literatura especializada desde mediados del siglo XIX y
se traducen en una delegacion de facto de las facultades de
establecimiento de los hechos en los expertos.

31 Asf, por ejemplo, un estudio empirico reciente sobre el
comportamiento de los jurados muestra que la credibilidad
de un peritaje se construye tanto considerando el conte-
nido de la pericia como en las caracteristicas del experto.
Ademis, que en la ponderacién de ambas cuestiones existe
mucho margen para considerar elementos que no son los
mas confiables y relevantes, lo que abre riesgos importan-
tes de llegar a decisiones equivocadas basadas en una in-
correcta valoracién de esta prueba (Freckelton, Goodman-
Delahunty, Horan, McKimmie, 2016). Por otra parte, existe
también evidencia que muestra que los jueces profesionales
no presentan diferencias significativas de comprensién de
la evidencia que los jurados y, por lo mismo, que lo hacen
tan bien o mal como ellos (Saks, Spellman, 2016).

32 Citando diversos estudios sobre la capacidad real de cues-
tionar prueba pericial por medio de contraexdmenes, Ed-
mond (2011, p. 184) concluye: “Més que un vehiculo o mo-
tor capaz de exponer las debilidades y descubrir la verdad,
los efectos de los contraexdmenes son inconsistentes y a
menudo mundanos.”
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el testimonio invdlido presentado por peri-
tos en juicio y en muy pocas ocasiones reali-
zan contraexdmenes exitosos a esos expertos.
También encuentran que la defensa presen-
ta fallas al momento de hacerse cargo de esa
prueba en los alegatos de apertura y, ademas,
que sélo en un porcentaje menor (19 de 137
casos) se incorporan expertos que pudieran
cuestionar a los de la fiscalfa, lo que hace que
en la préctica la presentacion de prueba peri-
cial sea solamente de una parte®:.

Por otra parte, también existe bastante infor-
macién que muestra los limites que tiene la
presentacion de peritajes de refutacién como
mecanismo de control de la prueba pericial de
incriminaciéon®*.

La suma de los fenémenos descritos: mayor
peso en la practica de este tipo de prueba y
menor capacidad de control de su calidad por
parte de abogados y actores del sistema legal,
genera un riesgo de resolver erréneamente si se
ha presentado prueba pericial poco confiable,

33 En el estudio de Garret (2011) se repiten hallazgos simi-
lares. Por ejemplo, en un 50% del total de casos en donde
se presté un testimonio invalido de parte del perito, los
defensores ni siquiera realizaron una pregunta en el drea
en donde hubo testimonio erréneo. Esto lo lleva a concluir
que no se puede depender exclusivamente del proceso ad-
versarial como forma de impedir los errores generados por
el uso de la prueba pericial. En una direccién similar el re-
porte del National Research Council (2009) de los Estados
Unidos ha concluido que debido a las serias falencias que
presentan jueces y abogados para lidiar con la presentacién
y evaluacién de evidencia forense, los controles del sistema
legal no son suficientes para corregir todos los problemas.
En Australia, una reciente investigacién empirica sobre
juicios orales llevados ante jurados (Freckelton, Goodman-
Delahunty, Horan, McKimmie, 2016, p. 198) concluye,
respecto a las précticas de los abogados en casos de presen-
tacién de evidencia de ADN, que: “El hecho que expertos
de la fiscalia presentando perfiles de ADN sean raramente
cuestionados con éxito por defensores hébiles en los con-
traexdmenes sirve para reforzar la percepcion que este tipo
de expertizaje es inviolable.” (Traduccién del autor).

34 De acuerdo a Edmond (2011), estos limites tienen que ver
con las dificultades que normalmente enfrentan las de-
fensas para conseguir en ciertas dreas expertos de calidad
dispuestos a dar testimonios que contradigan a los de la
contraparte; con sesgos en los jueces al valorar esta prue-
ba; y, finalmente, con las dificultades que tiene cuestionar
efectivamente evidencia experta de dudosa calidad cuando
ella se inserta a una narrativa coherente y mas compleja
como la que suelen presentar los fiscales en juicio.

si las y los peritos prestan testimonio invalido,
o si se comportan derechamente mal. Tenien-
do presente estos aportes provenientes de la
literatura y experiencia comparada propon-
go que revisemos a continuacién la realidad
nacional.

2.2. La practica nacional

Un punto central a indagar en la investigacién
fueron las practicas de los intervinientes. Ello,
con el objeto de examinar si en el contexto de
la audiencia de juicio hacfan un esfuerzo por
presentar la informacién que aportan los peri-
tos de manera clara y, especialmente, si desa-
rrollaban una practica de confrontacién inten-
sa de manera de presentar cuestionamientos
acerca de su calidad al tribunal de juicio oral.

Sobre la presentacién de la prueba, las entre-
vistas entregaron alguna informacién de in-
terés. Lo que se aprecia es una visién critica
a la forma en que se rinde esta prueba en el
juicio. Asi, pudo percibirse que las y los jueces
de juicio oral entrevistados manifestaban un
cierto nivel de insatisfaccién acerca del trabajo
realizado por los litigantes en la materia. Un
entrevistado sefialé:

“(...) muchos fiscales y defensores se quedan
con la palabra del perito y no son capaces de
explicarle altribunal cudl es la importancia de
la informacion. Ahora, yo creo que en esto in-
fluye también como se ha interpretado la nor-
ma de rendicion de la prueba pericial. Esto ya
que en general los tribunales lo que hacen es
cumplirla a raja tabla y dejar que el perito ha-
ble. Entonces el perito se aprende un discurso
de memoria antes de entrar a la sala de au-
diencias, da un largo discurso, y luego asi no te
queda un espacio para preguntas. Lo que nos
impide saber de acreditacion, metodologia, y si
las conclusiones se apegan al método.”.

35 Entrevista Juez TOP n° 6, 14 de junio de 2015.



Otra opinién dada en la misma direccién des-
cribia lo siguiente: “De partida, cuando llega el
perito parte exponiendo el peritaje de la pagi-
na uno hasta el pie de firma final, o sea, se trata
de un relato stper estructurado. Como aporte,
la forma de incorporarlo, da una soberana lata.
Uno no los logra seguir, se pierde en el bosque,
porque empiezan a hablar de una cantidad de
informacioén...y uno termina mareado.”®.

Estas opiniones darfan cuenta de un muy bajo
aporte de las y los litigantes en la produccién
de la prueba pericial y ello tendria impacto en
la calidad de la informacién que recibirfan las
y los jueces para resolver sobre la misma. Pe-
ritos entrevistados también comparten que
el trabajo de los litigantes en esta materia es
pobre. Asi, por ejemplo una senala que “ (...)
en el 90% de los casos me piden que relate
el informe completo, que repita todo.”*” Otro
describe su declaracion de la siguiente forma:
“Mi experiencia es la siguiente: uno expone
todo lo que fue su autopsia, la causa de la
muerte, los detalles y luego el fiscal muestra
las fotos y me hace preguntas. La mayor parte
de las veces me hacen una o dos preguntas.”®
Todavia, un entrevistado pone acento en
el trabajo de los defensores publicos dando
cuenta de que: “Tienen un conocimiento po-
bre del peritaje... llegan a la audiencia pre-
guntando cosas que yo tendria que validar,
pero que se las tengo que negar, lo que indica
que hay mala preparacion, no saben lo que va
a decir uno como perito.”°.

Este hallazgo se complementa con informa-
cién recabada en un estudio empirico explo-
ratorio de revision de todas las sentencias
dictadas en el 2015 por tres TOP de la ciudad
de Santiago en materia de delitos sexuales
(en adelante “estudio sentencias TOP delitos

36 Entrevista Juez TOP n° 7, 5 de octubre de 2015.

37 Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.
38 Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre de 2016.

39 Entrevista Perito N°1, 18 de julio de 2016.

sexuales”) (Santibdnez, 2016)*°. Dicha inves-
tigacién arroja algunos datos preocupantes
en relacién a la calidad de la informacién que
se aporta en el juicio. Asi, la investigacion de
Santibédnez (2016) da cuenta de que s6lo en un
13% de los casos los peritos son interrogados
o mencionan su formacién o experiencia en
juicio, lo que implicaria que la acreditacion del
perito es entendida en la practica como una
cuestién sin mucha relevancia o, en el mejor
de los casos, formal. A ello se suma que en un
32% de los casos no se presentd o explicé la
metodologia utilizada en el peritaje sino que
solo se expusieron las conclusiones del mis-
mo*'. A lo anterior, se debe sumar que si bien
en todos los casos analizados los peritos ex-
pusieron sus conclusiones, en un 63,2% ello
fue realizado de manera incompleta. Como
se podrd apreciar, elementos esenciales para
la valoracién de la prueba pericial no serian
aportados con la intensidad requerida, lo que
darfa cuenta de un trabajo de baja calidad de
los litigantes.

Respecto a la capacidad de las partes para con-
frontar la informacién aportada por peritos
presentados por la contraparte, las opiniones
de todos los actores entrevistados son bastan-
tes coincidentes: el control de la calidad de la
informacién que se realiza en los contraexa-
menes es bajo o incluso practicamente nulo®.

40 Se trat6 nuevamente de una investigacién de magister di-
rigida por mi como apoyo a mi investigacién principal. La
investigacién consisti6 en el anélisis de 53 sentencias dic-
tadas por el primer, tercer y séptimo tribunales orales en
lo penal de Santiago. Ellas corresponden al total de juicios
orales por delitos sexuales conocidos por dichos tribunales
en el 2015. Como forma de control de la informacidn, el es-
tudio también implicé la revision de los registros de audios
correspondientes a cinco de esos juicios. Este trabajo no ha
sido publicado pero fue aprobado en septiembre de 2016 con
nota final 6,3 (documento electrénico en poder del autor).

41 Lainvestigacion realiza también un anélisis de corte cuali-
tativo en los casos en donde hubo exposicién de la metodo-
logia, concluyendo que 73% de ese universo fue incompleta
(Santibanez, 2016).

42 Entrevista Fiscal N°1, 7 de mayo de 2015; Entrevista Fiscal
N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal N°3, 10 de julio de
2015; Entrevista Fiscal N°4, 28 de julio de 2015; Entrevista
Fiscal N°7, 2 de octubre de 2015; Entrevista Fiscal N°9, 4 de
enero de 2016; Entrevista Fiscal N°10, 6 de enero de 2016;
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Esto quiere decir que las partes regularmente
no cuestionan la prueba pericial presentada o
si lo intentan hacer, normalmente ello no la
controvierte minimamente. Se trata de uno de
los hallazgos mas problematicos de esta inves-
tigacién, ya que daria cuenta de que los con-
troles de calidad que el sistema ha disefiado no
se cumplen en la practica y ello nos expone a
la posibilidad de que errores importantes sean
cometidos al momento de evaluar esta prueba.
Se trata, ademds, de un hallazgo coincidente
con lo que el estudio sobre sentencias en deli-
tos sexuales encontré en la materia. Segin di-
cho estudio, s6lo en un 23% de los casos anali-
zados hubo algun tipo de cuestionamiento de
los intervinientes a la calidad de la metodolo-
gia, las conclusiones u otros elementos de la
prueba pericial presentada por la contraparte
(Santibéfiez, 2016) *3.

Entrevista Fiscal N°12, 12 de enero de 2016; Entrevista Juez
TOP N°1, 9 de junio de 2015; Entrevista Juez TOP N 3, 2 de
julio de 2015; Entrevista Juez TOP N4, 6 de julio de 2015;
Entrevista Juez TOP N°5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez
TOP N°6, 14 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°7, 5
de octubre de 2015; Entrevista Juez TOP N°8, 22 de diciem-
bre de 2015; Entrevista Juez TOP N°9, 19 de agosto de 2016;
Entrevista Juez de Garantia N°1, 7 de mayo de 2015; Entre-
vista Juez de Garantia N°2, 25 de junio de 2015; Entrevista
Juez de Garantia N°3, 26 de junio de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°8, 4 de enero de 2016; Entrevista Juez de Ga-
rantia N°9, 28 de julio de 2016; Entrevista Defensor N°1, 11
de junio de 2015; Entrevista Defensor N°2, 17 de junio de
2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista
Defensor N4, 2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°5, 4
de septiembre de 2015; Entrevista Defensor N°6, 1 de abril
de 2016; Entrevista Defensor N°7, 19 de abril de 2016; Entre-
vista Defensor N°8, 11 de mayo de 2016; Entrevista Abogado
N°1, 4 de mayo de 2015; Entrevista Abogado N°3, 2 de julio
de 2015; Entrevista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; En-
trevista Abogado N°6, 25 de agosto de 2016; Entrevista Peri-
to N°1, 18 de julio 2016; Entrevista Perito N°2, 19 de julio de
2016; Entrevista Perito N°3, 20 de julio de 2016; Entrevista
Perito N°4, 4 de agosto de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de
septiembre de 2016; Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre
de 2016; y, Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.
43 A este dato debiera sumaérsele otro adicional. Alguien po-
dria sostener que una estrategia diferente de controvertir la
prueba pericial es por via de presentar a otro perito del drea
que contradiga al presentado por el otro interviniente, de
manera tal que la falta de contraexamen no seria tan grave.
El mismo estudio identifica que la defensa presenta prueba
pericial s6lo en un 22,6% de los casos y que de ellos 2/3
son metapericias, es decir, peritajes que analizan a otros
peritajes presentados en juicio. Esto mostraria que tam-
poco esta via parece ser una estrategia frecuente para el
control de la calidad de la informacién (Santibanez, 2016).

En las entrevistas realizadas se ofrecen algu-
nas razones que explicarfan el escenario des-
crito. Una de las que mas reiteradas tiene que
ver con la falta de formacién y destrezas es-
pecificas de las y los litigantes para lidiar con
los expertos*, lo que en palabras de un juez de
garantia hace que las y los peritos se les “vayan
en collera” a los litigantes*. Una segunda ex-
plicacién es la poca preparacion con la que lle-
gan a litigar los casos a las audiencias de juicio,
lo cual estarfa vinculado a la falta de tiempo
o, desde otro punto de vista, con la excesiva
carga de trabajo que estarian teniendo fiscales
y defensores*®. Una tercera y dltima causa que
aparece mencionada en las entrevistas, ain
cuando con menos frecuencia, es que varios
actores identifican un proceso de deterioro en
el funcionamiento del sistema o derechamen-
te de “pérdida de calidad” en el trabajo de liti-
gantes, en la medida que los afos han pasado
desde la puesta en marcha inicial del sistema®’.

Esto es también coincidente con las opiniones obtenidas en
las entrevistas en donde por regla general se sefialé que la
presentacién de metapericias de parte de defensores sélo
era comun en delitos sexuales.
44 Entrevista Fiscal N° 2, 9 de junio de 2015; Entrevista De-
fensor N°1, 11 de junio de 2015; Entrevista Defensor N°2,
17 de junio de 2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de julio de
2015; Entrevista Defensor N°6, 1 de abril de 2016; Entre-
vista Defensor N°8, 11 de mayo de 2016; Entrevista Juez
de Garantia N°2, 25 de junio de 2015; Entrevista Juez de
Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°9, 28 de julio de 2016 ; Entrevista Juez TOP
N°4, 6 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°5, 8 de julio
de 2015; Entrevista Juez TOP N°7, 5 de octubre de 2015;
Entrevista Juez TOP N°8, 22 de diciembre de 2015; Entre-
vista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; Entrevista Perito
N°3, 20 de julio de 2016; Entrevista Perito N°4, 4 de agosto
de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de septiembre de 2016; vy,
Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre de 2016.
Entrevista Juez de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015.
Entrevista Defensor N°7, 19 de abril de 2016; Entrevista
Juez TOP N°2, 15 de junio de 2015 (quien pone énfasis en
el andlisis sefialando que “los fiscales estdn colapsados”),
Entrevista Juez TOP N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista Juez
TOP N°5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°9, 19
de agosto de 2016; Entrevista Abogado n° 1, 4 de mayo de
2015; Entrevista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; Entre-
vista Abogado N6, 25 de agosto de 2016; Entrevista Perito
N°4, 4 de agosto de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de sep-
tiembre de 2016; y, Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre
de 2016 (quien sefala se da cuenta que los litigantes “no
logran un estudio del peritaje con profundidad”).
47 En esta direccién un juez de garantia describe el escenario
seilalando que los litigantes “se han achanchado”. Entrevis-
ta Juez de Garantia N°3, 26 de junio de 2015. Un abogado,
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La excepcidén a este escenario general nega-
tivo se darfa en dos hipdtesis. La primera es
que varias entrevistas coinciden en que en la
medida que el o la litigante tengan una mayor
especialidad en un tema especifico (por ejem-
plo lleve casos preferentemente de una cate-
goria de delitos), eso se traduce en una mayor
capacidad de cuestionamientos a la prueba
pericial®®. Vinculado a esta misma ldgica es-
tarfa la segunda hipétesis, ya que en algunas
se sostiene que los casos en que habria mayor
cuestionamiento a la prueba pericial en juicio
serfa tratdndose de los peritajes presentados
en materia de delitos sexuales. En este senti-
do, ambos se relacionan ya que, en parte, esta
mayor capacidad estaria asociada en algunos
casos a que se trata de un tipo de delitos en
donde ha existido mayor especializacién en el
sistema*®. Con todo, esta ultima opinién po-
dria morigerarse a la luz de los resultados del
estudio empirico de sentencias TOP en delitos
sexuales, segtn el cual s6lo en un 23% de los
casos de esos delitos incluidos en la muestra
habria cuestionamiento de la prueba pericial
(Santibanez, 2016).

Mads alld de estas excepciones, el cuadro gene-
ral que muestra la investigacién es preocupan-
te. En definitiva, la investigacién permite iden-
tificar varios riesgos que podrian aumentar

en cambio, atribuye este fendmeno derechamente a la “falta

de interés” por hacer bien el trabajo. Entrevista Abogado

N°6, 25 de agosto de 2016. En una linea similar un perito

considera que este fenémeno se explica por la “desidia” y

la “lata” que tendrfan algunos actores en realizar bien su

trabajo. Entrevista Perito N°5, 15 de septiembre de 2016.

En cambio otro considera que este deterioro podria estar

vinculado al recambio que ha habido con el transcurso

del tiempo al constatar que fiscales més nuevos tendrian
peor calidad que los originales. Entrevista Perito N°6, 8 de
noviembre de 2016. Sin pronunciarse sobre una razén es-
pecifica pero constatando el mismo fenémeno, Entrevista

Perito N°1, 18 de julio de 2016.

Entrevista Fiscal N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal

N°5, 4 de septiembre de 2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de

julio de 2015; Entrevista Defensor N°4, 2 de julio de 2015;

Entrevista Juez de Garantia N°8, 4 de enero de 2016; y, En-

trevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.

49 Entrevista Fiscal N°6, 11 de septiembre de 2015; Entrevista
Fiscal N°7, 2 de octubre de 2015; Entrevista Fiscal N°11, 7 de
enero de 2016; Entrevista Fiscal N°12, 12 de enero de 2016; y,
Entrevista Juez de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015.
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la probabilidad de decisiones erréneas. El
primero estd en la presentacion de la prueba
que dificultarfa a las y los jueces captar toda
la informacién relevante aportada por peritos.
En segundo lugar, se produciria luego un bajo
cuestionamiento que no permitiria depurar
la calidad de la informacién producida. Final-
mente, habria un cierto nivel de laxitud en el
control de la informacién que aportan las y los
peritos al juicio.

3. A modo de cierre

Solucionar los problemas identificados en la
investigacion pasa por el desarrollo de politi-
cas en muy diversos niveles. Me enfoco en una
de ellas que pareciera ser especialmente rele-
vante respecto a los problemas de litigacién.
Los resultados de la investigacién sugieren
que las capacidades y destrezas de litigacién
en juicio oral de fiscales y defensores, tratin-
dose de las pruebas de reconocimiento ocu-
lar y pericial, estan todavia lejos de un éptimo
que permita minimizar el impacto que estas
evidencias podrian tener en la produccién de
condenas erréneas. Un factor que explicaria
esto se encuentra en la falta de capacitacién
de las y los actores legales en la materia. En
las entrevistas especificamente se les pregunté
sobre la materia. La gran mayorifa de entrevis-
tados que trabajan en instituciones del sistema
(fiscales, defensores, y jueces) reconocieron
que en el area de los reconocimientos oculares
y peritajes no han recibido del todo o sélo han
recibido muy poca capacitacion especifica y
que, por lo mismo, tienen la percepcién de no
contar con todas las herramientas necesarias
para lidiar con estas pruebas en las distintas
etapas procesales que les corresponde. Las
excepciones estarian focalizadas en algunas
capacitaciones en delitos especificos o en uni-
dades especializadas®.

50 Por ejemplo una fiscal sefiala que hay buena capacitacién en
materia de peritajes para los fiscales especializados en delitos
sexuales, aun cuando no para el resto. Entrevista Fiscal n° 10,
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Se trata de un espacio de trabajo del sistema en
donde es necesario realizar cambios profundos.
Me parece que el desarrollo de programas de
capacitacién y perfeccionamiento debiera cu-
brir en estas materias al menos tres dreas para
tener impacto en la mejora del sistema y asi dis-
minuir los riesgos de condenas erréneas.

Una primera tiene que ver con entregar co-
nocimientos sobre los principales hallazgos y
consensos que existen desde la ciencia acerca
de cémo funciona la memoria y cudles son las
practicas que favorecen o perjudican la confia-
bilidad de los reconocimientos y también sobre
los principios bésicos de cémo opera la ciencia
y las disciplinas forenses. Sin esto es dificil pen-
sar que las y los actores del sistema legal estén
en condiciones de comprender adecuadamente
la prueba sobre la cual deben trabajar.

Una segunda drea a incorporar en la capacita-
cién serfa el conocimiento de las distintas re-
glas que rigen a los reconocimientos oculares en
nuestro pafs, incluyendo una revision critica de
las mismas a la luz de la evidencia cientifica y la
experiencia comparada disponible. En materia
pericial este dmbito debiera considerar el cono-
cimiento general de las principales disciplinas
que producen evidencia experta en el pais®'.

6 de enero de 2016. Por otra parte, algunos defensores han
recibido alguna capacitacién sobre reconocimientos oculares.
Estos programas se han efectuado a partir del desarrollo del
Proyecto Inocentes por la propia institucién que ha permitido
sensibilizar la existencia de un problema con el uso de reco-
nocimientos. De esta forma, varias defensorias regionales han
organizado cursos en la materia utilizando los fondos regio-
nales de capacitacién disponibles, como por ejemplo de la IV,
V, VI, VII, X y XII regiones. También a nivel central se han
organizado cursos especializados de litigacién que incluyen
la temética de los reconocimientos. Esta informacién ha sido
obtenida por la experiencia personal del autor de este trabajo
quien ha participado en dichas experiencias de capacitacion.
En esta direccién se pronuncia también la recomendacién
namero 9 del NAS Report del National Research Council
(2009, pp. 26-27), el cual explicitamente sefiala: “Adicional-
mente, abogados y jueces usualmente tienen insuficiente
entrenamiento y conocimiento en metodologia cientifica
y frecuentemente fallan en comprender a cabalidad las
aproximaciones empleadas por las diferentes disciplinas
forenses y la fiabilidad de la evidencia cientifica forense que
es ofrecida a juicio. Esta capacitacion es esencial...” (la tra-
duccion es del autor).
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Finalmente, los programas debieran incorporar
el desarrollo de destrezas y habilidades propias
de la funcién que cumple cada actor del sistema.
Por ejemplo, tratdndose de fiscales y defensores
debiera fortalecerse su capacidad de litigar en
sede de admisibilidad y juicio a estas pruebas,
en el caso de las y los jueces la valoracién y
toma de decisiones basadas en la informacién
proveniente de estos medios probatorios, etc.

Por otra parte, estos programas de capacita-
cién debieran también desarrollarse en dos
niveles. En un primer término, algunos com-
ponentes de ellos debieran formar parte del
“paquete de formacién basica” que se recibe al
ingresar a las respectivas instituciones. Ade-
mads, debiera luego formar parte de programas
especializados de perfeccionamiento conti-
nuo que permitan acceder a un conocimiento
que en la materia se ha ido incrementando y
evolucionando.

Espero que este trabajo ayude visibilizar mejor
un problema que no hemos discutido en pro-
fundidad en Chile y permita que las institu-
ciones adopten algunas politicas orientados a
superarlos.
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La Litigacion de las medidas
cautelares en un entorno
hostil: la experiencia mexicana

Resumen

Desde la reforma del sistema penal mexicano
de un sistema inquisitivo a uno acusatorio,
uno de sus aspectos nucleares ha sido y conti-
nda siendo dar plena vigencia a la presuncién
de inocencia y revertir el uso extendido de la
prisién preventiva, que ha venido funcionando
como regla general. Este articulo revisa algu-
nas de las problemadticas actuales que presenta
su aplicacion, como la relativa a la generacién
de informacién, contemplando tanto el tra-
bajo de las Unidades de Medidas Cautelares
(UMECAs) como el desempeiio de fiscales y
defensores; y revisa la regulacién de la prisién
preventiva oficiosa, para considerar en con-
junto qué efectos tienen estos tres aspectos en
la litigacién de medidas cautelares en el pafs.

Las medidas cautelares en el
marco hormativo mexicano

Tanto la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, como el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales —legislacién proce-
sal Unica en la materia—, conciben el empleo
de medidas cautelares como instrumento para
garantizar la efectividad del proceso penal.
Esto es, que el proceso pueda desarrollarse
adecuadamente y que la decisién que even-
tualmente se adopte pueda reflejarse material-
mente, administrandose justicia.

Este es uno de los aspectos nucleares que se
persiguié con la reforma constitucional de
2008 que empezo la transformacion del siste-
ma penal de uno inquisitivo a uno acusatorio,
en el cual no existian constitucionalmente, no
solo la presuncién de inocencia, sino medida
alguna posterior a la detencién que no fuera la
prisién preventiva como regla general.

Con la reforma se establece que estas herra-
mientas pueden ser personales o reales en ra-
z6n del objeto que se ve juridicamente afecta-
do ante su imposicion: la persona o los bienes.
Ademas, son determinadas por el juez de
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control (operador judicial garante de la legali-
dad del procedimiento), teniendo como base la
audiencia de debate —ejercicio contradictorio-
llevado a cabo por el fiscal y el defensor.

Ahora bien, tal y como reflejan los parametros
internacionales (Comentario General N°27,
Comité de Derechos Humanos, ONU), la im-
posicién de medidas cautelares debe atender a
la realizacién de objetivos constitucionalmen-
te validos; a su vez, la proporcionalidad entre
el fin perseguido y la afectacion que se genera
a la persona a quien se imponen, determina su
validez.

En este sentido, el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales prevé la realizacién de una
audiencia ex professo para dirimir la situacion.
En esta audiencia, tanto fiscalia como defen-
sa tendran la posibilidad de debatir el riesgo
procesal que el imputado representa, asi como
cuales son las medidas cautelares que deberian
aplicarse, debiendo justificar sus respectivas
posturas (Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales. Articulo 154y 157); con base en dicha
informacion, el juez resuelve lo conducente.

En este ejercicio, hay que aclarar que no se
debe resolver con un andlisis de la peligrosi-
dad potencial del delito, ni de la pena en abs-
tracto o incluso sobre la alarma social, sino
unicamente sobre el riesgo existente sobre el
proceso, las personas o las cosas. Es por tan-
to necesario que el litigante deba centrar sus
pretensiones Unicamente sobre estos riesgos
y, en consecuencia, proporcionar informacion
al juez de control sobre posibles riesgos o su
carencia, no teniendo importancia procesal en
esta audiencia ex profeso temas como la ino-
cencia, culpabilidad o incluso existencia o no
del hecho penal.

Debe apuntarse que el concepto de riesgo
procesal se prevé y califica tanto en la Cons-
titucion (Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Articulo 19) como en la
legislacién secundaria (Cédigo Nacional de

Procedimientos Penales, Articulo 153). A
partir de este marco, se conciben las siguien-
tes aristas para evaluarlo: (1) sustraccién del
imputado, (2) obstaculizacién del proceso,
(3) seguridad de la(s) victima(s), ofendido(s)
o testigo(s). El punto central del litigio es en-
tonces la medicién del riesgo procesal y la bus-
queda de la medida cautelar que més eficiente-
mente pueda evitarlo, y no genere afectaciones
desproporcionales a sus Derechos Fundamen-
tales. Naturalmente, serd necesario contar
con informacién que, una vez suministrada al
juez, justifique la aplicacion de determinada(s)
medida(s).

Ahora bien, la calidad de la informacién debe
ser tal que permita al juez arribar a una deci-
sién prudente y objetiva. Pretender abordar el
debate en torno a las medidas cautelares que se
impondrdn a una persona imputada, sin con-
tar con informacién de calidad, redundaria en
un ejercicio ocioso, en cuanto los argumentos
de las partes se encontrarfan basados en sus
apreciaciones subjetivas, lo que en definitiva
se reflejaria en la resolucién judicial.

Asi, el que se prevea la celebracién de una
audiencia en que se realiza un ejercicio con-
tradictorio —en tanto, control de calidad de la
informacién— de las posturas de la fiscalia y la
defensa, implica reconocer la imposibilidad (o
indeseabilidad) de prejuzgar normativamente
los casos y las medidas a aplicar. Se reconoce
la importancia de analizar singularidades del
caso sometido a escrutinio judicial para adop-
tar una decisién acorde.

Asimismo la legislacién procesal prevé am-
plias posibilidades para allegar informacién
de calidad al juez del caso, admite que la mis-
ma pueda tratarse de la generada durante la
investigacién o mediante prueba desahogada
en la propia audiencia de debate de medidas
cautelares.

Naturalmente, se pretende privilegiar el acce-
so a informacién de calidad, de manera que el
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juez de control pueda emitir una resolucién
de calidad, en lugar de crear obsticulos a los
litigantes para presentar sus respectivas pos-
turas. Debe recordarse que toda imposicién
de medidas cautelares implicard la afectacién
a los derechos fundamentales de la persona
imputada, mientras pretende salvaguardarse
también el interés social.

En la légica de busqueda de informacién con-
fiable para adoptar una decisién al respecto, el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales
prevé la creacién de unidades cuyo objetivo es
obtener informacién de alta calidad que per-
mita al juez adoptar una decisiéon razonable y
que pondere adecuadamente entre los distin-
tos intereses enfrentados en el marco del pro-
ceso penal.

Esa informacién de calidad debe ser obtenida
por una fuente independiente de las dos par-
tes para que goce de imparcialidad suficiente,
asf como de anélisis lo mds cientifico posible.
Adicionalmente, debe ser recolectada de una
manera veloz, puesto que estamos en etapas
muy tempranas del proceso donde los plazos
son cortos y no existe posibilidad real de que
sea obtenida y con esfuerzo ofrecida por los li-
tigantes en la mayoria de las ocasiones. Maxi-
me en un entorno como el mexicano, donde
las estadisticas muestran que en delitos fede-
rales, el 99% de los imputados que llegan a esta
audiencia lo son por detenciones en flagrancia
(CIDAC, 2017).

Asi, se dio vida a las Unidades de Medidas
Cautelares (UMECA), que son las encargadas
de la delicada tarea de obtener informacién
exclusivamente relacionada con los aspectos
de riesgo procesal que presenta la persona
imputada.

De aqui que, acorde con lo dispuesto por el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales y
su articulo 64, actualmente deberian existir 33
UMECASs —una por cada entidad federativa y
la del orden federal-. Lo cierto es que -hasta el

momento— el Informe de Acciones de Consoli-
dacion del Sistema de Justicia Penal Octubre
2016 — Junio 2017, indica que existen 29 uni-
dades operando en el pais, 2 mas que cuentan
con oficina pero no operan y 1 cuyas labores
son asumidas por el drea de reinsercion social.
Es de notar que no existe a fecha de hoy Uni-
dad de Medidas Cautelares a nivel federal.

Ahora bien, entendiendo que estas unidades
generan informacion que a la postre serd uti-
lizada por los fiscales y defensores para sos-
tener sus respectivos argumentos en torno a
que medida cautelar debiera ser aplicada por
el juez, existe la posibilidad de que la calidad
(o propiamente efectividad) de la sentencia va-
rie en funcion de la calidad de la informacién
generada por las UMECAs.

Lo anterior es también aplicable a los argu-
mentos expuestos por las partes que se en-
cuentren basados en los informes de analisis
riesgo emitidos por las UMECAs. De ahi que
resulte importante consolidar estas unidades,
no sélo para operar en todo el pafs, sino para
que lo hagan con calidad.

La prision preventiva oficiosa

Al margen de lo anteriormente expuesto, la
Constitucién también prevé la existencia de
la prisién preventiva oficiosa, esto es el esta-
blecimiento de categorias a priori que de ser
actualizadas tendrfan como consecuencia in-
eludible la imposicién de la medida cautelar de
prision preventiva.

Esto implica la supresiéon del debate y el ejer-
cicio valorativo del juez, limitdndose entonces
la actuacién de las partes a seguir un tramite
normativamente previsto que traerd aparejada
siempre la misma consecuencia, sin importar
la naturaleza del caso en concreto.

No se realiza andlisis alguno de la situa-
cién particular, ni tampoco se ponderan los



argumentos vertidos por las partes en torno
a la proporcionalidad de la medida. El juez se
limita a ordenar la realizacién de lo que la nor-
ma la dispone.

Los casos previstos para dicho efecto son los
siguientes: delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacién, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, asi como delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad
de la Nacion, el libre desarrollo de la persona-
lidad y de la salud. La legislacién procesal acla-
ra enunciativamente los casos en que se aplica
(Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
articulo 168). Este rezago del sistema anterior
tiene como génesis la situacién de seguridad
del pais, azotado por el crimen organizado, asi
como la inexistencia de una clara politica cri-
minal que se centre en la investigacién y per-
secucion de los delitos que mds impactan en
la sociedad. Ante este panorama, la solucién
cortoplacista de detener para luego investigar
se impone como decisién, alcanzando, debi-
do a lo critico de la situacién, incluso rango
constitucional.

La dicotomia planteada implica una contra-
diccién en cuanto al objetivo que se persigue
con la instauracién de un proceso que im-
pone medidas cautelares en razén del riesgo
procesal del imputado. Esto es, por un lado se
regula una audiencia de debate que pretende
garantizar la existencia de informacién de ca-
lidad, mientras por el otro se releva al juez de
su funcién natural (valorar), indicdndosele en
abstracto lo que debe decidir. La autoridad ju-
dicial se convierte en una oficina de tramite.

En este escenario, resultard irrelevante la
existencia o no de debate en torno a la pro-
porcionalidad (estricta y amplia) de la prisién
preventiva como medida cautelar a aplicar al
imputado. Bastard con que el caso en litigio
encuadre en alguno de los supuestos previs-
tos por el Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales y la Constitucién mexicana para rele-
var al juez de su funcion.

Sin embargo, esta férmula imperativa exis-
tente en el cédigo, en la que directamente se
alude a que el juez impondra la prisién pre-
ventiva, no deberia llevar necesariamente a la
supresion del debate de riesgo por parte del
juzgador. El propio cédigo establece diversas
excepciones a este mandato legal, tales como
la situacién de embarazo, una edad superior a
70 anos o incluso, una hipotética y nunca vista
renuncia por parte del fiscal a su solicitud".

Es por lo tanto que un litigante podria forzar
mediante solicitud la apertura de este debate
adn en los supuestos de prisién preventiva ofi-
ciosa, para que pueda ser escuchado. La infor-
macién que se proporcione en esa audiencia,
aunque tenga escaso efecto en ese momento
debido al mandato legal, puede llegar a te-
ner efecto en posteriores etapas o en medios
de impugnacién posteriores, tanto regulares,
como constitucionales o convencionales.

Sin embargo, la tendencia al uso de la prisién
preventiva como medida favorita del legisla-
dor y de los operadores no parece disminuir al
ritmo deseado. De acuerdo con CIDAC (2017),
casi el 60 % de la poblacién reclusa del pais no
estd sentenciada, tendencia que no se ha redu-
cido en los dltimos afios. Un entorno hostil a
la litigacién de medidas cautelares distintas a
la prisién.

1 En diversos estudios existentes se ha podido constatar que
no ha existido renuncia conocida a la prisién preventiva
oficiosa por parte de fiscal alguno. Aunque no existen es-
tadisticas que abarquen a todo el universo de casos exis-
tentes, la tendencia hacia seguir considerando la prisién
preventiva como un éxito en lugar de la eficaz persecucién
hace que aun en casos de riesgo extremadamente reducido
(pongamos casos de discapacidad motora o incluso casos
de discapacidad psicosocial) los fiscales y procuradores
no quieran dejar de considerar la prisién como un triunfo,
aunque todavia no se haya juzgado el caso.
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Fuente: CIDAC (2017). Hallazgos 2016.

Sin embargo, hay voces en los poderes ejecuti-
vos y legislativos que consideran que esto no es
suficiente, y empleando el discurso de la puerta
giratoria (Maltos, 2017), se pretende agrandar
todavia mas el marco de la prisién preventiva
oficiosa, ampliando los delitos por los que se
deba imponer, lo cual sin duda alguna implica-
rd mas decisiones impuestas a los jueces y mas
dificultades para los litigantes. La baraja esta
trucada para que la fiscalia “gane”, aunque la
fiscalia no tenga premio alguno en sus manos.

Relacion con la formulacion de
imputacion y vinculacion a proceso

Si con base en la oficiosidad la prisién preven-
tiva se impondra en funcién de una catego-
ria juridica, es importante mencionar en qué
momento se realiza dicha clasificacién de los
hechos. A su vez, esto permitird exponer un
primer punto en cuanto a la problemética que
implica el disefo.

Existen dos momentos importantes previos a
la audiencia de debate de medidas cautelares
el el sistema acusatorio mexicano: (1) formu-
lacién de la imputacién y (2) vinculacién a
proceso. En el primero se fijan los hechos en
razén de los cuales se realiza la investigacion;
y en el segundo —que algunos describen como
la nueva versién del auto de formal prisién (De
la Garza, 2017)- se determina si existe infor-
macion suficiente para sujetar a proceso a la
persona investigada.

De la formulacion de la imputacion es menes-
ter aclarar que se realiza previo a la audien-
cia de vinculacién a proceso; la base factica
expuesta en dicha oportunidad no puede ser
variada para las etapas subsecuentes (la cali-
ficacién juridica si); procura garantizar el de-
recho de defensa del imputado; y se formula
a personas que hubieran sido detenidas en
flagrancia, mediando orden de aprehensién o
citadas a audiencia.



Por otro lado, la vinculacion a proceso preten-
de valorar la informacién que ha arrojado la
investigacién (en una etapa temprana) para
definir si existen suficientes datos para consi-
derar que: (1) existen hechos que la ley sefiala
como delito y (2) es probable que el imputado
los haya cometido o participado en su comi-
sién. En lo subsecuente, el proceso se seguira
por el hecho o hechos por los que se haya vin-
culado a proceso al imputado.

Cabe destacar que el estandar de prueba exigi-
do para que el juez vincule a proceso a un im-
putado es minimo, esto es: “(...) que existan in-
dicios razonables que asi permitan suponerlo”
(Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
articulo 316); lo que contrasta con el estandar
de mas alld de toda duda razonable del juicio
oral (Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, articulo 402).

Lo anterior atiende no sélo a la temprana eta-
pa en que se encuentra el proceso en sede judi-
cial, sino también a la de investigacién minis-
terial; debido al casi inmediato control judicial
de los actos, resultaria desproporcionado exi-
gir certezas.

Vinculacion a proceso

Ya agotadas las etapas anteriormente mencio-
nadas se definird si el imputado queda sujeto
a la medida cautelar de prision preventiva ofi-
ciosa o habrd oportunidad de abrir debate res-
pecto a cudles son las que deberfan imponerse.
Se implica que para evitar el pase automatico
a un centro penitenciario, los esfuerzos de la
defensa se concentran en la etapa de vincula-
cién a proceso.

Lo anterior claramente desvirtda la naturale-
za y objetivos de esta etapa del procedimiento,
que pasa de ser un analisis preliminar con un
estdndar de prueba minimo a un juicio fuera
de la etapa de juicio oral.

Atentos a la apertura del c6digo para des-
ahogar pruebas con el objetivo de lograr que
no se vincule a proceso al imputado, pueden
observarse desfiles de peritos y testigos cuyos
testimonios pretenden desvirtuar lo expuesto
por la fiscalfa, como si de evitar la condena se
tratase.

Asimismo, atentos a la configuracién del Jui-
cio de Amparo mexicano (garantia de los
Derechos Fundamentales), se permite que se
entablen procesos de control constituciona-
les de las actuaciones, asi como el dictado de
suspensiones —provisionales y definitivas— del
procedimiento penal ordinario.

Todo lo anterior deriva en perjuicio de la ce-
leridad y flexibilidad que deberia regir en las
primeras etapas del proceso, entorpeciéndose
el funcionamiento del sistema de justicia pe-
nal acusatorio.

Relegacion del analisis casuistico

Como se habia comentado, uno de los efectos
del establecimiento de la prisién preventiva
oficiosa es la imposibilidad de dictar medidas
cautelares distintas de esta, sin importar las
caracteristicas del caso concreto?.

Lo anterior, sumado a una légica de controles
estrictos sobre las actuaciones ministeriales,
supone que en la operacidn se generen escena-
rios proclives a la afectacion desproporcional
al derecho fundamental a la libertad.

2 No se considera aqui el supuesto previsto en el Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales: Articulo 166. Excepcio-
nes.’. Si bien en dicho supuesto el juez puede ordenar que la
prisién preventiva se cumpla en el domicilio de la persona
imputada o un centro médico o geridtrico, en tanto am-
bas figuras suponen la limitacién de la libertad mediante
el establecimiento de categorias normativas que desdefian
el analisis casuistico, sélo varia el lugar de ejecucion, tal
como ha sido hecho notar en la Recomendacién 29/2017 de
la Comisi6én Nacional de Derechos Humanos.
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Esto pues no obstante el principio de minima
intervencioén y el pardmetro de proporcionali-
dad que deben orientar la imposiciéon de me-
didas cautelares impuestas, en aquellos casos
en que (en el marco de la oficiosidad) la prisién
preventiva resulte claramente desproporcional,
existe un obstdculo para no imponerla al pre-
verse que: “ (...) el juez no impondré la medida
cautelar cuando asi lo solicite el fiscal, siempre
que este Gltimo cuente con autorizacién del ti-
tular de la Procuraduria o la persona en quien
se delegue la facultad” (Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Articulo 167).

Existe aqui una afectacién doble: primero se
prejuzga normativamente, relegandose la im-
portancia de la valoracién casuistica y después
se establecen obstdculos que entorpecen la
posibilidad de acudir a la excepcién frente al
tramite oficioso.

Falta de incentivos para la
profesionalizacion

Ahora bien, desde un enfoque distinto, inscri-
tos en el marco de un sistema que depende de
un estandar minimo de acreditacién y que-
dando a disposicion del fiscal la clasificacién
juridica de los hechos, no existen incentivos
que fortalezcan la investigacién que realizan la
policia o las UMECAs; como tampoco lo hay
para el desarrollo de las técnicas, habilidades y
destrezas de litigacion de los fiscales.

Es decir, en un escenario donde es mds sen-
cillo calificar juridicamente el acontecimiento
de determinados hechos a un supuesto juridi-
co que releve del deber de acreditar el riesgo
procesal, no existen alicientes para identificar
las dreas de oportunidad, evaluar las fortale-
zas y definir el camino que debe seguirse para
profesionalizar a los operadores del sistema.

Prision preventiva como
indicador de eficiencia

Lo anterior se torna especialmente perverso
cuando uno de los principales indicadores
de efectividad de las fiscalias es el niumero
de personas imputadas a quienes se ha dic-
tado la medida cautelar de prisién preventi-
va, as{ como cuando el mismo es el centro
del discurso criminolégico de los servidores
publicos.

Existe un aliciente perverso en dos aristas: los
fiscales procuran obtener resoluciones que
impongan prisién preventiva a como dé lugar
(fuera de los parametros de objetividad y leal-
tad); se privilegia la obtencion de dicha medi-
da frente a la conduccién de una investigacién
profesional que procure obtener informacién
y esclarecer los hechos.

Asimismo, como populismo criminoldgico,
permite desviar la atencién de la ineficiencia
(o ausencia) de politicas publicas encaminadas
a la prevencién del delito, asi como la falta de
coordinacién y capacitacién para su combate,
atribuyendo la responsabilidad a un ente eté-
reo como lo es el ‘sistema’ [de Justicia Penal
Acusatorio].

Litigacion efectiva de las
medidas cautelares

Sin embargo, existen varios mecanismos que
pueden ser hechos valer por las partes en un
entorno tan hostil y tan proclive a la prisién,
por lo que partiremos de una premisa: el juez
de control necesita informacién que le garan-
tice que, ante este entorno y las presiones so-
ciales que se deducen de él, el imputado no es
un riesgo y no generara ninguna situacion de
la que tenga que lamentarse posteriormente.
Adicionalmente, los y las litigantes deberan te-
ner en cuenta que la informacién de las UME-
CAs no es accesible para el juzgador, sino que



es un instrumento mas que les proporciona-
rd la capacidad de hacer valer la existencia o
inexistencia de los citados riesgos.

En primer lugar, habrd que tener en cuenta
la existencia de los riesgos y la necesidad de
acreditarlos. Un riesgo procesal es una reali-
dad que debe de ser probada mediante los me-
canismos habituales de un sistema acusatorio
y de manera convincente al estar en audiencia
oral. Sin embargo, debido al momento proce-
sal en el que estamos, no es necesario ni perti-
nente el desahogo de las pruebas en el sentido
tradicional (interrogatorios e incorporaciones)
sino que la mencién a nivel de existencia de
estas pruebas es suficiente (nivel de dato de
prueba). Pero la inexistencia de la acreditacién
del riesgo deberia generar la falta de necesidad
y por lo tanto la impertinencia y la no impo-
sicién de la medida. Este es un primer debate
que debe de ser propiciado por las partes, fun-
damentalmente por la parte defensora que es
quien naturalmente debe atacar la inexisten-
cia de un riesgo probado, evitando que el juz-
gador pueda caer en la tentacion de soluciones
automatizadas.

En segundo lugar, el debate de la proporcio-
nalidad de la medida puede redituar a ambos
litigantes en una solucién mds idénea para sus
intereses y los de sus representados. Aceptan-
do que la fiscalia tiene una carga de represen-
taciéon de las victimas ademdés de el Estado,
la medida mas gravosa no es necesariamente
la que mejor sirva a sus intereses. El Cédigo
Nacional tiene 14 medidas cautelares posibles
que pueden satisfacer mejor a los implicados.
Desde una perspectiva victimal, en gran na-
mero de ocasiones la proporcionalidad de la
medida y el riesgo es filtrada por el interés de
la victima, la cual no se ve satisfecha con el
imputado en prision, tal como ocurre en los
casos de violencia de género donde el imputa-
do tiene obligaciones hacia los hijos de ambos
que no va a poder satisfacer privado de su li-
bertad. La identificacién de estos intereses con

la proporcionalidad de la medida solo puede
dar lugar a imposiciones mas justas por parte
del juez de control, si es que las partes las ha-
cen valer debidamente. El uso de diagramas,
esquemas y técnicas que graficamente apoyen
al juzgador a entender la proporcionalidad o
desproporcionalidad de la medida puede ayu-
dar al éxito de los litigantes.

En tercer lugar, existe una falta notoria de
costumbre en la prictica mexicana de poder
negociar de manera previa con la contrapar-
te una solucién mds idénea. La mencionada
carencia de investigacion y el hecho de que
practicamente la totalidad de las detencio-
nes son en flagrancia hacen que exista poco
espacio temporal en el que poder negociar
este tipo de medidas. Negociar en un entor-
no fuera de la sala de audiencia, sin la prisa
y presién que una audiencia imponen, pue-
de llegar a generar un suavizamiento en las
posiciones encontradas que se suelen dar en
estas situaciones. El litigio no se da en la sala
Unicamente, sino que debe darse y se prepara
a lo largo de todo el caso.

Por ultimo, ante la ausencia de UMECAS o de
informacién exterior y de calidad, eso no debe
implicar que no se deba obtener informacién
sobre el riesgo propio o ajeno por parte de los
litigantes. Las entrevistas con el entorno, con
los familiares o la obtencién de informacién
publica o en entornos digitales nos pueden
proporcionar datos sobre el riesgo real que
haya sobre el imputado, ampliando o disminu-
yendo la percepcién del mismo por el juzgador
y por lo tanto, pudiendo solicitar una medida
cautelar mas idénea y mas satisfactoria para
todos los implicados.

En el caso de México, hay un largo camino
que recorrer para que los distintos operado-
res del sistema puedan centrarse en un de-
bate mds amplio que la prisiéon preventiva
como mecanismo de cumplimiento del pro-
ceso. La preferencia es clara, pero una nueva
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generacion de abogados formados en logica y
técnicas de litigacion sin las taras del sistema
anterior. Siempre y cuando México continte
con una apuesta decidida hacia una transi-
cién a un sistema verdaderamente acusato-
rio, sin prisién preventiva obligatoria y que
respete la presuncién de inocencia. =
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La experiencia de Canada

Introduccion

En abril de 2017, en el caso Pintea v. Johns
(2017 SCC 23), la Corte Suprema de Canadd
adhirié a la Declaracion de Principios para Li-
tigantes Auto Representados y Personas Acu-
sadas (2006) (Declaracion de Principios), un
documento creado por el Consejo Canadiense
de la Judicatura (CJC)'. La adopcion se hizo en
un juicio oral de la Corte, por lo que no hay ra-
zones que lo respalden. Representa una marca
significativa en el camino que el sistema judi-
cial canadiense en general y el Poder Judicial
en particular han realizado durante los ulti-
mos veinte anos.

Hace veinte afios, los litigantes auto representa-
dos (LARs) eran la excepcion y no la regla en los
tribunales canadienses. Los honorarios legales

1 El Consejo Canadiense de la Judicatura (CJC) es un orga-
nismo creado de conformidad con la Ley de Jueces (RSC
1985, J-1), conforme enmiendas. El CJC, dirigido por el
presidente de la Corte Suprema de Canad4, estd compuesto
por los jueces presidentes y vice-presidentes de los tribuna-
les federales de Canada.

eran mas bajos y los programas de asistencia ju-
ridica mas amplios, cubriendo una variedad de
temas penales, civiles y de familia. Los jueces de
jurisdiccién general como yo, que actudbamos
en todo tipo de casos, raramente lo hacfamos
en los que en una o ambas partes no estuvieran
representadas por un abogado. Cuando ello su-
cedia, el enfoque operativo consistia en encon-
trar un abogado para el LAR, ya fuera enviando
a la persona a la oficina de asistencia legal, re-
mitiéndola al servicio de referencia a abogados
0, en casos muy raros, designando un abogado
y ordenando al gobierno que pagara por sus
servicios, generalmente a través del sistema de
asistencia legal.

En los veinte afnos transcurridos entre entonces
y ahora, los programas de asistencia juridica se
han reducido como resultado de las restriccio-
nes presupuestarias y los honorarios de aboga-
dos han aumentado. En general, se reconoce
que una persona de clase media que participa
en un litigio no puede pagar un abogado sin
agotar sustancialmente sus activos como la
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casa, el auto y los ahorros para la jubilacién.
Ante esa alternativa, las personas eligen repre-
sentarse a s mismas. El dambito mas comuin en
el que aparecen los LARs es el derecho de fa-
milia. Podria argumentarse que tener LARs en
el tribunal de familia no es un gran problema
porque el derecho de familia no es particular-
mente complicado desde una perspectiva legal.
Sin embargo, es un ambito muy complejo por-
que los problemas legales y facticos existentes
se superponen a las consecuencias emocionales
de la ruptura de una relacién, particularmente
cuando hay hijos de la relacion.

Este articulo explora la respuesta al aumento en
el nimero de LARs que se presentan en los tri-
bunales y luego analiza especificamente los desa-
fios que enfrentan los jueces y cémo se abordan.

l. La respuesta de la comunidad
juridica al creciente nimero de
LARs

1. El Consejo Canadiense de la Judicatura

A medida que el sistema legal experiment6 el
camino descrito anteriormente, se hizo evi-
dente que el viejo paradigma ya no funciona-
ba. Muchas personas simplemente no podian
pagar un abogado para resolver asuntos fami-
liares y civiles y denuncias penales menos se-
rias. Tristemente, alentarlos y ayudarlos a en-
contrar un abogado no era una opcién. Como
resultado, el CJC adopt6, en 2006, la Declara-
cion de Principios mencionada anteriormente.?

El documento esta dividido en cuatro seccio-
nes. El Predmbulo establece que los objetivos
subyacentes de nuestro sistema de justicia
son: que sea justo y esté disponible para to-
dos. Le siguen tres Declaraciones, cada una
acompanada de Principios y Comentarios. El
documento en forma se parece mucho a los

2 Disponible en linea en: https://www.cjc-ccm.gc.ca/cmslib/ge-
neral/news pub_other PrinciplesStatement 2006 _en.pdf.

Principios Eticos para Jueces?, pero es distinto
ya que establece responsabilidades positivas
para los diversos actores del sistema de justi-
cia, mientras que los Principios Eticos solo son
exhortatorios.

El Preambulo de la Declaracion de Principios
identifica la igualdad de acceso a los sistemas
de justicia y la igualdad de trato ante la ley
conforme la expectativa de los canadienses.
Luego afirma que, si bien lo ideal es que cada
persona esté representada por un abogado, esa
no es la realidad; y contintia aseverando que
todos los actores del sistema tienen la respon-
sabilidad de garantizar que los LARs tengan
un acceso justo y un trato equitativo.

La primera Declaracién, Promoviendo los De-
rechos de Acceso, define un sistema de justi-
cia accesible para los LARs, que sea abierto,
transparente, claramente definido, simple,
conveniente y solicito. También exhorta a los
jueces y administradores judiciales a advertir a
los LARs sobre las consecuencias de proceder
sin un abogado y a direccionarlos a organis-
mos que puedan ayudarles, instruirles y tal vez
representarles.

La segunda Declaracién, Promoviendo Justicia
Igualitaria, indica de qué manera los jueces,
los tribunales y todos los actores pueden ga-
rantizar que los LARs tengan un acceso igua-
litario al sistema de justicia. Los Principios
incluidos en esta Declaracién identifican el di-
ficil equilibrio que los jueces y los administra-
dores judiciales deben mantener. Ellos deben
seguir siendo imparciales y justos, y al mismo
tiempo proteger los derechos de los LARs a
la igualdad de acceso explicando procesos y
procedimientos, proporcionando informacién
sobre la ley y requisitos probatorios, ajustando
el orden tradicional del juicio y ayudando a in-
terrogar a los testigos. Esta Declaracién iden-
tifica los desafios éticos que se les presentan a

3 Un documento que fue creado para proporcionar una guia éti-
ca para los jueces federales. También esté disponible en linea.
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los jueces ya que los LARs no tienen el mismo
conocimiento del proceso y de la ley. Esto po-
siblemente redefine la forma en que los jueces
deben actuar para mantenerse imparciales y
justos. Como se verd mds adelante, la educa-
cién de los jueces es clave para garantizar que
se mantenga el equilibrio al que se hace refe-
rencia en esta Declaracién.

La tercera Declaracién, Responsabilidad de los
Participantes en el Sistema de Justicia, hace que
todos los participantes sean responsables de ga-
rantizar la igualdad de acceso y la igualdad de
trato. Requiere que el poder judicial y los admi-
nistradores judiciales desarrollen herramientas
para los LARs y que el Poder Judicial se asegure
de que tengan la informacién necesaria sobre el
proceso legal, la ley y la prueba. También alien-
ta a los jueces a hablar publicamente en un es-
fuerzo por promover instituciones que puedan
establecer programas para ayudar a los LARs.
La Declaracién proporciona una larga lista de
consejos especificos para administradores judi-
ciales, LARs, el Colegio de Abogados, agencias
gubernamentales, asistencia juridica, provee-
dores de educacién judicial, etc.

En 2009, el CJC dio el siguiente paso para ga-
rantizar que los jueces cumplieran con las res-
ponsabilidades establecidas en la Declaracién
de Principios, al publicar un manual de apoyo
a los jueces respecto a los LARs. Tras su pu-
blicacion, el manual fue entregado al Instituto
Nacional de la Judicatura (NJI, por sus siglas
en inglés) para su uso en la educacion judicial.
El NJI es responsable de actualizar el libro y
garantizar su acceso a los jueces. Como se des-
cribird mds detalladamente a continuacidn, el
manual contiene consejos generales para los
jueces sobre la conduccién de casos en los
que haya LARs, la jurisprudencia canadiense
y alguna jurisprudencia inglesa sobre LARs y
modelos en lenguaje llano para una multitud
de situaciones con el fin de garantizar que los
LARs comprendan los procedimientos.

2. El Proyecto Nacional de Litigantes
Auto Representados

En mayo de 2013, el Proyecto Nacional de Liti-
gantes Auto Representados (PNLAR) dirigido
por la Dra. Julie Macfarlane emitié su informe
final.* Como se indica en su Resumen Ejecuti-
vo, el objetivo del estudio fue “desarrollar datos
sobre la experiencia de LARS” en tres provincias
canadienses. El PNLAR realiz6 entrevistas per-
sonales y/o entrevistas a grupos especificos con
259 LARs. También se llevaron a cabo entre-
vistas con proveedores de servicios tales como
funcionarios de los tribunales, asesores legales y
similares. Las personas entrevistadas incluyeron
litigantes en asuntos de familia, civiles y admi-
nistrativos. Ninguno estuvo involucrado en el
sistema criminal. La encuesta confirmé lo que
se dijo anteriormente: la mayoria de los LARs no
tenian abogado porque no podian pagarlo.

El informe hizo recomendaciones en ocho
dreas: (1) formularios judiciales; (2) recursos
en linea; (3) acceso a informacién legal; (4)
otros apoyos y recursos (programas de edu-
cacién, coaching o mediaciones, por ejemplo);
(5) la entrega de servicios legales; (6) el rol de
los jueces; (7) impacto social y consecuencias;
y (8) cambio de cultura. Para este articulo, de-
sarrollamos algunas de estas areas.

La primera esta contenida en las recomenda-
ciones 4y 5, tituladas Otros Apoyos y Recursos
para LARs y La Entrega de Servicios Legales a
LARs. Las recomendaciones en estas dos cate-
gorias hablan de iniciativas que pueden ayudar
alos LARs a proceder en el proceso legal. Estas
recomendaciones reconocen que el sistema tal
como existe en la actualidad estd disefiado para

4 Disponible en linea en: https://representingyourselfcana-
da.com/wp-content/uploads/2016/09/stlreportfinal. _pdf.
El PNLAR ha seguido recopilando informacién de LARs
y ahora produce informes anuales. La informacién reco-
pilada por el PNLAR generalmente se mantiene de afio en
afio, con algunas diferencias menores. El informe mas re-
ciente, del 13 de febrero de 2017, estd disponible en linea en:

https://www.cjc-ccm.ge.ca/cmslib/general/news pub ju-
dicialconduct Principles en.pdf.

C. Adéle Kent y Peter Aadoson
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aquellos con capacitacion legal y se basa en un
modelo muy tradicional de prestacién de servi-
cios legales. También sufre de tensiones, cuyas
fuentes son demasiado complejas para este ar-
ticulo, pero que incluyen una reduccién en los
recursos disponibles para el sistema de justicia
en general. Esas tensiones, a su vez, han dado
lugar a una cultura reconocida de retraso y una
inflexibilidad hacia la bisqueda de nuevas for-
mas de resolver problemas legales. Hay varias
iniciativas sugeridas en el informe, incluidos
servicios de mediacioén y la permision para que
abogados y otros presten servicios legales de
maneras nuevas y posiblemente mas flexibles.

La segunda recomendacién que es relevante
aqui reconoce la funcién del juez en cambio.
La encuesta reveld sentimientos encontra-
dos sobre los jueces ante los cuales los LARs
se presentaron. Hubo experiencias positivas,
pero también expresiones de frustracién y ne-
gatividad por la rudeza de algunos jueces. Ade-
mas, los LARs se frustraron porque se les exi-
gié comparecer ante varios jueces diferentes
en lugar de tener un solo juez que manejara su
caso. Como resultado de esos hallazgos, las re-
comendaciones incluyeron educacién judicial
para trabajar con LARs. Esto podria incluir
capacitacién para mejora en la comunicacion,
habilidades de facilitacién y de reduccién de
estrés, pero también tener en cuenta los LARs
al realizar nombramientos de jueces, crear un
Cédigo de Conducta para la gestion de LARs y
algunos cambios especificos de procedimien-
tos acerca de como los jueces hacen su trabajo,
como la gestion de casos por jueces singulares.

La tercera recomendacién que comentaré es
la dltima del informe. Recomienda un cambio
cultural a grandes rasgos en la manera como
se prestan los servicios legales, la forma en
que los jueces y los abogados piensan y la base
misma del sistema legal canadiense: el sistema
adversarial.

3. Otros Informes

Siguiendo el informe del PNLAR, se publicé en
octubre de 2013 un informe del Comité de Ac-
cién sobre Acceso a la Justicia en Materia Civil
y Familiar. El informe, titulado Acceso a la Jus-
ticia Civil y Familiar: una Hoja de Ruta para el
Cambio, define qué significa acceso a la Justicia,
promueve un cambio cultural al pensar sobre
el acceso a la Justicia y establece una hoja de
ruta para una mejora real. EI cambio cultural
involucra seis principios rectores: (1) poner al
publico en primer lugar; (2) colaborar y coordi-
nar; (3) prevenir y educar; (4) simplificar, hacer
coherente, proporcional y sostenible; (5) tomar
medidas; y (6) enfocarse en los resultados. Ade-
mads, la hoja de ruta establece una serie de inicia-
tivas locales y nacionales que incluyen algunos
objetivos innovadores, objetivos estructurales y
objetivos de investigacién y financiacion.

Maés recientemente, en 2016, el Foro Canadiense
sobre Justicia Civil publicé Everyday Legal Pro-
blems and the Cost of Justice in Canada: Over-
view Report (Problemas Juridicos Cotidianos y el
Costo de la Justicia en Canadd: Reporte Gene-
ral). Este estudio investig6 la frecuencia con que
los canadienses experimentan problemas juridi-
cos cotidianos y los costos de resolver estos pro-
blemas legales, fisica, mental y econémicamente.
Aunque este informe no aborde directamente
los LARs, ayuda a aclarar los tipos de gastos que
enfrentan los posibles litigantes y explica por qué
tantos se ven obligados a auto representarse. El
litigio moderno es financieramente agotador en
formas que la mayoria de las personas y familias
simplemente no pueden manejar.

Il. La respuesta de la judicatura
al aumento de LARs

Ademas del papel de liderazgo asumido por el
CJC en la creacién de la Declaracion de Princi-
pios'y el Manual para Jueces, hubo iniciativas
tanto educativas como administrativas de los
jueces, a nivel individual y colectivo, a través



de sus procesos judiciales, para aplicar la De-
claracion de Principios y las recomendaciones
establecidas en el estudio de la Dra. Macfarla-
ne acerca de los LARs.

1. El Manual para jueces

Como se senald anteriormente, se le dio al NJI
el manual para jueces del CJC sobre LARs para
ponerlo a disposicion de los jueces en su sitio
web y para proporcionar actualizaciones cuan-
do fuese apropiado. El manual fue elaborado
por jueces, funcionarios de tribunales, acadé-
micos y abogados que trabajan en la reforma de
la Justicia civil y representantes de agencias de
asistencia legal. El manual aborda los LARs en
procedimientos civiles, familiares, penales y de
segunda instancia. Presenta un resumen de la
legislacion canadiense, consejos para cada tipo
de procedimiento y el lenguaje sugerido para si-
tuaciones especificas. Si bien el resumen de la
ley en si estd disponible para los jueces a tra-
vés de otros servicios legales, el manual incluye
consejos de jueces experimentados, académi-
cos y otras personas que trabajan con LARs, as{
como modelos sugeridos. Estos recursos adicio-
nales son inestimables en el cambio que los jue-
ces deben tener al conducir juicios, solicitudes
y conferencias de conciliacién en los que una o
ambas partes son litigantes auto representados.

El mismo periodo de 20 afios que experimen-
té el crecimiento de LARs en los tribunales
vio la consolidacién dentro de la comunidad
legal de una cultura de lenguaje llano en do-
cumentos legales, procedimientos judiciales y
sentencias. Como resultado, los modelos exhi-
bidos en el manual no requieren que los jueces
hagan un cambio significativo en su idioma.
Sin embargo, como en todas las profesiones,
los capacitados en el sistema tienden a utili-
zar siglas y cédigos. Los modelos ayudan a los
jueces a evitar ese tipo de comunicacién. Por
ejemplo, el manual sugiere el siguiente lengua-
je en la seccién que aborda las opciones de re-
solucién de disputas:

Las demandas pueden ser costosas y tardar
mucho tiempo en concluir. Sin embargo,

ir a la corte y estar en juicio no es la iinica
forma de resolver los reclamos presentados
en un proceso judicial. A veces, pueden
resolverse sin un juicio e incluso sin
continuar con la demanda.

2. Entrenamiento del NJI

Ademas de proporcionar acceso al manual,
los jueces canadienses se han esforzado por
abordar el aumento de LARs a través de ca-
pacitacion presencial. El NJI ha organizado un
programa titulado Gestion de Casos con Liti-
gantes Auto Representados varias veces en los
ultimos afnos. Los objetivos del curso son

o Explorar las reglas éticas y legales que se
aplican cuando se trata de litigantes auto
representados;

» DProporcionar herramientas préacticas y re-
cursos que estén disponibles para los liti-
gantes auto representados;

e Ayudar alos jueces a identificar los factores
que impulsan el comportamiento de algu-
nos litigantes y a practicar estrategias para
gestionarlos;

» Considerar lo que significa el liderazgo de
la judicatura al adaptar el proceso judicial y
garantizar el acceso a la Justicia.

Esos objetivos se traducen en varias sesiones
donde los jueces aprenden sobre las frustracio-
nes que los LARs pueden experimentar debi-
do a las diferencias culturales, el estrés o los
problemas de salud mental, por ejemplo. Estos
programas les permiten a los jueces aprender
estrategias para comunicarse con los LARs.
Los jueces también trabajan con situaciones
hipotéticas que exploran los problemas éticos
que pueden surgir cuando se ven obligados a
equilibrar su obligacién de ser imparcial con
la obligacién de ayudar a los LARs, tal como se
establece en la Declaracién de Principios.

C. Adéle Kent y Peter Aadoson
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Un aspecto importante del curso es proporcio-
nar a los jueces informacién sobre los recursos
disponibles para ayudar a los LARs en sus juris-
dicciones y alentarlos a asumir un rol de lideraz-
go, individualmente y a través de su comité de la
judicatura, para mejorar los servicios disponibles
para los LARs. Lo que no queda evidente de la
exposicion de las iniciativas formales expuestas
anteriormente es que los jueces estan trabajan-
do en una variedad de proyectos para ayudar a
los LARSs. Se ha hecho de tribunal por tribunal y
desarrollado bajo las necesidades especificas de
la poblacién local. Durante afios los jueces han
entendido la necesidad de modificar el sistema
judicial para que se ajuste alos LARs. La pregun-
ta ha sido cémo hacerlo. Algunos proyectos han
sido exitosos, algunos han sido abandonados.

lll. Conclusion

Los dltimos 20 anos han mostrado un cambio
significativo en la forma en que operan los tribu-
nales civiles y de familia. En gran parte, es debido
a la cantidad de litigantes que acuden a la corte
sin un abogado. El sistema adversarial de com-
mon law del siglo XX suponia que habria defen-
sores legalmente capacitados para representar a
los litigantes. Como resultado, se han desarro-
llado reglas de derecho sustantivo, procedimen-
tales y de prueba que eran comprensibles para
abogados pero complejas para los que no son
abogados. Dependia de los abogados defender su
caso, llegar a acuerdos con la otra parte y pro-
porcionar el asesoramiento necesario a su clien-
te. El reto que se ha creado con el aumento de los
LARs es ajustar el sistema para garantizar que
las complejas reglas no alejen a los litigantes de
los tribunales. Ademads, a diferencia de los abo-
gados que pueden apartarse del elemento emo-
cional, los LARs tienen una capacidad mads limi-
tada para considerar la solucién en razén de la
inversién emocional que se le atribuye a su caso.
Como resultado, los jueces y los administradores
judiciales deben establecer un proceso que alien-
te la consideracion de acuerdos. No hacer estos
ajustes serfa un gran golpe contra la confianza

del ptblico en el sistema judicial y el estado de
derecho, ya que no veran al Poder Judicial como
un lugar razonable para resolver sus disputas,
ya sea por juicio o acuerdo. La investigacion y el
pensamiento expuestos anteriormente son solo
un comienzo. Los actores del sistema tienen una
mejor idea de cudles son los problemas, pero el
trabajo continuo del PNLAR muestra que no he-
mos encontrado todas las soluciones.
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Introducao

Sem duvidas, a dimensio em que a audiéncia
de custddia se localiza é a da vida real; do es-
tado de coisas que acabou por conformar ou
deformar a previsio em abstrato da lei. A rea-
lidade em termos de recursos finitos com que
o Estado conta, mais finitos ainda quando se
trate do sistema prisional e de persecucio pe-
nal, recomenda e dd razdo de ser a medida da
audiéncia de custddia. A repeléncia que casos
de injustica provoca para aqueles que tratam
do problema do delito e sua gestao legitima o
esforco e os custos da medida, bem assim sua
imediatidade no ordenamento juridico brasi-
leiro pela via rdpida da edicdo de resolucdo ad-
ministrativa. Essa repeléncia diante da possi-
bilidade de injusticas e erros, ademais, deveria
existir. E para isso a audiéncia de custddia. Po-
rém, como em outras searas, a generalizacdo é
uma atitude que despreza a complexidade do
real e representa um modo confortavel de vi-
ver, em que ndo se é confrontado pela possibi-
lidade maior de errar. Afinal, para aqueles que
judicam no crime, quanto nao custara tomar

consciéncia de que, da grande parcela de cul-
pados, existem os azares da existéncia, as in-
justicas, o jogo sujo, que resultam nos casos
dramadticos de prisées malconduzidas, de pri-
soes desnecessarias, de prisdes desproporcio-
nais. Viver fundamentando a existéncia numa
dicotomia facilitada e pronta para usar das ge-
neralizacdes denota um conforto mondrquico
daqueles que detém o poder e com ele identifi-
cam-se. Assim, as generalizagoes em desfavor
dos que estdo expostos ao sistema prisional
medieval em vigor sdo a raiz cinica que resiste
a efetivacio real da audiéncia de custédia.

No entanto, para aqueles que partem de ma-
triz cognitiva que leva a presungdo de inocén-
cia a sério, a ideia da “audiéncia de custédia”
é solucdo intuitiva de modelo possivel para se
coibir os conhecidos abusos da prisdo em fla-
grante e seu mau uso. A louvavel iniciativa do
Conselho Nacional de Justica apenas regula-
mentou a previsdo legal ja existente no Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos
e na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica),
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reforcada diante do reconhecido status su-
pralegal desses documentos. Abusos, ilegali-
dades, torturas ou maus-tratos que até entdo
eram (deveriam ser) verificados apenas apds
o decurso de longos dias, meses (em alguns
casos até anos) até quando da audiéncia de
instrucao e julgamento —e se nela pudessem
ser verificados. Assim como a prisdo em fla-
grante exige o calor da evidéncia do delito ain-
da, da mesma forma a audiéncia de custédia
se fundamenta nessa premissa, pois o contato
imediato do juiz com o conduzido e testemu-
nhas pode representar aproximagao mais fiel
dos fatos, do suposto autor do delito e de suas
circunsténcias e risco a garantia da instrugdo.

Em ambiente em que a racionaliza¢do em des-
favor do acusado é premente, quantas prisdes
j& ndo foram mantidas “ja que o acusado ficou
preso até agora’, dentre outros argumentos
confessos ou inconfessos de natureza pouco re-
publicana. Tudo isso para que se mantivessem
coeréncia procedimental e racional, diante de
erros que a falta de uma iniciativa tal qual a da
audiéncia de custédia poderia conduzir o juiz.
Da analise das prisoes em flagrante, um con-
tato imediato juiz-conduzido sempre figurou
como alternativa a narracdo padronizada dos
Autos de Prisdo. Os mecanismos praticos que
se instauram em qualquer profissdo compreen-
dem a narrativa e instrugdo pasteurizada dos
autos, em que cada um é mais um, e perfeita-
mente aptos a diluir abusos, inclusive de ordem
fisica. O auto de flagrante se torna, assim, inca-
paz de coar as peculiaridades de cada caso, e a
decisdo que se seguird tendo em vista apenas a
narrativa é angustiosa. Ou deveria ser, diante
da gravidade da prisdo preventiva e seus impac-
tos no sujeito. Daf a importancia das regras do
jogo, da legalidade, serem respeitadas.

A perspectiva da audiéncia de custédia que
ora se propde apresentar considera a interagao
da normativa, dos agentes e da realidade tal
como acontece, e que foi desenvolvida em sen-
tido amplo no livro “Guia do Processo Penal

conforme a Teoria dos Jogos™. E essa pers-
pectiva se dd com base na metafora do Jogo?,
aproximada a disputa no processo, em que a
matriz formal tedrica encaixa-se como dispo-
sitivo possivel para que se possa analisar de
forma mais aproximada ao que efetivamente
acontece, dada a relevancia do fator da intera-
¢do em sua abordagem.

A capacidade de se desenhar a interagéo possivel
e seus resultados, antecipando consequéncias
em vista de se estar diante de jogadores distin-
tos, com mapas mentais e convicgdes que nao
sdo homogéneas apesar da homogeneidade das
posi¢des que ocupam no processo, e a capaci-
dade de lhe reconhecer as peculiaridades ganha
relevancia maior: pode ser a diferenca entre vi-
téria e derrota. Isso porque a partir da matriz do
jogo pode-se estar preparado para atuar diante
da multifacetada realidade, cuja intromissao vio-
lenta no mundo das prescricoes abstratas é im-
pactante. Assim é que a relevancia e importan-
cia que se deve dar a leitura dos contextos, bem
como 2 interacdo humana no 4mbito da audién-
cia de custddia, implica compreender que, dada
a largada, isto &, aberta a audiéncia, esta passa a
se situar no campo do acontecimento, deixando
de ser um sistema estavel e linear, transmudan-
do-se em instavel e dindmico — dai que o seu ob-
jetivo pode ser descaracterizado, em espécie de
protesto contra a medida, em demonstragdo de
que a matriz inquisitéria pode continuar operan-
do apesar de se realizar a audiéncia de custddia.

1 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal
conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2017.

2 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal
conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2017, p. 40: “Dai a Teoria dos Jogos para compre-
ender o comportamento dos jogadores (internos e exter-
nos), capazes de, a partir deles, indicar as regras do jogo,
mapeando as recompensas e estabelecendo as taticas e es-
tratégias (dominantes e dominadas) em face de jogadores
processuais reais. Explicar depois — retrospectivamente
— os acontecimentos é tarefa mais ficil do que prever. O
desafio serd antecipar os movimentos de cada um dos jo-
gadores, monitorando as recompensas e, assim, as titicas e
estratégias dominantes/dominadas, o que fornecera maior
amplitude de visdo e movimentagio.”



1. Audiéncia de custodia e
legalidades: sua implementacao

O julgamento da Agao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347 declarou
“estado de coisas inconstitucional” no sistema
prisional brasileiro; ainda, definiu que todos os
estados deveriam adotar a audiéncia de custé-
dia dentro de 90 (noventa) dias da publicacéo
do acérdéo. Essa medida possibilitou a edicdo
da Resolucdo n. 213/2015 pelo Conselho Na-
cional de Justica.

A implementagdo da audiéncia de custédia no
Brasil surge no contexto da nova Politica Na-
cional de Alternativas Penais do Departamento
Penitencidrio Nacional (Depen). As diretrizes
gerais do Projeto Audiéncias de Custédia foram
sedimentadas como finalidades dessa politica,
consagrada pela Portaria n. 495, de 28 de abril
de 2016, do Ministério da Justica (M]), em que
constam cinco eixos de atuagdo: I- promocgao
do desencarceramento e da intervengao penal
minima; II- enfrentamento a cultura do en-
carceramento e desenvolvimento de agdes de
sensibilizacdo da sociedade e do sistema de
justica criminal sobre a agenda de alternativas
penais e o custo social do aprisionamento em
massa; [II- ampliagdo e qualificagdo da rede de
servicos de acompanhamento das alternativas
penais, com promocio do enfoque restaurativo
das medidas; [V— fomento ao controle e a par-
ticipagdo social nos processos de formulagéo,
implementagao, monitoramento e avaliagdo da
politica de alternativas penais; e V- qualifica-
¢ao da gestdo da informagao®.

Cabe destacar que o Supremo Tribunal Fe-
deral tem determinado ao juiz local que este

3 Extraido de compilagdo por mim elaborada no artigo http://
emporiododireito.com.br/o-que-voce-precisa-saber-sobre-
audiencia-de-custodia-por-alexandre-morais-da-rosa/

4 www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/
alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audien-
cias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-e-re-
comendacoes-de-aprimoramento-1.pdf/@@download/file.
P4g. 5-6. Acesso em 17.11.2017.
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cumpra a audiéncia de custdédia no prazo de
24 (vinte e quatro) horas. A titulo de exemplo,
a Medida Cautelar na Reclamacéo n. 27757/SC
segue a linha de decisao que determinou a re-
alizacdo de audiéncia de custédia no prazo de
24 (vinte e quatro) horas em caso de descum-
primento, que normalmente ocorre pela falta
de estrutura do Poder Executivo em apresen-
tar o preso para a audiéncia, providenciando o
aparato de conducio, conforme Rcl n. 27.393,
Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocrati-
ca, Dje 19.6.2017; Rcl n. 25.717-MC, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, decisdo monocritica,
Dje 8.5.2017, dentre outras.

Apesar de prevista internamente em Resolugéo
do Conselho Nacional de Justica, é o artigo 7.5
da Convengdo Americana de Direitos Huma-
nos (CADH) que determina: “Toda pessoa pre-
sa detida ou retida deve ser conduzida, sem de-
mora a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e
tem o direito de ser julgada em um prazo razo-
avel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem
o seu comparecimento em juizo”. Diante do
ja reconhecido cardter supralegal das normas
internacionais incorporadas em nosso ordena-
mento, ndo se pode falar de auséncia de lei para
a consolidagdo da audiéncia de custédia pelo
Conselho Nacional de Justiga®.

Quanto ao que seja a “conducdo sem demora a
presenca de um juiz ou outra autoridade auto-
rizada por lei”, é interessante trazer o paralelo
de legislacoes estrangeiras, quanto ao prazo
de apresentacdo do preso®. No Reino Unido:
24 horas sem comunicacédo e depois dois dias

5 MOREIRA, Rémulo de Andrade. A audiéncia de custédia,
o Conselho Nacional de Justica e os pactos internacionais
de direitos humanos. Revista Juridica, Porto Alegre, v.63,
n.454, p. 81-86, ago./2015. P. 83.

6 LIMA, Marcellus Polastri. Questdes que envolvem a de-
nominada “audiéncia de custédia”. Revista do Ministério
Pablico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.60, p.
205-222, abr./jun. 2016. P. 221.
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para a apresentacdo ao juiz; Franga: crimes le-
ves 24 horas, mas em crimes com pena maior
de um ano 48 horas, e, em casos especiais, 76
horas. Crimes de gravidade especial de 96 a
120 horas (ex. terrorismo); Espanha: prazo de
72 horas; Alemanha: “no dia seguinte”, o que
é entendido como um méximo de 47 horas e
59 minutos; Portugal: ap6s 48 horas; Suécia:
72 horas; Coldmbia: 36 horas; Chile e México:
apresentacdo ao promotor em 12 horas e ao
juiz em 24 horas; Africa do Sul: 48 horas.

Em 20.08.2015, na ADI 5.240/2015, o Supremo
Tribunal Federal considerou constitucional o
Provimento-Conjunto 03/2015 do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, que criou a audién-
cia de custédia. Também julgou a ADPF 347
MC/DE, que estabeleceu a obrigatoriedade
de comparecimento em 24 horas perante a
autoridade judicidria com base na normativa
internacional’.

Por fim, mediante regulamentagédo do Conse-
lho Nacional de Justica, a audiéncia de custo-
dia transformou-se em politica ptblica. Trata-
-se da Resolugdo CNJ 213, de 15 de dezembro
de 2015, que dispde sobre a apresentacdo de
toda pessoa presa a autoridade judicial no pra-
zo de 24 horas.

Os fundamentos da normativa se encontram
em diversos documentos: o artigo 9°, item
3, do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos das Nag¢des Unidas, bem como o
art. 7° item 5, da Convencdo Americana so-
bre Direitos Humanos (Pacto de Sio José da
Costa Rica); a decisdo nos autos da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
347 do Supremo Tribunal Federal, dispondo
a obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa
presa a autoridade judicial competente; a letra

7 VILELA, Hugo Otdvio Tavares. Audiéncia de custddia -
A inconstitucionalidade dos acérddos da ADIn 5.240, da
ADPF 347 MC/DF e da Resolugdo CNJ 213 de 15 de dezem-
bro de 2015. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.105, n.970,
p. 195-208, ago./2016. P. 196.

“_»

a” do inciso I do art. 96 da Constituicao Fede-
ral, que defere aos tribunais a possibilidade de
tratarem da competéncia e do funcionamen-
to dos seus servigos e 6rgaos jurisdicionais e
administrativos; a decisdo prolatada na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 5240 do Su-
premo Tribunal Federal, declarando a consti-
tucionalidade da disciplina pelos Tribunais da
apresentacao da pessoa presa a autoridade ju-
dicial competente; o relatério produzido pelo
Subcomité de Prevencdo a Tortura da ONU
(CAT/OP/BRA/R 1, 2011), pelo Grupo de Tra-
balho sobre Detencdo Arbitraria da ONU (A/
HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatério sobre
o diagndstico de pessoas presas apresenta-
do pelo CNJ e o INFOPEN do Departamen-
to Penitencidrio Nacional do Ministério da
Justica (DEPEN/M]), publicados, respectiva-
mente, nos anos de 2014 e 2015, revelando o
contingente desproporcional de pessoas pre-
sas provisoriamente; uso da prisdo provisoria
nas Américas da Organizacido dos Estados
Americanos; a previsdo constitucional (CF,
art. 5°, LXV, LXVI), que consigna ser a prisao
medida extrema que se aplica somente nos ca-
sos expressos em lei e quando a hipdtese néo
comportar nenhuma das medidas cautelares
alternativas; as inovagdes introduzidas no C6-
digo de Processo Penal pela Lei 12.403, de 4 de
maio de 2011, que impuseram ao juiz a obriga-
¢do de converter em prisdo preventiva a prisdo
em flagrante delito, somente quando apurada
a impossibilidade de relaxamento ou conces-
sdo de liberdade proviséria, com ou sem me-
dida cautelar diversa da prisdo; o fato de que a
conducio imediata da pessoa presa & autorida-
de judicial é o meio mais eficaz para prevenir
e reprimir a prética de tortura no momento da
prisdo, assegurando, portanto, o direito a in-
tegridade fisica e psicoldgica das pessoas sub-
metidas & custddia estatal, previsto no art. 5.2
da Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos e no art. 2.1 da Convencédo Contra a Tor-
tura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.



Assim, toda pessoa presa em flagrante delito
devera ser obrigatoriamente apresentada, em
até 24 horas da comunicagdo do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre
as circunstancias em que se realizou sua pri-
sao ou condugdo. Nesta audiéncia, o juiz ana-
lisard a prisao sob o aspecto da legalidade, da
necessidade e da adequagdo da continuidade
da prisdo ou da eventual concessio de liberda-
de, com ou sem a imposicdo de outras medi-
das cautelares. O juiz poderd avaliar também
eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-
-tratos, entre outras irregularidades. A néo re-
alizagdo da custddia torna ilegal a prisao.

Veja-se que a previsdo constante do art. 9°, “3”,
do Pacto Internacional de Direito Civis e Poli-
ticos das Nag¢oes Unidas e art. 7°, “5”, da Con-
veng¢do Americana sobre Direitos Humanos,
ganhou carater obrigatdrio e vinculante apés
as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) (Adin 5240 e ADPF 347), nas
quais se reconheceu a eficdcia normativa da
determinagdo em territério brasileiro. Assim
¢ que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
editou as Resolugdes ns. 213 e 214 dispondo
sobre a forma como a Audiéncia de Custddia
deve ser realizada, bem assim os Protocolos I
(Procedimentos para a aplicacdo e o acompa-
nhamento de medidas cautelares diversas da
prisdo para custodiados apresentados nas au-
diéncias de custddia) e II (Procedimentos para
oitiva, registo e encaminhamento de denun-
cias de tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes”.

O CNJ apenas conferiu densidade a normati-
va internacional, a ser substituida por lei as-
sim que o Congresso Nacional deliberar sobre
o tema. Mas diante da mora do Congresso
Nacional a atitude do CNJ estd em conso-
nancia com as decisdes do STF. A sistemdtica
do art. 306 do CPP, pois, com a incidéncia da
normativa internacional, ndo serd mais su-
ficiente (CNJ, Res. 213, art. 1°, § 1°), devendo
acontecer o contato direto do conduzido com
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a autoridade judicidria, em audiéncia (que po-
derd ser no estabelecimento prisional — para-
grafo Unico do art. 2°), salvo as hipédteses do §
4°, do art. 1° da Resolugéo n. 213.

Excepcionalmente, segundo a Corte Intera-
mericana, pode-se realizar por videoconfe-
réncia, desde que justificada a situagdo fética,
ndo podendo advir da mera comodidade dos
sujeitos (Juiz, Ministério Publico, Defen-
sor, etc.). Se o defensor do custodiado estiver
noutra comarca € vidvel sua participagdo por
videoconferéncia.

A audiéncia serd conduzida pelo Juiz, com a
participacdo do Ministério Publico e Defensor
(particular ou publico). No caso de defensor
ter acompanhado o flagrante, deverd ser noti-
ficado para comparecer a audiéncia de custo-
dia (CNJ, art. 213, art. 5°); nas demais hipéte-
ses o conduzido serd atendido pela Defensoria
Publica (CNJ, art. 213, art. 5°, pardgrafo tnico).
Onde nao houver Defensoria instalada, o Juiz
deve previamente nomear defensores dativos
para a audiéncia de custéddia.

E vedada a presenca dos agentes policiais res-
ponsaveis pela prisdo ou pela investigacdo du-
rante a audiéncia de custddia (CNJ, art. 213,
art. 4°, paragrafo tnico), justamente para evi-
tar qualquer modalidade de presséo, dadas as
finalidades do ato. A audiéncia de custédia
tem por objetivos precipuos verificar a regula-
ridade da prisdo (CPP, art. 302 e 303) e eventu-
al prética de tortura; e analisar a necessidade
de medidas cautelares diversas da prisdo cau-
telar (CPP, art. 319 e Lei da Violéncia Domésti-
ca, art. 22) e os requisitos da prisao preventiva
(CPP, art. 312), bem assim promover o enca-
minhamento de providéncias sociais.

O acusado deve ter assegurado o direito de
atendimento prévio e reservado com o de-
fensor, sem a presenca dos agentes policiais
ou de seguranga, mas possivel outro servidor
publico neutro, tendo em vista a garantia da




LITIGACION Y SISTEMA POR AUDIENCIAS

confidencialidade (CNJ, art. 213, art. 6°). Se for
estrangeiro a assisténcia consultar e de tradu-
tor, caso necessario, bem assim de LIBRAS.
Registre-se que o uso de algemas é excecdo,
diante da Simula Vinculante 11, do STF, o uso
e manutencdo de algemas deve ser modifica-
do, ndo bastando a conveniéncia ou praticas ja
consolidadas, uma vez que a justificagdo deve
ser idonea e analisada em cada caso, sob pena
de nulidade do ato®.

No ato da audiéncia, as perguntas devem se
vincular as finalidades. Néao serve para confis-
sdo preliminar da conduta. O objeto da audi-
éncia é o de verificar a regularidade da prisao
(em flagrante ou do mandado), a existéncia dos
requisitos legais para decretagdo ou manuten-
¢do (no caso de cumprimento de mandado de
prisdo), sempre a requerimento do acusador,
vedado de oficio, salvo nos casos de leniéncia
com a tortura por parte do Ministério Pablico
e da fungdo de garante do Juiz que pode ser
responsabilizado pela omissdo (Lei da Tortu-
ra n. 9455/07, art. 1°, § 2°). Isso porque a fi-
nalidade é a de averiguar a pratica de tortura
pelo Estado em face da contencédo cautelar do
agente. Os Protocolos I e II, anunciados pelo
CNJ, auxiliam na orientagdo das perguntas e
formas de atuacéo do Juiz Garante.

Ainda, é relevante a criacdo do Sistema de
Audiéncia de Custddia (SISTAC), mediante o
qual o CNJ criou um sistema de registro das
informagoes referentes a audiéncia de custo-
dia como um todo — tipo de delito flagrante,
tipo e quantidades de medidas cautelares con-
cedidas, partes, dendncias de tortura, etc. As-
sim, cada preso no Brasil terd uma autoridade
judicial responsavel pelo ato, com as conse-
quéncias daf advindas (CNJ, art. 213, art. 7°).
Por este mecanismo, a cadeia de custédia do

8 CANI, Luiz Eduardo. Néo realizagio de audiéncia de cus-
tédia gera defeito processual insanavel, sendo necessirio
revogar medida(s) cautelar(es) sem possibilidade de exer-
cicio do contraditério. Revista da EMER] - Escola da Ma-
gistratura do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v.18, n.71, p.
141-158, nov./dez. 2015. P. 154.

conduzido serd monitorada, facilitando a ob-
tencdo de dados e apontando quem podera ser
responsabilizado pelas violacdes de Direitos
Humanos.

Ainda, a fim de concretizar a monitorar a apli-
cacdo da audiéncia de custédia, bem como da
prisdo de adultos e adolescentes, a Resolucdo
CNJ 214, de 15 de dezembro de 2015 criou
o Grupo de Monitoramento e Fiscalizagdo
(GMF) nos Tribunais de Justica dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios e nos Tribu-
nais Regionais Federais. O projeto prevé tam-
bém a estruturacdo de centrais de alternativas
penais, centrais de monitoramento eletrdéni-
co, centrais de servigos e assisténcia social e
camaras de mediagdo penal, que serdo res-
ponsaveis por representar ao juiz opgdes ao
encarceramento provisoério. O objetivo é dar
transparéncia as prisdes e condugdes realiza-
das. Cabe ao GMF a estipulagao dos proce-
dimentos a efetivagdo da normativa do CNJ,
bem assim articular com a rede e as Centrais
de Penas Alternativas e de Monitoramento,
acoes conjuntas de efetivagdo de controle das
cautelares e encaminhamentos sociais.

Embora se saiba da falta de estrutura do siste-
ma penal em geral, ndo se pode tolerar a ndo
implementacgdo sob justificativas dessa natu-
reza. O grave problema é manter-se um regi-
me de prisdo cautelar em que ndo ha controle
efetivo sobre as praticas da forga policial, em
que as reiteracoes de violacdes ndo sio exce-
¢do. O Juiz precisa assumir seu lugar de ga-
rante e responder por sua atuagdo. O CNJ ao
dar efetividade a normativa internacional, no
fundo, promove a transparéncia e accountabi-
lity do Poder Judicidrio em face de qualquer
pessoa segregada do seu direito de ir, vir e fi-
car. A qualidade da prisao e da decisdo judicial
restam potencializadas. Dai a importancia da
normativa complementar editada pelo Conse-
lho Nacional de Justica que torna homogénea
a prética das audiéncias de custddia.



2. Fatores que limitam a cognicao
na audiéncia de custodia

O processo de tomada de decisdo deve ser
transparente e a maneira de aborda-lo deve
necessariamente passar pelo didlogo neces-
sdrio sobre impacto humano e emocgoes®. O
objetivo é discutir os processos mentais sub-
jacentes de tomada de decisao no momento da
audiéncia de cust6dia™. A bifurcacdo que atra-
vessa o caminho entre a prisao e a soltura na
audiéncia de custddia é povoada por critérios
individuais no tocante a gravidade, probabili-
dade de agédo futura do conduzido e o impacto
emocional que a conduta, o acusado e eventual
vitima promovem no sujeito juiz. H4 um juizo
de utilidade da prisdo, com postura de assun-
¢d0o ou aversdo ao risco da liberdade, enfim, da
utilidade esperada da decisdo no contexto da
recompensa individual (do juiz) e dos efeitos
coletivos da decisdo, como serd desenvolvido
a seguir.

Discutir-se-4, assim, os possiveis comporta-
mentos do julgador. Como abordar a tomada
de decisdes? Do ponto de vista abstrato e nor-
mativo o caminho deveria ser: 1) H4 prisdo em
flagrante, nos termos dos arts. 302 e 303 do
CPP? 2) O conduzido é presumivelmente ino-
cente a partir do art. 50, LVII, da CR; 3) A pri-
sao cautelar deve se fundamentar na garantia
do processo, em geral, pela garantia da ordem
publica, instrugdo criminal e aplicacdo da lei
penal, na diretriz do art. 312 do CPP, de cara-
ter instrumental; 4) Devem existir elementos
palpdveis e concretos do preenchimento dos
requisitos legais, ndo bastando a gravidade
abstrata do crime ou a opinido do julgador.

9 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal
conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2017.

10 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2017; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e Processo Pe-
nal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017; MALIS, Carlos
Velho. A audiéncia de custddia e cultura do encarceramento
no Brasil. Porto Alegre: Canal Ciéncias Criminais, 2016.
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Mas a questdo ganha contornos tragicos por-
que ndo se trata de discussio tedrica. H4 um
caso a ser construido e uma decisdao a ser
tomada, em face da verificacdo do risco e da
incerteza. A distincdo entre risco e incerteza,
todavia, pode se mostrar ambigua do ponto
de vista fatico. Dai que o comportamento ju-
dicial encontra no mapa mental do julgador
questdes emocionais, ndo tratadas normativa-
mente, que podem roubar a cena deciséria. E
sob esse fluxo que a atitude do julgador pode
modificar a diretriz da solucio, devendo-se in-
ventariar o contexto e os critérios pessoais que
incidirdo no momento de tomada de deciséo.

A fungdo que o julgador atribui ao processo
penal (seguranga publica, garantia individual
ou a mescla das duas fungdes) altera os desti-
nos do texto normativo. Assim, arrisco dizer
que, diante dos aspectos faticos e do impac-
to emocional decorrente do contato com as
narrativas e com o conduzido, as motivagoes
individuais podem ser tomadas por diversas
heuristicas e vieses. Embora se pretenda —
imaginariamente— uma decisdo isenta de fa-
tores emocionais, a realidade da decisdo (basta
perguntar privadamente aos julgadores) desli-
za para razoes subjetivas omitidas na motiva-
¢do. H4 um modo ornamental de apresentar
a decisdo, subtraindo aspectos que ndo pode-
riam compor o mecanismo da decisdo. Mas o
problema é que operam. Dar-se conta desse
oceano subjetivo é um ganho para quem pre-
tende atuar em jogos processuais de custddia,
porque do contrério, serd incapaz de entender
os desafios reais do caso penal.

A questdo serd a do enquadramento dos riscos
e da responsabilidade pessoal, inserida em um
contexto de deciséo. Isso porque a depender da
“sensacdo de violéncia” construida (pessoal e
midiaticamente) na comunidade em que a de-
cisdo serd tomada, bem assim dos efeitos (po-
sitivos e negativos, em sintese: externalidades
decisdrias), o julgador pode adotar uma postura
de aversdo ou nao ao risco da liberdade.
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A postura standard serd a da manutencio da
prisdo para evitar a responsabilidade da liber-
dade. De certo modo, uma “aversdo ao risco
decisério” que o impele a tomar medidas de
contengdo que servem de mecanismo de prote-
¢éo pessoal (reputacio, responsabilidade, etc.).
Ainda que do ponto de vista normativo a racio-
nalidade indique a liberdade, os deslizamentos
imagindrios negativos sobre os possiveis efeitos
da decisao de liberdade servem de freio e de
constrangimento a decisdao. Pode-se arriscar,
deste modo, afirmar que tal motivagdo subja-
cente do comportamento vai figurar como ra-
z80 maior para uma prisdo, ainda que ndo dita.

A decisdo de prisao cautelar incide, também,
no viés invertido: em vez de se focar nas evi-
déncias da necessidade, adequacdo e propor-
cionalidade da prisdo (CPP, art. 282), enqua-
dra-se na auséncia de informagdes adequadas
do “direito a liberdade” que é transferido a
defesa que, diante do exiguo prazo da audién-
cia, tem dificuldades probatodrias, ja que nao
consegue, em geral, amealhar documentagéo
hébil a demonstrar os vinculos (pessoais e de
trabalho) do conduzido.

O dilema se posta nos critérios para tomada
de decisdo na bifurcacdo: manter ou ndo o
conduzido preso? O trajeto mental/narrativo
do comportamento decisério, entdo, faz di-
ferenca. Se o julgador reconhece que a car-
ga probatdria é da acusagdo —como deveria
ser— comporta-se de modo diverso do que o
padréo; fortemente influenciado pela mentali-
dade inquisitéria, indica, a saber, o da neces-
sidade de contengido até prova em contrério
das garantias de liberdade. O modo prevalente
de pensar, entdo, inverte a 1égica democratica.
Nao se dar conta do viés cognitivo incidente
na ampla maioria da magistratura é um erro
tatico comum. Essa explicacdo parece plausi-
vel no contexto brasileiro, embora de tao evi-
dente, pareca novidade para alguns.

O fator decisivo serd o nivel de aversdo ao
risco associado ao baixo nivel de informacéo

aderido ao contexto da decisdo que posterga a
andlise para momento posterior, especialmen-
te depois de citado o acusado. Alids, a garantia
de citacdo do acusado é um fator de gerencia-
mento de processos criminais que deveria ter
maior preocupagdo. A ndo localizagdo gera o
efeito de suspender o processo (CPP, art. 366)
e a cobranca do representante do Ministério
Publico sobre o possivel erro de avaliacao que,
embora se dé em um processo singular, gera
efeitos nas decisoes posteriores. O julgador
tem memoria e as experiéncias negativas com
acusados ndo localizados pode ser um dos cri-
térios para o comportamento futuro. A apre-
sentacdo do acusado e as garantias de compa-
recimento, sem carater postergatério, podem
auxiliar na argumentagdo pré-soltura.

A audiéncia de custédia acaba com o confor-
to da decisdo imaginada pelo flagrante, exi-
ge contato humano, com o impacto que pro-
porciona, fazendo com que se possa prender
melhor, a partir das razdes que forem apre-
sentadas. Nos estados em que ja estd sendo
implementada, muitos opositores se renderam
a qualidade do ato, até porque sustenta o lu-
gar de garante do Juiz, tanto pelos flagrantes,
prendendo quando for o caso, bem assim evi-
tando que pessoas fiquem presas para além do
necesséario. Controla-se, por fim, os casos de
tortura reais ou inventadas, e os casos bizarros
de prisdes insignificantes que duram meses
até anos.

Vocé pode estar pensando que ndo deveria
ser assim. Concordo com vocé. Entretanto,
em um processo penal como ele é, no estilo
Nelson Rodrigues, pode ser muito mais inte-
ligente e estratégico considerar esses fatores
do que viver no mundo da lua, sem considerar
que emocdes podem predominar. A embala-
gem de racionalidade das decisoes é violada
reiteradamente, embora a cegueira deliberada,

11 Extraido do artigo publicado no Conjur com Aury Lopes
Janior, http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/limite-pe-
nal-nao-sei-nao-conheco-nao-gosto-audiencia-custodia




em nome da absoluta razao, seja o semblante
do que se passa. Mas vocé escolhe como pro-
ceder. Se vocé ficou indignado com essas con-
sideracoes, pode compreender como a emo¢io
participa do processo de deciséo.

Tome-se como exemplo o chamado efeito pri-
ming'?, que é o efeito que a rede de associagoes
de significantes opera individualmente sem
que nos demos conta, fundados naquilo que
nossos sentidos acabaram de captar, mesmo
ausentes informagdes do caso. E o que ocor-
re quando se depara com a narrativa de uma
peca de flagrante, que dé conta de um crime
barbaro, por exemplo — a antecipacido do sen-
tido vai operar.

O efeito priming, alids, é um grande justi-
ficador da razdo de ser da audiéncia de cus-
tédia. Isso porque nio se terd a frente de si o
papel e sua narrativa que muitas vezes pinta
de forma pior (ou melhor) o conduzido. Tere-
mos defronte um sujeito de carne e osso, ida-
de, contexto, histdria, razdes que o levaram a
estar nessa situacdo. O impacto humano pro-
porcionado pela imediatidade da apresentagdo
poderd modificar a compreensdo imaginaria
dos envolvidos, e as decisdes poderdo partir
de outras premissas, e considerarem maiores
informacoes sobre o agente, a conduta e a mo-
tivacdo. Nesse contexto é que a substituicdo
da apresentacdo por videoconferéncia é preo-
cupante, uma vez que garante o cumprimento
apenas formal da normativa, esvaziando o ins-
tituto', especialmente diante dos objetivos de
humanizagdo que representa.

Um dos aspectos ndo contabilizados pelo
modo de pensar inquisitério é que o recru-
descimento nas prisdes preventivas gera a
situagdo classica da Tragédia dos Comuns;

12 Extraido do artigo publicado no Conjur com Aury Lopes
Junior. http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-pe-

nal-afinal-quem-medo-audiencia-custodia-parte
13 Extraido do artigo publicado no Conjur com Aury Lopes

Junior.http://www.conjur.com.br/2015-fev-20/limite-penal-
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isso porque o Estado, quanto mais prende (e
prende mal) tem de arcar com mais recursos
para prender gente. Pode-se dizer que sofrem
da deformacio do especialista, pois como sdo
agentes vinculados ao sistema penal, respon-
dem, quase sempre, com pena. E essa atitude
estd levando a faléncia. Portanto, ainda que
ndo se adote a linha constitucional da pre-
suncdo de inocéncia, pode-se pensar a partir
da teoria dos custos — a prisdo ndo é gratis,
e, apesar de sua gritante aberragdo estrutural,
continua sendo muito cara.

3. Artificios da narrativa: quando
0 juiz manipula a audiéncia de
custodia

O relatério do Departamento Penitencidrio
Nacional (Depen) “Implementacio das Au-
diéncias de Custddia no Brasil — anélise de
experiéncias e recomendacdes de aprimora-
mento”, publicado em 2016 menciona que o
acompanhamento presencial das audiéncias
efetuados pela consultoria confirmou “o rela-
to de que as audiéncias de custédia ocorrem
muito mais voltadas ao cumprimento do ritual
que lhes foi imposto do que para averiguar a
real necessidade de manutencéo da priséo e as
reais circunstancias da prisao™.

A potencializagdo do carater antropolégico do
ritual judicidrio™ é um valor inestimavel da
audiéncia de custddia, pois fortalece o conta-
to pessoal, o olho no olho, a responsabilidade
pela palavra dada, seja por parte do imputa-
do (que ali assume um compromisso com o
juiz pela liberdade concedida), seja por parte
do juiz. E ainda um ato ético, alinhado com a

ética da alteridade. Na dimensao processual,

14 http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/poli-
ticas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-
audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-
e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf/view. Pdg. 43.

15 Extraido do artigo publicado no Conjur com Aury Lopes
Janior, http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/limite-pe-
nal-nao-sei-nao-conheco-nao-gosto-audiencia-custodia
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fortalecemos a estrutura dialética, pela pre-
senca do Ministério Publico (que pedird ou
ndo a prisdo preventiva, acabando com a ab-
surda ‘conversdo do flagrante em preventiva
sem pedido’), e também da defesa (permitindo
o real contraditdrio neste ato tdo importante).
Tudo em contraditério, com oralidade e con-
tato direto e pessoal com o juiz.

Claro que no se olvida a periclitante situacéo
que os policiais militares, agentes publicos,
estdo expostos. Fatores desde caréncia de re-
cursos humanos e materiais, contato intenso
e violento com a criminalidade em todos os
niveis, a necessidade do embrutecimento para
“aguentar” trabalhar nas ruas, sdo causas com-
plexas que envolvem esses agentes na violéncia
policial'®. Portanto, com mais razéo a audién-
cia de custédia tem o condio de estabelecer
espécie de contraditdrio necessario com essa
realidade das ruas, uma vez que o contato di-
reto com o magistrado pode deflagrar diferen-
tes conclusoes a partir de detalhes, os quais
ndo se imagina assumirem relevancia.

O objetivo é o de reduzir os custos do encarce-
ramento. Afinal, a prisdo deveria ser o ultimo
recurso, em face de o condenado retornar ao
convivio social”. Ainda, a ideia fundamental
do ato da audiéncia de custddia é a possibili-
dade de garantia da celeridade, de modo que
a prisdo seja examinada por diferentes pers-
pectivas'®, ainda sob o calor da imediatidade
dos acontecimentos. Na verdade, trata-se
de triagem mais consistente do trabalho da

16 ANDRADE, Flavio da Silva. Audiéncia de custédia ou de
apresentacgdo do preso: instrumento destinado ao controle
mais humano e preciso das prisdes cautelares e a inibi¢do
da violéncia policial no Brasil. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.13, n.73, p. 106-
129, ago./set. 2016. P. 114.

17 OLIVEIRA, Rafael Niebuhr Maia de; MESSIAS, Wellinton
Jac6. Audiéncia de custédia como garantia dos direitos
fundamentais do acusado e concretizagdo de politica pu-
blica eficiente na area de seguranca. Revista juridica Porto
Alegre, v.63, n.456, ( out./2015), p. 77-97.

18 LEAL, César Barros. O Pacto Internacional de Direitos Ci-
vis e Politicos e a audiéncia de custédia. Revista Brasileira
de Direitos Humanos, Porto Alegre , v.5, n.20, p. 5-19, jan./
mar. 2017. P. 17.

policia militar nas ruas, que pode ser vista
como um importante coador dos fatos graves
que realmente ensejem prisdo dos ndo graves,
mas que, pela simples narrativa e burocracia,
talvez se revertessem em preventiva.

Nao somente isso: o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Ricardo Lewandowski es-
creveu'® que “o prematuro ingresso no sistema
prisional de pessoas ndo comprometidas com
o crime organizado fortalece as facgdes crimi-
nosas’, aduzindo ainda que além da economia
aos cofres publicos, a medida pode diminuir
os impactos sociais da prisdo preventiva, im-
postos as familias e comunidades. Portanto,
aqueles que manipulam a audiéncia de cus-
tédia, cinicamente, podem compreender que
estdo agindo como parte da estrutura que
apenas retroalimenta mais violéncia. Do mes-
mo artigo extrai-se relevante dado: cerca de
cinquenta por cento dos presos em flagrante
apresentados face a face com um juiz séo sol-
tos, representando economia de R$ 4,3 bilhoes
ao poder ptblico nos préximos doze meses.

Entretanto, paira movimentagdo pela des-
naturacdo da audiéncia de custédia em suas
premissas. Atos coletivos, videoconferéncia,
dentre outras posturas revelam a assepsia
que se quer instaurar, a fim de que ndo pos-
sa haver contato sensivel entre magistrado e
conduzido. Quer-se cada vez mais distincia,
sem sentir nem o cheiro daquela pessoa que
se estd destinando a morte social, na pratica®.
E mais facil virtualizar, distanciar, dessensi-
bilizar. Quando os acusados se tornam meras
presencas no cotidiano de trabalho do juiz,
existe algo muito errado. Esse deslocamento,
a retirada do carater humano e da realidade

19 LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncia de custddia e o di-
reito de defesa. Revista Magister de Direito Penal e Pro-
cessual Penal, Porto Alegre, v.12, n.67, p. 114-115, ago./set.
2015. P. 115.

20 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custé-
dia e a imediata apresentagdo do preso ao juiz: rumo a evo-
lugéo civilizatéria do processo penal. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre , v.10, n.60,
p. 5-17, jun./jul. 2014. P. 16.



da vida (injustica, azares, estar no lugar erra-
do na hora errada) do espectro de decisdo do
juiz pode ser uma forma de defesa diante do
sofrimento?' e diante da possibilidade de erro
— como uma linha de montagem de um abate-
douro, feita para que o trabalhador isolado néo
entre em contato com a realidade da morte.
Se erro, ndo importa, é mais um nome, como
muitos tdo parecidos, que figuram nos autos
de conducio. E nesse contexto que a audiéncia
de custddia se erige como garantia basilar da
concretizagdo da presungdo de inocéncia, dig-
nidade da pessoa humana, dentre outros.

Do mesmo modo, atitudes como a insisténcia
na permanéncia de acusados algemados, algu-
mas vezes uns aos outros, todos assistindo a
audiéncias coletivas, viola a Simula Vinculan-
te 11 do Supremo Tribunal Federal e podem
ser anuladas por forca de reclamacéo junto ao
STE. Mas outros problemas sdo advindos das
tentativas de descaracterizagdo. A primeira
¢ a transformacdo do crime de agdo publica
incondicionada de tortura (Lei 9.455/97) em
simples lesdes corporais, indagando-se sobre o
interesse do conduzido em representar contra
o agente. Quando realizam tal conduta, ma-
gistrados e membros do Ministério Publico
podem estar incidindo na conduta criminal do
paragrafo 2°, do artigo 1°, da Lei 9.455/97, por
ndo exercerem a fungdo de garante. A omisséo
pode ser criminosa.

A segunda é a manipulagdo da finalidade da
audiéncia, transmudada em verdadeiro inter-
rogatorio, sem acusagao formalizada. Confun-
dem o ato de audiéncia de custédia com a pro-
ducdo antecipada de provas, em que se busca,
ndo raras vezes, a confissio do conduzido. E
a inversdo da légica do devido processo legal.
Munidos de mentalidade inquisitéria, buscam
facilitar a instrugdo e eventual condenagao,
mediante perguntas sobre a conduta e com

21 http://emporiododireito.com.br/impressoes-sobre-direito-
e-literatura/. Alexandre Morais da Rosa e Fernanda Becker,
em 25/02/2017.

Alexandre Morais Da Rosa y Fernanda E. Nothen Becker

sorriso nos labios. Nesse caso, o material da
audiéncia viola diversas garantias constitucio-
nais e deveria ser declarado nulo, com a ex-
clusdo do ato, inclusive fisica. Trata-se, assim,
de uma economia mental perniciosa, custosa
ao Estado e apenas mais geradora de violéncia.

Conclusoes

A audiéncia de custddia se constitui de me-
canismo democratico de garantia da apresen-
tacdo fisica do conduzido a autoridade judici-
dria para fins de verificagdo da legalidade da
prisdo, ocorréncia de abusos pela autoridade
policial, andlise da custédia cautelar e/ou
aplicacdo das medidas cautelares. Entretan-
to, como configura inovagdo a rotina previa-
mente estabelecida dos juizes, acaba por se
sujeitar 8 ma compreensdo de certa parcela
da magistratura?’. Alguns de ma-vontade, e
outros por ma-fé, muito em decorréncia da
mentalidade inquisitdria, assim, a audiéncia
de custddia acaba por ser instrumentalizada
para finalidades desconformes a seus objeti-
vos de criacdo.

A audiéncia de custddia é ato individual, feito
para aferir, em cada condugdo, os requisitos
de validade e, também, diante da intervencéo
do Ministério Publico e do defensor/advoga-
do, da necessidade, da adequacgéo e da propor-
cionalidade de sua manutencdo. Proporciona
melhor qualidade e quantidade de informacao
capaz de tornar, tanto a decisdo que decreta a
preventiva, como a decisdo que solta o agen-
te, mais proxima da realidade e do impacto
humano proporcionado pelo contato pesso-
al do conduzido. Logo, audiéncias coletivas,
com diversos acusados em conjunto, violam
a individualizacdo do caso penal e devem ser
anuladas.

22 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Pro-

cesso Penal conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis:
Empério do Direito, 2017.
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Cabe aos operadores do Direito lutar pela
implementagdo da audiéncia de custédia em
patamares democréticos, convencendo par-
cela da magistratura da relevancia do ato. A
postura autoritdria do magistrado implicara,
em breve (assim se espera), decretacdes de
nulidade e, por via de consequéncia, maior
ineficiéncia do sistema penal. A auséncia de
cultura democratica servird, paradoxalmente,
para nulificar atos judiciais por auséncia de
conformidade legal, colocando muitos con-
duzidos que poderiam ficar presos — ja que
ndo defendemos soltar todos — liberados pela
mad-vontade de parcela da magistratura que se
nega a cumprir regras.

As regras do jogo mudaram. Néo se pode fi-
car como adolescentes revoltados negando-se
a cumprir normas juridicas declaradas cons-
titucionais pelo STF. Podemos ou ndo con-
cordar. Deixar de cumprir ndo é algo que se
espera de agentes publicos que fizeram o jura-
mento de cumprir a Constituicéo e as leis em
vigor. A arrogancia e a méa-vontade corrobo-
ram o quadro do paroxismo do sistema penal,
em que a pena real é aumentada muitas vezes
por condutas como esta. =
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Resumen

La prision preventiva, una de los aspectos me-
dulares a considerar en la implementacién de
las reformas procesales penales en la region,
continta siendo al dfa de hoy un desafio cons-
tante en la implementacién de los sistemas ad-
versariales en la justicia penal. La situacion en
Bolivia no ha sido la excepcidn, y el articulo
resefia una de las tltimas iniciativas empren-
didas en ese pais en la materia, en las cuales
el Centro de Justicia de las Américas (CEJA)
tuvo la oportunidad de participar.

El articulo considera algunas cuestiones de
contexto: en qué medida tomamos a la prisién
preventiva una deuda pendiente de la reforma
y las dificultades de revertir su aplicacion casi
automadtica; para luego reflexionar sobre uno
de los factores que inciden en el objeto de es-
tudio, en este caso la dindmica que adquieren
las audiencias de medidas cautelares en Boli-
via; y finalmente resefiar una de las propuestas
elaboradas por el CEJA.

Introduccion

Uno de los objetivos de las reformas a los  sis-
temas penales latinoamericanos iniciadas en
1990 para la implementacién de sistemas de
corte acusatorio, fue la racionalizacién de la
detencién preventiva, con el objetivo de re-
vertir una situaciéon preocupante: como con-
secuencia de su aplicacién casi automdtica en
las investigaciones preparatorias, un despro-
porcionado nuimero de personas se encon-
traban privadas de libertad preventivamen-
te. Por tomar unos ejemplos y segtin fuentes
consultadas (CEJA, 2013, p 45) con anterio-
ridad a la entrada en vigencia de sus respec-
tivas reformas, el porcentaje de detenidos/as
preventivos/as ascendia a 84.2% en Buenos
Aires (1997), 72% en El Salvador (1998) y 95%
Paraguay (1996).

El Estado Plurinacional de Bolivia no ha sido la
excepcién y, como veremos en este articulo, ha
emprendido grandes esfuerzos a los fines de
ajustar su sistema de justicia a los estdndares
internacionales de respeto de las garantias en



el proceso penal'. El propdsito de este articulo
es abordar una de esas iniciativas mds recien-
tes, en las que desde el CEJA hemos tenido la
posibilidad de participar?.

Reconociendo que se trata de un fendémeno
multicausal, en el que entre otros confluyen
aspectos de politica criminal, normativos,
institucionales, académicos, de organizacién
y gestién y practicos, nos hemos centrado en
esta ultima dimensién por creer que es una
de las mds relacionadas con la efectividad de
las audiencias orales —eje central del siste-
ma adversarial-. Tomando la experiencia de
estudios y trabajos que abordaban la temati-
ca (CEJA, 2009, 2013 y Fundacién Construir,
2012 y 2014, Defensoria del Pueblo, 2016) rea-
lizamos entre fines de 2016 y la primer mitad
del 2017 una investigacién que concluyé en el
Estudio Diagnéstico de la Detencién Preven-
tiva en Bolivia (2017) ( en adelante el Estudio),
enfocado en la dindmica de las audiencias y en
el desempefio de los actores en la litigacion y
conduccién de audiencias y del cual surge la
informacion que aqui se presenta.

La detencion preventiva, una
deuda pendiente de la reforma

El Estado Plurinacional de Bolivia es uno de
los paises de América Latina que presenta
mayor tasa de detenidos preventivos en la ac-
tualidad® y en los ultimos anos este ha sido

1 Respeto por las garantias de juicio previo y presuncién de
inocencia, los principios de contradiccién, excepcionali-
dad, proporcionalidad y provisionalidad.

2 Surgid de en una consultoria encomendada por el Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en
el marco de un proyecto suscripto entre esta institucién
y el Organo Judicial del Estado Plurinacional de Bolivia
(PNUD, 2016), culminando con tres productos: un Estudio
diagndstico de la detencién preventiva en Bolivia (2017), un
Protocolo de direccion de audiencias de Medidas Cautela-
res (2017), en adelante “el Procolo” y un curso de capaci-
tacién para jueces y juezas de los Juzgados de Instruccién
Penal de los distintos distritos del Estado boliviano.

3 Se encuentra tercero en el ranking de paises de sudamérica
con mayor porcentaje de personas detenidas sin condena, se-
gun el World Prison Breaf del Instituto para la investigacién

uno de los temas instalados en su agenda
politica.

Desde los tres érganos del Estado se han to-
mado medidas para paliar esta situacion, de
forma tal que en un repaso rdpido encontra-
mos la Ley de Descongestionamiento y Efec-
tivizacién del Sistema Procesal Penal (Ley
N° 586/2014), dos planes de Descongestio-
namiento disefiados y ejecutados por el Or-
gano Judicial (2015a y 2015b) y, de la mano
del Ejecutivo, diversas leyes de indulto y am-
nistia dictadas desde el afio 2012 a la fecha
(Decretos Presidenciales 1145/2012, 1723/13,
2131/2014, 2437/2015 y 3030/2016); todo lo
cual tuvo una fuerte influencia junto a otros
factores para que el porcentaje de detenidos
descendiera de 71,17 % en el periodo del 2015
(Instituto Nacional de Estadisticas, 2017, ta-
bla 3090405) a 69% en el 2016 (Defensor del
Pueblo, 2016, p. 21).

No obstante estas iniciativas, la realidad mues-
tra altos indices de aplicacién de detencién pre-
ventiva, lo que quiere decir que atin no se ha lo-
grado llegar a una aplicacién racional y acorde
con lo que exigen los estandares internaciona-
les®. Se observé también que aunque ha habido
una leve tendencia decreciente, los porcentajes
de presos sin condena contintdan siendo altos,
como se expresa en el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Evolucion de la tasa de personas
detenidas preventivamente sobre el total de
privadas de libertad en Bolivia

2000 2005 2010 2015 2016

66.4 % 74.0 % 772% | 7117 % | 69.0 %

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados por World
Prison Brief (Institute for Criminal Policy Research, 2017) y el Instituto
Nacional de Estadisticas (2017).

de Politica Criminal (ICPR por sus siglas en inglés) con 9620
habitantes en detencién preventiva, que representan el 69%
de la poblacién privada de libertad (WPB, 2016).

4 Vernota 1.
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Retomando lo sefalado en el Estudio (2017), in-
dicdbamos que las principales problematicas en
la region, asociadas al uso desmedido de la pri-
vacion preventiva, se relacionan en mayor medi-
da con las dificultades para consolidar la logica
cautelar que tuvieron las reformas en América
Latina (Riego & Duce, 2013). En términos breves
esa logica consistia en racionalizar la aplicacién
de prisiones preventivas y tenfa como principal
consecuencia esperada el abandono de su uso
como pena anticipada o situacién extorsiva ten-
diente a obtener una confesién. Se trataba de
consolidar una exigencia segtn la cual la priva-
cién de libertad de la persona sujeta a proceso se
justificara sélo cuando fuera indispensable para
neutralizar los riesgos de que el juicio o sus con-
secuencias se vieran frustradas.

En Bolivia, esta légica cautelar se vio plasma-
da primero en la dimensién normativa cuan-
do con la Reforma Procesal Penal de 1999 se
regularon los supuestos material y procesal
como condiciones de procedencia, a la vez
que se receptaron los principios que regirian
—sin excepcién— su aplicacion, y estableciendo
limites temporales para su duracién. Adicio-
nalmente, se incluy6 un catdlogo de medidas
de coercién de menor intensidad®, lo que vino
a reforzar al menos en la ley los principios de
proporcionalidad y excepcionalidad.

En el dmbito practico, el nuevo paradigma
trajo exigencias y desafios a los y las acto-
res/as del sistema de justicia, en tanto el tra-
bajo en el marco de proceso acusatorio es

5 Previstas en el art. 240 como “sustitutivas”, encontramos:
1) detencién domiciliaria; 2) obligacién de presentarse pe-
riédicamente ante el juez, tribunal o autoridad designada;
3) prohibicién de salir del pais, de la localidad en la cual
reside o del mbito territorial que fije el juez o tribunal, sin
su autorizacién (orden de arraigo a las autoridades); pro-
hibicién de concurrir a determinados lugares; prohibicién
de comunicarse con personas, determinadas, siempre que
no se afecte su derecho de defensa; y 6) fianza juratoria,
personal o econémica. Creemos de todas formas que tanto
el nombre como su ubicacién en el texto normativo — luego
de todo el desarrollo de la detencién preventiva -, indican
que desde lo simbdlico, ésta atin tiene preeminencia como
medida de coercidn frente a las de menor intensidad.

diametralmente opuesto a uno inquisitivo.
El principal cambio fue el trabajo en y para
la oralidad y la necesidad de estar preparados
para la toma de decisién en audiencias orales
que lleva implicito el abandono del trabajo
bajo la légica del expediente. Asimismo, exi-
gié del sistema la capacidad de hacerse cargo
del monitoreo de las medidas distintas a la
detencién, lo cual, como pudimos ver en re-
levamientos posteriores, continda siendo una
tarea pendiente.

En lo académico, la 16gica cautelar se hizo eco
con mas facilidad que en las otras dimensio-
nes. Similar recepcién encontramos en el Sis-
tema Interamericano, en el que tanto la Corte
IDH como la Comisién tuvieron oportunidad
de pronunciarse, en distintas instancias®, de
manera de ir reforzando los principios y el pa-
radigma de légica cautelar.

En resumidas cuentas, fue tanto en la primer
dimensién —con el fenémeno de las contrarre-
formas— como en la segunda —donde no fue
posible desterrar las practicas inquisitivas—,
donde mas costé y cuesta al dia de hoy que la
légica cautelar se instale de forma completa.

Con este panorama y como menciondbamos
en el Estudio (2017), se acordd una agenda de
trabajo con la intencién de: 1) consolidar el tra-
bajo en audiencia en clave de oralidad; 2) insti-
tucionalizar la produccién de informacién y la

6 Para mayor informacién, recomendamos ver el tratamiento
de la dimensi6n institucional que se hace en el Estudio (2017,
pp 26 - 27). Por razones de brevedad, destacamos por parte de
la Corte IDH: Gangaram Panday v. Surinam (1994); Suérez
Rosero v. Ecuador (1997); Veldzquez Rodriguez vs. Honduras
(1998); Tibi vs. Ecuador (2004). En cuanto a la CIDH: Deman-
da de la CIDH Venezuela - Ramirez, 2008; Fondo, José, Jor-
ge y Dante Peirano Basso, Uruguay (2009) y el Informe No.
77/02, caso 11.506, Fondo, Waldermar Gerénimo Pinheiro
y José Victor Dos Santos, Paraguay, 2000. Asimismo, desta-
camos: Barreto Leiva Vs. Venezuela (2009); Acosta Calderén
v. Ecuador (2005); Palamara Iribarne vs. Chile, 2005; Bulacio
vs. Argentina (2003); Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert
(2004); Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Pert (2005); “Institu-
to de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay (2004); Servellén
Garcia y otros vs. Honduras (2006); Yvon Neptune vs. Haiti
(2008); y Bayarri vs. Argentina (2008).



instancia de supervision de las medidas caute-
lares; 3) repensar los sistemas de respaldo a las
decisiones judiciales y 4) atender las expectati-
vas y demandas sociales.

Detencion como regla, medidas
alternativas como excepcion

El Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP) ha sido
objeto de varias reformas desde su sancion a la
fecha, muchas de las cuales tuvieron impactos di-
rectos en la regulacién de las medidas cautelares
(Estudio, 2017, pp. 32 — 34). Respecto a éstas y a la
detencién preventiva en particular, en su disefio
actual encontramos la adopcion del criterio pro-
cesalista (INECIP, 2012) a partir del articulo 221,
que enuncia que la libertad personal y los demas
derechos y garantias reconocidos en el marco re-
gulatorio nacional e internacional de DDHH sélo
pueden ser restringidos cuando sea indispensa-
ble para asegurar la averiguacién de la verdad, el
desarrollo del proceso y la aplicacién de la ley. El
mismo articulo recepta a su vez la provisionali-
dad, que exige una duracién de la medida acotada
al tiempo en que subsista su necesidad.

Lo anterior se complementa con los principios
de excepcionalidad e interpretacion restricti-
va (articulos 7 y 222) y la exclusién expresa de
ciertos casos en los que no procede la deten-
cién preventiva (art. 232), lo que genera una
proteccion adicional para mujeres embaraza-
das o en el primer periodo de lactancia’.

El cédigo menciona la procedencia de la deten-
cion preventiva -y de cualquier cautelar- y lo
supedita a que exista pedido de la acusacién
(fiscalia o victima) y a la acreditacién de la exis-
tencia del supuesto material, junto con la con-
currencia de los riesgos procesales (art. 233). Lo
que pareceria claro en la norma —el principio
acusatorio— se desdibuja en el actuar cotidiano

7 “(...) la detencién preventiva s6lo procederd cuando no
exista ninguna posibilidad de aplicar otra medida alterna-
tiva” (art. 232).

de los y las operadores/as, donde en ocasiones
los/as representantes de fiscalia no acuden a la
audiencia remitiendo la carpeta de investiga-
cion para que el juez o jueza la analice; o aun
estando presentes, su actividad es minima ya
que se remiten a los memoriales y escritos pre-
sentados, para dar lugar a que la defensa pruebe
la no concurrencia de cualquier peligro invoca-
do en forma genérica (Estudio, 2017).

La aplicacién de las cautelares requiere ade-
mads acreditar la existencia de peligro de fuga
(art. 234) o de obstaculizacion (art. 235), para
los cuales se han regulado situaciones parti-
culares que los configurarian. Sin perjuicio de
un analisis mas completo de cada uno de estos
supuestos que se puede encontrar en el diag-
néstico realizado por CEJA (2017), lo que aqui
nos interesa es destacar que en las audiencias
observadas durante febrero de ese afo, en la
practica, la discusién sobre estos supuestos
fue en muchos casos inexistente o se ha dado
en términos nominales. Como ocurrié cuan-
do la acusacién se limit6 a expresar “concurre
peligro de fuga porque el imputado no tiene
domicilio”, sin explicitar en ese caso concreto
en qué consistia ese no tener domicilio, en qué
medida la persona estaba en reales condicio-
nes de evadir el proceso y con qué informa-
cién contaba para sostenerlo.

En primer lugar, se pudo constatar que en
muchos casos la acusaciéon no aporté elemen-
tos serios para respaldar su pedido, sino que
se mantuvo en el plano de las presunciones o
generalidades. Esto es, se expresaban en abs-
tracto los riesgos procesales. Sobre el peligro
de fuga se indicé que el inculpado no habia
aportado documentacién sobre su domicilio
(como si la carga recayera sobre él), que no ha-
bia colaborado con la victima, que habia co-
metido el mismo delito en otra oportunidad,
que se habia ocultado “maliciosamente” de la
policia, que no tenia trabajo o tenia facilidad
para cambiarlo. Sin embargo, en ninguno de
los casos la representacion de la acusacién am-
pli6 sus dichos ni usé elementos de apoyo.
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Por otro lado, en lo referido al entorpecimien-
to de la investigacion, se afirmé genéricamente
la posibilidad de que influyera en testigos, en la
victima, en otros coimputados o la existencia de
prueba pendiente por recolectar. En ningtin caso
se lo circunscribid a la situacién en particular.

En algunos casos incluso la acusacién invocé
ambos peligros de forma conjunta, sin que la
defensa advirtiera la contradiccién que esto
implicaba.

Una situacién similar se noté respecto de
aquellos supuestos sustantivistas que la nor-
ma procesal trae para configurar el peligro
de fuga. Especificamente respecto del peligro
para la sociedad y la victima, los acusadores se-
nalaron para justificarlo: el delito investigado,
la presencia de ninos en el lugar, la gravedad
de las lesiones sufridas por la victima o que
en el marco del hecho existieron amenazas.
En ningdn caso se habl6 de cudl era el peli-
gro concreto que representaba que la persona

imputada permaneciera en libertad durante el
proceso. Similar ocurrié respecto de la activi-
dad delictiva anterior donde se mencionaron
solo los delitos imputados sin indicar si existio
o no una condena, se desestimé o en qué esta-
do se encontrarfan tales procesos.

Lo observado se complementa con un estudio
reciente que sefiala: “(...) al menos en mas del
50% de las veces que la imputacion precisa los
riesgos procesales, no aporta elementos pro-
batorios que sustenten la medida cautelar so-
licitada” (Fundacién Construir, 2017, p 67). Por
el contrario, es la defensa la que debe probar,
funcionando en algunos casos una especie de
prueba tasada: por trabajo se entiende actividad
licita y se requiere contratos de trabajo inscrip-
tos en el Ministerio de Trabajo, constancias de
pagos, etc.; por familia, familia nuclear y exigen
actas de nacimiento, certificados, etc.; para do-
micilio se piden contratos, y la dindmica siem-
pre es exigir que la defensa presente al juez esa
documentacion en la audiencia.

Cuadro N° 2. Riesgos procesales en discusion y elementos probatorio 2016

60
[l Con prueba

Sin prueba

35
30

34

0

Peligro de fuga Obstaculizacion de la Reincidencia
investigacion
Riesgo Procesal Total Con prueba Sin prueba Con prueba Sin prueba
Peligro de fuga 95 35 60 37% 63%
Obstaculizacién de la 64 30 34 47% 53%
investigacion
Reincidencia 25 25 0 100% 0%

Fuente: Fundacion Construir (2017, p 67).



Cabe aclarar aqui que cuando senalamos
como una mala préctica que la acusacién no
fundamente el pedido de peligro procesal no
nos referimos a que efectivamente deba pro-
ducirse prueba, lo cual serfa contrario a la fi-
nalidad y caracteristicas de esta audiencia que
se da en la investigacion preliminar. Lo que si
deberia ocurrir es una discusién de las partes
en base a la informacién de la que disponen, es
decir exigir que brinden argumentos sobre su
posicién en base a los antecedentes concretos
del caso (oralidad argumentativa).

Por otro lado, si bien se cuenta con un catéa-
logo de medidas distintas a la detencién, para
todos los casos en que aquella no proceda (art.
240), no se ha observado que en las audiencias
se fundamente en términos concretos la razén
por la cual no procede una medida alternativa.

Por el contrario, la detencién preventiva se
invocé y dicté en la mayoria de los casos sin
ese andlisis previo. En parte porque existe un
fuerte desincentivo para dictar una medida
alternativa, dada la falta de mecanismos para
controlar su cumplimiento. Esto, sumado a la
presion social percibida por los actores res-
pecto a la necesidad de una respuesta y a la

incapacidad del sistema de situar a las medi-
das sustitutivas como respuestas de calidad,
crea un escenario adverso para su solicitud y
aplicaciéon. Pero también sucede por la falta de
una discusion escalonada en la audiencia, que
permitiria ordenar la discusién para que una
vez admitida la existencia de un peligro proce-
sal se dé lugar a la consideracién sobre aquella
medida que, siendo menos perjudicial para la
libertad de el o la imputado/a, permita desar-
ticular el peligro de manera de hacer efecti-
vo no sdlo los principios de excepcionalidad y
proporcionalidad, sino también la garantia de
presuncion de inocencia.

En el siguiente cuadro sobre un universo de
150 imputados de las ciudades de La Paz, El
Alto, Sucre, Cochabamba y Santa Cruz es
posible apreciar que son muy bajos (15%) los
pedidos de medidas sustitutivas en relacion al
total de cautelares solicitadas por la acusacion,
lo cual en cierta medida se ve compensado por
la decisiones judiciales a partir de las cuales
el numero asciende a 44%, quedando sélo el
39% de las medidas en detenciones preventi-
vas, que cual parece una cifra mas razonable.

Cuadro N° 3. Comparativo medidas cautelares solicitadas y aplicadas por la cantidad de imputados,

gestion 2016
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Fuente: Fundacion Construir (2017, p 65).
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A su vez, si tomamos los datos a nivel nacional
para el mismo afio publicados por el Consejo
de la Magistratura (2017, p 549), encontramos
también una tendencia a aplicar menos deten-
ciones preventivas (4749 de casos) en relacién
a las medidas cautelares sustitutivas —perso-
nales y reales— (5533 y 640) para ese periodo.
Consideramos de todas formas que el nivel de
presos sin condena ingresados en ese periodo
continta siendo alto, en tanto representa el
43,48% del total de personas sujetas a una me-
dida cautelar contra 56,52% que corresponde a
las sustitutivas.

Lamentablemente no se cuenta con una de-
sagregacion de estos datos por sexo, lo que
no nos permite aproximarnos a la medida en
que la privaciéon preventiva de libertad afecta a
hombres y mujeres, pese a que el Estado Pluri-
nacional de Bolivia considera a éstas uno de los
grupos vulnerables susceptibles de proteccién
especial. La informacién disponible por parte
del Instituto Nacional de Estadistica (2017, ta-
bla 3090401) es que al afio 2015 el 8,13% de la
poblacion penitenciaria estaba compuesta por
mujeres (1112 personas), sin distinguir cudn-
tas de ellas contaban con una condena firme o
no, porcentaje que bajé en 2016 a 7,9% (Funda-
cién Construir y otros, s.f., p 37) nuevamente
sin la aclaracién de su situacién procesal.

Lo que sf ha sido identificado es que, hacia el
2016, las principales causas de prisién en el
caso de las mujeres bolivianas estaban dadas
por delitos relacionados al régimen de sustan-
cias controladas (primer causa con el 38,6% de
los casos, mientras que para el total de la po-
blacién penitenciaria de hombres y mujeres es-
tos delitos son la tercer causa de prisién). Esto
seguido en menor medida por delitos contra la
propiedad, en el 28 % de los casos (Fundacién
Construir y otros, s.f.,, p 39). Esta realidad debe
ser tenida en cuenta y profundizar su estudio,
a los fines de identificar en qué medida la po-
litica de persecucién penal, enmarcada en la
politica criminal del Estado Plurinacional
de Bolivia, estaria o no afectando de manera

desigual a las y los ciudadanas y ciudadanos
bolivianos. Contar con datos desagregados
por género para detenidas y detenidos con y
sin condena y por tipo de delito es indispensa-
ble si se quieren tomar medidas en la materia
que propendan a una igualdad de género real.

Por el momento, llama la atencién uno de los
hallazgos del estudio de Fundacién Construir
(2017, p 66), donde se registré que pese a la
previsiéon del articulo 232 de la excepcionali-
dad de detencién preventiva para la situacién
de mujeres imputadas embarazadas, en tres
de los cuatro casos observados de imputadas
en esa condicién se opt6 por la privacién de
libertad.

Problematicas en las audiencias
de medidas cautelares

Si pasamos a la dindmica de las audiencias y
a lo que ocurre en Bolivia para que proceda
la aplicacién de una medida cautelar, un pri-
mer aspecto problemdtico que observamos
tuvo que ver con la realizacion de la audien-
cia, ligada a una condicién esencial del sistema
oral que es la presencia de las partes en el dia
y hora fijados. Cuando esto no ocurria, podian
suceder dos cosas: que se diera la suspension
o —lo que es mas grave— que igual se realizara
y alguien asumiera la actividad de la parte que
no habfa asistido, generalmente el juez o jueza.
Ambas situaciones son parte de las problema-
ticas que atraviesan a los sistemas reforma-
dos, de los cuales Bolivia no es la excepcion,
cuando no son capaces de asumir los cambios
necesarios de organizacién y gestién de las
instituciones del sistema penal, pero también
cuando no se consolida el compromiso de tra-
bajar para y en clave de un sistema oral.

Sucede entonces que se dan “falsas audiencias”
donde las partes no concurren, o lo hacen pero
no expresan su peticién porque se remiten al
escrito de solicitud, o expresan su peticién
de una forma desordenada y sin aportar a la



autoridad judicial la informacién concreta
sobre el caso para decidir. Detectado esto, se
hace necesario trabajar con las y los operado-
res en destrezas de litigacién, para modificar
las practicas diarias y revertir esta situacién,
porque de lo contrario se generan serios pro-
blemas en términos de eficiencia y legitimidad
del sistema, en el caso de las suspensiones, y
serios incumplimientos de los principios de
inmediacion, contradiccién, congruencia e
imparcialidad que hacen al resguardo de las
garantias del/a imputado/a cuando una parte
suple la actividad de la otra.

El relevamiento realizado por CEJA arrojé que
de 37 audiencias monitoreadas en las ciudades
de La Paz, El Alto, Sucre y Cochabamba, 18
se suspendieron (48,65%) y en sdlo tres se re
agendd inmediatamente una nueva audiencia
(Estudio, 2017, p 67). Si cotejamos esto con
una muestra mds amplia, como es el estudio
de Fundacién Construir (464 audiencias de las
cuales se instalaron sélo 112), observamos que
esta tendencia de suspensién no sélo es gene-
ralizada sino que ha aumentado un 10% en el
periodo monitoreado entre 2012 y 2016 (Fun-
dacion Construir, 2017):

Cuadro N° 4. indice comparativo de los niveles de suspension de audiencias en La Paz, Cochabamba y

Santa Cruz
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35%

2015 2016

76%

25% 24%
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Audiencias realizadas Audiencias instaladas

Audiencias suspendidas

Fuente: Fundacion Construir (2017, p. 30).

El mismo estudio senala entre las principales
causas de suspension detectadas: la ausencia
de alguna de las partes por errénea o inexis-
tente notificacién, por falta de traslado del im-
putado detenido, la superposicién de audien-
cias, la ausencia injustificada del juez y un alto
porcentaje de causas que no pudieron identifi-
carse, dado a que no se brindé esa informacién
por parte del juzgado (Fundacién Construir,
2017). Creemos que varias de ellas tienen re-
lacién con la falta de una reorganizacién ins-
titucional que acomparie las necesidades del
sistema reformado.

El relevamiento de CEJA por su parte arrojo
que pese a existir legalmente consecuencias
para la parte que no asiste, rara vez se notifica

a la autoridad del Ministerio Publico la ausen-
cia del fiscal y cuando existe una persona dete-
nida la audiencia se realiza igual. En este caso,
el juez o jueza, ante la inasistencia, resuelve en
base a lo expresado en el requerimiento de for-
malizacién y a la carpeta de investigaciéon. Lo
esperable en estos casos, en tanto la existencia
de pedido fundamentado es requisito ineludi-
ble para la aplicacién de la medida (art. 233), es
que se dé por desistida la solicitud. Quizas aqui
sea necesaria una aclaracién: el requerimiento
de presentar la formalizacién por escrito hace
a la necesidad del imputado de tomar conoci-
miento a los fines de preparar su defensa, pero
en ningun caso suple la exigencia de que la for-
mulacién de cargos y el pedido de medida cau-
telar se soliciten y fundamenten en audiencia
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oral, publica y contradictoria. El escrito fija las
bases del debate, pero no suple ni condiciona a
la audiencia que es el mejor momento para ob-
tener y controlar la informacion necesaria para
tomar una decisién al respecto.

Como se observa, la cantidad de audiencias
celebradas es baja, pese a que la percepcién de
las y los operadoras/es sobre la carga de traba-
jo era de muy alta. Esto encuentra su razén en
que las juezas y jueces realizan a diario un sin-
ntmero de funciones administrativas que no
tienen que ver con su funcién jurisdiccional
y pese al esfuerzo que puedan realizar, no se
prevé algiin canal de comunicacién entre los
juzgados sobre la organizacion de la carga de
trabajo. En la mayoria de los casos las agendas
no estéan a disposicién de los demés ni para los
usuarios; los juzgados no tienen salas de au-
diencia propia, o comparten (Cochabamba) o
utilizan el despacho del juez reacondicionado
(La Paz, El Alto® y Sucre); deben también en-
cargarse del sistema de registro, que en algu-
nos casos se hace con un grabador y en otros
incluso con un celular de alguno de los em-
pleados; se transcribe completamente lo su-
cedido en la audiencia, entre otras actividades
que recargan a los funcionarios y los alejan de
sus funciones de dirigir y decidir en audiencia.

Pero atin en los supuestos en que efectivamen-
te se instala la audiencia con la presencia de
las partes, se observaron algunas practicas
que tienen que ver con repetir logicas propias
del sistema escrito y que influyen en una apli-
cacion casi automatica de la detencién preven-
tiva en desmedro de un andlisis serio y funda-
mentado sobre la necesidad de su procedencia.

Uno de los pilares de la reforma procesal pe-
nal, que incorporé la oralidad, consiste en en-
tender a las audiencias como una metodologia
para tomar decisiones: es el momento en que

8 Al momento de hacer el relevamiento en febrero de 2017
esta era la situacion, pese a que unos meses después se in-
auguraron en El Alto nuevas salas de audiencias.

las partes deben transmitir informacién a la
autoridad judicial — y controlar la de la con-
traria — para las decisiones estén bien basadas.
Entendiendo esto como norte, es posible y
preciso identificar en qué medida las practicas
actuales hacen a un sistema oral y cuando no,
para proceder a modificarlas.

Entre los inconvenientes encontrados se des-
tacé una discusion desordenada sobre los as-
pectos relevantes del caso; la realizacién de
audiencias prolongadas mas tiempo del nece-
sario o de “mini juicios” dada la producciéon de
prueba sobre la que sin embargo no se produ-
cia otra valoracién que la del/a magistrado/a;
la ausencia de un debate concreto basado en
informacién respecto a la materialidad y la
concurrencia de los peligros procesales su-
plida por una invocacién genérica a los textos
legales; con la consecuente escasa valoracién
en concreto para fundamentar una decisién
y una especie de presuncién de hecho sobre
la concurrencia de peligros procesales que in-
vierte la carga de la prueba en desmedro de la
defensa.

Todo esto favorecido en parte porque los y las
litigantes contintian trabajando en la logica de
crear un expediente: presentaciéon de memo-
riales, construccion del cuaderno del juzgado,
transcripciéon completa de la audiencia, cum-
plimiento formal de las notificaciones sin ve-
rificaciéon del logro de su finalidad, lectura de
la carpeta de investigacion e incorporaciéon de
documentos de respaldo como si fuera prueba.

En cuanto a la dindmica de las audiencias,
cabe retomar lo que se decfa en un principio:
se observo por parte de las autoridades judi-
ciales una dificultad para ejercer efectivamen-
te el rol de direccién de la audiencia, tanto
para ordenar y conducir el debate como en lo
que hace al control del tiempo de las inven-
ciones. En la préctica que se ha instaurado, la
acusacion (fiscalia y en caso de estar presen-
te luego la victima) realiza una presentacién
Unica sobre el supuesto material, la existencia



de riesgos procesales y el pedido de una caute-
lar —en algunos casos incluso genérica— , para
dar pie a la respuesta de la defensa sobre los
tres aspectos acompanada del ofrecimiento
de prueba para desvirtuar los riesgos invo-
cados por el 6rgano acusador. Esta forma de
proceder genera varios problemas para hacer
efectivo el principio de contradiccién y tiene
como resultado que la informacién que obtie-
ne el magistrado para decidir no sea comple-
ta o sea de mala calidad. Lo deseable es una
discusién escalonada por momentos, cada uno
de los cuales debe ser superado para pasar al
siguiente punto de discusién una vez que se
agoto el debate al respecto (Protocolo, 2017)
de manera que si no se ha resuelto sobre el su-
puesto material no corresponda pasar a discu-
tir la existencia de peligros procesales.

Desafios: el protocolo de
conduccion de audiencias y la
necesidad de revisar las practicas
de los y las operadores y
operadoras

El panorama descripto permitié identificar
multiples aristas que pueden llevar a raciona-
lizar la aplicacién de medidas cautelares, de
las cuales pudimos identificar, entre otras: la
organizacién y distribucién del trabajo dentro
de las instituciones (fiscalia, defensa y judica-
tura), la coordinacién interinstitucional, la or-
ganizacion de las audiencias y la capacitacién
en técnicas y habilidades para desenvolverse
en ellas.

Como se adelantd, en el marco del proyecto
mencionado y que estuvo orientado al Poder
Judicial (PNUD, 2016), a partir del diagndsti-
co de situacién (Estudio, 2017) y como parte
de las propuestas de cambio aplicables en el
corto plazo se elaboro el protocolo de conduc-
cién de audiencias para jueces y juezas (2017),
concebido como una guia practica que pudie-
ra brindar herramientas para cambiar el modo

de trabajo, redefiniendo cuestiones operativas
y fundado en la informacién recogida de la
observacién y del intercambio con los propios
actores del sistema.

Esta publicacién partié de una problematica
puntual: un porcentaje elevado de personas se
encuentran privadas de libertad sin condena,
para luego identificar las causas que concurren
a la manifestaciéon de ese fenémeno que con-
sideramos complejo y, sin desconocer los as-
pectos normativos, institucionales y externos,
centrarse en las pricticas que entran en juego
al momento de la aplicacién de las medidas
cautelares para fortalecer aquellas que pueden
incidir en aumentar la calidad del sistema oral.
Desde luego, si bien se convocé a otros actores
para las instancias de validacién de l