MEDIATIZACION' DE LA QRALIDAD:
LA PERVERSION DEL JUICIO EN LA FRACTICA JUDICIAL
PENAL CENTROAMERICANA"

_]OSE MaRia TYERING PACHECC
Catedratico de Derecho Procesal

I. La oralidad en la reforma procesal penal iberoamericana

L ada vez que un equipo de técnicos promaotores o facilitadores de la
+ reforma procesal penal tuve que responder a la inevitable pregunta
de cual forma procedimental recomendaban, en cualguiera de los paises
del subcontinente que se haya planteado la necesidad de modernizar
su sistema de justicia penal, la respuesta fue contundente: el
procedimiento oral y piablico.

A continuacién los entendidos se hacian lenguas sobre las ventajas de
la oralidad y arremetian contra el procedimiento escrito asocidndolo
con ¢l sistema inquisitorial y con regimenes auteritarios. La oralidad
iba de la mano con los nuevos vientos de democratizacion de nuestras
menguadas republicas v fue defendida con el mismo ardoroso
entusiasmo con que se defienden las ideas asociadas con la libertad.

Sin saberlo, quizas, pero seguramente intuyéndolo, extrayéndolo del
subconsciente colectivo latinoamericano, rebrotaba en las mentes y los
corazon=z todo un ideario liberal que fue reprimido aqui, 24 vy aculla
con dureza innumerables veces, cuyo triunfo fue escamoteado otras
tantas por sus propios lideres una vez que habian accedido al poder,
gue fue corrompido hasta llegar a justificar su antitesis, pero que pnunca
se extinguié porque ha significado a lo largo de dos siglos de historia
patriala esperanza republicana para las mentes mas esclarecidas y para
los hombres mas probos entre nuestros concindadanos.

' Mediatizacion es usado en el sentido de impedimento para ¢l ejercicio pleno de la actividad oral en el juicio
penal.

* Conferencia dictada ¢l 23 de julio de 2005 durante 12 IX edicidn de la Escuela Judicial para Centroamérica
y el Caribe “Juan Carlos 17, crganizada por el Consejo General del Peder Judicial de Espaiia y la Agencia
Espanola de Cooperacién Internacional (AECI), en Ciudad Antigua, Guatemala.
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a) Los idedlogos de la reforma

Siguiendo de cerca las huellas de BentHaM, FraMaArRING DE! MALATESTA,
CHiovENDA ¥ CALAMANDREL, l0s maestros argentinos ALFREDO VBLEZ MARICONDE
¥ SEBASTIAN SOLER se expresan asi de la oralidad en la Exposicion de Motivos
del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal de la provincia argentina
de Cérdoba, de 1939, que da inicio a la reforma procesal penal
iberoamericana:

“La oralidad es una de las reformas fundamentales de esite Prayecto,
y ha de cambiar sustancialmente la fase externa del proceso, dandole
vida nueva y poniéndolo en directo contacto con la realidad.
Incorporado o las legislaciones modernas, este caracter 2s un
corolario o consecuencia indispensable del principic de la originalidad
de la prueba, en cuya virtud aquélla debe ser directamente recibida
por el tribunal sentenciador, toda vez que la palabra es la manifestacion
naiural y originaria del pensamiento humano. Es la forma racional de
descubrir la verdad, base de la justicia, facilitando la reproduccion
logica del hecho delictuoso...”

A la vinculacidn de la oralidad con la originalidad de la prueba o
inmediacién se agregaban las benéficas consecuencias de la celeridad,
la economia procesal y la publicidad:

“Pero el juicio oral no solo ‘asegura una justicia intrinsicamente mejor’
al favorecer el descubrimiento de lo verdad mediante ‘el contacto
directo y confinue del tribunal sentenciador con los elementos de
conviccion’, sino que también favorece la celeridad del juicio, mediante
la concentracion de la actividad procesal en una o pocas audiencias
inmediatas, simplifica y economiza la actividad jurisdiccional, y permite
la verdadera publicidad...”

Y la no menos importante consecuencia del principio de contradiccion
o bilateralidad, “principio fundamental, fuerza motriz y garantia
suprema” del proceso para CALAMANDRE®:

“El juicio oral y ptublico permite la actuacién efectiva de los intereses
individuales y sociales que el proceso debe tutelar. La lucha que se
desarrolla en la audiencia, entre la acusacion y la defensa y ante el
Tribunal que ha de juzgar, coloca u esos intereses en paridad de
situacion juridica, de donde la libre discusion y el examen bilateral

? CALAMANDRE!: £l cardeter dielécticn del procese, op. cit, pig.148.
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’

de todos los actos realiza el principio de contradiccién y fovorece al
mismo fiempo el descubrimiento de la verdad”.

ldeas sobre las que VELEz MaricoNDE Insiste en su cbra Derecho Procesal
Penal:

“El procedimiento oral es infinitamente superior al escrito porgue
asegura en mdximo grado la inmediacion, es decir, un contacto
directo y simultdneo de los sujetos procesales con los medios de prueba
en que debe basarse la discusion plena de las partes y la decision
definitva del juzgador™.

Y que, Uevadas al temna de la prueba pericial, lo lleva a decir:

“Con respecto a los peritas, los efectos de la oralidad son notables y
se advierten en los asuntos complejos, donde el médico o el contador,
por gfemplo, presentan extensos informes no siempre faciles de
interpretor... La presencia del perito facilita la interpretacién o st
decision franca, disipa las dudas, permite establecer a ciencia cierta
la situacién factica sometida a juicio. Lo que antes era oscuro y dificil
resulta facil y meridiano, incluso—también en esta clase de prueba-
por el aporte de los defensores™.

Sobre la relacion juicio oral y bilateralidad Craria Ormepo, discipulo
destacado de VELEz MariconpE, diria a dos décadas de vigencia del Codigo:

“Bajo la direccion del Tribunal, las partes se controlan reciprocamente
Y discuten entre si, proporcionande argumentos al juzgador en funcién
de lo que acaban de percibir de manera directa y con un minimo de
interrupciones™.

Asi queda claramente expuesto el pensamiento de los ideélogos de la
reforma procesal penal iberoamericana sobre la oralidad. Su entusiasmo
no deja enirever ninguna sombra, ninguna duda, ninguna desviacion
sobre lo que debe ser un procedimiento oral.

b) Los modelos

Las fuentes principales del Codigo de Cordoba de 1939 fueron dos codigos
italianos de elaborada estructura: el de 1913 y el de 1930.

' VELEZ MARICONDE, op. cit., 1. |, pig. 419.
4 VELEZ MARICONDE, op. cit,, t. 1, pag. 425,
S CLARIA OLMEDQ, op.cit, t. V1, pdg. 234.
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Los detractores de este primer cédigo “moderno” iberocamericano
enfatizaban gue su modelo era el Codigo de 1930, o Cédigo Rocco,
lamado asi por el ministro de justicia del régimen fascista que promovid
su promulgacién. Se pretendia de esa manera desacreditar la obra de
VELEZ MaRICONDE v SoLEr asociandola al Fascismo en un momento histérico
en que éste aparecia como la principal amenaza para los valores propios
de la civilizacion occidental.

Pero dos cosas eran clertas:

a) Los autores del proyecto cordobés también tuvieron en cuenta el
codigo de 1913, de clara tendencia liberal;

b) El Cédigo Rocco, aungue obra del Fascismo e influenciado por éste
sobre todo en materia de libertad personal del imputado, no significo
una ruptura con el sistema establecido por el codigo de 1913, sino
la busqueda de correccién de deficiencias técnicas de éste que ya
habian sido sefialadas antes del advenimicnto de Mussolini al poder
en 1922, Es un cédigo que responde bien a la idea bifasica del proceso
predominante entonices en la Europa continental, cuyo peligro para
la oralidad no habia sido atin suficientemente advertido.

Promulgado que fuera el codigo cordobés de 1939, su aplicacion exitosa
suscité entusiasmo en la Republica Argentina, cuyas provincias lo
tomaron a su vez como modelo. Una a una se fueron sumando todas las
provincias argentinas a la reforma hasta dejar sola a la capital federal,
en donde la oposicidon de quienes seguian prefiriendo el procedimiento
escrito, como OuErico, demord hasta la Gitima década del siglo XX su
sustitucidn por el procedimiento oral.

En 1970 Cérdoba vuelve a ponerse ala cabeza del movimiento reformista
con la promulgacién del Cédigo Procesal Penal, cuyo provecto fue de
VELEz MARICONDE, quien logra persuadir a los costarricenses para que
adopten el nueve codigo cordobés como modelo inmediate del Codigo
de Procedimientos Penales de 1973. La reforma procesal penal
latinoamericana rebasd entonces las fronteras argentinas y sento sus
reales en tierra centroamericana. '

En Costa Rica el éxito fue inmediato e incuestionable. La justicia penal,
Cenicienta a la sazdon en ese pais, deslumbré con sus ropajes nuevos v
suscitd una corriente nueva de pensamiento juridice dentro del pais
cue aln estd lejos de agotarse.

El Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que empezd a
elaborarse por encargo del Institute Iberoamericano de Derecho Procesal
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hecho en sus cuariasjornadas, en 1967, y que no fue presentado sino
hasta 1988, es el reconocimiento del mencionade organismo a las
bondades del modelo cordebés, aungue adaptiandolo a las nuevas
corrientes de pensarmiento, sobre todo al proponer la introduccién del
principic de oportunidad en el gjercicio de la accién penal y la
sustitucién, aungue no total, de la instruccidén judicial por un
procedimiento preparatorio a cargo del Ministerio Pablice, que en la
aplicacién de los cédigos que lo han adoptade ha acabado siendo una
verdadera instruccién, nada sumaria, a cargo del fiscal, que es tomada
como parte del proceso, auncue haya desaparecido de ella casi todo
vestigio de aquel actus trium personarun del que ya hablabea BuLcaro
en ¢l siglo XII.

c) Los cédigos de la region

En el momento actual todos los codigos procesales penales
centroamericanos establecen el procedimiento oral.

Escuetamente lo hizo el codigo costarricense de 1973 en su articulo
359:

“El debate sera oral y publico, bajo pena de nulidad?”,

Siguiendo muy de cerca al modele iberoamericano, el cddigo
guatemalteco de 1992 es muy preciso en su articulo 362:

“El debate serd oral. En esa forma se producirdn las declaraciones
del acusado, de los érganos de prueba y las intervenciones de todas
las personas que participan en €l. Las resoluciones del tribunal se
dictaran verbalmente, quedando notificados todas por su emision, pero
constardn en el acta del debate...”.

El articulo 329 del codigo salvadorefio de 1996 coincide con el articulo
333 del codigo costarricense del mismo afio en una redaccidén
defectuosa, porque da pie a una interpretacién muy restringida del
concepto de oralidad:

“La audiencia serd oral; de esa forma deberan declarar el imputado
y las demds personas que participen en ella”.

Podria ser interpretado este texto, cuya repeticion revela una inmerecida
fortuna, en el errdoneo sentido de gque en el juicio oral sélo hay
declaraciones del imputado y testigos, y no también informes de peritos,
solicitudes y alegatos de las partes v resoluciones del fribunal.
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En contraposicion, el articulo 310 del codigo hondurefio del afio 2000
parece exagerar la oralidad:

“Las declaradiones del imputado, de los testigos y peritos y las demas
intervenciones que se produzcan durante el debate, ast como las
resoluciones o sentencias que dicte el respectivo Tribunal, serdn
orales...”.

No obstante, la lectura del articuleo 139 permite aclarar que por
“sentencias” debemos entender en este contexto no las que resuelven
las causas, sino las sentencias interlocutorias “gue pongan término a
cuestiones incidentales que requieran de previo y especial
pronunciamiento”.

El codigo nicaragiiense de 2001 es el que mayor énfasis hace en la
oralidad. En tal grado que incorpora este principio, netamente
procedimental, a los principios y garantias procesales de su titulo
preliminar:

“Articulo 13. Principio de oralidad. Bajo sancidn de nulidad, las
diferentes comparecencias, audiencias y los juicios penales previstos
por este Codigo serdn orales y publicos..”

“La practica de la prueba y los alegatos de la acusacioén y la defensa
se producirdn ante el juez o jurado competente que ha de dictar la
sentencia o veredicto, sin perjuicio de lo dispuesto respecto a la prueba
anticipada.”

“El juicio tendrd lugar de manera concentrada y continua, en presencia
del juez, el jurado, en su caso, y las partes.”

Reitera la oralidad en el articule 247, que es un precepto clave de la
parte correspondiente a los actos de investigacidon, anteriores al proceso,
bajo el sugerente epigrafe de “Forina de llevar ql Juicio los resultados
de los acios de investigacion”, dispone:

“La informacién de interés para la resolucién de la causa, que conste
en actas w otros documentos redactados para guardar memoria de los
actos de investigacion, se incorporard al Juicio a través de la
declaracién testimonial de quienes directamente la obtuvieron
mediante percepcion personal.”

“Los expertos no gficiales gque hayan intervenido en los actos de
investigacion adguirirdn la condicién de peritos si son declarados
idéneocs como tales por el juez.”
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-

Lo gque en sintesis dispone este articule es que para incorporar al procesc
las fuentes de prueba hay que hacer uso de los medios de prueba. Las
fuentes de prueba son cbtenidas mediante los actos de investigacién,
pero sdlo pueden ser llevadas al proceso mediante actos de prueba.

El segundo parrafo del articule en cuestidén, concordado con el articulo
203 que reserva la intervencion del perito como tal sélo para el juicio,
complementa laidea expuesta en el primer parrafo en el sentido de que
lo hallado por los expertos, oficiales o no oficiales {no hay ninguna
diferencia entre ellos en cuanto a la forma de incorporar al proceso sus
hallazgos), debe incorporarse al juicio mediante la prueba pericial
rendida personalmente y de viva voz por el perito.

Reaparece en ¢l codigo nicaragliense el principio de coralidad en forma
expresa en dos articulos correspondientes a la audiencia del juicio:

Primero en el articule 281, que establece los principios propios de esta
fase:

“El Juicio se realizard sobre la base de la acusacion, en forma oral,
publica, contradictoria y concentrada.”

Ccincide este precepto con el del articulo 326 del cédigo costarricense
de 1996, su fuenie, que categoricamente declara:

“El juicio es la fase esencial del proceso. Se realizard sobre la base
de la acusacién, en forma oral, priblica, contradictoriay continua.”

Culmina el codigo de Nicaragua su consagracion de la oralidad en el
articulo 287, que en su prolija exposicién, muy semejante a la de los
citados articulos 362 del cddigo de Guatemala y 310 del codigo de
Honduras, denota un esfierzo por no dejar intersticio por el cual pueda
infiltrarse la duda o la corruptela de la “escriturizacion™:

“La audiencia publica se desarrollard en forma oral, tarto en lo relativo
a los alegatos y argumentaciones de las partes como a las
declaraciones del acusado, a la recepcion de las pruebas y, en general,
a toda intervencidn de quienes participen en ella. Durante el Juicio,
las resoluciones serdn fundadas y dictadas verbalmente en forma
clara y audible por el tribunal y se entenderdan notificadas desde el
momento de su pronunciamiento, dejandose constancia en el acta del
Juicio...”
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1I. La mediatizacion de la oralidad

No obstante los anteriores preceptos que consegran el principio de
oralidad en todos los codigos del Area, generalmente clarcs y precisocs,
desde muy recién instaurado el juicio oral se fue advirtiendo en la
practica judicial centroamericana un atisbo de retorno del procedimiento
escrito propio de los codigos derogados.

Quizas, mas bien, se tratara de la pervivencia de los vigjes habitos, del
hombre viejo que todos llevamos dentro, del jurista forjado en la practica
inquisitorial tan bien conocido por muchos de nosotros,

Como lo denunciara en Espafia MoNtErO AROCA® en relacién con la
practica judicial de su pais, en Centroameérica se empezd a confundir
los actos de investigacién con los actos de prueba y la prueba decumental
con la decumentacién de los actos de investigacién, es decir, con las
actas, y por esa puerta falsa se fue introduciendo en el juicio lo que no
podia ingresar por la frontera puerta de la oralidad,

Debido a esa gravisima confusion conceptual no se cita a los peritos
para que informen de viva voz, sino gque se leen sus dictamenes, sin
posibilidad alguna de contradecirlos o cuestionarlos u obtener
aclaracién sobre algin punto oscuro o dudoso. No hay afan por hacer
llegar a los testigos, porque se cuenta ya con sus declaraciones rendidas
ante escribientes, secretarios o amanuenses cansados, deformados por
Ia reiterada y rutinaria practica del oficie, que interpretan o pretenden
interpretar lo que el testigo, ya sea éste ilustrado o ristico, preciso o
vago, veraz o mendaz, distraido o alerta, con buena memoria o
desnernoriado, resuelto o timido, sereno o nervioso, ha dicho o ha tratado
de decir.

La prueba documentel, henchida a méas noe poder comc la rana de la
fabula, ha pasado a convertirse en regina probatorum. Todo cabe en
ella, todo lo devora ella para satisfacer su insaciable voracidad de
mastodonte. Es la venganza del inquisitorialismo, la exaltacion de las
actas (Quod non est in actis non est in mundo), o, peor aun, es la
traicién a la reforma procesal penal ibercamericana. ‘

En ocasiones, nada infrecuentes, se licga al extremo de que no sélo se
incorporan al debate piczas enteras de la etapa sumarial o instruccién,
sino que por acuerdo de las partes o, mas bien, de sus abogados, se dan
por incorporadas sin lectura previa. Se aniquila asi respecio a esas

8 MONTERO ARQOCA, op. cit., passinn.
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pretendidas pruebas no sdélo la oralidad, sino también totalmente la
publicidad del juicio. La justicia vaelve a ser escrita y semisecreta, lo
que equivale a decir opaca y sospechosa.

II1. El germen napoiednico de la mediatizacidn de la oralidad

El fendmeno descrite no es exclusive de la practica judicial
centroamericana, como ya se advirtiera al mencionar la denunciahecha
¢n Espafna por MontErRO Aroca. Lo mismo hacen CorDERO, FERRAJOLL ¥
otros enItalia. En realidad ¢l germen de la perversion de la oralidad es,
como sefnala FErrasoLl’, la estructura bifasica del procesec creada por el
Codigo de Instruccidon Criminal francés de 1808.

Como se recordara, la Revolucidén Francesa adopto el sistema acusatorio
de tipo inglés, el paradigma de la justicia penal para todos los pensadores
de la Iustracién. Fue durante el régimen napoleénico que se restaurd
¢l sumario inquisitorial de procedimiento escrito v semisecreto. Se buscod
un equilibrio, de por si imposible, entre una instruccion inquisitiva y
un plenario o juicio oral y publico.

Lo demas es historia sabida: la instruccidn se engullé el juicio. Lo gue
fue concebido como accesorio y preparatorio termind convirtiéndose en
lo principal y definitive. Del juicio quedd muy poco, en algunos paises
meramente la fachada pues aun para esta fase se dispuso el
procedimiento escrito.

Esta era la hipertrofia que presentaban los codigos de procedimiento
penal o de instruccién criminal de casi todos los paises ibercamericanos
cuando irrumpid el movimiento de reforma en 1939. El nombre con que
se designaban esos codigos era reflejo fiel de su naturaleza: codigos de
procedimiento o de instrucecidn, ya que no regulaban sino eso,
procedimiento o procedimientos, no procesos; instrucciones, no juicios
0 enjuiciamientos.

Cuba, por su condicion de altima colonia espafala que paso a ser nacion
soberana, se beneficio de la iltima Ley de Enjuiciamiento Criminal de
la metrépolis, la de 1882, que, aunque estructurada segtn el modelo
bonapartista, establece un juicio oral, que la practica y cierto sector
doctrinal parecen haberse empenado en atrofiar.

TFERRAJOLL, op. cit., pig. 619.
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Pero aun esta Ley de Enjuiciamiento Criminal espariola, excelente en
muchos aspectos, contiene el germmen de la mediatizacion de la oralidad
al autorizar en su articulo 730 la lectura de “las diligencias practicadas
en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas
(las partes), no puedan ser reproducidas en el juicio oral”.

Y con el Ultimo ecadigo italiano, de 1988, se incurre en el mismo yerro
que contienen los codigos de 1913 y 1930 de incluir preceptos
claramente confrarios al procediumiento oral. Tales, por gjemplo, la
incorporacion de actas de actos “no repetibles” realizados por la policia
judicial o el ministerio publico {articulo 431} o, bajo ciertas
circunstancias, las declaraciones rendidas por el imputado durante la
investigacidn preliminar (articulo 513).

Todo indica cue mientras haya diligencias previas al juicio en las que
se produzean actos con alguna semejanza con 1os de prueba existira la
tentacion de usarlos como tales, porque el inquisitorialismo sigue
vigente en el imaginario de los letrados de tradicién romanistica.

IV. La contaminacion de los c6digos centroamericanos

No existe, ni puede existir, procedimiento totalmente oral. La oralidad
abscluta resultaria impractica v peligrosa para la seguridad juridica que
se procura a través de la documentacidn, dentro v fuera del proceso, de
los actos trascendentes. Hay actos procesales que necesariamente deben
ser escritos o, al menocs, hacerse constar en actas: la acusacion y la
sentencla, por gjemplo.

Pero el hecho de que el procedimiento oral no sea incompatible con la
documentacién de los actos procesales, sin la cual no podria guardarse
adecuada memoria del proceso, no significa que se pueda reconocer a
esos documentos procesales el caracter de prueba documental en todos
los casos. Tampoco significa que sea admisible reconocer tal condicidn
a cualquier documentc ajenc al proceso o a la investigacién que le
precede.

El procedimiento acentuadamente oral, que es al que se aspira con la
reforma procesal penal, consiste en que la produccién de las pruebas y
los alegatos de las partes se realicen ante el tribunal que decidira la
causa. Oralidad sin inmediacion es una mera ficeidn, ensefaba
Criovenna®.

® Cit. por CORDERQ, op. cit., pag 159.
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Esa es la razoén por la cual las pruebas personales, como las declaraciones
de os testigos v los informes de los peritos, son orales cuando son
rendidos de viva voz en la audiencia del juicio. La prueba documental
se incorpora al juicio mediante la actividad que permita imponerse de
su contenido: lectura de textos, proyeccidn de filmes o videos, audicién
de grabaciones, examen de mapas, dibujos o fotografias. Pero no es
prueba documental la documentacion de testimonios o informes de
perito.

En consecuencia, es contrario a la oralidad:

a} Que las pruebas personales lleguen al tribunal sentenciador mediante
actas o documentos, salvo en [os casos de anticipo de prueba mediante
diligencias realizadas con observancia del principio de oralidad
cuando no sea posible que el testigo o perito comparezea en la
audiencia del juicio;

b} Layamencionada confusion entre actos de investigacion v actos de
prueba, con la consecuente incorporacion de aquélios al juicio para
que sirvan de sustento a la decision del juzgador, v,

¢j Incorporar al debate en calidad de prueba documental a documentos
que no tengan esa condicién.

No es prueba documental el documento en el que constan los resultados
de los actos de investigacién u otros actos procesales, como la denuncia,
el informe policial o el informe de peritos. Excepcionalmente un
documento procesal puede constituir prueba documental, como cuando
se trata de demostrar el contenido de una sentencia dictada en otro
proceso vy se hace llegar al tribunal el expediente en que s¢ encuentra.

Y en cuanto a documentos ajencs al proceso o a la investigacion que le
precede también hay algunos que no constituyen prueba documentai.
Hay una diferencia sustancial entre una escritura en la que consta el
traspaso de un inmueble y un instrumento notarial en el que constan
unas manifestaciones de alguien sobre los hechos objeto del proceso.
lgualmente, entre una certificacion de un expediente médico ¥ una
certificaciéon médica sobre lo que un profesional de la Medicina dice
haber apreciado al prestar sus servicios profesionales aun paciente. Los
primeros elementos de esta doble confrontacion serian admisibles comio
prueba documental, sifueran pertinentes; los segundos no pueden serlo
porque exisie un medio especifico de prueba para esas fuentes: el
testimonio. Admitirios como prueba documental significaria la
corrupcidn de la prueba testimonial y de la oralidad.
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Desafortunadamente algunas de estas diferencias no parecen estar claras
en algunos cédigos de la regién, que en esto siguen fieles a sus modelos
inmediatos y mediatos, los cuales en general autorizan la incorporacion
al debate o audiencia del juicio de declaraciones recibidas en la
investigacién preliminar o de dictamenes periciales escritos y de otros
documentos que no caltfican como prueba documental.

Tampoco estan claras para una alta proporcién de jueces, fiscales y
defensores y hasta para algunos comentaristas®.

En lo que toca a los codigos procesales penales del istmo, establecen la
forma escrita para €l dictamen pericial todos ellos, con excepcion del
nicaragliense, que en su articulo 203 dispone:

"Cuando sea necesario 0 conveniente poseer conocimientos especiales

en alguna ciencia, arte, técnica o materia para conocer o para apreciar

un elemento de prueba, el juez podra admitir la intervencion de un

perito en el Juicio, para gue exprese su opinidén sobre el punto en

cuestion”.
Como ya habiamos anticipadeo, no hay en el procedimiento penal
nicaragtiense intervencién de perito antes del juicio. Esto no significa
que no haya aplicacién de técnicas criminalisticas durante la
investigacion policial, sino que a quienes las aplican el Codige no les
reconoce condicidn de peritos mientras no hayan sido prepuestos como
tzales por la parte interesada y admitidos por el juez.

Por esa razén no hay ningtn informe o dictamen pericial previo al juicio
que pueda ser leido durante el debate. Si puede y suele haber un informe
de experto, anterior al proceso, que debe ser puesto en conocimiento de
la contraparte en el intercambio de informacion sobre la prueba (articulo
269.4) a fin de que esté prevenida sobre los extremos del futuro dictamnen
pericial que tendra lugar en la audiencia del juicio. El informe del experto
no puede ser incorporado a ia audiencia o debate porque no es prueba,
sino simple informacién sobre lo que va a ser el dictamen pericial, que
es el verdadero medio de prueba.

Excepcionalinente, cuando se trate del examen de cosas mediante un
dictamen pericial propuesto por cualquiera de las partes y realizado por
una persona admitida ya como perito, la operacién debera llevarse a
cabo quince dias antes de la audiencia del juicio o debate y el informe

? Por ¢jemplo, DE LA RUA, que llega a hablar de "una evidente compiementacion enirve ia instruceion
escrita y ef juicio oral” | op. cit,, pag. 108,

186



REVISTADE DERECHO

sobre sus resultados debe ser remitido al juezy ala contraparte (articulo
278).

Este si es un informe pericial escrito, pero no tiene la funcién de sustituir
al que necesariamente debe rendir de forma oral el perito, del cual no
es sino un elemento inescindible, sin vida propia, v del cual puede
hacerse uso en el interrogatorio al perito sin necesidad de incorporarlo,
porque lo Gnico que podra ser valorado como prueba es lo que oralmente
informe el perite, no lo que haya informado por escrito. Se puede restarle
mérito al informe oral en caso de que el perito no haya sabido explicar
una contradiccion con lo que manifesté por escrito, pero esto ultimo no
es un medio de prueba. Consecuentemente, no seria admisible fundar
en el informe escrito la decision del juzgador.

No es otra excepcion el dictamen que recae sobre la eventuzl incapacidad
sobreviniente del acusado (articule 97,11) , porque no constituye prueba
de los hechos de la causa sino de la condicidon de salud mental del reo.
Pero incluso en este caso el codigo nicaragliense dispone una audierncia
oral y publica { “dictamen médico forense rendido en audiencia publica™).

Todos ios codigos de la regién, salvo el de Nicaragua, utilizan el concepto
de “actos definitivos e irreproducibles” para autorizar el anticipo de
prueba. Lamentablemente se trata de una expresion muy imprecisa. El
codigo de Nicaragua se refiere en este extremo concretamente al
testimonio de quien se encuentre en inminente peligro de muerte o de
la persona no residente en el pais e imposibilitada de prolongar su
permanencia en &l hasta el momento del juicio o de regresar a ese efecto,
y del perito que ya hubiere practicado el examen objeto de su pericia y
éste, el examen, fuere irreproducible,

Solamente los cédigos de Honduras (articulo 311.1) y Nicaragua (articulo
202) condicionan la incorporacion de esta prueba en e! juicio a la
imposibilidad de su reproduccion. Los de El Salvador (articulo 330.1) v
Costa Rica {articulo 334.a) se limitan a dejar a salvo el derecho de
cualquiera de la partes y la potestad del tribunal de exigir la reproduccién
de la prueba, cuando fuere posible. El cédigo de Guatemala {articulo
364) limita & la prueba pericial la situacion prevista en los cédigos
salvadorefio y costarricense,

En cuanto a la lectura de declaraciones testificales, fuera de los casos
de anticipo de prueba con observancia de la oralidad, se da la misma
situacion de los dictamenes de perito: lo admiten todos los cddigos,
menos ¢l de Nicaragua. Y no es que esté expresamente prohibido en la
legislacion nicaragiiense, sino que solo ante el juez puede producirse
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la prueba testimonial. Al no existir testirnonio antes del juicio, no hay
nada que pueda ser incorporado en esa calidad. Al respecto dispone el
art. 196 del codigo en cuestion, con el epigrafe Deher de rendir testimonio:

“Sin perjuicio de las excepciones previstas en el presente Cédigo,
toda persona tendrd la obligacién de concurrir al lamamiento a Juicio
y de declarar la verdad de cuanto conozea...”.

También en tema de actos de investigacion se presenta el mismo cuadro:
todos los cédigos centroamericanos, excepio el de Nicaragua, autorizan
la incorporacion al juicio del resuitado de actos de investigacién. Por
ejemplo:

a} Codige Precesal Penal de Guatemala: actas de inspeceidn, registro
domiciliario, requisa personal, y reconocimientos {articulo 364.3);

b) Codigo Procesal Penal de El Salvador: actas de reconocimiento,
registro o inspeceidn {articulo 330.4);

c) Coédigo Procesal Penal de Honduras: actas que documentan
inspecciones, reconocimientos, registros o allanamientos (articulo
311.4),y,

dj Codigo Procesal Penal de Costa Rica: actas de recomocimiento,
registro, inspeccidn, secuestro, requisa (articulo 334.h).

En contrapartida, como va vimos al examinar su articulo 247, el Cadigo
Procesal Penal de Nicaragua exige que el resultado de los actos de
investigacion llegue al juicio a través de un medio de prueba.

Por ltimo, la posibilidad de incorporar al juicic otros documentos, de
dudosa condicién y en algunos casos mas gue sospechosa utilidad, la
situacidn es la siguiente:

a) Cdédigo Procesal Penal de Guatemala: denuncia, prueba de informes,
careos (articulo 364.3});

b} Caédigo Procesal Penal de El Salvador: denuncia, prucha de informes,
y “Todo otro elemento de prueba”(?) auterizado por el tribunal {articulo
330.4);

¢) Codigo Procesal Penal de Honduras: No sefiala ningune (articulo
311);

d) Cédigo Procesal Penal de Nicaragua: informes, certificaciones
(articulo 287.2), vy,
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e} Codigo Procesal Penal de Costa Rica: denuncia, informes,
certificaciones (articulo 334.b)

Examinemos primero el caso de la denuncia. Este acto procesal de
finalidad informativa de la noiitia criminis v propulsora de la
investigacion no tiene el menor valor probatorio. ¢Qué utilidad tiene
entonces su incorporacion al debate? Que no se diga gue sirve para
demostrar que se¢ ha cumplido con una condicién de procedibilidad
porque, por una parte, esa cuestion se inncidenta antes del juicio v, por
otra parte, las excepciones a la oralidad se refieren Unicamente a la
prueba de los hechos.

La prueba de informes, como la llaman los codigos guatemalteco y
salvadorefio, o simplemente los informes, como la denominan los codigos
costarricense y nicaraglense plantean una situacién ambigua. Silos
informes tienen capacidad probatoria constituyen prueba documental
y resulta, entonces, inapropiado distinguirios de aquélla. Si no tienen
naturaleza de prueba documental resultan inutiles para el juicia. Su
aparicidn en el cédigo de Nicaragua deviene de la influencia del codigo
de Costa Rica.

En relacién con el cdédigo nicaragiiense de ninguna manera puede
admitirse que ese informe sea el pericial, por las razones ya expuestas.
Tampoce podria pretenderse que sea el infarme policial, como lo creen
algunos comentaristas, y precisamente por la razén utilitaria que ellos
le atribuyen: convertir en actos de prueba los actos de investigacion. Un
acto de investigacidn jamés puede ser convertido en acto de prueba
porque eso seria borrar la diferencia sustancial entre elles. Lo que es
admisible no es la metamorfosis del acto de investigacion, ni su imposible
legitimacién como prueba, sino hacer llegar al juicio la fuente de prueba
obtenida con el acto de investigacidon. Y la itnica forma que el cédigo de
Nicaragua admite para ello es la indicada en el articulo 247: a través de
un medio de prueba.

En el caso de las certificaciones la situacion es semejante a la de los
informes: son admisibles sélo en tanto sean pruebas documentales.

El careo o, mas bien, las actas en que consten las diligencias de careo
practicadas antes del debate tienen el vicio de ser actas de actos de de
investigacidon. Se trata, entonces de verdadera prueba preconstifuida
en el sumario o investigacién preliminar (el nombre con que se designe
la primera fase del proceso es intrascendente para los efectos de
constatar la mediatizacion de la oralidad), que no puede ingresar al
juicio.
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Por ultimo, la frase del cédigo salvadorefio con que remata la lista de
documentos que pueden ser incorporados “Todo ofro elemento de prueba...
previa autorizacion del tribunal®, dada su gran laxitud es un boquete
abierto bajo la linea de flotacién del navio del juicio oral.

Y. Las ragones de la mediatizacion

Con pie en esas disposiciones legales que han contaminado los nuevos
céddigos de inquisitorialismo, y en ccasiones sin otro fundamento que
los viejos habitos, los jueces, fiscales y defensores centroamericanos
propenden a un retorno del procedimiento escrito en la produccion de
la prueba y casi reducen el espacio de la oralidad al rincdén de los
informes o conclusiones fingles.

Las razones que suelen esgrimirse en defensa de esta cralidad
mediatizada suelen ser las siguientes:

a) La escasez de peritos, particularmente médicos forenses;
bh) Lz exigencia de celeridad de los debates;

¢} La aceptacion implicita del informe pericial escrito, vy,

d) Los pobres resultadoes de los interrogatorios a los peritos.

En cuanto a la primera razén, la escasez de meédicos forenses y otros
peritos, puede obedecer a que, efcctivamente, seca muy reducido su
numero, en cuyo caso cabria cuestionar la voluntad politica de los
gobernantes de mantener un sistema de justicia penal con
procedimiento oral. Otra causa puede ser que el sistema penal no
funcione adecuadamente y esté enviando a juicio oral un excesivo
nimerc de casos. La solucién habria que buscarla alli vy no en la
mediatizacion de la oralidad.

La segunda razén, exigencia de celeridad de los debates, tampoco es de
recibo. Una cosa es justicia pronta y otra la falsificacidon de la oralidad.

La aceptacidn del contenido del informe pericial escrito podria dar lugar,
al menos en el codige de Nicaragua, a un acuerdo probatorie, o sea, a
que las partes de consuno manifiesten al juez gque no controvierten el
hecho scbre ¢l que recaeria la pericia (articulo 269.1). En los otros cddigos
no hay esa salida. La prueba debe producirse en la inica forma admisible
en un procedimiento oral: compareciendo el perito a la audiencia.
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Por tltimo, los pobres resultados de los interrogatorios a los peritos se
deben a la deficiente formacion profesional de los abogados y a su escasa
o nula preparacion de los casos. Es necesario hacer énfasis en esto.
Cuando un abogado bien preparado interroga al perito se descubre
cuantas fisuras suelen presentar los dictamenes. Un gran auxilio del
abogado es el consultor técnico, institucion reciente en Centroamérica
que no se ha sabido utilizar.

VI. Posibles seluciones

Lo primero que hay que hacer es capacitar alos jueces y alos abogados
en general sobre lo que es realmente el procedimiento oral. Reforzar
también en ellos los conocimientos sobre prueba penal, para que no
haya confusion sobre los conceptos de fuente de prucba, drgano de
prueba, medic de prueba, actos de investigacion v actos de prueba.

Lo segundo seria hacer un diagnéstico sobre el volumen de casos que
estéan siendo elevados a juicio v las causas del fendomeno. Todo indica
que las salidas alternas no estan siendo usadas con la frecuencia
requerida,

En tercer hugar, hacer un estudio sobre el niimero de meédicos forenses
v ofrog peritos oficiales en relacion con el nimere de causas de cada
pais del &rea y comparar sus resultados con la proporcion que se da en
paises de procedimiento penal oral de aplicacion satisfactoria. Si bien
es cierto que la escasez de recursos humanos es un topico en nuestros
paises, es muy posible que haya otros factores mas determinantes y no
dificiles de corregir.

Por ultimo, habria que expurgar en los textos de nuestros codigos toda
insinuacién de que es posible cralidad sin inmediacion. Oralidad sin
inmediacién es una ficcidon.
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